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La venta fuera de establecimiento
mercantil y su relacidon con los
supuestos de aprovechamiento por
turno de bienes inmuebles: Comentario
de la sentencia del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas de 22
de abril de 1999 (1)

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—2. PLANTEAMIENTO DEL TEMA: LA SEN-
TENCIA DEL TICE DE 22 DE ABRIL DE 1999.—3, COMENTARIO: ALGU-
NAS CUESTIONES QUE PLANTEA ESTA SENTENCIA: 3.1. ;Por Qui Es
APLICABLE La IRECTIVA DE 19837 ;BN BASE A QUE ARGUMENTOST 3.2. { QQUE ENTEN-
DER POR <FUERA DE ESTABLECIMIENTD MERCANTIL»? 3.3, ;POR QUE NO 3E ALEGO LA
NORMATIVA ROBRE APROVECHAMIENTO POR TURNO? 3.4, EL DERECHO DE DESISTIMIENTO.
3.5, ;CUAL ES EL TRASFONDO O LA FILOSOFIA QUE SUBYACE EN ESTA SENTENCIAT-—
4, CONCLUSION.

1. INTRODUCCION

Como ya se ha puesto de manifiesto en multitud de ocasiones, las vaca-
ciones que disfrutamos hoy dia han cambiado de naturaleza desde hace algu-
nas décadas como rasgo y reflejo de una sociedad ya casi extingnida (2): la
vida se alarga pero, curlosamente, las vacaciones se acortan. El mundo del

(1)  Asunto C-423/97, Travel Vac 3.1. contra Manmuel José Anteln Sanchig (atdn no
publicada en la recopilacién de Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunida-
des Buropeag).

(2) Fn este sentido, véase Pau PEDRON en ¢l prélogo de la edicién de La legislacion
sobre mudtipropiedad. Ed. Tecnos, Madrid, 1999,
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trabajo es cada dia mds absorbente y son pocos los pafses —entre los que atin
se encuentra Espafia— donde ain se puede hablar del «mes de vacaciones»,
porque lo normal va siendo tener como perfode de descanso dos o tres sema-
nas a lo sumo.

Espafia, por sus excepcionales caracteristicas de diversidad de cultura y de
climatologia, es uno de los primeros paises receptores del sistema de los
inmuebles aprovechados por tutho v, por ello, se ha hecho fundamental, dadas
las demandas de este sisterna v los fraudes de que han sido objeto los con-
sumidores, una regulacion que solucionara los numerosos problemas de toda
indele que esta nueva figura ha planteado (3). Que esto es asi nos lo demues-
tra la interesante sentencia del Tribunal de Justicia de Luxemburgo, de 22 de
abril de 1999, sentencia curiosa en el dmbito del Derecho Privado por los
pronunciamientos que acoge, ya que, por un lade, con un trasfondo indudable
de proteccidn al consumidor, en el caso concreto, da pie para el estudio de
diversas cuestiones y, por otro, superado el asunto especifico que se estudia,
nos hace pensar en la extrapolacién de la filosofia en la que se asienta a otras
situaciones distintas que se pudieran presentar.

2. PLANTEAMIENTO DEL TEMA: LA STICE DE 22 DE ABRIL
DE 1999

Esta sentencia trata de dar respuesta a unas cuestiones prejudiciales pre-
sentadas, mediante auto, por un Juzgado de Primera Instancia de Valencia.
Tales cuestiones se referfan, en concreto, a la interpretacién de la Directiva
85/5TT/CEE, de 20 de diciembre de 1985, referente a la proteceion de los
consumidores et el caso de contratos celebrados fuera de los establecimientos
mercantiles.

El litigio se suscité entre la sociedad Travel Vac y el sefior Anteln Sanchis,
y versaba sobre el derecho de este dltimo a renunciar a los efectos del compro-

(3) Como afitna O'CALLAGHAN, uno de los pioneros en ¢l estadio de esta matetia,
de su naturaleza jurfdica y de los derechos de los consumidores de este sistema, a este
fendmeno se le sigue considerande nuevo cuando lleva més de treinta afios presente en
la realidad social y jurfdica europes («De nuevo sobre la multipropiedads, en AC, 1994
1, ref. T). Pendmeno que se ha hecho importante para la economia espafiola y que supone,
como afirma HERNANDEZ ANTOLIN, uha forma de inversidn que debe ser fomentada. Pero
para elle se ha de terminar con las pricticas viciosas o formas patelégicas de la multi-
propiedad que tantos recelos han suscitade porque, para el adquirente, se trata de una
forma muy aptopiada para acceder a una residencia cuando se tiene una economia de
limitados medios y escaso tiempo de descanso, y para el Bstado receptor asegura nn tlajo
constante de turistas para una determinada zona, la estabilidad de las inversiones y de los
puestos de trabajo («El fendmeno de la multipropiedad y del tiempo compartido: estudio
prictico en la legislacidn vigente y en la proyectada legislacidn», en RCIM, 1995,
pags, 2047 y sigs).
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miso asumido en virtud de un contrato celebrado entre ambas partes por el que
el sefior Antelm adquirfa un derecho de utilizacién de un inmueble en régimen
de tiempo compartide junto a un derecho a disfrutar de determinados servicios.
El valor inmobiliario ascendia a 285.000 pesetas e iba referido a una cincuen-
talunava parte de la propledad del apartamento, dando derecho al uso exclusi-
vo del misme durante la decimonovena semana del afio civil. El precio restan-
te, esto es, el precio total menos el valor inmobiliario, comprendia ~—seguin el
contrato— el IVA, la utilizacién del mobiliavio y la afiliacién a la organiza-
cién RCI (Resort Condominium International) que permitia al adquirente el
intercambio de los derechos de estancia y la utilizacidn de las instalaciones
cormunes a la urbanizacidn. Bl contrato, celebrado el 14 de septiembre de 1996,
en un complejo turistico de Denia por invitacion de la empresa citada con sede
en Valencia, preveia la posibilidad de promover su resolucién en el plazo de
siete dias previa notificacién fehaciente ¥ depdsito del 25 por 100 del precio
total en concepto de dafios y perjuicios. A los tres dias, el sefior Antelm se
presentd en las instalaciones de la vendedora para manifestar, verbalmente, su
renuncia al contrato celebrado. El 22 de noviembre de 1996, Travel Vac de-
mandé en juicio ejecutivo al sefior Antelm por impago de una letra de cambio
de 90.000 pesetas, aceptada por éste a la firma del contrato.

Las cuestiones prejudiciales, presentadas por el Juzgado espafiol, hacen
referencia resumidamente a las siguientes:

La primera y la segunda inquieren sobre la posibilidad de aplicar la Di-
rectiva comunitaria de 1985 sobre ventas fuera de establecimientos mercan-
tiles a un contrato de «multipropiedad». Y si en el caso de exclusién de éste
podria, sin embargo, ser aquella norma aplicable a un supuesto como el pre-
sentado, que supone no sélo un contenido inmoebiliario sino también un con-
tenido de servicios v prestaciones obligacionales.

En la tercera se plantea cémo interpretar la expresién «adquisicién fuera
de establecimiento mercantil». Es decir, si el complejo turistico al que se
invité al consumider entra dentro del articulo 1.°-1 primer inciso de la Direc-
tiva, habida cuenta que el domicilio de la empresa Travel Vac estaba situado
en la ciudad de Valencia,

En la cuarta se pregunta al Tribunal sobre el derecho de renuncia vy si este
derecho encuentra su teleologia en una presuncién de rnanipulacién o media-
tizacidn sobre la voluntad del comprador-consumidor,

La quinta cuestién dirigida al Tribunal versa sobre si la notificacion ha de
ser expresa o si puede consistir la renuncia en actos concluyentes e indubi-
tados, como serfa el caso de no presentarse en el Banco para firmar la rati-
ficacidn y personarse en los locales del vendedor en Valencia, poniendo ver-
balmente de manifiesto «que todo queda sin efecto ¥ que se les devuelva los
docurnentos suscritos por el consumidors.
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Y, por dltimo, 1a sexta va referida al problema de la cldusula penal en caso
de renuncia. En concreto, se pide al drgano jurisdiccional que dilucide si la
Directiva de 1985 se opone a que un contrato contenga una cldusula por la
que se impone al consumidor el pago de una indemnizacidn a tanto alzado por
dafios causados al comerciante por el Unico motivo de que aquél haya ejercido
su derecho a renuncia.

En cuanto a la primera y a la segunda cuestidn, el demandante considera
que la Directiva de 1985 no es aplicable al caso porque para su resolucion se
tendria que estar al Ambito de la Directiva 1994/47/CEE sobre utilizacién de
inmuebles en régimen de tiempo compartido. Para justificar la aplicacion de
la norma de 1983, el demandado alega que el contrato de multipropiedad que
habia susecrito conllevaba, no sé6lo un derecho relative a los bienes inmuebles
sino también a la prestacién de servicios y, asf, al considerar que los derechos
mobiliarios tenfan un valor superior a los inmobiliarios, el supuesto cabiia
dentro del dmbito de la Directiva de 1985.

En cuanto a la tercera cuestion, el dernandado considera que efectivamen-
te adquirié fuera de establecimiento comercial —en concreto en uno de los
bajos del complejo turistico alquilado al efecto para la promocién y venta—
en donde se le entregaron varios regalos prometidos vy le obsequiaron con
diversas bebidas. Bl contrato, en definitiva, entrarfa dentro de lo que la Ley
indica como celebrade durante una excursién dende se presentan los produc-
tos y servicios que se ofrecen.

Por lo que se refiere 8 la renuncia, cuarta cuestién prejudicial, y teniendo
como presupuesto la aplicabilidad de la Directiva de 1985, segun el adquiren-
te se presenta como un derecho incondicional por ser un medio de proteceidn
del consurnidor y por ello no se hace necesario demostrar que fue manipulado
por el comerciante para que aquél opere. Su ejercicio no depende del dolo del
comerciante ni de su intencién de manipular al consumidor, sino que basta
con que éste se encuentre en la situacion objetiva descrita en el articulo 1.°
de la Directiva. En cuanto a la notificacién de la renuncia, no se considera
necesario, para su validez, que esté sujeta a forma alguna: por su caricter
protector la norma debe ser merecedora de una interpretacién amplia. Y por
dltimo, se afirma que no puede existir indemnizacién por renuncia porque se
trata de un derecho legalmente otorgado. Tal indemnizacién equivaldria a
pagar por el dnico motivo de ejercer el derecho legal de renuncia.

Las conclusiones a que llega el Tribunal de Justicia de las Conmunida-
des Buropeas se pueden resumir en las siguientes que a continuacidn se ex-
ponen:

1.*  Se aplica la Directiva de 1985 cuando se trata de un contrato que
tiene por objeto la adquisicidn de un derecho de utilizacién de un inmueble
en régimen de aprovechamiento por tuno y la prestacidn de servicios y uti-
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lizacidn de mobiliario cuyo valor es superior al del derecho de utilizacién del
inmueble.

2.2 El contrato estd celebrado en lugar distinto al del establecimiento
donde el comerciante ejerce habitualmente sus actividades, durante una ex-
cursion organizada en el que aquél invitd al consumidor a personarse en un
lugar determinado.

3.* El consumidor puede ejercer su derecho de renuncia, previsto en el
apartado | del articulo 5 de la Directiva 85/577, cuando el contrato se ha
celebrado en circunstancias como las descritas en el articulo 1 de dicha Di-
rectiva, sin que sea preciso demostrar que el comerciante influyd en el con-
sumidor o lo manipuld.

4.2 La Directiva de 1985 no contiene obligacion en cuanto a como (o en
qué forma) se ha de realizar la notificacion.

5.2 La Directiva de 1985 se opone a aquellas cliusulas por las que el
consumidor deba pagar una indemnizacion a tanto alzado por dafios causados
al comerciante en base al tinico motivo de haber gjercitado su derecho a la
renuncia.

3. COMENTARIO: ALGUNAS CUESTIONES QUE PLANTEA
ESTA SENTENCIA

A la vista de las conclusiones que se acaban de apuntar, podemos acer-
carnos a los problemas mds interesantes que se desprenden de esta sentencia
y que podirian quedar comprendidos en los siguientes interrogantes: ;Es ver-
daderamente aplicable la Directiva de 1985 a este supuesto? ;En base a qué
especificos argumentos? ; Por qué no se hace referencia a la Ley espafiola de
1991 sobre ventas realizadas fuera de establecimientos mercantiles? ;Por qué
no se alega ni se aplica la Directiva de 1994 sobre aprovechamiento por
turno? ;Cémo entender el derecho a la renuncia y cdémo notificarla? Y por
dltiro, en el momento actnal de nuestra legislacion, json excluyertes (incom-
patibles) las Directivas de 1985 y de 1994, y por tanto las leyes internas
espafiolas de 1991 y de 1998 que desarrollan, respectivamente, aquéllas?

Veamos, entonces, cada uno de estos interrogantes, teniendo en cuenta las
circunstancias del caso, las conclusiones a que llega la sentencia y las apre-
ciaciones del Abogado General, sefior Siegbert Alber.

3.1. ;Por QUE ES APLICABLE LA DIReCTIva DE 19857 ;En BasE A QUE
ARGUMENTOS?

Desde luego, llama la atencién que se alegue, para la resolucidn de este
caso, la posible aplicacién de la Directiva de 1985, relativa a ventas fuera de
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establecimientos mercantiles. Y llama la atencidn porque desde 1991 existe
en Espafia una Ley intema (Ley 26/1991, de 21 de noviembre) de incorpora-
cién al Derecho espafiol de 1a mencionada Dirvectiva. ;Por qué, entonces, el
Juez espafiol suseita ante el Tribunal de Luxemburgo la posible aplicacién de
la Directiva de 19857 Creemos que la explicacidn reside en que el Juez
espafiol, ante este supuesto en concreto, duda y no tiene clara la interpretacion
que habria que dar a la Ley espafiola de 1991, en cuanto a su dmbito de
aplicacidn v, en conereto, si este supuesto de multipropiedad cabria denwo de
él. Ciertamente, la Ley espafiola de 1991, en su articulo 2.1, excluye de su
ambito a «los contratos relativos a la construccidn, venta y arrendamiento de
bienes inmuebles o que tengan por objeto algun otro derecho sobre los mis-
mos», Y este pronunciamiento es también recogido por la Directiva comuni-
taria de 1985 en su articulo 3.2.¢). Se pretende, por tanto, una decision del
Tribunal de Justicia sobre si dicha exclusién afecta a los supuestos de mul-
tipropiedad en general y a éste en particular (porque, curiosamente, en el
contrato que se celebrd se indicaba que el mismo tenia, no sdlo un objeto
inmoebiliario, sino también un contenido de servicios y derechos puramente
obligacionales), ya que, como reiteradamente ha puesto de manifiesto el Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades BEuropeas (4), el primer criterio de
integracion frente a una laguna normativa o de interpretacion de una cuestién
que no ha guedado clara en una ley promulgada para incorporar una Direc-
tiva, es la propia Directiva porque en eso consiste propiamente «la interpre-
tacion conforme a Directivas.

Realmente, el dmbito de aplicacién de la Directiva de 1985 y, por ende,
de la Ley espaiiola de 1991, en lo que se reflere a estos contratos, ha sido
objeto de profundo debate y discusidn, que se sigue, en cierta medida, pro-
duciendo en la actualidad. Asi, Lroser 1 Acuapo no entiende la exclusién de
los contratos relativos a inmuebles, pues precisamente en esos supuestos el
perjuiclo econdmico causado al consumidor puede ser muy elevado. Y men-
ciona expresamente el caso de la multipropiedad: «el consumidor, bien en su
dormicilio, bien en un lugar preparado ad koc por el empresario (fuera de su
establecimiento) se ve aturdido vy deslumbrado por la gran cantidad de datos
que se le ofrecen en breve tiempo, viéndose “seducido™ a prestar un consen-

(1) En este sentido es fundamental destacar la sentencia de 13 de noviembre de
1990. Marleasing contra La Comercial. C-106/89. En ella se recuerda «la obligacidn de
los Hstados miembros de aleanzar el resultado que la Directiva prevé, asi como su deber
de adoptar todas las medidas generales o particulares apropiadas para asegurar el cuompli-
miento de dicha obligacidn, que se impone a todas las autoridades de los Bstados miem-
bros, con inclusién, en el marco de sus competencias, de las autoridades judicialess. El
Tribunal impone al juez nacional como poder del Bstado que interprete su dereche nacio-
nal a la luz de la letra y de la finalidad de la Directiva pata obtener el efecto itil buscado
por dicha Directiva.
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timiento que, en condiciones normales, no habria prestados (5). Es clerto
que, normalmente, en la compra de inmuebles el adquirente se piensa con
«tranquilidad» el paso que va a dar. Pero en los casos de multipropiedad, con
las téenicas de ventas empleadas (llamadas telefénicas incesantes, correo dia-
rio con promesas de regalos, de estancias pagadas, etc...), disminuye en el
sujeto, porque estd practicamente subyugado, su capacidad para percibir a lo
que realmente estd comprometiéndose.

El Consejo Econdmico y Social propuso la desaparicidn de esta exclusion
en la aplicacidn de la Directiva respecto a los bienes inmuebles. La Comisidn,
sin embargo, la mantuvoe argumentando que tal cuestién seria objeto de legis-
lacién especifica, afirmacién que ha sido cuestionada, con razén, por la doc-
trina (6); y es que la proteccion del consumidor debe abarcar los aspectos y
dmbitos mis amplios posibles v el argumento de una futura legislacion espe-
cifica no deberia detener tal proteccion.

Estd claro que la Directiva especifica los contratos relativos a bienes in-
muebles que quedan sustraidos a su régimen: construceién, venta, alquiler, asi
commo los contratos referentes a otwos derechos relativos a bienes inmuebles
como un derecho de usufructo, una servidumbre o la constitucién de una hipo-
teca. No se menciona expresamente el supuesto de la multipropiedad, pero no
cabe duda de que, en principio, habrfa que entenderlo incluido en esa enume-
racién meramente indicativa. Y mas ahora, desde nuestra perspectiva, ya que
la reciente ley espafiola sobre el derecho de aprovechamiento por turmo, de 15
de diciembre de 1998, le atribuye la naturaleza de derecho real limitado
AAAAAAAA salvo su configuracidn como arrendamiento con las circunstancias del
art. 1.6 de la Ley— (7). Efectivamente, el articulo 1.° de la mencionada Ley

(5) «El perfodo de reflexién y la facultad de retractacién. Algunas tetlexiones en
torno a la Ley 26/91, de 21 de noviembre, sobre proteccién de consumidores en el caso
de contratos celebrados fuera de establecimientos comerciales», gn RGO, 1995, pigs, 148
y 149,

(6) Asf, Borana Garcla, Los contratos realizados fuera de los establecimientos
mercantiles v la proteccidn a los consumidores, Barcelona, 1994, pigs. 91-92.

{7y El carfcter de derecho real limitado se considerd por ¢l legislador come el modo
en que mejor podian protegerse los derechos de los consumidores, pues se contaba para
ello con todos los mecanismos de un derecho real. No es, ni parece conveniente que lo
seq, un derecho de propiedad; no es tampoco un dereche de habitacién desnaturalizado
como s¢ configura en el Derecho portugués; no es ¢l amendamiento del Derecho griego
y o es gl contrato de sociedad del Derecho trancés, Es un derecho nueve, atipico al que
se le dota de cardcter real por seguridad jurfdica y porque es lo menos complejo desde
el punto de vista jurldico. En este sentido se manifiestan MUNAR BERNAT, Reflexiones
sobre algunos aspectos del derecho real de aprovechamiento por turno. La nueva opcion
legislativa en materia de multipropiedad, pag. 73, y Pavu PEDRON, «Bl derecho real de
aprovechamiento por tarne en la Ley 42/1998», pig. 77, dentro de la monogratfa £/
aprovechamiento por turno de bienes muebles en Europa, Madrid, 1999. Igualmente,
LiNaREs Noxt, «Algunas consideraciones sobre la multipropiedad», en RDP, septiembre
1994, pag. 638, Por lo que se refiere a la posible naturaleza personal de este derecho en
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define a esta figura como un derecho real limitado (huevo, atipico hasta ahora)
que atribuye a su titular la facultad de disfrutar, con cardcter exclusivo y du-
rante un periodo especifico de cada afio, un alojamiento susceptible de utiliza-
cién independiente, por tener salida propia a la via piblica o a un elemento
comiin del edificio en que estuviera integrado, v que estd dotado de modo
permanente con el mebiliario adecuade al efecto y el derecho a la prestacién
de los servicios complementarios. Por ello, Pav PEproN afirma que, en sinte-
sis, los elementos del derecho de aprovechamiento por turno son dos: facultad
de disfrute peridédico v disponibilidad de mobiliarios v servicios (8).

Por tanto, insistimos en que no hay duda de que nos encontramos ante un
derecho sobre un bien inmueble, pero también es cierto que junto a él se
configura otro —necesario para lograr v alcanzar el disfrute que reporta
aquél— sobre el mobiliario y sobre la prestacién de servicios que son «com-
plementarios» del primero. Y aqui reside el nicleo de la cuestidn del caso que
comentamos. En el contrato celebrado por el consumidor y la empresa se
determinaba claramente que el contenido del contrato estaba integrado por un
derecho de disfiute periédico sobre el inmueble ¥ por unos derechos sobre el
mobiliario y la prestacion de servicios cuya valoracién suponfa un importe
muy superior de los segundos sobre el primero. Hoy, con la Ley espafiola de
aprovechamiento por turno en la mano, creemos que seria dificil la diferen-
ciacidn de la parte de precio que va referida a uno y otro elemento del
derecho. Y ello porque, precisamente, son elementos complementarios e in-
terdependientes para la misma existencia de aquél. Esto, sin embargo, no
estaba en absoluto claro en el momento de celebravse el contrato, ya que, si
bien existia la Directiva sobre multipropiedad desde 1994, ni definfa la natu-
raleza de este derecho (cosa que dejaba a los Ordenamientos internos) ni se
habia cumplido el plazo de transposicidn de la norma comunitaria al Derecho
espafiol. Ante tal situacién, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Buro-
peas conslderd, tenlendo en cuenta las conclusiones del Abogado General (9),
que era aplicable la Directiva de 1985 en base a un criterio extensivo de su
dmbito de aplicacidn, que favorece, en definitiva, la finalidad dltima a que
responde la Directiva que es la proteccidn al consumidor, Por ello es por lo

virtud del artfeunlo 1.6, algunos autores, come SANCHEZ-Cla, consideran que se ha tratado
de una decisién mds politica que jutfdica (Multipropiedad, timesharing y aprovechamien-
to por turne, Madrid, 1999, pag, 78). Otros autores consideran que la configuracién como
derecho personal significa, no tanto que sea posible encauzar a través de ese tipo contrac-
tual el derecho relativo a la utilizacién de un inmueble durante un perfodo determinado
de afios, cuanto que si se intenta eludir la aplicacién de la norma mediante la apelacién
a esta estructura obligacional, se producitd el sometimiento a la norma. Asi, MuNar
Berwar, ob. cit, pag. T2,

(8) La legislacidn..., cit., pdg. 11.

(9) Conclusiones del Abogado General sefior Siegbert Alber presentadas el 26 de
noviembre de 1998, Travel Vac contra Anteln Sanchfs. Asunto C-423-97.
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que, al no quedar clara la Ley espafiola de 1991 (respecto a su art. 2.2) acerca
de este concreto supuesto, el Juez espafiol interroga al tribunal comunitario
sobre cdmo entender el dmbito de aplicacidn de la Directiva, ya que su inter-
pretacién se hacfa fundamental para entender e interpretar igualmente (de
acuerdo al Derecho comunitario) la legislacién interna espariola.

Como vemos, todo el problema aqui analizado gira en torno a qué natu-
raleza se atribuya al régimen de aprovechamiento por turne (10). Actualmen-
te, sabemos que el propietario del inmueble sigue vinculado a él (art. 16 de
la Ley de 1998) y, por tanto, lo que éste ofrece no es sdlo una titularidad
inmebiliaria sino también un servicio durante la existencia del derecho, que
es lo que explica la naturaleza necesariamente compleja de esta relacién. Bs
cierto que, como antes deciamos, en el supuesto que analizamos el contrato
suscrito desglosaba lo que correspondia por derecho de utilizacion del inmue-
ble y lo que comrespondia por los servicios, constituyvendo este ltimo el

(10) Es cierto, ¢como afirma ARRIVAS, que la cuestién surge cuando se intgnta dar una
configuracién jurfdica a este fendmeno, ¥ ho tanto por uha pedante € indtil exigencia de
clasificacién sino por la indefectible necesidad de disefiar exactamente los derechos y las
obligaciones de las partes, v en especial de asegurar la tutela del adquirente en multipro-
piedad, parte débil en una relacién que deriva de una operacidn de inversidén inmobiliaria
que consiente a los agentes econdmicos el tealizar grandes ganancias (La multipropiedad,
Valencia, 1998, pag. 10). Por ello, la atribucién legal de la naturaleza de derecho real
limitade cierra, al fin, un proceso de discusidn prolongado en €l tiempo sobre cédmeo
contigurar jurfdicamente este derecho, Bllo ha sido posible gracias a los esfuerzos de la
doctrina espafiola que, haciendo frente a este gran caballo de batalla, con exhaustividad
y profundidad, ha analizado y desmenuzado las diferentes posibilidades jurfdicas. En este
sentido, y en relacion a los diferentes proyectos, véase Pavu PeDrRON, «Configuracidn
Juridica de la multipropiedad en Espafias, en RCDI, 1988, pags. 9y sigs., que analiza las
distintas posiciones doctrinales existentes hasta ese momento; igualmente SEISDEDOS
Muttos, «Apuntes para la configuracién juridica de la multipropiedad en el Derecho
espafiol», en RCDI, 1990, pags. 421 y sigs., en el que estudia detalladamente la Multi-
propiedad dentro de los esquemas comunitarios; FERNANDEZ Aparicio, «El derecho de uso
de bienes inmuebles en el Proyecto de Ley. Bspecial referencia a su dmbito objetivos, en
RCDI, 1998, pdg. 1817 y sigs.. ¥ Munar BernaT, «Fl derecho real de aprovechamiento
por turno, la nueva opeién legislativa en materia de multipropiedads, en RCDM, 1998,
pags. 1209 y sigs., que analizan —teniendo en cuenta ¢l Proyecto de Ley— la naturaleza
de esta tigura dentro de los derechos reales limitados, destacando sus diferencias con los
derechos de usutructo, uso y habitacién. Hoy dia, después de promulgada la Ley de 19938,
es interesante destacar las reflexiones del profesor Moreno QuEsapa sobre la configura-
cidn urfdica del aprovechamiento por turno, pues aclara que siendo un derecho real
limitado, «su regulacidén se encarga de poner de manifiesto que no es lo mismo que
derecho real en cosa ajena, puesto que se crea e inscribe cuando pertenece atin al propie-
tario de los alojamientos, y ademds la reunidn en un solo sujete de la titularidad deminical
del bien y del derecho real limitado de su aprovechamiento por tarno, no lo extingue:
durante su vigencia, pues, no opera la consolidacién como modo de extinguirlo». En
AAVY. (Coordinador: don BeErRNARDO MoRENO QUEsSADAY Curse de Derecho Civil,
Yol. 111, Derechos Reales y Registral Inmeobiliario, Yalencia, 1999, pdg. 399 en relacion
a las phgs. 44 v sigs.
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montante mas elevado. Teniendo en cuenta este dato, el Tribunal cormunitario
considera aplicable, utilizando una clara «vis atractiva» del segundo elemento
sobre el primero, la legislacién sobre ventas fuera de establecimientos mer-
cantiles. Pues bien, en nuestro Ordenamiento, el aprovechamiento por turno
se ha configurado como un derecho real limitado sobre un inmueble porque,
con tal naturaleza, se protege mds decisivamente al consumidor (11), pero,
junto a esta idea, el legislador reconoce el cardcter decisivo de los derechos
que acompafan a aquél, relativos a la utilizacidn del mobiliario v a la pres-
tacidn de servicios que debe suministrar o facilitar €l duefio del inmueble. De
ahf la importancia, como afirma la Exposicion de Motivos de la Ley de 1998,
para que este derecho atipico sea verdaderamente efectivo, que se otorga a la
empresa de servicios, ya que si €sta no funciona o lo hace incorrectamente,
el derecho no se podrd utilizar en la prdctica y de poco servird al adquirente
que el contenido juridico del mismo esté en otros aspectos perfectamente
determinado. Y, por ello, creemos que en el caso planteado al Tribunal euro-
peo, ante el conflicto que se produce entre «descomponer» el derecho de
aprovechamiento por turne (pudiendo aplicar, asi, la legislacidn sobre ventas
fuera de establecimientos mercantiles) o dejar sin proteccidn al consumidor,
se debe, sin duda, optar por la primera opcién. De todas formas, sobre la
decisidn adoptada por el Tribunal en este punto, que trata de proteger en todo
caso al adquirente, volveremos de nuevo en este cormentario.

3.2, {QUE ENTENDER POR «FUERA DE ESTABLECIMIENTO MERCANTIL»?

Otro escollo o interrogante fundamental, para poder aplicar a este supues-
to de aprovechamiento por turno la nermativa sobre las ventas fuera de los
establecimientos mercantiles, se encontraba en que el contrato debia haberse
efectuado fuera del establecimiento comercial «en el transcurso de una excur-
sién organizada». ;Se daba en este caso dicha premisa legal? De los hechos
se desprende que el consumidor acudié por si mismo al complejo taristico
donde se iba a efectuar la promocion, complejo que distaba de Valencia, lugar
de residencia del consumidor v sede habitual de la empresa, mds de 100
kilémetros. A pesar de que el Gobierno espafiol entendié que el bajo donde
se iba a celebrar la reunion se podfa considerar como establecimiento mercan-
til, también reconocié que el consumidor habia sido incitado a acudir alli para

(11> Como afirma el protesor MorENO QUESADA, la Ley espafiola de 1998 se carac-
teriza, por un lado, precisamente, por ese carfieter tuitivo al consumidor que cuenta con
manifestaciones muy concretas (en este sentido la regulacién del art. 2.* que contiene una
lista de cldusulas que declara nulas) y por otro, para hacer efectiva esa proteccidn por la
imperatividad. b, cit,, pag. 398,
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celebrar el contrato, cuando el domicilio de la Empresa Travel Vac se situaba
en Valencia. Por su parte, tanto el Abogado General como el Tribunal llega-
ron a la conclusién de que el contrato ——dado el desplazamiento efectuado-—
se celebrd durante una excursién. ;jFue ésta organizada por el comerciante?
Parece ser que fue asi, salvo en lo relativo al transporte, que fue efectuado
particularmente por el consumidor (lo tinico que no organizé fue el viaje a
Denia) quien, sin embargo, s{ que recibid numerosas cartas con apercibimien-
to de la entrega urgente de un regalo, as{ como llamadas por teléfono urgién-
dole a participar en la reunion que se celebraria en el complejo turfstico. La
iniciativa v el elemento sompresa estuvieron siempre del lado del comerciante.
Por ello, si no fue una cita normal, si no habia posibilidad de reflexionar
tranquilamente sobre la celebracion del contrato ni de comparar calidad y
precio con otras ofertas y entrever las consecuencias de su acto, parece acer-
tado hablar de contrato celebrado con ocasién de una excursién, siempre que
la empresa no hubiese establecido alli oficina o sucursal permanente.

3.3. Por QUE NO SE ALBGO LA NORMATIVA SOBRE «MULTIFROPIEDADY?

La siguiente cuestién que debemos destacar y estudiar es la relativa a que
en el momento de la celebracion del contrato se contaba ya con la Directiva
comunitaria sobre multipropiedad (Directiva 94/47, de 26 de octubre de 1994)
en cuyo articulo 5 se prevé el derecho de desistimiento. Dicha Directiva atin
no se habfa transpuesto al Derecho interno porque no habfa transcurride el
plazo mdximeo previsto en la misma para su adaptacion. Por tanto, la norma-
tiva comunitaria, al tiempo de celebrarse el contrato, atn no era obligatoria.
Pero con relacién a tal situacién se vuelve a plantear el problema del posible
efecto horizontal de las Directivas. Sabemos, porque es doctrina firme y hasta
ahora inquebrantable, que el Tribunal de Luxemburgo no admite el efecto
horizontal de las Directivas comunitarias (12) v sdlo acepta el efecto vertical

(12) En este sentido, uno de los casos mas claros es el Faccini Dort. Sentencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Furopeas de 14 de julio de 1994 (Paola Faccini
Dori/Recreb St1l, ¢-91-92. Rec. 1, plg. 3325). En ella la sefiorita Faccini habia concertado
un curso de inglés por correspondencia sin que hubiera habido previa solicitud de ella.
Arrepentida de lo contratado, comunicd cuatro dias mds tarde por carta certiticada su
deseo de desistit del mismo, ihvocando la Directiva de 1985 sobre ventas fuera de esta-
blecimientos mercantiles, no transpuesta adn en el Derecho italiano, aunque ya habia
transcwrido el plazo. Igualmente, en el caso Marleasing contra La Comercial, sentencia
de 13 de noviembre de 1990 (C-106/89, Rec. 1. 4135), en la que se alega la Directiva 68/
151 no transpuesta en plazo en el Derecho espaiiol de acuerdo con la cual la sociedad La
Comercial estarfa bien constituida. Y, por dltimo, en el caso de El Corte lnglés contra
Cristina Blazquez Rivero, senteticia de 7 de marzo de 1996 (C-192/94, Rec. 1, pag. 1281),
en ¢l que la sefiora Blazquez habfa suscrito un contrato de crédito para financiar €l precio
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entre el particular y el Estado infractor que no ha cumplido con su deber de
adaptacién de la norma comunitaria en el plazo previsto. El argumento es que
la Directiva tiene como destinatario al Estado v no al particular como ocurre
con el Reglamento. Pero que esto sea asi no impide que la doctrina interna-
clonalista critique esa postura «impermeables del Alto Tribunal, que «debe-
rfa, por razones de seguridad juridica, de transparencia y de respeto a los
derechos humanos sin discriminacidn, declarar que cuando una disposicidn
cornunitaria, cualquiera que sea su nataraleza, incluida una Directiva, goza de
efectos directos, es suficientemente precisa e incondicional y ha sido publi-
cada en el DOCE, debe desplegar plenitud de efectos juridicos: crear derechos
y obligaciones en las relaciones horizontales y en las relaciones verticales y
no solo derechos frente al Estado mientras éste no transponga correctamente
una Directiva» (13).

Es cierto que, en el caso que nos ocupa, no habia ranseurrido el tiempo
previsto en la Directiva de 1994 para su incorporacion al Derecho interno
espafiol, pero también es clerto que ya ha habido casos —en nuestro Derecho
al menos- en que se ha admitido la aplicacién de una Directiva comunitaria
no incorporada en la que no habia transcurrido atin el plazo de incorporacién,
mediante un procedimiento interno cual es la aplicacion de los principios ge-
nerales del Derecho. Y en este sentido es de mencionar la STS de 20 de julio
de 1994 (RA 6518) respecto a la Directiva 93/13, de 5 de abril, sobre cldusulas
abusivas. Desde luego el mecanismo nos parece legitimo, porque si en todos
los Ordenamientos modemos se afirma hoy, sin fisura, que uno de los princi-
pios que los informan es la proteccidn a los consumidores, el Juez que aplica
¢l Derecho v que se encuentra sin normativa interna especifica que proteja al
consumidor tiene que acudir, por imperativo legal, a ese principio general tui-
tivo, lo que lleva consige integrar dentro de él los avances més significativos
en esa materia y en particular la normativa cormunitaria que deberd wansponer
el legislador espaifiol. Podriamos, entonces, atrevernos a decir que los princi-
pios generales del Derecho, junte con la interpretacién de la normativa nacio-
nal (anterior o posterior) a la luz v con la finalidad que la Directiva prevé, son
las vias para adelantar, cuando asi se hace necesario, la aplicacién de la nor-
mativa comunitaria que va destinada a la proteccidn del consumidor, justifi-
cando tal afirmacién en el derecho de éste a la méxima proteccidn posible v a

de un contrato de viaje turfstico, existiendo entre la agencia de viajes Bl Corte Inglés,
$.A. y la entidad financiadora un acuerdo en exclusiva para la concesidn del crédito. Por
deficiencias en la ejecucién del contrato de viaje, la seffora Blazquez dejé de abonar los
plazos y fue demandada por la entidad financiadera. El Juez espafiol considerd que la
demandada podfa valerse de la Directiva del crédito al consumo de 22 de diciembre de
1986, que tampoco habia sido transpuesta en plazo al Derecho espaiiol.

(13) Mancas MarTin y LIRAN NOGUERAS, fustituciones y Derecho de la Unidn Eu-
ropea, Madrid, 1999, 2.* ed., pdg. 214,
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la no diseriminacidn respecto de otros ciudadanos europeos cuyos pafses de
origen hayan sido diligentes en la transposicidn (14).

Pero es que, aparte de lo dicho, encontramos hov recientes sentencias de
nuestros Tribunales que, recogiendo la doctrina mds avanzada y progresista,
van dejando entrever una linea (ain timida) que se muestra partidaria del efec-
to directo de estas normas comunitarias. Asi la SAP de Malaga, de 30 de junio
de 1997 —si bien en obiter dictum— afirma que la Directiva debe aplicarse
por el Juez interno, incluso aungue no haya sido alegada por las partes, por el
principio de fwra novit curia, si ha transcuride el periodo de transposicidn.
Tgualmente, las 3TS de 5 de julio de 1997 (RA 61351), 28 de noviembre de
1997 (RA 8535) y 20 de febrero de 1998 (RA 604} (15). Pero, sobre todo,
llama la atencidén la SAP de Zaragoza de 4 de noviembre de 1997, en la que
en un supuesto de multipropiedad se solicita el desistimiento del contrato ale-
gando la normativa comunitaria. La Sala viene a admitir, con claridad, que ante
¢l vacio legal, ¥ aunque no haya transcurrido el perfodo de transposicidn, no
hay obsticulo para acudir a la doctrina del Tribunal de las Comunidades Eu-
ropeas sobre los efectos de la aprobacién de una Directiva en la interpretacién
del Derecho nacional: en consecuencia, aplica la Directiva y admite el derecho
de rescision unilateral (16). Por dltimo, sigue esta linea marcada por la juris-

(14) Como botdn de muestra, en nuestra jurisprudencia se pueden sefialar las senten-
cias del Tribunal Supremo de 8 de noviembre de 1996, y 25 de noviembre de 1996; ambas
se referfan a cldusolas de sumisién incardinadas en contratos de adhesion perjudiciales
para los adherentes. Para proteger al consumidor recurre el TS a utilizar como «criterio
interpretativos del articulo 10 de la LGDCU de 1984, la Directiva 93/13 CEE sobre
cldusulas abusivas. Fn realidad, como afirman RoLbAN Barsero & HmNoJosa MarTingz, al
comentar esta sentencia, «para evitar que se estén aplicando las disposiciones de una
Directiva ho trangpuesta a una relacidn entre particulares, hubiera sido més conveniente
reconocer expresamente que el Juez nacional, en cuanto autoridad del Estado miembro,
estd obligado a interpretar el Derecho nacional a la luz de la letra y finalidad de la
Directiva, lo que le impedirfa reconocer las consecuencias jurfdicas de una cliusula de
sumisién jurisdiccional prohibida por una notrna comunitaria, en la linea de la STICE
Marleasing» (Revista de Derecho Comunitario Europeo 2, vol. 1, julio/diciembre 1997,
pig. 570). Véase, asimismo, el comentario a la sentencia del TS de 1 de enero de 1997,
por MORO ALMARAZ ¥ APARICIO VAQUERD, CCFC, 1997, ref. 1188, pdg. 613,

(15) FEn todas ellag se afirma: «La jurisprudencia, como ya decfa la sentencia de 18
de marzo de 1995 (RJ 1995/1964), apunta los problemas del efecto directo de las Direc-
tivas no transpuestas en el plazo ordenado: no se produce la automdtica incorporacién a
los ordenamientos juridicos de los Bstados de la Unidn Buropea, pero, siguiendo la doc-
trina del Tribunal de Justicia de lag Cormunidades Europeas, producen el efecto vertical
sobre los Estados y cuando los particulares actdan frente a éstos por no haber transpuesto
la Directiva al Derecho interno en el plazo previsto, y también el efecto horizontal, en
conflictos entre los particulares si no se ha transpuesto en dicho plazo y contiene notmas
precisas y con clara posibilidad de cumplimiento inmediatos,

(16) Esta jurisprodencia reciente ha quedado recopilada por HERNANDEZ ANTOLIN, «El
denominado derecho de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles: su peculiar
problemitica en el marco del actual mercado mundial del timesharing», en AC, 1998-3,
ref, XXX, pag. 817
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prudencia menor, la reciente SAP de Barcelona, de 17 de marzo de 1999 (AC,
1999, ref. 846). En ella, ante un caso de reclamacion de nulidad de un contrato
de multipropiedad en el que el Juez de instancia no aplica directamente la
Directiva cormunitaria de 1994, al entender que sus exigencias podian hacerse
valer a través de la Ley General de Consamidores y Usuarios, la Sala conside-
ra, sin embargo, que aquélla se podia haber aplicado «directamentes», dada la
primacia del Derecho Comunitario sobre el Derecho Interno, lo que conlleva:
1) La obligacién del legislador de establecer normas acordes con el mandato
comunitario. 2) El deber del Juez espafiol, de aplicar el Derecho Comunitario
atendiendo a aquella jerarquia (incluso de oficio). 3) El derecho del ciudadano
a que le sea aplicada la normativa comunitaria (singularmente, si le es favora-
ble). Y de lo que no hay duda —argumenta la sentencia— es que en «la Di-
rectiva de 1994, la mdxima proteceién al wonsumidor es una constante, afortu-
nadamente obsesiva, con severas obligaciones para el promotors.

A pesar de lo dicho, debe quedar claro que hoy por hoy parece firme la
posicion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Buropea sobre la ausencia
de efecto directo horizomal de las Directivas aun cuando haya transcurrido el
plazo para su incorporacion (17). Por ello, en nuestro caso, el consumidor no
podia haber alegado con garantia de éxito esta linea novedosa y progresista
para poder desistir del contrato celebrado. No olvidemos que en Derecho es-
pafiol la facultad de renuncia sélo se concede en los supuestos predetermina-
dos legalmente, como ocuire con la Ley de contratos celebrados fuera de es-
tablecimientos mercantiles. La unica salida era acudir a las normas que regulan
estas situaciones, entendiendo que los contratos relativos a la «multipropie-
dad» no estdn excluidos ni de la ley espafiola ni de la Directiva de 1985, cuya
interpretacién corresponde al Tribunal de Justicia. Insistimos en que esta pos-
tura puede parecer ciertamente forzada, pero es innegablemente ingeniosa y
sobre todo protectora, que de eso se trataba, de los derechos del consumidor.

34. FEL DERECHO DE DESISTIMIENTO

Llegamos ahora al punto crucial del problema suscitado por esta senten-
cia del Tribunal de Luxemburgo: la posibilidad de desistir del contrato.

{17y Lere AcHirica afirma que la doctrina del Tribunal de Luxermnburgo puede ser tan
discutible como se quiera, pero no debe dejarse de lado el hecho de que en la organiza-
cidn judicial del sistema jurfdico comunitario existe una relacién de cooperacidn necesa-
ria entre los drganog jurisdiccionales de los Estados miembros y el Tribunal de Justicia,
que distruta del monopolio de la interpretacién de Directivas comunitarias al amparo de
lo dispuesto en el antfculo 164 del TCE («A propésito del derecho de desistimiento
unilateral en materia de multipropiedad: la Directiva 94/47 CE del Parlamento Buropeo
y del Consejo, de 26 de octubre de 1994, y su aplicacién en el Derecho espafiol», en AC,
1998-2, ref. XXII, pag. 269).
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Todo lo dicho anteriormente viene a ser el colchén donde pueda asentarse
y tener cabida este derecho. Ya menciondbamos que en nuestro Ordena-
miento no se recoge el desistimiento como causa de extineién de la obli-
gacidn. 86lo por obra de la Ley o de la voluntad de los particulares se
puede llegar a excepcionar la aplicacidn del artfculo 1.256 del Codigo Civil,
que impide desligarse unilateralmente de los contratos (18). Pero lo que
estd claro es que la posibilidad de renuncia constituve un derecho clave
para la proteccidn de los consumnidores en esas ventas que, dadas las agre-
sivas técnicas utilizadas y la escasa y rdpida informacién suministrada,
enclerran «un especial peligro» para el consumidor. En Derecho espafiol
aparece esta facultad ya regulada en la Ley de 1991, por imperativo de la
Directiva de 1985, y en la Ley de 1998, por imperativo, a su vez, de la
Directiva de 1994 (19). Pero, como sabemos, esta ultima legislacién —en
visién de la doctrina y del Tribunal de Luxemburgo—— no era alegable y,
por tanto, se vio la necesidad de acudir al dato aglutinador y catalizador de
que la venta se celebré fuera del establecimiento del comerciante para
poder aplicar la legislacion existente sobre dicha materia v con ella el
derecho a la renuncia, tal y como lo reglamentan la Ley y la Directiva
comunitaria. Porque, efectivamente, ese derecho a renunciar, a desistir, es-
taba contemplado en el contrato que celebrd el consumidor con Travel Vac,
pero en unas condiclones poco favorecedoras para sus intereses. Resultaba,
pues, necesario un pronunciamiento del Tribunal de Justicia sobre la posi-
ble extensidn del dmbito de aplicacién de la Directiva a este supuesto de
multipropiedad, habida cuenta de la descomposicidn del contenido del mis-
mo en un derecho sobre la utilizacién del inmueble y a otro sobre la
utilizacion del mobiliario y de los servicios.

Una vez superado este escollo, se hace posible aplicar el derecho de re-
solucién que la Directiva de 1985 regula. Hste derecho o facultad de revoca-
cidn, como afirma BoTana GaArcia, es una figura nueva que supone un me-
canismo de reforzamiento del censentimiento para garantizar que éste sea
dado de forma clara, reflexiva y veraz. Se trata de un derecho personal limi-

(18) En este sentido, véase la monografia de Ropricuez Marin, Ef desistimiento
unilateral, Madrid, 1991, pdg. 381. Esta autora, tras un extenso andlisis de la figura, llega
a la conclusién de proponer la reforma del articulo 1.156 del Cédige Civil, incorporando
el desistimiento unilateral al citado precepto. Aplicado al caso que nos ocupa, CABALLERO
Lozano afirma que esta figura de origen legal encuentra su fundamento y razdn en las
circunstancias especiallsimas que concurten en estos contratos («Una conipraventa espe-
cial: la venta fuera de establecimiento», en ROP, 1994, pag. 1051).

(190  En Derecho espafiol, como afimma 8 ancHez-Cia, al detecho de resolucion es,
realmente, preferible denominarle facultad de desistimiento, que es una expresién que
acentiia su carfcter unilateral e incondicionado y que lo diferencia de la facultad de
resolucién que se produce en caso de incumplimiento del deber de informacion del ven-
dedor (ob. cit., pag. T7).
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tado en el tiempo —siete dfas desde que el consuridor ha recibide la infor-
macidén por eserito segin la Directiva, o desde la recepcidn segun la Ley
espafiola de 1991— que puede ser gjercitado de cualquier forma: cabe su
realizacién por cualguier medio, siempre que el empresario pueda tener cono-
cimlento de ella (20). Esta revocacidn, que es discrecional para el consumi-
dor y constituye una decisién que no ha de ser justificada, es la que ejercita,
en el caso que estudiamos, €l consumidor (21). La renuncia se hace verbal-
mente y por tanto es claro el conocimiento directo e inmediato del empresa-
rio (22). Es cierto que tal revocacion se habia previsto en el contrato, pero
llevaba consigo una penalizacion econémica cuya aplicacién, como afirma el
Abogado General, habria supuesto una sancidn por gjercitar un derecho que
corresponde al consumidor (23).

(200 Ob. cit, pag. 265, Para el estudio en conereto del fundamento y naturaleza del
derecho de revocacién debe consultarse el estudio de Garcia VicenTE, Ley de contratos
celebrados fuera de los establecimientos mercantiles: el derecho de revocacién, Pamplo-
na, 1997, pdgs. 35 y sigs. También s¢ puede consultar, para analizar la polémica en ¢l
Derecho alemin sebre el encuadre dogmaético del derecho de revocacidn, el estudio de
BECKER ¥ (Garcia VICENTE, «Ley alemana sobre revocacién de negocios a domicilio y otros
negocios andlogoss, en RDP, 1996, pag. 915.

(21) Bapenas Carpo afirma que el tundamento de esa facultad legal, a favor del
comprador, vendria justificado come una aplicacién directa del principio pro consumatore
contenide en el articulo 51 de la Constitucién Espafiola («La torma y la perfeccidn de los
contratos de venta celebrados fuera de los establecimientos mercantiless, en La Ley,
1994-4, pdg. 1142).

(22) Bin embargo, a pesar de la libertad de forma establecida legalmente para
la renuncia, parece claro que si ésta se realiza verbalmente, nos encontraremes ante
el problema de la prueba. Bl destinatario puede negar que tal comunicacidn verbal se
ha producide. Por ello y, ldgicamente, sin perjuicio de utilizar medios de proeba como la
de testigos, consideramos que hubiera sido oportune seguir, en la legislacién sobre
aprovechamiento por turno, la linea marcada por la Ley de 1991 sobre ventas tuera de
establecimientos mercantiles en la que, atn reconociendo que la revocacidn no estd so-
metida a forma, se incluye dentro de la documentacidn del contrato wn documento de
revocacidn (art. 3.3) porque corresponde al consumidor probar que ha ejereitado este
derecho (art. 5, apartados 2 y 3). Por otro lado, HERNANDEZ ANTOLIN afirma la incompa-
tibilidad del derecho de desistimiento con el otorgamiento de escritura pidblica y eonsi-
dera que la intervencién del Notario asegura la erradicacién de la irreflexién (por el
tempo que media entre el acuerde y la formalizacidén de la escritara, por la actividad
informativa del Notario en coante al estado de cargas y la propia labor asesora y de
agistencia jurfdica de dicho fedatario). Segin el citado autor, deberfa excluirse este dere-
cho en el cagso de otorgamiento de escritura piblica como ocurre en la Ley 2671991, de
11 de noviembre, sobre contratos celebrados fuera de establecimientos mercantiles, que
excluye de su ambite a los contratos celebrados notatialmente (E fenomeno de la mul-
tipropiedad y del tiempo compartido..., cit., padg. 2114). & pesar de ello, la Ley 42/1998,
de 15 de diciembre, seguramente para proteger en todo caso al consumidor, recoge espe-
cialmente el derecho de desistimiento cuanda el contrato se celebre ante Notario en el
artfeulo 10.3, dltimo pérrato, que establece que, en ese caso, deberd realizarse mediante
acta notarial.

(23)  Conclusiones..., cit., pig. 12.
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3.5. ;CUAL ES EL TRASFGNDO O LA FILOSOFIA QUE SUBYACE EN ESTA SENTENCIA?

Al leer la sentencia que estudiamos v las conclusiones del Abogado Ge-
neral, nos damos cuenta de que en uno y otro caso se ha partido de una
premisa fundamental que no es otra que la proteccién al consumidor. Este
derecho, recogido en los Tratades fundacionales de las Comunidades Euro-
peas y en las distintas legislaciones internas, estd teniendo, en los ultirmos
afios, verdadera materializacidén a través de las numerosas Divectivas que la
Comunidad ha promulgado con la ¢lara finalidad de crear un Derecho unifor-
me, que coloque en el mismeo nivel de proteccidn a todos los consumidores
europeos de los pafses de la Unidn. Como algunos autores afirman, se trata
de dar un paso més y llegar a un «cddigo europeo de los contratos» con vistas
a conseguir que termine la discriminacion que hace inviable ese primer come-
tido de las dltimas actuaciones comunitarias (24).

En nuestro caso, es claro que esa proteccion queda patente, pues se inter-
preta ampliamente una Divectiva respecto a su ambito de aplicacidn para que
pueda comprenderse este supuesto, que re es contrario en modo alguno a su
esencia y que si se descartd de su dambito fue en base al frigil argumento de
que serfa objeto de una legislacidn especifica. De ahi la técnica utilizada de
la descomposicion del contenido del derecho del —hoy llamado- aprovecha-
miento por twrno, como yva hemos visto. Repetimos de nuevo que es un
argumento ingenioso y eficaz para la proteccidn de este consumidor que acude
a los tribunales al arrepentirse de un contrato celebrado en especialisimas
circunstancias. Pero lo que ahora nos preguntamos es si para ello, proteger al
consumidor, hay que buscar tan indirectos planteamientos cuando hablamos
de un derecho bdsico en la sociedad en que vivimos. Nos referimos en con-
creto a que, segun creemos, con los medios de que disponemos, esa protec-
cidn tendria que haberse producido de una manera més clara, rapida y con-
tundente. Nuestros argumentos para esta afirmacion, serfan los siguientes:

* En primer lugar, aungue es claro que la Directiva comunitaria es una
norma que necesita ser incorporada al Derecho interne, son ya muchos los
autores que —por las faltas de proteccién y desigualdad que se estdn produ-
ciendo— abogan por la admisién del efecto directo horizontal de las mismas
cuando tal norma no ha sido adaptada en plazo (25). En nuestro caso, la
Directiva sobre multipropiedad serfa la especifica legislacién aplicable al
supuesto, pues regula ese derecho de desistimiento unilateral, pero no habia
sido adaptada al Derecho interno porque ain no habia transcurrido el plazo

(24)  Asi se manitiesta G. Arps, «Nuevos aspectos de la tutela del consumidor: la
Ley italiana de Consumidores de 2 de julio de 1998s, traducido por Diaz Arasart en AC,
enero de 1999, pigs. 29 y 30.

(25) Mangas Martin v LINAN NOGUERAS, 0b. cit, pigs. 208 v 200,



2250 ESTUDIOS

necesario previsto para ello. Dicha Directiva, de fecha 26 de octubre de 1994,
no habia sido incorporada a 14 de septiembre de 1996, momento de la firma
del contrato. No habfan transcwrido los treinta meses previstos en el articu-
lo 12 de la mencionada Directiva.

Realmente, nos parece demasiado tlempo para adaptar una norma gue
pretende no sdlo proteger a los consumidores en uno de los temas més con-
flictivos, juridicamente hablande, v respecto al que mds fraudes se han pro-
ducido en los dliimos afios, sino también armonizar las legislaciones internas
hacia un destino commin, sin discriminacién en la proteccién por razén del
lugar geogrifico en que uno se halle. Por ello, desde el punto de vista del
civilista y con el atrevimiento propio del no versado en materia de Derecho
Comunitario, nos pemmitimos insistir en que seria necesario llegar al recono-
cimiento ¥ admision del efecto directo horizontal de las Directivas no trans-
puesta en plazo (26) (lo que ya un importante sector de la doctrina comuni-
taria més moderna viene sosteniendo con acertados argumentos y de la cual,
como se vio, nos hacemos eco) (27). Por ello, si una vez publicadas en el
DOCE, las normas que contienen las Directivas son claras, precisas e incon-
dicionales y, afiadimos nosotros, cumplen con el dato fundamental de recoger
y reconocer algun derecho que favorezca los intereses de los consumidores,
no hay duda de que la Directiva no transpuesta debe aplicarse a las relaciones
entre particulares. Y, atin mds, para potenciar la adaptacidén en plazo de la
norma comunitaria, pensamos que serfa necesario arbitrar algun sistema que
obligara a los Estados miembros a cumplir con su obligacién de adaptacidn
bajo la sancidn de la aplicabilidad directa de la misma (28). No se nos oculta
que esta solucidn de lege ferenda puede ser dificil y complicada, porque la
decisidn politica de proteger a los consumidores mediante Directivas y no
mediante Reglamentos (que si tienen aplicabilidad directa) resulta de la vo-
luntad de tales Estados de no perder el control en determinadas materias de
indole politico-econdmico que tan decisivas pueden ser para la marcha de la

(26) Que ello es algo, en la actualidad, fundamental, lo pone de manifiesto LETE
AcHIRICA cuando afirma que «la anmenizacién legislativa de los ordenamientos de los
Bstados miembros a través de las Directivas, v a fin de cuentas, la efectividad del propio
Derecho comunitario se resienten de esta doctrina jurisprudencial», Véase, «la armoni-
zacibn de las legislaciones europeas sobre proteccién de los consumidores a la luz del
Derecho Comunitarior, en AC, 1998-1, ret. IX, pag. 196,

(27)y Mancas MarTIN ¥y LINAN NOGUERAS, ob. eit., phg. 208 vy sigs,

(28) Bl Abogado General de la sentencia Faccini Dori, opina que el reconocimiento
del efecto horizontal de las Directivas vendria a increrentar la negligencia de los Estados
miembros en la trangposicion de las Directivas en los plazos prescritos para, de ese modo,
adelantarse a la aplicacién horizontal de la misma por parte de los drganos nacionales y
comunitarios. Asf lo recoge MaRrTiNgz SANcHEZ, «Efecto directo. El Tribunal rechaza de
nuevo ——en contra de la opinién del Abogado General-— el efecto directo horizontal de
las Directivas. Sentencia 14-7-94. £-91/92, Paola Faccini/Recrebs, en Gaceta Juridica,
B-97, septiembre 1994, pdg. 25.
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econornia de sus respectivos pafses. Pero también es cierto que ésta podria ser
una forma verdaderamente efectiva para cumplir ese principio de proteccidn
elevada del consumidor que establece el Tratado Constitutivo de la Unién
Europea en su articulo 100 A-3 y a la vez evitar discririnaciones, distorsio-
nes de las condiclones de competencia en el mercado unico y Estados impu-
nes en el cumplimiento de sus obligaciones (29).

* Fn segundo lugar, v sin perjuicio de la posibilidad anterior, nos parece
corno medio alternativo muy razonable acudir, dentro del Derecho interno, y
para la aplicacion de la normmativa comunitaria de proteccidn del consumidor,
a los principios generales del Derecho porque, uno de ellos, fundamental en
nuestra sociedad actual, es la proteceidn de aquél, y tal principio debe encon-
trar su contenido, si se hace necesario, en la normativa comunitaria. L.a razon
es sencilla. Segin hemos dicho, el efecto directo horizontal sexfa aplicable si
el HEstado miembro ha incurnplido con su obligacidn, pero mientras transcurre
dicho plazo también se dan supuestos en los que el consumidor queda despro-
tegido. Por ello, para evitar esas situaciones, antes de que transcura el tiempo
fijado por la Ley, hay que hacer hincapié en la interpretacién que el juez
interno ha de realizar conforme al Derecho comunitario. Este es el camino
emprendido en Espafia por la mencionada STS de 20 de julio de 1994 (RA
6518), que, como apuntamos, recogié la normativa comunitaria en materia de
cldusulas abusivas (otra materia fundamental de proteccién al consumidor)
por via de los principios generales del Derecho como elementos informadores
del Ordenamiento juridico, aunque no se habia incorporado al Derecho inter-
no, ni habia transcurride adn el periodo de incorporacién (30). No debernos

(29) Y es que, no nos engafiemos, jqué poco atractiva es para el consumidor esa
posibilidad de reclamar contra el Estado una indemnizacién por su incumplimiento en el
tiempo de trasponer la Directiva! Como afirma Saraza JiMeRa, el derecho de los ciuda-
danos a ser indemnizados por el Estado, por no haber adaptado en plazo el dereche
Comunitario, es irrisorio, v asi lo reconocen los propiog magistrados («La sentencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas del caso “Faccini”: La eficacia directa
de las Directivas no transpuestas en las relaciones entre patticularess», en AC, 1995-1,
ref. V., pfigs. 108 y sigs.). lgnalmente, ManNGas MARTIN y LINAN NOGUERAS consideran
los problemas reales de un ciudadano ante una infraceién estatal: «primero tienen que
entablar un juicio reclamando los derechos que le confiere la norma comunitatia (con
eventual reenvio prejudicial), después tiene que iniciar otro proceso para demostrar la
telacién de causalidad entre el dafio y vielacidn..., necesitard tener un gran patrinonio
para soportar tanto juicio, muchisima suerte para tener un buen juzgador.. y paciencia
para cobrar la reparacién del Estados (ob. cit., pag 224),

(30) A esta sentencia le han seguido otras muchas, como ya sefialamos anteriormen-
te, que, interpretando el anfeule 10 de la LGDCU, aplican la nommativa comunitaria
sobre clinsulas abusivas, sobre todo en cuanto a la cliusula de sumisién que suelen
contener los contratos de adhesidn, Asi, 38TS de 8 de noviembre de 1996 (RA 959), 25
de noviembre de 1996 (RA 1042), 5 de julio de 1997 (RA 6151). 27 de abril de 1998 (RA
2933), entre otras. Bs curioso, como observa BEercoviTz RoDRIGUEZ-CAND, que en esta
materia sobre cldusulas abusivas, el TS ha venido manteniendo dos lineas o tesis antagé-



2252 ESTUDIOS

olvidar, ademis, que el articulo 53.3 de la CE, al configurar la defensa de los
consumidores y usuarios como prineipio general informador del Ordenamien-
to juridico, estd reiterando que esa defensa, constitucionalmente garantizada
(art. 51.1 CE), ha de informar la legislacién positiva, la prdctica judicial y 1a
actuacion de los poderes publicos (31).

Esta opcidn nos parece muy interesante, y es complementaria a la via de
la interpretacién conforme del Derecho nacional, ateniéndose a las normas
comunitarias, porque, como afirman Mancas MARrTIN ¥ LINAN NoGUERAS, los
jueces nacionales, cuando aplican el Derecho nacional, estin obligados a
interpretarlo ateniéndose a las normas comunitarias, va sean €stas divectamen-
te aplicables o no. Por esta via nos estamos aproximando, cada vez mds, al
reconocimiento indirecto del efecto horizontal aunque sin admitirlo. Como
nos recuerdan los citados autores, eficacia directa v primacia son anverso y
reverso de un mismo concepto y, como el Bstado miembro estd obligado a
adoptar todas las medidas necesarias (art. 10 CE) para alcanzar el resultado
de la Directiva, ningun poder publico puede desentenderse del contenido de
la Directiva, tanto si ha sido transpuesta como si no lo ha sido (32). En
nuestro caso es que el consumidor «adquiere fuera de establecimiento mer-
cantil»> un derecho de aprovechamiento por turno y este dato determina la
interpretacidn extensiva y le hace merecedor de la proteceién dispensada por
la Directiva de 1985; si no fuera asi se llegaria al resultado absurdo de que
dicho sujeto quedaria privado de proteccidn, lo cual, como afirma el Abogado
General, serfa contrario al sentido y finalidad de las Directivas de 1985 y
1994 (33). Este principio de interpretacidon conforme, como nos recuerda
BeLro Martin-Crespo, vincula al juez nacional como juez comunitario de
Derecho comiin y como juez nacional, autoridad del Estado obligado por la
Directiva en virtud de los articulos 5 y 189 del Tratado constitutivo de la
CEE. De ahi que tenga que hacer todo lo posible para que la aplicacién
resulte acorde a la Directiva comunitaria tanto al interpretar como al integrar
una laguna legal y este principio de interpretacidn conforme se extiende tanto
a los supuestos de las relaciones verticales como herizontales ya que la norma
que produce efectos es la norma nacional y no la Directiva. Pero no deben
olvidarse los limites que ha de tener esa interpretacion conforme, puesto que
el Juez debe mantenerse dentro del marco de sus competencias, en el caso

nicas, ya que para definir lo que se debe entender por condicidn general ha rechazado el
efecto inmediato de la Directiva 93/13/CEE, mientras que en materia de sumisién expresa
al tuero del predisponente se mantiene la eficacia inmediata y se aplica el concepto de
condicién general recogido en el artfeulo 3 de dicha Directiva: «Corentario a la STS de
31 de enero de 1998 CCIC», 1998, ref. 1282, pag. 734,

(31) En este sentido, véase Garcta VICENTE, eb. cit., pag. 100.

(32) Ob. cit, pag. 210.

(33)  Conclusiones.., cit., pfig. 6.
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concreto sobre el que conoce, teniendo en cuenta la interpretabilidad y flexi-
bilidad de la norma nacional (34).

* Por dltimo, teniendo presente lo anterior, consideramos que no hay que
olvidar en ningtdn caso otro mecanismo (compatible con los ya mencionados)
que puede resultar fundamental si queremos llegar a evitar la indefensidon del
consumider en esta radical sociedad liberalista de tltimos de siglo en la que
vivimos, ¥ es la posibilidad de compatibilizar las distintas Directivas protec-
toras de los consumidores. Con ello, creemos, se evitarfa cualquier resquicio
por el que se hiciera falaz ese objetivo. Asi, por ejemplo, en el caso que
comentamos, no serfa imposible hablar de compatibilidad entre las Directivas
de 1984 vy 1994 y, por tanto, de las respectivas normas internas, porque
responden a la misma filosofia: proteger al consumidor respecto a unos con-
tratos que se celebran en circunstancias especiales, con unas técnicas agresi-
vas e innovadoras que parten de la iniciativa del vendedor y que imposibilitan
la comparacidn de la calidad y precio respecto a otros productos, y que eclip-
san, al menos parcialmente, la capacidad decisoria del adquirente (35). Logi-
carnente, a pesar de esa «compatibilidad», a la hora de determinar la norma-
tiva aplicable habrd que estar a la que mds se adapte a las particularidades del
caso concreto, pero sin descartar, como argumento «a mayor abundamientos»,
esa otra normativa compatible o complementaria que pueda reforzar la posi-
cidén del consumidor. Por ello, creemos que es acertado afirmar que la Direc-

(34)y  Lag Directivas como eriterie de interpretacion del Derecho nacional (Especial
consideracion de la jurisprudencia del TS en la aplicacion de normas de Derecho mer-
cantil), Madrid, 1999, pags. 103 vy sigs. Hsta autora llama la atencidén sobre el peligro
que puede conllevar €l principio de interpretacion conforme utilizade arbittariamente
porque puede plantear delicados problemas de seguridad jurfdica al juez nacional y tam-
bién a la aplicacién unitorme del Derecho conmnitario mediante la aplicacién directa de
la Directiva comunitaria, ya que si bien esto puede llegar a ocurrir, hoy por hoy, los
jueces deben desarrellar su tarea interpretativa dentro del matco propio del principio:
utilizar la Directiva como criterio de (nterpretacién sin pretender que produzea efectos
que no pueden derivarse de la norma nacional a interpretar que es la que realmente se
aplica {(eb. cit, plgs. 129 y 191).

(35) La apreciacién del Abogado General es clara y firme en este punto, y asi
atirma: «EHl presente caso se refiere a un contrato sobre un derecho de utilizacion de
inmuebles en régimen de tiempo compartido. En consecuencia, el consumidor deberfa
distrutar de cierto grado de proteccién. 8i, ademds, el contrato cumple los requisitos de
la Directiva 85/577, es decir, sl se trata de un contrate tuera de un establecimiento
comercial, esta circunstancia también deberfa otorgar cierta proteccion al consumidor que
celebra el contrato. En otras palabras, en el presente asanto el consumidor serfa merece-
dor de proteccién por ambas circunstancias —contrato de utilizacién de inmuebles en
régimen de tiempo compattide que fue celebtado fuera de un establecimiento comer-
cial—, que en este caso concurren simultdneamente. Por consiguiente, el hecho de que el
contrato de utilizacién de inmuebles en régimen de tiempo compartido pueda constituir
un contrato celebrado fuera de un establecimiento comercial en el sentido de la Directiva
85/577, hace que la necesidad de proteccién del consumidor sea mayor y, por tanto, que
éste sea mis merecedor de ellay (Conclusiones..., cit., pdg. 6).
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tiva de 1985 contiene una normativa de cardcter general aplicable a los con-
tratos que se celebren fuera de un establecimiento mercantil y la Directiva de
1994 contiene una nermativa de cardcter especial. Asf, la primera serd apli-
cable siempre que no sea excluida por la segunda. Y ello se avala con el dato
de que ninguna de las dos Directivas contlene disposicion alguna que excluya
expresamente a la otra. Esta es en realidad la apreciacidn y la propuesta del
Abogado General, quien viene a afirmar que «la Directiva 94/47 tiene como
finalidad la proteccion del consumidor que adquiere un derecho de utilizacién
de inmuebles en régimen de tiempo compartido. En cambio, la razén funda-
mental por la que la Directiva 85/377 protege al consumider, no reside en el
hecho de que éste adquiera un determinado bien sino en la forma en que tiene
lugar la adquisicion o la celebracion del contrato, fuera de establecimiento
comercials (36).

De todos modos vy, a pesar de lo dicho anterlormente sobre la necesidad
efectiva y prdctica de armonizacidn y conexidn de la normativa comunitaria
que ampare los derechos y expectativas del adquirente, todo ello quedard
superado si realmente llegamos a la creacién de ese céddigo de contratos y de
proteccién del consumidor europeo del que ya se estin sentando las bases.
Bases o cimientos que no son otros que estas actuaciones comunitarias rela-
tivas a las ventas de bienes fuera de establecimientos mercantiles, a los apro-
vechamientos por turno, a las ventas de bienes muebles a plazos, a las cldu-
sulas abusivas, etc... Porque no podemos perder de vista que si no llegamos
—-gon los medios que haga falta-— a la armonizacién en contenido y tiempo
de los Ordenamientos internos en materia de proteceién de los consumidores,
lo que nos estamos jugamos es la efectividad del propio Derecho comunitario.

4. CONCLUSION

Esta sentencia del Tribunal de Luxemburgo trata, como finalidad dltima,
de proteger al consumidor posibilitdindole el ejercicio del derecho a la renun-
cla en las mejores condiciones posibles. Sin duda, el Tribunal llega a sus
coneclusiones aplicando la equidad al tener en cuenta las circunstancias que se
producian en el caso concreto, es decir, la existencia de normativa comuni-
taria sobre multipropiedad y la falta de transposicién de la misma en el De-
recho interno espafiol. Para lograr su objetivo, no duda en extender la aplica-
cidn de la Directiva de 1984, relativa a ventas de bienes fuera de
establecimientos mercantiles, a un supuesto de aprovechamiento por turno de
inmuebles, interpretando de forma extensiva su dmbito v considerdndola como
normativa de cardcter general, aplicable mientras no sea excluida por una

(36) Conclusiones..., cit., pag. 5.
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norrmativa mds especifica. Y precisamente este es el dato que, como conclu-
sién, nos gustaria destacar: para proteger al consumidor se hace necesario
destacar siempre la circunstancia que sea méds propicia o relevante para poder
aplicar la normativa que mds vele y proteja sus intereses, sin descartar el
posible efecto horizontal de las Directivas, la aplicacion de las mismas a
través de los principios generales del Derecho o la obligacion del juez nacio-
nal de interpretar la norma interna conforme al Dereche comunitario, v ello
sin olvidar la compatibilidad de todas aquellas normas que favorezean sn
posicidn. Se ha de buscar, por tanto, un camino que evite la estricta y literal
aplicacion de la Ley que conlleva un resultado injusto, v se hace necesario
aplicar e interpretar la ley con el espiritu que inspira al legislador de alcanzar
la proteccidn del consumidor. Con ello, ademds, consegniremos una via,
aunque sea indirecta, para evitar las discriminaciones, habituales entre los
consumidores comunitarios, que se suelen producir por la falta de transposi-
cion uniforme en el tiempo de la normativa comunitaria,

Maria JesOs Lépez Prias

Profesora asoclada del Departarnento de Derecho Civil
de la Universidad de Granada






La obligacion derivada de la cofianza

Parece obvio que la circunstancia de que nos hallemos frente a un fiador
plural en vez de frente a un tinico fiador, no supone obstdculo para considerar
en uno y otro supuesto que la obligacion fideiusoria es una obligacién acce-
soria v subsidiaria, pero, en cambio, cuando estemos en presencia de una
pluralidad de fiadores si surge el problema tipico v exclusivo de esta situacion
de considerar si la vinculacién de los mismos ha de estimarse mancomunada
o, por el contrario, reputarse solidaria. Este es uno de los problemas clave de
la cofianza, y aunque en relacién al mismo se pueden hacer diversas referen-
cias y formular andlisis, sobre todo a la vista de la peculiar y poco alabable
redaceidn del articulo 1.837 de nuestro Cddigo Civil, ahiora es el momento de
intentar dilucidarlo en profundidad.

Decidirse in abstracto en una u otra direceidn no estd exento de polémica
y de visiones encontradas. La vinculacidn mancomunada de los varios flado-
res introduce muy severas objeciones en el régimen basico de la fianza, de su
fundamento y de sus objetivos primarios, porque =i, como no cabe considerar
de otra manera, la multiplicacion de garantes ha de ser considerada y exigida
por el acreedor como una manera de reforzamiento de su crédito, en cuanto
una pluralidad de patrimonios hace acto de presencia a efectos de garantfa,
resulta que puede suceder que en ocasiones semejante estado de cosas se
vuelva contra el supuestamente beneficiado y éste resulte peor tratado juridi-
co-patrimonialmente que si hubiese contado con un tinico fiador.

El juego combinado de las reglas de la mancomunidad, especialmente la
relativa a que la insolvencia de alguno de los deudores parciarios la soporta
el acreedor v no los otros obligados (art. 1.139 del Cédigo Civil), v la nece-
sidad de la reclamacién pro parte impuesta por el efecto divisorio automdtico
que supondria la mera conclusidn de la cofianza, con su secuela de gastos,
dilaciones, molestias y complicaciones, generan un obstdculo rmuy serio a la
hora de predicar como operativa la vinculacién mancortiunada de los varios
fiadores.

Una cofianza que es o puede ser menos efectiva, mds lesiva para el acree-
dor supuestamente reforzado y dificilmente conciliable con la finalidad dltima
a que responde, constituye un mecanismo juridico de discutible fisonomia, de
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base incierta y dudosa justificacidn. 8i, en ocasiones, el contar con varios
fiadores ha de representar perjuicio para el acreedor e introducirle en una
dindmica que no existiria caso de haberse conformado con el fiador dnico,
nos acercamos peligrosamente a una situacién de confradictio in terminis.

Por otro lado, desde Adrano, y por la doble razén de facilitar a los
acreedores la bisqueda de personas dispuestas a vincularse como cofiadores
y de evitar los posibles conciertos maliciosos entre éstos y aquéllos, existe a
disposicién de los garantes personales un mecanismo juridico, el beneficio de
division, que les permite distribuir entre ellos, si tal es su voluntad, el monto
del débito afianzado, caso de que el acreedor pretendiese cobrar de alguno la
totalidad del mismo. Ahora bien, si se predica la divisién ope legis de la
deuda asegurada mediante fianza plural, ;qué campo y qué sentido le quedan
a dicho beneficio? Serfa diffcil encontrar un camine apto para justificar la
coneiliacién entre el dato de que la obligacidn asegurada se ha fraccionado
automdticamente entre los diversos fladores a efectos de garantia y la circuns-
tancia de que, a pesar de todo, sigue abierta a éstos la posibilidad de acogerse
y de hacer jugar el beneficio divisorio.

Como ya hemos comentado reiteradamente, la consideracion aislada y
textual del articulo 1.837 de nuestro Codigo Civil puede propiciar una situa-
cién de este tipo, al imponer, segin la interpretacién corriente, la divisidn ex
fege del débito en su primera parte y al contemplar en su segunda la existen-
cia y operatividad del beneficio de divisién entre los cofiadores, va que difi-
cilmente cabrd considerar que algo cesa o se extingue si antes no tenia previa
existencia y que es cosa diferente aquello que el legislador llama expressis
verbis con el nombre con que tradicional y unanimamente se le conoce. Y, sin
embargo, un buen nimero de civilistas espafioles no ha encontrade mayor
reparo para caminar por una via tan escabrosa y difieil.

A pesar de ello, también es cierto que en ordenamientos civiles cormo el
nuestro, en los que rige en el caso de obligaciones plurales la presuncién de
mancomunidad y, por ende, la vinculacién solidaria de los varios deudores
tan sdlo se da con cardeter excepcional cuando la ley o las partes asi Lo han
dispuesto (arts. 1.137 vy 1.138 del Codigo Civil), parece un tanto temerario
considerar que en el supuesto de pluralidad de fiadores, no existiendo previ-
sidn especifica de los interesados v en ausencia de una clara prescripeidn
legal (antes bien el mandato legal estereotipado en el pidrrafo primero del
art. 1.837 del Cddigo Civil parece consagrar la pauta contraria), se concluya,
empero, que los cofiadores se encuentran vinculados de manera solidaria.

A la inversa, tampoco estd exenta de criticas la posicién de considerar que
cuando varias personas concurren como fiadoras conjuntas de un mismo
deudor v por una misma deuda quedan obligadas solidariamente, pero que, no
obstante, a la hora en que el acreedor intente cobrar de una de ellas la tota-
lidad del débito, pueda el demandado, si tal es su voluntad, detener la recla-
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macidn de ese tenor y provocar el fraccionamiento de la pretensién entre
todos los cofiadores. Porque, ciertamente, no son facilmente compaginables
las ideas de solidaridad y de divisién, v la consideracién de que habiendo
impuesto la ley la vinculacién total de los varios deudores accesorios puedan
éstos, a su capricho, provocar el efecto contrario de la afeccion parcial. De la
misma manera que mancomunidad y beneficio de divisién resultan redundan-
tes v sin sentide, también solidaridad y beneficio de divisién devienen difi-
cilmente casables, en cuanto mal cabe hablar de manera rigurosa de obliga-
cion in sofidum cuando los sujetos pasivos de la misma pueden imponer al
acreedor ¢l cobro fraccionado de la misma; alge que explica que desde siem-
pre civilistas perspicaces hayan hecho notar que el beneficio de divisién es-
casamente tiene sentido in abstracto, porque si los cofiadores quedan obliga-
dos solidariamente, tal afeccién debe impedir su ejercicio, y si lo estan
mancomunadamente, resulta innecesario al conseguirse sus efectos por el
juego mecdnico de la vinculacién pro rata.

Ahora bien, lo cierto es que por el peso de la tradicidn juridica v por la
circunstancia de que, segilin se tendrd ocasion de ver mis adelante, la presen-
cia y eficacia del beneficiim divisionis no resultan impropias en ningin caso,
en practicamente todos los ordenamientos civiles de estirpe latina el aludido
recurso divisorio permanece vivo, v, en consecuencia, no cabe eludir el es-
fuerzo 18gico-juridico que supone intentar su encuadre y acomodo en el sis-
tema de la pluralidad de fiadores.

En efecto, en los Cddigos Civiles francés e italiano de 1865, por mds que
se estableciese que cada uno de los varios fadores queda obligade por toda
la deuda (arts. 2.025 y 1.911, respectivamente), la propia norma se encargaba
de matizar que, sin embargo, esta rigurosa consecuencia podia quedar sin
efecto, caso de que cualquiera de aquéllos se acogiese al subsistente beneficio
romano de divisién {arts. 2.026 y 1.912). En el Cédigo Civil italiano de
1942, en un mas dificil todavia, los varios fladores de un mismo deudor y por
una misma deuda quedan obligades por la deuda entera, pero esta consecuen-
cia puede impedirse, no ocwriendo de facto al juego del recurso divisorio, tal
comeo sucedia en el Cddigo abrogado, sino pactando previamente la existencia
del beneficio de divisidn; esto es, que la operatividad de semejante mecanis-
mo no es libre ni queda a discrecién de los interesados, pues tan sélo podrd
tener lugar si se ha tomado la precaucion de su reserva, por mas que en dicho
caso, y en cuanto el beneficio continda conservando su estricta sustancia de
beneficio (arg, ex art. 1.947 del Codice Civile), los interesados puedan optar
por oponerlo o no. En fin, en el Cédigo Civil espafiol, en otro nuevo y
enrevesado movimiento, la situacion se compllcaﬁa, segun el sentir de la
mayor parte de la doctrina hispana, atn mds: los dwersos fiadores quedarian
obligados pro parte, pero a pesar de ello continuaria existiendo una cierta
presencia y un clerto juego del instrumento divisorio. (Qué revela todo ello?
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Algo tiene el agua cuando la bendicen. La persistencia del berneficinm
divisionis patentiza al menos dos cosas, una, que con indiferencia de que se
contemple la afeccidén de los varios fladores de manera mancomunada o so-
lidaria, el legislador ha juzgado conveniente, creo que razonablemente, el
mantenimiento de aquella figura, v la otra, que la conservacion de la misma
tiene que producir necesariamente algiin desvirtuamiento y matizacion del
régimen ordinario de las obligaciones parciarias v de las obligaciones solida-
rias.

En efecto, la circunstancia de que se afirme que la conclusidn de la co-
flanza produce ex lege la distribucién de la deuda asegurada entre todos los
fiadores y al mismo tiempo se considere que subsiste el beneficio de divisién,
debe conducir indeclinablemente al posicionamiento de que aquella afeccion
mancomunada ha de ser sui generis, en cuanto si asi no fuere lloveria sobre
mojado y equivaldria a poner a disposicién de los interesados algo que ya estd
en su acervo patrimonial ministerio legis, o, quizd, mejor todavia, a conside-
rar que por mds que se hable de afeccidn a prowrata, si resulta que los supues-
tos deudores manconnmados cuentan con un beneficio (el de divisién), que se
orienta precisamente a producir ese mismo resultado que se afirma ya produ-
cido en su afeccidn juridico-patrimonial per efecto directo de la ley, tales
deudores son realmente deudores solidarios.

Semejante conclusién, amén de estar tefiida de 1égica y sentido cormin,
serviria al menos para impedir ¢l contrasentido que puede producirse si se
sostiene la divisidn ex lege de la deuda garantizada y tiene lugar, como per-
fectarnente puede suceder, que alguno de los deudores favorecidos renuricia
al beneficio de divisién. ;Qué ocurird en tal caso? jPersistird la afeccidn
parcial, no obstante, haberse declinado el fraccionamiento del débito? Y si es
asi, ;qué sentido tiene sostener la existencia de un beneficio de divisidn que
si se reclama nada afiade a lo que por ley va existe v si se omite o renuncia
no provoca alteracldon alguna en el statu quo?

Inversamente, bajo la optica de la obligacidn solidaria, resulta evidente
que si se establece por la ley la vineulacién in solidum de los varios fiadores
y a continuacion se advierte que los mismos pueden acogerse al beneficio de
division (caso del Code v del Cadice de 1865) o han podido pactar juego de
mismo (supuesto del Codice de 1942), tendremos que el ejercicio de éste
habrd de suponer, necesariarmente, una fuerte inflexién en el régimen normal
de la solidaridad, porque resulta evidente que una situacidn obligacional de
este tipo que pueda quedar parcialmente sin efecto en base a la voluntad del
deudor es, cuando menos, una solidaridad un tanto singular y swi generis.

;Tanto como para que no quepa hablar en puridad de obligacién solidaria
al haberse perdido la esencia de la misma? Habida cuenta que de no acogerse
el demandado al beneficio v sopottar por entero el pago de la deuda, goza
del derecho de regreso respecto a los restantes fladores, que aun oponiendo
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el beneficio de divisidén si alguno de los garantes resulta insolvente su parte
acrece la de los solventes, v que los fladores que no pagaron pueden oponer
al que pagd las mismas excepciones que habrian correspondido al deudor
principal contra el acreedor, parece que la conclusién no debe ser otra que la
de que, pese a todo, seguimos estando en el punto que nos ocupa dentro del
dmbito de la solidaridad.

(Resultard, por tanto, indiferente que el legislador se incline por la man-
cornunidad o por la solidaridad a la hora de contemplar la vinculacidn juridica
de los varios fiadores? Este parece ser el pensamiento de GUILARTE ZAPATERQ,
para quien es discutible determinar ¢udl de esas formas se ajusta mejor a la
propia naturaleza de la cofianza, aparte de que, en todo caso, cualquiera que
sea la que se sancione positivamente tendrd un mero cardcter dispositivo, va
que sélo entrard en juego en ausencia de precisas y coneretas previsiones de
los interesados (1).

El planteamiento padece un doble ervor. Primeramente, porque no es dis-
cutible cudl de las dos formas de vinculacién de los fladores armoniza mejor
con la substantia iuris de la cofianza, ya que, seglin hemos expuesto con rei-
teracion, la naturaleza y funcién de la misma compaginan mucho mejor con la
idea de solidaridad que con la de mancomunidad, habida cuenta que el acree-
dor busca el mdximo de garantia y la cofianza se mueve en tomo al presupues-
to de que los varios fiadores se vinculan de manera unitaria y conjunta. Y, en
segundo lugar, porque si bien es cierto que al establecer la ley el régimen de
mancomunidad pueden las partes obviarlo pactando la solidaridad, al sancio-
nat ¢l de solidaridad las cosas ya no se presentan con la misma claridad, pues
resultara al menos discutible que pactada por los interesados la afeceidn par-
ciaria no quede desvirtuada la propia cofianza, aunque, claro estd, siempre esté
abierta a los fiadores la posibilidad de asegurar la deuda ajena mediante 1a
constitucién de obligaciones fideiusorias distintas e independientes.

Las doctrinas francesa e itallana anterlor al Cddigo Clvil de 1942, a pesar
de que la normativa establece la afeccion de cada uno de los deudores por la
totalidad de la deuda («la deuda toda»), se han mostrado siempre un tanto
reacias a ver en dicha hipdtesis una clara manifestacion del fendmeno de la
solidaridad pasiva. En Francia, va POTHIER, por mds que DOMAT apuntase que
«la obligacién de los cofiadores es naturalmente solidaria entre ellos», habia
seritenciado que la razén de la diferencia que existe entre los varios deudores
principales ¥ los varios fiadores se halla en que «es de la naturaleza de la
caucidn obligarse a todo lo que se obliga el deudor principal», v, en conse-
cuencia, cada uno de los fladores «estd reputado como habiendo contraido
dicho compromiso, a menos que declare expresamente que ¢l no se obliga

(1) GuiLarTE ZaPATERD, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones forales, diti-
gidos por M. Albaladejo, XXI1, Madrid, 1979, pdg. 188,
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més que por partes (2); mayoritariamente, la doctrina posterior se mantendrd
en esta posicién cautelosa: la solidaridad genuina sélo existe cuando la ley o
las partes la declaven de manera expresa, y, en consecuencia, por més que se
establezea la responsabilidad de los fladores por el entero de la deuda, dicha
sltuacidn, al faltar una tajante manifestacién legal al respecto, no debe repu-
tarse como de estricta solidaridad, sino tan sélo como algo cercano, parecido
0 semejante a la misma (3). LaURENT, por su parte, advertird que el primer
efecto de la solidaridad es que el acreedor puede demandar a cualquier dendor
el todo sin que se le pueda oponer el beneficio de division, por lo que la
obligacion de los cofladores no puede reputarse solidaria, ya que aunque cada
uno se obligue por entero, puede también reclamar la divisién; en suma, la
diferencia entre la obligacion de los codeudores v la obligacidn de los cofia-
dores no radicarfa mds que un solo punto: entre los primeros, la division es
de Derecho, entre los segundos hace falta reclamarla (d).

En Italia también se oirdin voces en el mismo sentido de oponerse al
reconocimiento de una genuina solidaridad entre los cofiadores. Asi, Pactricr-
Mazzont sefialard que por mds que el articulo 1.911 del Cédigo Civil de
1865, disponga que cada uno de los fiadores queda obligado por la deuda
entera, no cabe reputar esta situacion como de solidaridad, entre otras razones
porque si el objeto de la obligacién se destruye por culpa de uno de los
fiadores, los otros resultan liberados, porque la peticién de intereses instada
contra uno de ellos no afecta a los demds, v, en fin, porque la interrupeién de
la prescripcidn respecto a alguno de los mismos no perjudica a los restan-
tes (5). Para Garpr, siguiendo el pensamiento de Laurent, de que los cofia-
dores no estdn vinculados solidariamente, ha de considerarse como regla que
dichos garantes no son solidarios entre si, sino que su obligacidon es particular,
en cuanto mientras en la solidaridad tode deudor puede ser condenado por
entero, los cofladeres no pueden ser condenados a pagar toda la deuda porque
cuentan con €l derecho de exigir que el acreedor divida su accién entre los
distintos garantes personales (6).

En la misma linea se manifestard CampocRaNDE Para este autor, la soli-
daridad se caracteriza por el principio de que el acreedor puede divigirse
a voluntad contra cualquiera de los deudores y constrefiivle al pago de la
totalidad, sin que éste pueda oponer el beneficio de divisidén, mientras que en
la cofianza cada uno de los fiadores puede reclamar y obtener la divisidn

(2) Pormer, Tratade de las obligaciones, Buenos Aires, 1978, pdg. 269.

(3) BaupRY-LACANTINERIE ¥ W AHL, Traité theorique et pratigue de Droit eivil, XX1V,
Patfs, 1907, pags. 340 y sigs.

(4) Lavrent, Principes de Droit civil frangais, XXV1I1, Bruselas-Parfs, 1878,
pdgs. 231 y sigs.

(5) PaciFict-Mazzon, Istitugioni di Dirvitto civile italiane, 10, Tutln, 1927, pag. 501.

(6) GaLpl, Trattato della fideiussione, Nipoles, 1900, pag. 97.
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de la deuda. Y ello, porque aunque la ley declare que los cofiadores que-
dan obligados per 'intero debito, no dice, empero, que los mismos sean
deudores solidarios y, en consecuencia, cada uno de ellos puede hacer valer
el beneficio de divisidn. La conclusién de que, en realidad, los cofiadores no
son deudores solidarios, se refuerza, habida cuenta que los mismos no resul-
tan afectados por la insolvencia de alguno de ellos sobrevenida después de la
divisién (7).

Este pensamiento receloso de la solidaridad ni siquiera ha desaparecido
enteramente en ltalia a pesar de que el articulo 1.946 del nuevo Cddigo Civil
haya establecido que «si varias personas han prestado fianza por un mismo
deudor y en garantia de una misma deuda, cada una de ellas estd obligada por
la deuda entera, salve que se haya pactado el beneficio de division», En tal
sentido, FraGaLL, por més que reconozea que el legislador italiano ha usado
en el artfculo 1.944 una férmula definitoria, mientras en el articulo 1.946
utiliza una locucion descriptiva, porque si en este ultimo articulo hubiera
sustituido las palabras «por la deuda enteras por la de «solidariamente» ha-
bria hecho nacer la duda de una solidaridad en concurso con el deudor garan-
tizado, y, asimismo, que resulta exagerado afirmar que constituye elemento
esencial de la solidaridad la regulacion legal de los efectos de la insolvencia
de uno de los codeudores, pensamiento que tradicionalmente se ha aducido en
relacidn a la ausencia de responsabilidad, tras la divisién, por la insolvencia
sobrevenida a alguno de los cofiadores, no deja de mostrar algunas reticencias
para acoger de manera plena en el Derecho italiano urgente la estricta y
genuina solidaridad.

En su opinién, cuando la ley adopta el tipo a alguna exigencia particular
de un supuesto de hecho sin derogar la regulacién fundamental, quiere man-
tener dicho supuesto de hecho, en la parte no derogada, bajo el dominio de
tal regulacién fundamental y, por tanto, no quiere diferenciar la sustancia, no
desea hacer nacer un nuevo tipo auténomo, sino una forma derivada, es decir,
un subtipo. Es esencial a la solidaridad el deber de cada uno de los deudores
de responder de la deuda por entero, v este mismo elemento Lo encontramos
también en la cofianza, por lo que en el ambito de ésta nos seguiremos
moviendo sustancialmente en la esfera de la solidaridad.

Ahora bien, y ahf estd el matiz, si la peculiaridad de la cofianza no debe
conducir a una tipicidad distinta de la solidaridad, si permite, empero, soste-
ner que nos hallamos ante una regulacion atipica de la misma. Para FracaLl,
la coobligacién fideiusoria supone una solidaridad atipica, que se destaca del
esquermna general de las coobligaciones solidarias en aquello que es necesario
al objeto de comresponder a las particularidades de la flanza solidaria, sin
perder por ello el ligamen con el tipo fundamental de la solidaridad. Los

{7y Campooranoe, Trattato della fideiussione, Mildn, 1902, pig. 416.
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cofiadores, por tanto, son deudores solidarios entre si, pero atipicamente so-
lidarios (8).

Como se observard, pues, la presencia y operatividad del beneficio de
divisién, ya directamente dispensado por la ley (Code y Codice de 1865), ya
sdlo en el caso de que asi lo hayan pactado los Interesados {Codice de 1942),
tienen la suficiente entidad como para que, por mds que la norma establezca
sin reticencias que cada uno de los varios fiadores de un mismo deudor v por
una misma deuda queda responsabilizado de la totalidad de la misma, la tipica
solidaridad, aquélla que consagran los Codigos cuando regulan in genere la
pluralidad de deudores, conozea alguna matizacidén, deba ser objeto de pun-
tualizaciones y precise de sefialamientos que apunten a la especial situacidn
en que se hallan o pueden hallarse los cofiadores. FRaGall intenta cubrir el
expediente mediante la piadosa férmula de la solidaridad atipica.

8i las cosas ocurren de esta manera en aquellos ordenamientos civiles que
han mantenido sustancialmente la concepcion romana de la cofianza, ;qué
ogcurrird en el nuestro, habida cuenta que, en apariencia al menos, se ha roto
con el precedente tradicional v se ha consagrado el régimen de la divisién ope
fegis de la deuda entre los diversos fladores y la conformacion, por tanto, de
éstos como deudores mancomunados, segun piensa la mayoria de los civilis-
tas espaioles?

8i nos atuviésemos, como ya se ha dicho, a los literales términos del
péarrafo primero del articulo 1.837 del Cdédigo Civil, la solucién seria clara e
inobjetable: la divisidn producida ex lege entre los cofiadores aleja de los
mismos cualquier idea de solidaridad, ni tipica ni atfpica. Pero existe un
segundo pirrafo de ese mismo articulo 1.837 v unos articulos 1844, 1.845
1.850 v 1.852 que artuinan aquella supuesta claridad inicial, introducen fac-
tores nuevos que pugnan con la idea de mancomunidad y, sebre tode, obligan
a la vision conjunta de la problematica.

Que un supuesto deudor solidario pueda oponer a la reclamacidn del
acreedor la division de la deuda, sin duda suponer una muy seria objecién al
régimen normal de la solidaridad, pero que un supuesto deudor mancomuna-
do tenga derecho de reintegro respecto a los restantes codeudores, haya de
soportar en su cuota la parte proporcional de la insolvencia de cualquiera de
ellos y pueda acogerse al beneficio de divisién (?) caso de que el acreedor le
reclame el débito entero, es todavia, si cabe, mucho mds singular y estram-
bético, porque, al fin v al cabo, la aceptacion del beneficio de divisién en el
dmbito de la solidaridad no supone afectar la estructura y sustancia de esta
modalidad obligatoria, mientras que el juego de aquellos otros efectos si
supone la vulneracion de la esencia de la mancomunidad,

(8) Fragavl, «Fideinssione-Mandato di creditos, en Commentario del Codice civile
a eura di Scialoja e Branca, Bolonia-Roma, 1961, pigs. 238 y sigs.
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En efecto, el juego en la confianza del beneficio de divisién no implica
necesariamente que la obligacién de la misma nacida quede desnaturalizada.
El hecho de que los cofiadores queden vinculades de manera solidaria no
sufre quebranto sustancial por la eircunstancia de que alguno o algunos de
ellos a la hora de reclamar el acreedor el pago entero de la deuda se acoja al
beneficium divisionis; respecto a él la obligacién continia siendo solidaria, no
ha mutado su naturaleza, ni ha pasado a convertirse en mancomunada, sino
tan sélo se presenta un obstdculo exterior que impide el juego ordinario de la
solidaridad, que imposibilita que, no obstante ésta, pueda ser condenado el
deudor demandado a satisfacer integramente el débito garantizado.

La obligacién asumida por los cofiadores de una misma deuda y de un
mismo deudor es estructuralmente una obligacién solidaria en funcion de las
caracteristicas y efectos que la ey le asigna en su conjunto; ahora bien, por
el hecho de que en algin caso el deudor reclamado pueda acogerse el bene-
ficio de divisidn, (queda desnaturalizada la figura?, ;debe imponerse la con-
sideracion de que la obligacién en que cosa semejante pueda ocumriv no cabe
caracterizarla rectamente corno obligacidn solidaria? Contestar afirmativamen-
te a estas interrogantes supone, en nuestra opinién, una muy rigida e injusti-
ficada apreciacién de los términos en juego.

Dice bien Fracall que mientras se conserve la regulacién fundamental de
un determinade tipo juridico, el mismo no desaparece, por més que en algu-
nas hipdtesis puedan fallar los efectos propios del mismo. En nuestro caso, la
solidaridad de los cofiadores queda establecida, segin el punto de vista que
adoptamos, por la regulacién legal en su conjunto de la figura: la obligacidn
de los mismos es una obligacidon estructuralmente solidaria, v esa conforma-
cién no sufre quebranto por el hecho de que en algun caso y previo reclamo
del demandado se produzeca la imposibilidad de obtener del mismo la totali-
dad del débito asegurado. La obligacién continia siendo solidaria también en
ese caso, por mis que un elemento extrafio a la estructura de la obligacidn,
la aparicién de un obsticulo ajeno a la sustancia de la misma impida en dicha
hipétesis la consumacién de uno de los efectos tipicos de la solidaridad.

Semejante acontecer, facultativo y contingente, carece de la virtualidad
precisa para mutar la naturaleza de la obligacién solidaria, por cuanto no
penetra en su sustancia, conformédndola de manera diferente, sino que se li-
mita a impedir in casu concreto que la misma sea susceptible de producir la
globalidad de los efectos que le son tipicos. Pero ello no emana de la propia
entrafia de la obligacién que afecta a la pluralidad de fiadores, en cuyo caso
resultarfa obvio eliminar la nota de solidaridad, sino que es fruto tan sélo del
juego de un factor ajeno y externo que el legislador juzgd en un determinado
momento debia existiv a favor de aquellos fiadores que quisieran acogerse a
él, precisamente porque los mismos eran y continuaban siendo deudores so-
lidarios.
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Solidaridad y beneficio de divisién puede resultar en alguna manera de
dificil encaje, pero mancomunidad y beneficio de divisién son, sencillamente,
incompatibles, en cuanto una hace imposible e innecesario al otro y viceversa.
Un deudor solidario que decida acogerse a la divisidn continda siendo, stricteo
iuris, deudor solidario, no sélo porque le es facultativo el recurrir o no a
semejante beneficio, y es obvio que un recurse de este tenor no puede cam-
biar la naturaleza de la obligacién que le vincula, sino también porque, no
obstante, el fraceionamiento del débito producido, algunos de los mds tipicos
y caracteristicos efectos de la solidaridad se seguirdn produciendo respecto a
su persona; por ejemplo, si otro de los cofiadores se adelanta y paga la
totalidad de la deuda cuya particidn se habia producido.

En consecuencia, la solidaridad v la division de la deuda, aunque presen-
ten un clerto grado de friccion, pueden compaginarse, sin quebranto esencial,
porque se ubican en distinto plano respecto a la obligacidn (una en la esfera
de la estructura vy la otra en algin supuesto de su gjecucidn) y porque no se
interfieren los cometidos que a cada una de ellas estdn asignados: la solida-
ridad, farcilitando al acreedor la mejor ¥y mds segura garantia de su derecho
la divisién, procurando al fiador que asi lo desee fraccionar la reclamacion,
pero sin que pueda evitar los otros efectos de la vinculacién in sofidum.

En cambio, ;qué sentido tiene considerar que los varios fiadores que han
quedado vinculados de manera mancomunada podrdn acogerse al beneficio de
divisién cuando el acreedor les reclame el cumplimiento de la obligacion
asegurada. Absolutamente ninguno, de entrada, porque dicho acreedor no
podrd reclamar a cada uno de los garantes «sino la parte que le correspondas,
v, luego, porque si el demandante procediese a exigir a uno de los fiadores
la totalidad del débito, éste no necesitaria acudir al beneficio de divisidn, por
cuanto nos hallarfamos ante un supuesto de falta de legitimacién al haber
incwrrido aquél en plus petitio. Es mds, ni siquiera tendria justificacién pre-
tender que en tal supuesto el flador contarfa con la proteccidn del beneficium
divisionis, ya que es obvio que no cabe pedir la divisién de lo que por ley esta
dividido, ni es posible conformar como beneficio (recurso favorecedor que la
ley pone a la libre disposicidn de determinados sujetos), algo que se produce
de manera mecdnica, en todo caso y a favor de todos los que se hallen en
situacidn de cofiadores. Tratariase, tan sélo, de un efecto legal mecdnico,
autorndtico.

Laurent dice que el primer efecto de la solidaridad viene dado por la
circunstancia de que el acreedor pueda reclamar a cualquiera de los deudores
la totalidad de la deuda, sin que éste pueda oponer el beneficio de divisidn.
Hay aqui un notable defecto argumental, pues solidaridad no se contrapone a
beneficio de divisidén, sino a mancomunidad, esto es, a una situacion en la que
no es que los varios obligados puedan evitar la condena in fonan si deciden
acogerse a un determinado mecanismo tuitivo, sino que los mismos en ningin
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caso y bajo ninguna condicién pueden ser demandados y condenados més que
pro parte.

Asi, mientras mancomunidad y beneficio de divisidn, como se ha dicho,
no pueden coexistir porque se excluyen estruetural v funcionalmente, solida-
ridad y beneficlo divisorio pueden darse al unisono, sin mayor problema, en
cuanto la solidaridad no pierde el cardcter de tal por el hecho de que en algiin
case ciertos deudores, que ab initic han quedado vinculados por entero, se
acojan y obtenga la particién del débito, ni el beneficium divisionis resulta
privado del matiz que histéricamente le es propio por la circunstancia de que
su ejercicio provoque el fraccionamiento a posteriori de una deuda nacida
solidaria. Que a ello se le quiere llamar solidaridad atipica, tal como hace
Fragall, es un posicionamiento licito porque conserva v enfatiza lo funda-
mental: la solidaridad que afecta a los varios fiadores conjuntos.

Nosotros, empero, preferimos continuar hablando, en el caso de divisién
de la deuda garantizada producida por el juego del beneficio, de solidaridad;
la obligacion de los cofiadores que nacid como solidaria, contimia teniendo
este cardcter por mds que pierda, coyuntural v operacionalmente, una de sus
notas; conserva las demds y sigue produciendo los efectos tipicos de semejan-
te modo de vinculacién plural, y, por ende, no se advierte la necesidad de
prescindir de una nominacién que sigue cobijando la parte mayor y sustancial
de la obligatio in solidum. Que pierda uno de sus efectos por mor de un
mecanismo pensado para obrar contingentemente no es razdn suficiente para
situarnos fuera del dmbito de la solidaridad y ni siquiera para calificar a ésta
de atipica.

Por ello, nos parece felizmente acertada la afimmacién de Douar en el
sentido de que «la obligacién de los cofiadores es naturalmente solidaria entre
ellos» (9Y; natural y no esencialmente solidaria, ya que si tuviera esta segun-
da condicién, no cabria aceptar que en supuesto alguno se admitiese el frac-
clonamiento del débito, pero naturalmente solidaria, porque aunque tenga
lugar semejante particién no pierde su condicidn de solidaria, en cuanto sa-
bido es que cuando en Derecho se atribuye la cualidad de «natural» a una nota
conecreta o a un determinado efecto, puede faltar sin que semejante falta afecte

(9 Domart, Las leves civiles en su orden natural, 11, Barcelona, 1844, pigs. 149-
150. «5i se presentasen muchos tiadores en una misma obligacién —escribe el clisico
francés—, cada uno debe responder por entero; pues cada uno promete la seguridad de
toda la deuda u otra obligacién, v suplit aquello que el principal obligado no pueda
satistacer. Asl su obligacién es naturalmente solidaria entre ellos después de apurados los
medios contra el principal obligados. Sin embargo, después de estas razonables aprecia-
ciones, Domat realiza un sorprendente y paraddjico quiebro: «Pero esta obligacién se
divide del mismo modo y por la misma razén que la de los codeudores. De aqui es que
cuando los fiadores tienen con qué pagar, el acreedor no puede exigir a cada uno sino la
porcidn que le cotresponds; v las de los insolvetites vienen a cargo de los demés, tocando
a cada uno a prorrata de lo que debieses,



2268 ESTUDIOS

al tipo, caracterizacién o sustancia de la figura con que se relacione. Y en tal
sentido, resulta por completo intrascendente que la ausencia del «elemento
natural» se produzea por el convenio de los interesados (pacto para excluir la
responsabilidad por eviceidn del vendedor, por efemplo) o por la determina-
clén estrictamente unilateral de actuar de una forma tal que produzea la ex-
clusién del referido factor, como ocurre cuando uno de los varios fiadores
decide acogerse al beneficio de divisién si el acreedor le reclama la totalidad
de la deuda garantizada, como bien puede.

Porque aqui es donde se halla la clave de la cuestion. Lo bdsico vy deter-
minante de la materia no radica en que los fiadores puedan frustrar, si tal ¢s
su deseo, la legitima pretension del acreedor de obtener de uno o de varios
de ellos el débito entero, que ello es algo que, en cuanto circunstancial y
operante, tan sdlo se da en el caso de que la voluntad individual decida
provocarlo, sino en el hecho de que, no obstante, el beneficio legal de divi-
sion, el acreedor contimie legitimado para seguir exigiendo a cada uno de los
cofiaderes el monto total. Si el beneficio de divisién no impide semejante
posibilidad de reclamo por parte del acreedor, y si la impidiere ya no cabria
hablar de beneficio en cuanto recurso facultativo, contingente y opcional, ello
prueba, a nuestro entender, dos cosas: una, que la obligacién que se contem-
pla nacié como solidaria, no obstante la existencia in pofentia del beneficio
de divisidn, y la otra, que dicha obligacién continia ostentando la caracteri-
zacion de solidaria aun en el caso de que alguno de los cofiadores haya
decidido el efercicio del mencionado mecanismo favorecedor.

Esta es, pensarnos, la interpretacion y valoracién del supuesto en estudio
que mejor se acomoda a su naturaleza y funcidn, por mds que entre nosotros
presente dificultades adicionales por la insdlita v extravagante redaccidn del
pérrafo primero del articulo 1.837 del Cédigo Civil. Ahora bien, sentirse
prisionero de la letra del precepto y entrar en una dindmica que pugna con los
precedentes histdricos, con los datos del Derecho comparado que previsible-
mente tuvo en cuenta nuestro codificador y, sobre tode, con las previsiones
contrarias de la otra parte del precepto v del resto de La regulacién global de
la coflanza. no es, precisamente, la forma mas rigurosa de enfrentar el trata-
miento cientifico de la figura ni de alcanzar conclusiones coherentes, armé-
nicas y convincentes.

Lo que no cabe es que a la vista de los elementos en juego se intente
establecer algun tipo de enfente cordiale entre factores que no admite situa-
cién alguna de interrelacidn. Division ex lege de la obligacidon asegurada v
beneficio de divisién respecto a la misma no pueden cohabitar, higase el
esfuerzo de imaginacién que se haga, porque si la division del débito se
produce ministerio legis va no es posible, carece de sentido y resulta absurdo
cualquier remisién a un ulterior fraccionamiento de la deuda, ahora en virtud
del gjercicio de un beneficio divisorio reconocido a los cofiadores; v si la
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aludida divisién tan sélo tiene lugar cuando asi se reclame por alguno de los
legitimados al respecto, es obvio que resulta excluida cualquier posibilidad de
fraccionamiento ipso fure.

Al no percatarse o resistivse a admitir este tipo de consideraciones, se in-
curre en planteamientos de dudoso rigor. Asi, por gjemplo, SanTAMarTA afirma
que la equiparacién entre el beneficio de divisién y la mancomunidad no es
absoluta, porque el primero cesa en determinados cases (10). El planteamien-
1o 1o es ése, ya que no se trata de equiparar o acercar mancomunidad y bene-
ficio de divisién por cuanto uno y otro tipo de situacion no pueden coexistir:
cuando exista mancomunidad resulta ociosa cualquier referencia al beneficio
divisorio, y cuando opere éste es, sencillamente, porque aquélla no estd pre-
sente. En consecuencia, no se trata de que el beneficio de divisién desaparezca
en determinados supuestos, sino de que el mismo no puede existir cuando se
parte de una situacién de mancomunidad, tal como la que tendria lugar de
aceptarse la particion ex fege de la deuda confianzada; v, si por el contrario, el
beneficio en cuestién cesa en precisos casos es, precisamente, porque existe in
genere, esto es, en la generalidad de supuestos de fianza miltiple v conjunta,
circunstancia que determina el que no quepa hablar de manconmunidad y haya
que contemplar necesariamente la situacidn de vinculacion solidaria.

En parecidas contradicciones incurre GULLON BALLBSTEROS. Para este au-
tor, por principio, la pluralidad de deudores no entrafia solidaridad entre los
mismos y, en consecuencia, el acreedor no puede exigir a cada uno sino la
parte suya; pero el parafo segundo del articulo 1.837 del Cédigo Civil habla
del beneficio de divisidn, que consiste en la facultad de cada cofiador de
obligar al acreedor que le reclama el pago por entero de dividir su accidn,
exigiendo la parte y propercién de cada cofiador. Pues bien, este juego de
circunstancias le lleva a la insélita conclusién de que el pdrrafo primero del
referido articulo 1.837 impone el beneficio de divisién ex lege, por lo que «el
acreedor no puede diriglr su accién contra los cofiadores sino por su parte, sin
necesidad de alegacién del beneficio por el cofiador demandade» (11).

El resultado de la puesta en relacion de los mecanismos juridicos recogi-
dos en los dos parrafos del articulo 1.837 del Cédigo Civil no puede ser mds
llamativamente paradéjico, porque si la primera parte del mismo impone la no
solidaridad entre los cofiadores, la segunda no puede recoger €l beneficio de
divisién, aunque sdlo sea por la contundente razén de que no hace falta, y en
Derecho nada es ocioso ni reiterativo,

Claro que la construceién que se comenta intenta superar semejantie con-
tradiceion mediante un subterfugio en verdad asombroso: Come no es facil

(10) Sanramaris, Comentarios al Cédigo Civil, 11, Madrid, 1958, pdg. 866.
(11)  GuLLON BALLESTEROS, Curse de Derecho Civil. Contratos en especial. Respon-
sabilidad extracontractual, Madrid, 1968, pag. 444.
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compaginar las previsiones de las dos partes del precepto, undmoslas aunque
sea compulsivamente, impongamos el beneficio de divisidén ex lege y sujete-
mos al acreedor a la necesidad de tener que plantear su reclamacién frente a
los cofiadores por la parte de cada uno, «sin necesidad de alegacidn del
beneficlo por el coflador demandados.

Un beneficio, cualquiera que sea, no se puede imponer ex lege, porque
entonces deja de ser beneficio (por definicidn, algo que tan sélo opera en los
supuestos de que su destinatario decida acogerse al mismo) y pasa a conver-
tirse en mero efecto legal, presente en todos los casos, automitico y de obli-
gada aplicacion, salvo los supuestos de excepcidn también legalmente con-
templados. 8i se entiende que el «se divide» del pdrrafo primero del
articulo 1.837 del Cdadigo Civil no es otra cosa que la consagracidn legal del
beneficio de divisidn, se estd incwriendo en el doble equivoco de acudir a la
produceidén de un efecto legal ordinario mediante la generalizacidn del jus
singulare que entrafian los beneficios (camino harto peculiar y retorcido) y a
la caracterizacion de la obligacién mancomunada de los cofiadores, régimen
normal, en principio, en nuestro Derecho por virtud de la presuncicn de
mancomunidad que en el mismo impera en materia de relaciones obligatorias
plurales, mediante el mecanismo excepcional del beneficio de divisidn.

Singular beneficio éste que, no obstante, reconocerse a los cofiadores,
produce sus efectos de manera mecénica, no puede ser renunciado por sus
titulares y no precisa ser alegado cuando se produzea el supuesto de hecho
que explica su existencia y justifica su ejercicio. Beneficio sin beneficio,
defensa que no hace falta (ni se puede) esgrimir, favor que no puede ser
obviado, tuicidn legal que se produce por vias ajenas a la misma. Demasiado
complicado v escabroso como para adentrarse en una explicacién de ese tipo,
cuando, seglin se ha explicitado en las péginas precedentes, existe una forma
miés cémoda vy apropiada de entender la desdichada norma del articulo 1.837
del Cadigo Civil.

Porque, ;no es mucho mis 18gico considerar que cuando la primera parte
de la misma habla de «se divide» se estd refiriende a la situacién que se
producird cuando se ejercite, en la forma y medida que comespondan a su
sustancia juridica, el beneficio de separacidn, en vez de estimar que aquella
expresion estd plasmando la recepcidn del supuesto beneficio como un efecto
general y mecénico de la norma?

De esta segunda forma, el beneficio deja de ser beneficioso, su juego se
diluye por completo, su cardcter facultativo se esfuma y, sobre todo, no existe
manera de compaginar adecunadamente semejantes traslacion y nmtacion del
susodicho recurso con la previsidn legal de que «el beneficio de divisidn
contra los cofladores cesa en los mismos casos y por las mismas causas que
el de excusién contra el deudor prineipals, porque aunque ello quisiera enten-
derse, forzando injustificadamente los términos, en el senticdo de que en tales
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supuestos lo que sucede es que resulta excepeionada la divisidn ex lege que
la norma establece, siempre resultaria dificil de explicar cémo las supuestas
excepciones legales pueden coineidir con los «casos y causas» que determi-
nan el cese del beneficio de orden contra el deudor principal, habida cuenta
que se estarian mezclando categorias jurfdicas inconfundibles vy tratando de la
misma manera genuinas exceptiones legis y meras resoluciones facultativas
de beneficio.

En cambio, al entender que la divisién que pronuncia el parrato primero
del articulo 1.837 del Cddigo Civil sdélo tiene lugar cuando el cofiador de-
mandado haya ejercitado frente al acreedor demandante y «contra» los otros
cofiadores (como con toda justeza signa la ley) el beneficio de dicisién, el
conjunto cobra armonia, sus partes se ordenan adecuadamente y resplandecen
la coherencia y la 1égica. El beneficio de division sigue siendo beneficio de
divisién, sus efectos sélo se producen cuando se invoquen, la obligacidon de
los cofiadores no se desnaturaliza ni choca en este caso con lo que respecto
a ella disponen otros preceptos del Cédigo Civil reguladores de la fianza
conjunta, y el titular del mismo continda ostentando la natuaral e imposterga-
ble facultad de renunciar a dicho beneficio divisorio.

Apegarse a la letra de la ley y no intentar superar las contradicciones de
la misma elevando el punto de mira ¥ recurriendo a los licitos recursos que
brinda la argumentacién juridica conduce a situaciones tan chocantes como
las que se han expuesto y las que se van a exponer a continuacion. Asf,
ALVENTOSA DEL Rio considera que en cuanto del pdrrafo segundo del articu-
lo 1.837 parece deducirse la presencia del beneficio de divisién a favor de los
cofiadores y al mismo tiempo, en el pdrrafo primero, se reconoce también
como regla general la divisién de la deuda, de modo que el acreedor sélo
puede reclamar a cada fiador la parte que le corresponde satisfacer, deberd
concluirse que la concesion del beneficio de divisién supone que cuando el
acreedor reclame a un flador la totalidad de la deuda, éste podrd oponerle el
beneficio de division; algo que significa que «la divisién de la deuda se
establece como regla general en el plrrafo primero del articulo 1.837, y la
division de la accion del acreedor se establece en el parrafo segundo de dicho
precepto»,

Ello lleva a la autora a formular dos consideraciones frente a la tesis de
que el beneficio de division es superfluo porque la division de la deuda se
establece ex lege. La primera, que el beneficio de divisién existe comeo un
derecho de cofiador, pero no sélo frente al acreedor sino también frente a los
demds cofiadores que se le concede en los supuestos normales de cofianza, Y
la segunda, que si tal beneficio no existiera, el cofiador mancomunado, al
reclamarle el acreedor la totalidad de la deuda, podria negarse a cumplir la
obligacién alegando sdlo la divisién de la deuda frente al acreedor; pero, al
tener concedido tal beneficio, puede negarse a cumpliv integramente la deuda
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tanto frente al acreedor como frente a los demds cofladores, alegando no sélo
la divisién de la deuda sino también la divisién de la accidn del acreedor (12).

El pensamiento expuesto resulta en extremo complicado, enrevesado v, en
ocasiones, contradictorio. 81 la ley estableciera de manera general y mecédnica
la divisién de la deuda asegurada por varios fladores conjuntamente, no es
que cuando el acreedor reclamara a uno de ellos la totalidad del débito puede
éste oponer el beneficio de divisidn, sino sencillamente que aquél no podria
in limine plantear una reclamacion semejante, en cuanto estaria pidiendo algo
a lo que no tiene derecho, tal cual ocuire cuando cualquier acreedor manco-
munado (v éste serfa un caso doblemente normal de ebligacién mancomuna-
da, por aplicacién del principio general y por imponer la ley expresamente la
division) intenta reclamar de uno de los deudores la prestacién integra. De la
misma manera que en este supuesto el deudor demandado no necesita para
defenderse de la pretensién del acreedor acogerse a beneficio alguno, sino tan
s0lo hacer notar in limine litis que €l no es un deudor solidario, también aqui
si la ley consagrara realmente la division de la deuda entre los cofiadores,
acogerse éstos al beneficio de divisién no sdlo resultaria improcedente sino
también estéril y redundante.

Acudir a una supuesta diferenciacién entre division de la deuda, que es-
tableceria el pdrrafo primero del articulo 1.837 del Cédigo Civil, v divisidn
de la accidén, consagrada en la segunda parte de dicho precepto, supone esta-
blecer una distincién sin base ni justificacion suficientes. Si el articulo 1.837
dividiese la deuda dividiria también, necesaria ¢ indefectiblemente, la accién
para exigirla, porque una y otra, auncue distinguibles in vitro v diferenciables
en la formulacion conceptual, no son mds que una misma vy sola cosa. El
acreedor al que la ley le fracciona el crédito (arg. ex articulo 1.137 del C4-
digo Civil), ve también como inexcusablemente su accién se divide, de ma-
nera que tanto extrajudicial como judicialmente sélo podrd reclamar a cada
uno de los deudores la parte del total que le comresponda.

Que intente ignorar semejante circunstancia y plantee la reclamacidn ju-
dicial del erédito entero frente 4 un conereto o unos concretos deudores es
slempre posible en el plane factico, cual ocurre en cualquier situacidn en que
alguien plantea el reclamo de un derecho que no le corresponde o en una
medida mavor de la que le estd atribuida; pero para frustrar semejante preten-
sidn no hace falta ocurrir a beneficio legal alguno, sino que ello viene impues-
to asi por la propia caracterizacion de la figura, por lo que bastard hacer notar
que el demandante estd haciendo valer un derecho que no le corresponde en
los términes que pretende. En realidad, resulta insélito considerar que la
deuda la divide la ley y la accidn sélo se divide si el deudor se acoge al

(12> AvvenTosa DEL Rio, La fianza: Ambito de responsabilidad, Granada, 1982,
pigs. 215-216.
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beneficio de divisién, porque resulta innegable que la segunda divisién es
mera consecuencia obligada de la primera y que el juego del beneficio divi-
sorio en dicho supuesto, albarda sobre albarda, ni se necesita, ni tiene sentido,
ni admite justificacidn.

Las dos consideraciones que, sobre la base de la peculiar construccidn
criticada formula la autora en cuestién también resultan harto singulares y
extrafias. En efecto, afirmar que el beneficio de divisién existe como un
derecho del coflador «no sélo frente al acreedor sino también frente a los
demas cofiadores», es no haber captado la sustancia y funcidn del mecanismo
divisorio que nos ocupa.

Cuando en el caso de fianza conjunta el acreedor, segin pensamos, puede
plenamente en nuestro sistema civil, reclama de unc de los fiadores la satis-
faceidn del débito entero y éste se acoge al beneficio de divisidn, aunque no
cabe desconocer que semejante defensa provoecard que el demandado no pue-
da ser condenado a satisfacer mds que la parte que le corresponda, y en tal
sentido resulta evidente que formal o procedimentalmente ¢l beneficio opera
«frente» al acreedor, lo que realmente ocurre es que su ejercicio llama a
colaborar a los restantes fladores, hace participes pasivos en la reclamacion a
todos los garantes y les obliga a tener que soportar pro quota lo que el
acreedor pretendié pro rorum de uno de ellos.

Vistas asi las cosas, no parece posible ocultar o difuminar que el derecho
que emanaria del beneficium divisionis, aunque formalmente se haga valer
frente al acreedor, por cuanto su ejercicio va ligado a la circunstancia de que
éste ha reclamado al que lo esgrime la satisfaceidn fntegra de la denda gavan-
tizada, sus destinarios reales, los sujetos afectados, los que efectivamente van
a soportar los efectos de su actuacidn son los demds cofiladores, ya que van
a resultar compelidos a tener que aportar la parte del débito que les corres-
ponda cubrir. Por ello, con todo rigor, cuando el pirrafo segundo del articu-
lo 1.837 del Cédigo Civil intenta equipavar los casos de cese del beneficio de
divisién a los que se dan en relacién al beneficio de excusién, advierte que
mientras éste se da «contra el deudor principals, aquél opera «contra los
cofiadores». Tales cofiadores, que resultarfan excluidos de no existir el bene-
ficie de division (sin perjuicio de los reintegros internos propios del juego de
la solidaridad pasiva), resultan involucrados v se ven obligados a contribuir
de manera directa e inmediata, en base a que el fiador demandado ha hecho
valer el beneficio de division que llama a participar a todos los que de manera
conjunta garantizaron la deuda de otro.

La segunda consideracién tampoco tiene desperdicio, pues no se alcanza
a ver como ¢l juego del beneficio de divisidn faculta al que lo alega no sdlo
para oponerse al cumplimiento integro de la obligacidn frente al acreedor sino
tarnbién frente a los demds cofiadores, ya que resulta obvio que una cosa no
es mds que consecuencia de la otra, o, recfins, que ambas no son mds que
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facetas o aspectos diversos de una dnica situacién. Fl beneficio de divisién
permite incidir patrimonialmente sobre todos los cofiadores porque ha provo-
cado el fraccionamiento de la deuda que el acreedor intentaba cobrar entera
de uno solo de ellos, pero resulta que se llega & la misma conclusidn al
considerar que la ley ha establecido la divisidn del débito garantizado, va que
al no poder reclamar el acreedor a cada uno de los fiadores sino su parite,
todos tendrin que contribuir de manera directa a la satisfaccion del crédito.

Con lo que tendremos que el beneficio de divisién que reconocerfa la
segunda parte del articule 1.837 del Cddigo Civil a los cofiadores no afiadiria
absolutamente nada a la situacidén existente, caso de afirmar, segin pretende
la autora que se comenta, que en la primera parte de dicha norma se ha
establecido la division ex fege de la denda asegurada por los fladores. La
divisién mecdnica del débito enciena todas las virtualidades juridicas que
pueda entrafiar el beneficio divisorio y torna a éste innecesario y redundante;
querer derivar a través de los dudosos cauces de la distineidn entre divisidn
de la deuda y divisién de la accidn la coexistencia entre las dos clases de
situaciones juridicas, amén de estar condenado al fracaso, es uno de los
divertimentos mas estériles que cabe imaginar.

En fin, tampoco GUILARTE ZAPATERO acierta, en nuestra opinidn, a la hora
de caracterizar el supuesto que nos ocupa. Para €1, 1o que en principio dispone
el articulo 1.837 del Cédigo Civil es que, salvo estipulacién expresa de so-
lidaridad, la obligacién de los cofiadores se divide entre todos, con lo que se
reproduce la doctrina de los articulos 1.137 vy 1.138, sancionando la manco-
munidad simple que, sin embargo, no produce la totalidad de sus efectos de
plantearse alguna de las hipdtesis del apartado segundo del propio precepto.
Es decir, asi como el Cédigo Civil francés parte de la responsabilidad de cada
cofiader por toda la deuda, pero admite 1a divisidn de la misma si todos los
fiadores son solventes, porque no hay perjuicio para el acreedor principal,
«nuestro Cddigo arranca de la responsabilidad de cada fiador por su parte,
pero establece que la divisidn cese en los casos que dice el apartado segundo
del articulo 1.837, perque, de no ser asi, presurniblernente existiria perjuicio
para el acreedor, que es lo que se quiere evitars,

Para €l profesor GUILARTE, en nuestro ordenamiento civil la cofianza pue-
de estructurarse como obligacidn solidaria o mancomunada simple, con la
plenitud de efectos y consecuencias que en cada caso ello conlleva, y, si nada
se ha estipuladoe, la division de la deuda entre todos los cofiadores se estable-
ce ex lege, por mis que cada uno de ellos deberd responder del total en los
casos del apartado segundo del articulo 1.837, pero sin que ello suponga que
la obligacién se convierta en solidaria. En su opinidn, «parece que la solucidn
del Cédigo se asienta en la idea de que entre todos los cofiadores se garantiza
a] acreedor principal, por lo que, si tal garantfa se disminuye por las circuns-
tancias en que alguno de aquéllos se encuentra, su deficencia debe ser com-
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pletada por los restantess. Idea que, segdn piensa, se hubiera expresado con
mayor exactitud sefialando, tal como hacia el Proyecto de Gorosabel en su
articulo 835, que «cuando celebren muchos la fianza, simplemente estin
obligados a pagar la parte del cofiador que llegue al estado de insolvencias;
reflexiones que llevan al civilista en referencia a considerar, en suma, que la
invocacion que el articulo 1.837 hace al beneficio de divisién «dista mucho
de ser afertunada» (13).

Con resultar wibutaria de la letra de la ley también en exceso e innecesa-
riamente, la construceion del profesor GUILARTE ZAPATERO es la mds rigurosa
y mejor trabada de todas las que hemos comentado. Advertir que, a menos
que se haya pactado la solidaridad, al establecer el articulo 1.837 la divisién
de la deuda estd reproduciendo simplemente, kic et runc, la doctrina de la
mancomunidad simple (sic) que sancionan los articulos 1.137 y 1.138 del
Caédigo Civil es por completo 16gico y coherente. Ahora bien, colegir de ello
que semejante mancomunidad no produce todos sus efectos cuando surge
alguna de las hipdtesis que contempla la segunda parte del articulo 1,837,
supone, en nuestro sentir, una visién deformada del fendémeno.

Porque, en efecto, de ocurrir las cosas de esta manera, tendriamos que una
obligacidén plural nacida mancomunada porque los interesados no han pactado
la solidaridad devendiia de esta dltima condicidn cuando, por ejemplo, uno de
los cofiadores renunciase a la divisién o jcuando se hubiese obligado solida-
riamente con el acreedor! (art. 1.831 del Cddigo Civil), con lo que se estarfa
recibiendo por la ventana a quien se acaba de expulsar por la puerta v se
estaria transformando en solidaria una obligacién que ni los interesados ni la
ley quisieron con este cardeter, v todo ello porque en alguno de los cofiadores
se han producide determinadas circunstancias que pueden poner en entredicho
la plena satisfaccién del acreedor.

GUILARTE ZAPATERO 1o advierte que el simil que pretende establecer entre
el sistema francés de vinculacién de los cofladores por el todo y posibilidad
de divisién de la deuda entre los que resulten solventes, y el sistema espafiol
de responsabilidad pro parte de los mismos v cese de la divisién en determi-
nadas hipdtesis, en aras en uno y otro supuesto a evitar perjuicio al acreedor,
no es aceptable, porque mientras resulta con pleno sentido que establecida la
responsabilidad solidaria de los varios fiadores la misma queda aparcada en
el supuesto de que alguno de ellos invoque el beneficio de divisidn, en carn-
bio no cabe aceptar que una obligacién nacida legal y voluntariamente man-
comunada resulte solidaria, caso de que alguno de los fiadores se encuentre
en determinadas situaciones, algunas de las cuales poco o nada tienen que ver
con la pérdida de la solvencia patrimonial.

(13)  GuiLartE ZaPATERD, «Notas sobre la cofianza y su régimen en el Cédigo Civil
espaiiol», en Revista de Derecho Privado, 1975, pags. 903-904.
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Es muy diferente decir que en una obligacién solidaria, a menos que se
haya renunciado al beneficio de divisidn, cada uno de los fiadores puede
exigir al acreedor que divida su pretensién entre los garantes solventes al
momento de dicha particién, que es lo que establece el articulo 2.026 del
Code, que decir que por méds que la deuda garantizada se haya dividido de
manera mecdnica y obligada entre los varios fiadores, esa divisidn cesa cuan-
do se produzcan algunos de los casos del articulo 1.831 del Cédigo Civil,
porque ello desnaturaliza completamente el supuesto plantearniento legal de
la materia, cosa que no ocurre en el caso francés.

Aparte de que considerar que si nada se ha estipulado en otro sentido la
divisién de la deuda entre todos los cofiadores se establece ex fege, pero que
en determinados casos cada uno de ellos responderd del total de la misma,
«sin que se convierta la obligacién en solidaria», resulta una construccion de
muy dudosa legitimidad. En efecto, una cosa es decir que respecto a una
obligacidn solidaria el efecto tipico de la misma de poder percibir la deuda
integra de uno de los varios deudores puede quedar paralizado si el mismo se
acoge al beneficio de divisidén, que fue creado precisamente para producir
coyunturalmente esta consecuencia, y otra, particularmente diferente, que en
una obligacidn mancomunada en la que el efecto tipico de la misma de recla-
macidn pro parte a los varios deudores queda marginado, pero no porque uno
de éstos haya acudido voluntariamente a la proteccién que le dispensa un
determinado beneficio legal, sino porque la propia ley excluye la division
misma por ella sancionada, quepa afirmar que, ante semejante evento, dicha
obligacion mancomunada no se ha configurado como obligacidn solidaria.

En consecuencia, no es que, como dice GUILARTE ZAPATERO, la «invoca-
cién al beneficio de divisién dista mucho de ser afortunadax», porque el mal
no estd en esa parte del articulo 1.837, sine en el primer pérafo del mismo,
gino mds bien que al no querer acoger este recurso en su pristina configura-
clén y extraer del mismo toda la virtualidad que entrafia se tiene que llegar
indefectiblemente a algunas de las paradojas y contrasentidos que en las
pdginas precedentes se han intentado denunciar.

Solidaridad de la deuda y beneficio de divisidn a favor de los cofiadores
pueden compaginarse, en cuanto el efecto del fraccionamiento del débito no
es algo mecdnico si no potestative y casual; mancomunidad de la obligacién
y beneficio de division no hay forma alguna de conciliarlos, por cuanto la
primera situacion torna imposible e innecesaria la segunda. Intentar darle la
vuelia mediante el subterfugio de que el pirrafo segundo del articulo 1.837
del Cédigo Civil lo que realmente plantea es que la divisién ex lege no tiene
lugar cuando se produce alguna de las hipétesis del articulo 1.831 efusdem,
aparte de que supone ignorar la carga juridica que histdrica, conceptual y
comparatisticamente entrafia la locucidn «beneficio de division», conduce a
contrasentidos insuperables.
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En efecto, resulta imposible explicar en forma minimamente coherente
que el efecto legal de la divisién automdtica de la deuda garantizada cese, por
ejemplo, en el caso de que el fiador demandado haya renunciado expresamen-
te al beneficio de divisién (arts. 1.837 v 1.831 del Cédigo Civil), si resulta
que dicho fiador no tiene precisamente semejante beneficio. Y si lo tiene, diga
lo que diga la ley y por mas que el parrafo primero del articulo 1.837 hable
de «se divide», no cabe otra interpretacién racional v 16gica de la misma que
la de entender que el fraccionamiento del débito sélo se produce cuando los
cofiadores invocan el beneficio de divisidn,

ANGeL CrISTOBAL MONTES
Catedritico de Derecho Civil
de la Universidad de Zaragoza






Vocacion y delacidén de la herencia

A mi esposa, Carmen

SUMARIO: 1. LA CUALIDAD DE HEREDERO: A, ANTECEDENTES HISTORICOS.—
I LA VOCACION: INTRODUCCION. 1. Troris Positiva. 2. Teoria NEGATI-
va~1IL TEQRIAS INTERMEDIAS. A) VocaciOn TESTAMENTARIA, B) Vocaclon
LEGiMa— TV, LA DELACION: A) La TRANSMISION DE LA DELACION.—Y. CON-
CLUSION.

I. LA CUALIDAD DE HEREDERO

Subcedere supone: variedad de sujetos, identidad de relaciones, lo que
conlleva una mutacién subjetiva (cambio de los intervientes), y una posicidn
juridica objetivamente invariable (persistencia de la relacién) (1). La modifi-
cacidn subjetiva surge por la voluntad del causante manifestada en testamento
(sucesién testamentaria), ¥ en su defecto por la voluntad de la ley (sucesién
legitima). La modificacién objetiva es el subentrar del designado en la con-
juneién de relaciones juridicas de su predecesor (2).

El objeto de la sucesion es la herencia (3). El sujeto pasivo de la trans-
misién sucesoria es el heredere que resulta designado por el testador, a la vez
que le atribuye la cualidad de heredero. Por la designacién testamentaria el
causante otorga un titulo formal: documento que habilita al herederc para

(1) CiemeNTE DE Disco, B, Transmision de las obligaciones, Madrid, 1912, pég.
103. Cfr. CarLoTa-FERRARA, L., «Problemi di teorig generale nel diritto ereditarios, RDC,
1955 (1), pégs. 14-44, Stour, G., «Note sul concetto di successione», RTDPC, 1949 (1),
pag. 535.

(2) Messined, F., Manuwal de Derecho civil v comercial, traduccién de 8. Sentis
MELENDO, tonmio VII, «Sucesioness, Buenos Aires, 1956, pfg. 18.

(%) Roca SasTre, R. M., «Anotaciones al Derecho de Sucesiones de T. Kiprs, Tra-
tado de Derecho Civil de Enneccerus Kipp-Wolf, traduceidn de la decimoprimera revisién
por H.
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aceptar o repudiar la herencia a él deferida, 1a cualidad de heredero resulta
aqui una condicién extrinseca, pues el causante le estd atribuyendo una cua-
lidad personal y permanente (4-).

Por el titulo queda el heredero habilitado para suceder al causante, pero
no estd vinculado a la adquisicidn de bienes, porque la institucién de here-
dero es vilida atin no existiende activo hereditario, digo més, aunque sélo
exista el pasivo (3), la cualidad de herederc es una concreta situacién que
se establece para el llamado en la sucesidn (6), asf lo entendié el Tribunal
Supremo, en su tercer considerando de la sentencia de seis de febrero de
19R6: «La aceptacion o adicidn de la herencia es un acto que ef CC
declara enteramente voluntario y libre, por el cual la persona individual o
Juridica a quién se defiere una herencia hace conocer su resolucion de
tomar la cualidad de heredero y contraer las obligaciones que del titulo
Hleva consigos.

El titulo de heredero no supone ostentar una titularidad sobre bienes he-
reditarios (7), sino es un documento en sentido formal que autentiza el fun-
damento de la sucesion a través de la designacidn del heredero por el testador,
o por la voluntad de la ley. Titulo y titularidad son anverso y reverso de un
mismo fendmeno, el titulo: «Es ef documento que constata la razon de ad-
quisicions. La titularidad: «Es una conexion de un derecho con un sujeto(8).
El titulo de heredero lo otorga la voluntad del causante manifestada en tes-
tamento, articulo 658-667 del Cddigo Civil, v en su virtud es llamado a la
herencia (vocacién), para atribuirle la posibilidad mediata de ofrecerle la
herencia (delaeidn), para su posterior adicidn: acro wwilateral v voluntario,
por el cual es Hamado a manifestar la asuncicn de la tirnlavidad (9). El
Tribunal Supremo, en su sentencia de siete de junio de 1949, declaré: «La

(4) Lacruz Berpmwo, ). L., «Sucesién universal, sucesidén a titulo de heredero y
designacion del heredero», RDN, tomo 32, 1961, pdg. 04-T4. Canovas Courifo, G,
«Derecho de Sucesioness, RCDY, 1962, pag. 177. Cicu, A., Derecho de Sucesiones, parte
general, traduceién de la segunda edicién italiana por J. M. GonzALez. Porras, anotacio-
nes M. AraLapelo Garcta, Barcelona, 1964, pdg. 49.

(5) Lacruz-SancHo, Elementos de Derecho de Civil (V). «Derecho de Sacesiones»,
Barcelona, 1988, pdg. 24. Cicu, A., op. cit,, pag. 46. Artleulo 764-1 del Cédigo Civil,

(6) Messmeo, ., ep. cit., pig. 18.

(7y DoraL, J. A., «Titularidad y patrimonio hereditarios, ADC, tomeo 36, 1973, pag.
462, citando la sentencia del TS de 28-1-1970.

(8) FEerrara, F., Trattato di Diritto Civile Italiano, Roma, 1921, pig. 448, citado por
G. Borana Garcia, «Bstudio comparado de los régimenes jutidicos espafiol y suizo rela-
tivo a las sitnaciones de cotitularidad en el derecho de propiedad», RCDY, niim. 629, 1995,
pag. 1.309. BeLTrRAN DE HEREDIA, )., La comunidad de bienes en el Derecho espaiiol,
Madrid, 1954, pag. 19. Cmico v Orriz, I. M., Estudio sobre Derecho Hipotecario, tomo
1, tercera edicién, Madrid, 1994, pag. 461.

(9) Roca Sastre, R. M., op. cit,, pig. 18-19. Doral, J. A., op. cit, pag. 455-456.
MENENDEZ-VALDES GoLpe, F., «Cesiones de derecho hereditatio», RDN, tomo 55, 1967,
pag. 226,
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condicidn de herederos que se reclama para los hijos naturales y reconacidos
testamentariamente obliga al juzgador a examinar el titulo en donde se puede
invocar dicha condicién»; asimismo, la sentencia de veintidés de mayo de
1959: « Ei heredero forzoso, aungue sea en concepto de hijo natural renacido,
aparece ante la herencia constituida en la forma dicha, con un derecho
subjetivo que le otorga la Ley, que podrd o no ser satisfecho «in actos, segin
exista o ro al deferirse la herencia, bienes con que hacerlo pero que persiste
ent potencia en &l mienrras ostente la cualidad fegal con proveccion sobre
todo cuando en presente, pasado o futuro provenga de la persona de quién
trae causa». En efecto, la cualidad de heredero es una adjetivacién de here-
dero, pues existe cuando lo manifiesta el testador, es decir, el de cuius otorga
¢l titulo de heredero, a la vez que atribuye la cualidad de heredero, en su
defecto, serd la Ley quien otorgue el titmlo de heredero, pero aqui la calidad
de heredero se entlende implicita, es un valor intrinseco en la persona, un
distintivo que le pertenece por naturaleza, se trata pues, de un sujeto que por
el nombramiento ex fege queda cualificado para aceptar o repudiar la herencia
a &l deferida. Asi lo reconocid el Tribunal Supremo, en su sentencia de vein-
tidés de mayo de 1950. «No puede considerarse fundados en wna unidad
indivisible la persona del causante v el patrimonio material que a su falle-
clmienfo posea, sino que son conceptos y enfidades bien separadas, y como
dicha cualidad legal subjetiva de heredero forzoso tiene su rafz y Irae su
origen de la persona y no en la entidad parrimonial».

A mi parecer, es importante la determinacidén de quién es el que tiene la
condicidn de heredero, porque si bien, el testador puede dividir toda su he-
rencia en legados, sin atribuir la cualidad de heredero a nadie, articulo 861 del
Cadigo Civil (10), asimismo, puede el causante disponer en beneficio de un
tercero una cuota, la cual serd legatario de parte alfeuota y no un heredero
pero ambos compartirdn la herencia pues la disposicidn asi efectuada supone
para el heredero una obligacion frente al tercero (11), por €l contrario, si el
de cuius distribuye toda la herencia en cosas determinadas {ex re certa), el asi
instituido serd heredero v no legatario (12), es decir, no es la disposicién a
titulo universal la que atribuye la cualidad de heredero, sino el nombramiento
de heredero en cuotas partes, en cosa cierta v determinada, o en una unidad,
lo que otorga dicha cualidad (13).

(10)  Garcia Rupio, M. L., La distribucidn de toda la herencia en legados, un su-
puesto de heredero sin herencia, Madiid, 1989, pdg. 219 y ss.

{11) ArpaLaprio Garcia, M., Curso de Derecho Civil, Derecho de Sucesiones, cuar-
ta edicién, Barcelona, 1991, pig. 21.

(12)  VarLLer pe GovyrisoLo, 1., La institucidén en cosa ciertn. Estudio de Derecho
sucesorio, vol. 1, segunda edicién y ampliada, Madrid, 1987, pdgs. 299-347.

(13) NUREz Lacos, R., «Hl derecho sucesorio ante la tradicién espafiola y el Cédigo
Civily, RGLJ, 1951, pdg. 409.
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No obstante, de cuantos hemos dicho, podemos concretar que: heredero y
cualidad de heredero, en la sucesidn testamentaria se complementan recipro-
camente, por cuanto el sucesor es designado por su predecesor, a la vez que
le atribuye la cualidad de heredero, pero existen supuestos en que la cualidad
de heredero en relacidn con el titulo formal que lo sustenta puede quedar
disociado, debido fundamentalmente a situaciones juridicas subjetivas (14) a
la que puede ser sometido el heredero por voluntad del causante (15) v por
tanto no se produce la vocacion testamentaria, pero la condicién de heredero
supone una situacidn de poder-deber que continua a modo de gestor. Como
dice el profesor Grrrama (16), «en la interinidad v anormalidad que se crea
tras el heredero «conditio pendet» alguien debe atender los bienes, los cuide,
los conserve v defienda». Por el contrario, en la sucesidn legitima la disocia-
cién entre el titulo de heredero ¥ cualidad de heredero no es posible, porque
ésta es instada por los que acrediten en derecho ostentar el titulo de heredero,
articulo 913 del Codigo Civil.

La diferencia puede resultar mas académica que real, pero creemos de
importaneia préctica, v.gr.; si la herencia queda en «pendencia» esta serd por
la voluntad del testador (situacién subjetiva), una vez cumplida se puede
producir la vocacidn, en cambio, si la herencia queda «suspendida», por anor-
malidad o interinidad (situacién objetiva), mientras tal situacidn no desapa-
rezca puede transeurrir un tiempo més o menos largo en que la herencia queda
vacente, ambas situaciones convergen en que pueden producir la administra-
cién de la herencia (17), pero se diferencia en que la «subjetividad», estd
referida a la voluntad del testador, la «objetividads, estd referida al perfodo
comprendido entre la apertura v la aceptacion del llamado (18), asi lo declard
gl Tribunal Supremo en su sentencia de siete de mayo de 1990: «La muerte

(14) De Castro ¥ Bravo, F., op. cit, pig,. 606 y ss. Sostiene que situaciones jurf-
dieas interinas, nacen con el signo de la limitacidn, v su propia naturaleza sefiala su
finalidad transitoria: la de mantener un cierto statu quo, mientras que no se den las
circunstancias, para que sea sustituida la situacién intering por la definitiva. Castidn
ToweRas, 1., op. cit, plg. 37. Lacaz v Lacamers, L., «Sobre el concepto de situacion
Jurfdien y sus aplicacioness, RDP, 1943, pags. 717-720.

(18y Cfr. Grrrama GonzaALez, M., La administracion de herencia en el Derecho
espafiol, Madrid, 1950, pdgs. 29-84.

(16) Op. eit, pag. 29.

(17  Grrrama GonzALez, M., ep. cit, pig. 24.

(18) Como regla general, la sucesidn es testamentatia, porque atiende a la voluntad
del causante; supletoriamente, la sucesifn es legftima porque suple la falta de disposicién
por patte del testador, excepcionalmente, la sucesién es en parte deferida por la voluntad
el hombre, en parte por disposicién de ley, articulo 658 del Cédigo Civil. En base a este
precepte distinguimos dos situaciones, las denominadas «objetivass, que serfan aquellas
en que el heredado renuncia y queda la herencia a la espera de nuevos dereche habientes;
el instituido fallece sin aceptar ni repudiar y los herederos de este demoran las aceptacion;
el representante del menot deja transcurrit el plazo de la aceptacién; herencia a favor de
persona jurfdica ne reconocida por Ley en el momento de la digposicidn testamentaria, ya
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puede ser, en efecto, el momento inicial de la situacién de yacencia, pero sin
que opere la transmision o cambio en el patrimonio hereditario, aunque
permanezea en estade de yacencia precisamenie si el heredero Hamado no
realiza ningin acto de aceptacién expresa o tdeita de dicha herencias.

A) ANTECEDENTES HISTORICGS

La teoria del estado de persona «sfarus», es de origen romano, primaria-
mente supuso una condicidn (19), un atributo otorgado a una persona por su

que las reconocidas hetedan por testamento articule 746 ¢l Cédigo Civil; la herencia
distribuida en legado haya sido declarada nula, articulo 891 del Cédigo Civil, Pero junto
éstos distinguimos las denominadas: «situciones subjetivas», v. gr.: El indigno o deshe-
redado, articule 929 ¢l Cédigo Civil; €l heredero bajo condicién suspensiva, articulos
759-801; €l heredero instituido bajo condicién resolutoria, artfculos 790, 791, 792 v 797,
del Codigo Civil; supuesto del heredero a término resolutorio o suspensivo, articulo 805,
heredere bajo condicién sub-mede, artfculo 797 del Cadigo Civil; heredero bajo condi-
cldn potestativa, articulo 795; heredero bajo condicidn causal o mixta, articulo 796; el
supuesto de ragciturus, atticulos 965-967 del Cadigo Civily el concebido y no nacido
(comceptrus); administracién provisional de la herencia, articulos 999-111, del Cédigo
Civil; herencia beneticiatia, articulos 1.020 y 1.026 a 1.035 del Codige. Las situaciones
subjetivas conllevan la posibilidad de administracidn hereditaria, articulos 1.020, 1.026 ¥
1.032-2.%, asimismo, los artfculos 1.027 y 1.034; por el contrario las situaciones objetivas,
pueden producir la yacencia hereditaria. En €sta, el heredero es llamado y como tal
ostenta una cualidad revestida de poder para ejercer acciones de tutela de la herencia,
pueden realizar actos de conservacién, adniinistracién y vigilancia de la herencia, cuyos
actos no implican aceptacion de la herencia si con ellos no se ha tomado el titulo o la
cualidad de heredero; en aquella, supone que los bienes quedan vacantes por el falleci-
miento de su titular hasta que son adquirides por el llamade.

Desde este punto de vista, €l heredero como sujete designado por ley o testamento
puede realizar actos en beneficio de la herencia, bien extinguiendo limites, o removiendo
obstdculo, en tanto no existan limites subjetivos que le impidan efectuar la vocacién, sélo
ostenta una cualidad a mede de status impropio, sostiene el profesor AIBALADEID GARCIA,
M., ep. cit, pig. 49. Esto es una condicién personal ¢ indeleble, afivma Lacruz BERDEID,
I. L., op. cit, pig. 64, Cinovas Couriio, G, eop. cit, pig. 117, Diez Piecazo-GuLLdN
BALLESTERD, op. cit., pag. 552; VaLLET DE Govy1i1soLo, l., «El términe y las condiciones en
la institucién del heredere y en la sustitucién fideicomisaria después del Cédigo Civil. La
cldusula «si falleciere sin hijos», Estudios, op. cit, pig. 213, nalienable, escribe Messi-
wEo, F., op. cit, phg. 28, RDGRN de 29-8-1925 y 20-12-1930. Intransferible, dice Cicu,
op. en pag. 49, 8TS de 9-10-1962. B impreseritible afittma Messineo, F., op. cit,, plgs.
28 y 251. Dirfa en este orden SaNTORO-PassareLLl, Doctrinas generales de Derecho civil,
traduccion y concordancia por A. Luna Sprrano, Madrid, 1964, pdg. 2: «No supone la
suima de poderes v deberes. sino un Presupuesto de capacidad v por ello actiia en la esfera
de poder v debers. Concretamente, en este punto afirma el profespr Cossio, VV.AA.
Instituciones de Derecho civil, parte general, tomo 1, Ed. Civitas, 1991, pig. 179. «No
es una relacion. sino el efecto o resultado de un sisterna de relaciones. que a la vez se
constituye en fuente de deber-poder que puede atectar a la capacidad de obrars.

(193  Sancro RepuLLDa, F. A., «El concepto de Bstado civils, Estudios de Derecho
civil, tomo 1, Pamplona, 1978, pdg. 60. Crv, A., «Il concetto di «Statuss, estratto dal
volumne delle oneranze al Porf. SmonceLLy Napoles, 1914, pég. 5.
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condicién social (20, como dirfa el profesor Cossio (21), parafraseando a
Saviony: «La posesién de un derecho se considera como una cualidad», no
obstante, su concepto resulta oscuro, debideo como escribe el profesor De
Castro (22), a los propios textos romanos que emplean la palabra «stafus»
con distintas alusiones gquedando vago e impreciso, pues a lo largo de su
evolucidn histérica dicho instituto decae por la desvinculacién del hombre
con toda relacién social (23).

En el medievo, la concepeidn de hombre pierde su influencia estoica y
se impregna del ideal cristiano (24), grificamente lo describe el profesor
Cossio (25): se pasa de un animal ciudadano a un animal religioso; opera una
mutatis mutandis de la trilogia del estado de persona romana, por la concep-
cion espiritual del hombre. De ésta época es la direccién fus-naturalista racio-
nalista (20), de donde se pretendié adaptar la vieja teoria del estado persona
a la nueva realidad social (27), cuya adaptacién supuso por un lado, equiparar
estado a condicion, y éste, subdividido en patural y civil, de aquél, sigue la
trilogfa romana, de ésta, engloba situaciones como: edad, sexo, matrimonio,
demencia, ete.; que en nada tienen que ver con los textos romanos.

En la época moderna, desaparece en parte la teorfa del estado persona,
posiblemente, dice el profesor SancHO REBULLIDA (28): «por la adaptacidn
del afigjo concepto de estado a la nueva realidad social»; lo que llevd a
cabo una dura critica por parte de la Escuela Pandectista (29), no solo por
lo que supuso la adaptacidn: adaptar términos romanos a nuevas situaciones
sociales, sino porque carecia de base histdrica y de fundamentacién cienti-
fica (30), pero ademds, se prestd por sus detractores a lo que se denominé
«condictio naturalis», esto es, la que ostentaba todo sujeto por naturaleza,

(20) Sanchao ResuLLDs, F. AL, ep. cif,, pags. 79-80.

(21) «Evolucidén del concepto de la personalidad, v sus repercusiones en el Derecho
privados, RDP, 1942, pig. 752. Savigny, F. C., Sistema de derecho romano actual,
traducecién Mesia-PoLby, segunda edicidn, tomo 1, Madrid, s.t., pigs. 434-449. Sancho
Repurupa, F. A, eop. cit, pag. 65.

(22) Tome 11, op cit, pag. 58.

{23y Dk Cossio v Corrar, A.; Cossio v Martivgz, M., LEON-Castro, L., Instituciones
de Perecho civil, parte general, tormo 1, Edutorial Civitas, 1991, pags. 755-7506.

(24) De Cossio v Corrar, A., y otros, op. ¢it., pag. 756, SancHo Resunupa, Fo A,
op. cit, pag. 83.

(25) Op, cit, phg. T56.

(26) SancHo ResuLpa, P. Al op. cit., pdgs. 85-89,

{27y  De Castro ¥ Bravo, F., op. cit., pdg. 61, Sancro ResuLiina, F. AL, op. cit., pig.
90.

(28) Op cit, pag. 87. Dr Castro v Bravo, B, op. cit, pdg. 6L

(29)  Baviewy, F. C., Sistema del Derecho romano actuad, traduceidn Jacmvro MEesta
¥ Manuver Porey, segunda edicién, tomo primero. Madrid, s.t.. apéndice V1. pags. 434-
449, De Cossto ¥ pEL CoNal, A., op. cit, pags. 760-762. Sancno RepuLLiDa, F. AL, op. cit,,
phigs. 87-89. DE Castro ¥ Bravo F., op. cit, pdgs. 59-62.

(30) Savieny, F. C., op. cit, pdg. 435.
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contrapuesta al estado civil, que en este caso aparece como creacién del
derecho positivo (31), por el contrario, los pandectista alemanes entiende
que estado de persona es sindnimo a condieldén (32): «modo de ser en
virtud del eual un hombre goza de ciertos derechos (33), posesidn de un
individuo en relacidn con otro»; por ello cree ésta direccién que el estado
de persona estd indiselublemente unida a la comunidad, la situacién de una
persona en dicha comunidad es la que determina su capacidad juridica, es
una condicién que tiene la persona por el mero hecho de ser persons, es
pues, a nuestro entender, en la capacidad de obrar donde operan las limi-
taciones que como dice el profesor De Castro (34): «Capacidad de obrar
es una cualidad juridica de persona que determina conforme a su estado la
eficacia jurfdica de sus actos».

En nuestro Derecho histérico, con base en las Partidas IV, tit. XXIII, Ley
1.* y 27 y la Partida IV, tit. XXV, Ley II, con mayor rigor juridico e inde-
pendencia de su precedente romano, I: 31,77,4; D: 50,13,5,1; D: 37, 14,5;
entendid el estado como una situacién juridica originada por los més diversas
causas sociales (35), de lo que supuso un intento de acomodar el pensamiento
juridico romano a la nueva realidad social, pero acontecid que dos sitnaciones
de la teorfa del estado persona —-libertad y ciudadania -, habian desapare-
cido desde la sociedad burguesa, quedando la tercera de las situaciones
~—familia-—, ésta dltima, y desde la Escuela Histérica se reemplazé el criterio
puramente individualista de la configuracidn de la personalidad romana, por
el corporativismo floreciente de la época, en donde el individuo queda encua-
drado en la sociedad, ademds, se subordina a la cormunidad y de esta manera
surge una direccién doetrinal espatiola, que como indica el profesor SANCHO
REBULLIDA (36): «se pone el acento en la capacidad de obrar de las personas,
no identificindelas, ni siquiera con las circunstancias modificativas, sine
considerando al estado como cualidad de persona determinante de su capaci-
dad de obrars. En dicho sentido el estado es: «Cualidad de persona juridica
determinante de su capacidad de obrars (37). Pero advierte el profesor San-
cHO REBULLIDA (38): lo caracteristico del stams y que lo diferencia de las
demas cualidades es no ser una constiucelon del ordenamiento juridico, sino
una configuracién forjada por la realidad social.

(31) De Castro v Bravo, F., op. cit,, pig. 66.

(32) De Castro Y Bravo, F., op. cit.,, pig. 61. Bancuo RepuLLiba, FL AL, ep. cit., pag.
90.

(33)  SBaviauy F.C, op. cit, piag. 435, De Cossio v CorraL A, op. cit., pag. 751

(34) Op. cit, pig. 49-50.

(35) De Castro v Bravo, F., op. cit., pag. 59. Véase nota pie de pig. n.” 2, pdg. 59.

(36) Op. cit, pags. 11 6-117. De Castro Y Bravo, F, op. cit, pégs. 59-64.

(37)  Peri Ravvy, 1., «Concepto del estado civils, Pretor, 1953, pags. 25-26.

(38) Op cit, pdg. 115,
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En la actualidad, dice el profesor Cossio (39), la doctrina del estado per-
sona ha quedado reducida a dos direcciones doctrinales. A): Estado, entendi-
do esencialmente como relacién que la ley toma en consideracidn para otorgar
efecto juridico. B): Fstado, como posicidn de un individuo en una organiza-
clén politica en donde se regula una serle de situaciones o condiciones en que
una persona puede estar en un momento determinado. La primera, supone la
igualdad de: estado-capacidad-cualidad. La segunda, existe la igualdad: esta-
do-cualidad, pero distinto de capacidad; ambas son denominadas «Estado
Civil», pero hemos visto que histéricamente fue el estado una condicidn re-
servada a las personas y regulada por ley, pero ahora, juridicamente, se reser-
va la situacién que la ley regula para otorgarla después a los sujetos. La
primera, tiene que producirse la situacion para que el ordenamiento juridico
reaceione v por tanto proteja dicho srarus a modo de cualidad juridica de
persona. La segunda, es el individuo integrado en la comunidad y ésta tiene
va regulado una serie de situaciones o cualidades que si estd el sujeto com-
prendido en ellas, el derecho sustantivo le ampara, sin embargo, aunque re-
sulte que hablamos de lo mismo, subrayamos, que de antafio era primero el
hombre y luego la condicion, en el momento presente, existe la condicidn y
luego el hombre queda encuadrado en ella.

El estado impropio, que creemos aplicable al heredero cuando ostentando
una cualidad personal, ademds de juridica, es decir, aparte de tener el titulo
formal que le habilita como sucesor hereditario, tiene una cualidad para cuan-
do ese titulo quede momentaneamente en pendencia, de donde la cualidad per-
marnece y hasta actia a los efectos que le sea favorable juridicamente a la
herencia, por ello la denominamos impropia, porque atin tomandola en consi-
deracidn el ordenamiento juridico, sélo obedece a situaciones de pendencias
testamentarias, asi lo entendié el Tribunal Supremo en su sentencia de 25 de
octubre de 1950: «La condicién de heredero fundada en un titulo legitimo
puede invocarse contra todos y otorga al que la ostenta, mientras tal titulo no
se anule, todos los derechos y acciones que de dicha rondiridn derivens.

II. LA VOCACION: INTRODUCCION

No basta que el causante haya fallecido, ni tampoco que éste haya desig-
nadeo heredero o legatario, sino que ademds, éstos dltimos sean llamados a la
herencia, como sefiala Roca SAsTRE (40), para que exista la delacion, ha de

(39  «Bl moderno concepto de la personalidad y de la teoria de los “estados™ en el
derecho civil actual», RDP, 1943, pdgs. 12-14.

(40)  «La designacidn, la vocacién y la delacidns, Estudios sobre sucesiones, op. eit,,
pags. 40 y ss. Sopena Tomds, 1., op. cit, pag. 115, HERNANDEZ GIL, A., op. cit.,, pags.
493-497,
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existir una vocacién previa, como fundarmento juridico de la voluntad
del testador manifestada en testamento y en su defecto la intencidn de la ley,
esto es, llamar a la herencia a los designades; con acierto dice BrLTRAN DE
Herepta (41), «la vocacién constituye verdaderamente el punto central del
fendmeno sucesorlo, respecto al momento sélo preliminar de la designacién
y sélo resolutivo de la adquisicidne.

En el Derecho de Roma, la transformacién familiae-pecuniae (herencia),
en romen furis (entidad juridica), se produce la prevalencia de la voluntad del
causante en instituir o desheredar, hecho éste que a nuestro modo de ver la
historia, nos hace pensar que la herencia descansaba en la institucion del
causante (42).

El 4nimo compilador de los juristas bizantinos constata esta prevalencia
del testador, Novela 48 de Justiniano: «Nostris videtur legabus unam quodam
mode personam heredes ef qui in eun trasmitiit hereditatems.

Fue pues por influencia del ius-naturalista-pandenctista, cuando el prota-
gonismo de la herencia la adquiere el heredero, posiblemente decimos noso-
tros, por entender los precodificadores que es en el heredero v no el cansante
donde debe gravitar la herencia, asi tenemos las llamadas teorias de la: «Re-
presentacion, Continuidad e Identificacién» (43), todas ellas con idéntico
origen, ésto es: La Novela 48 de Justiniano, pero con distinto fundamento,
pues en ellas se viene a entender que el heredero continua o bien representa al
causante aun después de su muerte. El desarrollo legislativo posterior se bifur-
ca en los sistemas germano y romano (44), ambos entienden que el heredero
ha de ser llamado, pero este acto se hace mds patente en el sisterna romano,
aunque se prescinde por los legisladores de fundamentar la vocacién y se en-
tiende que llamar a la herencia estd en la delacidn, cuestién esta que es pues
constatable en la legislacidn comparada (45), pero no quiere ello decir que sea
exacto pues si se designa a una persona, légico es pues que se le llame a la
herencia.

No obstante, la necesidad de convocar a los herederos es cuestién pacifica
en la doctrina (46), sin embargo, lo que si es discutido en la dogrmadtica,
preferentemente italiana, sl debe delimitarse vocacion de delacidn, o por el
contrario son términes equivalentes, o destacar uno de ellos, lo que ha dado
origen a tres teorias, a saber.

{41y «Naturaleza juridica del acrecimiento hereditario», RDP, 1955, pdg. 1119, Ef
Derecho de acrecer (negocios inter vivos y monis causan). Madrid. 1956, cap. 111, pags.
57-78.

(42)  Gavo, 11-224; Urriano, XI-14; fust. de Justiniane, 11-22; D: 28,1, 1.

(43) Perrara, P, op. cit., pag. 325.

(44 Roca Sastre, R. M., «Ciitica Institucional del Cédigo Civily, Estudio sobre
sucesiones, Madrid, 1989, pdgs. 42 y ss.

(45) Articulo 720 del Cédigo Civil italiano de 1865, artfculo 457 del Cédigo de 1942,

(46) Sapena Towmds, I., op. cit., pdg. 114,
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. Treorfa PosITiva: «ADMITE LA SEPARACION ENTRE VOCACION Y DELACION»

Tesis representada por Berri (47), vocacién: es el titulo o fundamento
juridico por el que es llamado el sucesor a la herencia del causante, delacidn:
es un acto ulterior, consistente en el efectivo ofrecimiento de la herencia. Para
Bianca (48): vocacién y delacion no tiene comprobacién en la ley, pero la
vocacion indica un efecto derivado del titulo legal o testamentario donde el
sucesor es llamado a la sucesidn, lo que quiere decir que existe delacién 4 su
favor y por tanto atribucidn. Afirma TrasUccH (49), vocacidn: es la llamada
efectiva, o fundamento juridico que da vida a la delacién. Por su parte Ru-
GGIERO (50), vocacidn: es el llamamiento hecho a determinada persona, dela-
cion: es la posibilidad concreta v virtual de hacer propia la herencia. Para
CarioTa Ferragra (51), vocacién: es llamamiento habido tanto en testamento,
como en la ley, delacién: es atribucién al llamado del derecho a suceder.
Escribe BarBero (52), la vocacion no quiere decir que el llamado sea here-
dero, sino simplemente tiene la posibilidad de suceder, la delacion: es la
puesta a disposicién del lamado de la herencia. Para Messineo (53), vocacién
hereditaria (llamamiento), significa que alguien estd destinado a adquirir la
cualidad de heredero, delacidn (ofrecimiento), cuando es puesta a disposicion
del heredero. AnprEOLT (34), delacién es la consecuencia de la vocacién y ésta
es el titulo para suceder.

2. Treorfa NecaTIVA: LA VOCACION ES UN TERMING BEQUIVALENTE A LA DELACION

Representada por Nicoré (55), vocacién en sentido subjetivo: titule que
legitima al destinatario para la adquisicidn, en sentide objetivo (delacidn):
posicién juridica que media entre la muerte del causante v la aceptacion.
loeriba (56), vocacidn es el aspecto subjetivo o llamamiento efectivo, dela-

(47y  Diritto de Successione, citado por GArRCia-BERNaRDO LaANDETA, AL, op. ¢il, payg.
81,

(48) Diritto Civile, toma 2.7, Mildn, 1981, pig. 367.

(49 Instituciones de Derecho civil, tomo 11, traduceién de la decimoquinta edicién
italiana, con notas y concordancias por L. MaRTINEZ-CALCERRADA, Madrid, 1967, pdg.
375-376.

(50) Instituciones de Derecho civil, traduccion de la cuarta edicién italiana por
SERRANO SURER-Santa Cruz TEUERD, tomo 11, vol. 11, Madrid, 1978, pdg. 324-325.

(51) Successioni per causa di morie, tomo 1-1°, Milédn, 1955, pags. 79 y ss.

(52) Tomo V, op. cit., pig. 17.

(53) Manual de Derecho civil y comercial, traduccién de SEntis MELENDO, tomo Y11,
Buenos Aires, 1956, pdg. 36 y 38.

(54) «La vocazione herditarias», Studi Sinessi, 1949, pag. 189 y ss,

(55) Op. cit, pig. 34 y ss.

(56) Op. cit, pag. 123,
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cién o aspecto objetivo, es el momento en que se porne a disposicién del
llamade. Cicu (57): delacidn y vocacidn son términos equivalentes, pero
afiade, designacién no es delacién y la vocacién no existe, la designacidn la
efectia el testador o la ley, la vocacidn, persona a la que va la herencia y
delacion, situacldn en que se encuentra la herencia. CovieLro (58): equipara
los términos vocacién a delacidn.

3) Troriss INTERMEDIAS

3-1)  Destaca la delacidn: Barasst (59): delacién atribuye la condicion
de heredero, teniendo lugar en el momento de la apertura a la sucesidn, Roton-
oI (60): delacidn, puede ser inmediata, o de pleno derecho, lo que supone que
¢l heredero es titular de las relaciones juridicas patrimoniales, y de mediato, o
aceptacidn ulterlor expresa o tacita donde asume la cualidad de heredero,

3-2)  Destaca la vocacion: Branca (61): vocacion o llamamiento de un
sucesor, acto inmediato a la apertura en donde la ley o el testamento actda
como calificativo juridico del designado por el testador. SaNTOrRO Passa-
RELLI (62): Son distintos la vocacién testamentaria de la legal, por cuanto
atiende a distintas fuentes. La fuente de la vocacidn legal es la ley, la fuente
de la vocacidn testamentaria es la autonomia privada.

En la doctrina espaiiola se ha planteado con rigor dogmitico la distincidn
entre: vocacion delacidn (teoria positiva), tal vez, lo que ha ocurrido, es que se
ha prescindido de su aplicacidn, asi Lacruz (63), BELTRAN DE HEREDIA (64),
SapENa Tomas (65), VALLET DE GoyTisoLo (66), DiEz Picazo v GuLLeN (67),
Carnra (68), Puic Peda (69), Garcia Garcia (70}, han estimado que para la

(ST Op. cit., pig. 9.

(58) Successioni legitima ¢ necesari, Mildn, 1938, pig. 95.

(59)  Instituciones de Derecho civil, traduccidn y notas de Garcia pE HARD ¥ FALEON,
tomo 1, Barcelona, 1955, pig. 374

(60)  Instituciones de Dereche privade, traduccién F. Villavicencio, Madrid, 1953,
pag. 604,

(61) Instituciones de Derecho privado, traduccidn de la sexta edicién italiana de P.
Macepo, México, 1978, pdg. 561.

(62) Op, cir. pag. 196.

(03) Lacruz-SaNCHO, ep. cil., pdgs. 44-43. LACRUZ-ALBALADEIO, op. cit., pdg. 157.

(64)  Op. cit, pags. 1.119-1.120.

(65) Op cit. pags. 113-116.

(66) Panorama del Derecho de Sucesiones, tomo 11, Madrid, 1984, pag. 295.

(67) Sistema 1V, op. cit, pdg. 329.

(68) Lorez, Roca, YALPUESTA, MONTES y otros, Derecho de Sucesiones, Valencia,
1992, pdg. 74-76.

(69 Tratado de Derecho Civil espafiol, tomo V, vol. 11, Sucesiones, Madrid, 1963,
pag. 21.

(70)  La sucesién por Derecho de transmisién. Madrid, 1996, pdg. 152-156.
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existencia de un heredero, no sélo es necesaria la rmuerte del causante, sino que
exista un llamamiento (vocacidn), pero ademds, se le ha de ofertar {deferi-
miento), poner a disposicidn del llamado para aceptar o repudiar la herencia.
Asi lo tiene entendido la doetrina del Tribunal Supremo en su sentencia de
veintiuno de marzo de 1968: «Que la sucesion «mortis causax» de los derechos
se opera a través de la vocacion o Namamiento a una eventual sucesion, la
delacion u ofrecimiento de la hevencia, v la adguisician o perfeccicn del de-
recho hereditario». BEn efecto, explica Bivper (71), la voeacién no supone la
posibilidad de adquirir la herencia por medio de una previa manifestacién de
la voluntad, sino viene a significar un supuesto de hecho, el ser llamado, en-
cerrando un contenido propio que expresa el fundamento juridico «ex anfes,
representado por el titulo (72), que en su virtud y a través del cual el designado
es llamado a la herencia; afiadiendo Roca SasTrE (73), en la vogacion surte
efectos juridicos mediante una predisposicién que el particular sujeto tiene
como llamado por el testador o por ley, no entendida como algo existente en
el sujeto (74), sino como una fase que da derecho a la herencia, por ser el
llamamiento fundamento juridico que legitima al designado para actuar una
vez sea convocado (75), «ex voluntate», o bien, «ex lege» a la sucesidn; con
acierto afirma Sapena TomAs (76), la vocacidn se hace al que resulta designado
a suceder, es la indicacién de la persona a la que va la herencia; con mayor
precisién podifamos afiadir con Garcia Garcia (77), la vocacidn da lugar a
una situacidn juridica interina (titulo), a favor de los sucesores, su resultado no
determina una adquisicidn definitiva de los derechos sucesorios, sino el co-
mienzo mediante el llamamiento que se concreta en la delacidn.

Vocacién lleva implicita una aptitud especial, previa a la delacidén y ésta
es su presupuesto (78), independiente en el tiempo, de tal modo que no
hay delacién si antes no ha habido vocacién, pero no al contrario, pues la
vocacién es el llamamiento a un derecho o a una situacién juridica por una
especial designacidn de ese derecho o situacldn que ejerce sobre el sujeto
instituido (79).

(71)  Derecho de Sucesiones, traduceidn y anotaciones de J. L. Lacruz, Barcelona,
1953, pag. 25.

(72) Camwora PERRARA, L., op. cit., pdg. 79. TrMARCHIL, AL, op. cit., pdg. 20. MEss1-
NED, F., ap. cit., plgs. 36-38. Sarena Tomas, 1., op. cit., pag. 113,

(73) Op. eit, pig. 139,

{74y  Moreno, F., op. cil., pag. 374,

(75)  ArmarLaDEIO GARCEA, M., Curso de Derecho civil. Derecho de Sucesiones, tomo
V, cuarta edicién, Barcelona, 1991, pag. 33. BELTRAN pE Herepia, P., op. cit, pig. 1.127.

(76) Op cit, pag. 115,

(77 Op cit, pags. 153 y 155,

(78) Lacruz-ALBALADEID, Derecho de Sucesiones. Tono V-1°, Barcelona, 1961, pdg.
131-151.

{79y  Saeena Towmds, L., op. cit, pdg. 113,
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Tal vez por ello estimamos acertada la tesis sostenida por Garcia Gagr-
cia (80), en el sentido de que la vocacidn no es transmisible, es decir, no se
transmite el llamamiento, pero si la situacidn que de ella deriva, aclarando el
autor, que no se transmite la vocacidn, ni la delacidn, sino lo que hay es una
sucesion en los derechos derivados de la misma. En efecto, nosotros entende-
mos, que la vocacién no es transmisible, porque ello supone la primera fase del
proceso sucesorio una vez fallecido el testador, consistente en convocar al
designado mediante titulo testamentario, o bien, titulo legalmente previsto, no
asi los derechos derivados de la misma, ya que la vocacion o llamamiento de
un sujeto a la herencia es personalisimo y para el eventual supuesto de premo-
riencia hay una segunda vocacidn, bien testamentaria (sustitucién), bien intes-
tada (en defecto de la anterior), asi pues, no hay derechos derivados, porque el
sustituto no hereda en representacidn, sino en defecto de que no quiera o no
pueda, como tampoeco el heredero intestado, que viene a ocupar una vacante no
un derecho, en cambio, producida la vocacidn, pero no la delacion, ésta si
puede ser transmisible como tendremos ocasion de exponer mds adelante.

Ahora bien, contemplando al heredero como sujeto particularmente habi-
litado por un titulo formal (testamento), en tanto no manifieste su voluntad de
aceptar o repudiar la herencia a €l deferida, puede enajenar la atribucidn
hereditaria que dicho titulo contempla, pero existen determinadas situaciones
juridicas impuestas por la voluntad del cansante que limitan la capacidad, por
ello dividimos la vocacién en testamentaria y legitima, v dentro de la primera,
examinamos los supuestos que a mi parecer, pueden limitar la capacidad del
heredero.

AY Vocacidn testamentaria

Puede ser definida como: «Aquella fase del proceso sucesorio que dimana
de la voluntad unilateral del causante, por cuya virtud se le atribuye a los
designados testamentarios el fundamento juridico que les legitima para actuar
en la sucesion». Concretando, afadimos: «La designacion es atribucién y ésta
se concreta en la vocacidn estableciendo a favor del favorecido los efectos del
llamamientos.

Ast, en el primer inciso del articulo 668 del CC, cuando sefiala: «El
testador puede disponer de sus bienes a titulo de herencia o de legado»; de
igual modo, el primer inciso del articulo 638 del CC, «La sucesién se defiere
por voluntad del hornbre manifestada en testarmento», in fine del articulo 991
del CC... «y de su derecho a la herencia»; deducimos que fallecido el causante

(80) Op cit.,, phgs. 161-162. En sentido contrario, A1BalapEro Garcla, M., «La su-
cesion iure transmissionis, ADC, 1952, pag. 9406. Barsero, ., op. ¢it., pag. 38,
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se llama a la herencia a los designados testamentarios, que como negocio
juridico complejo, puede comprender disposiciones y declaraciones de muy
diversas indole.

En el Derecho de Roma la designacién dependia del testador (nomen
heredes), adquirlendo el sucesor el todo o parte, por el solo hecho de que el
causante establecia la condicién de heredero, en nuestro derecho se pierde el
formalismo del Derecho romano, dando paso al elemento intencional o volun-
tarista del testador, en orden a la awibucidén al beneficiario del cardeter de
heredero o legatario, este cardcter, viene determinado por el llamamiento
{(vocagidn), de los herederos a una particular situacion juridica, que no supone
adquisicién, sino una convocatoria para actuar conforme a la voluntad del
testador,

Como regla general la vocacién testarnentaria es Unica, esto es, se llama a
la herencia al designado por el causante, lo que la doctrina indistintamente
suele denominar: «vocacién objetiva directa» (81), «vocacion con delacién
inmediata» (82), «aspecto suhjetivo de la delacién» (83), «vocacion objeti-
var (84) «vocacion efectivas (85), denominaciones todas ellas que quieren
decir: Se convoca a la herencia a quién previamente ha sido designado por su
predecesor. Excepcionalmente, y para cuando premuera el llamado, articulo
1.006 del Cédigo Civil, estamos ante una: «vocacidn automéitica» (86), pues
fallecido el convocado a un herencia, sin aceptar ni repudiar, pasard a los su-
yos ¢l mismo derecho que €l tenfa; pero si estd prevista la sustitucion por el
testador, articulo 774 del Cddigo Civil, estamos ante una: «vocacion simulta-
neax» (87), pero puede ocurrir que exista en el llamamiento una repudiacion
expresa, articulo 1.088 del Cédigo Civil, sin herederos ni sustitucion, de donde
la cuota acrecerd en los demds coherederos, articulo 981 y 982 del Cédigo
Civil, y serfa un supuesto de: «vocacién sucesivas, pues como afirma Rocer,
Ve (88), antes de la aceptacién no se tiene todavia la titularidad del patrimo-
nio hereditario y, por consigulente, el llamado que repudia no abandona algo
que ya habia sido puesto a su disposicion, por tanto no deja de ser llamado, no

(81) Sarena Towmds, l., op. cit., pig. 117,

(82) Roca Sasree, R M., «la designacion, la vocacién y la delacién sucesoriass, op.
cit., plg. 142.

(83) Cicv, A, op. cit., pag. 172

(84) Nicord, R., op. cit., pig. 14,

(85) LACRUZ-ALBALADEIO, op. cit., pdg. 161, Gareia Gareta, JLM., op. cit, pag. 154.

(86) Garcia Garcia, J. M., op. cit, pdg. 163, aunque también la denomina: «situa-
cidn juridica de la vocacidn.

(87) Garcia Garcia, 1. M., op. eit., pdg. 154, Denominada por este autor: vocacidn
eventual. Roca Sastre, R. M., op. cit, pag. 142, Lo entiende como: vocacién con dela-
cién deferida.

(88) «Renuncia y repudiacién de la herenciay, RGLS, 1989, pag. 251, Resolucién de
25-11-1942 de la DGRN,
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la extingue, sino realiza una facultad o poder que va a recaer sobre otros he-
rederos (89). Extraordinariamente, son los supuestos de: «vocacién continua»,
que se producen en las sustituciones fideicomisario v los fideicomisos de re-
siduo, porque en ambos se llama en primer lugar a un heredero (fiduciario),
fallecido éste, se llama a un segundo heredero (fideicomisario).

La designacién ha de ser libre y voluntaria, y para que ésta tenga plena
validez v efectividad, el instituido debe tener capacidad para suceder (testa-
mentiticacién pasiva) (90), siendo la regla general, que los instituidos no estén
incapacitados, articulo 744 del Cadigo Civil, es pues, en principio, heredero o
legatario, cualquier sujeto de derecho, tanto fisico como juridico, artfculo 38
del Codigo Civil, que exista el heredero y que haya fallecido el causante, ar-
ticulo 33, 190 y 758 del mismo Cuerpo legal, estableciendo el artfculo 750, la
certeza del designado, pudiendo ser ésta nominal, es decir, que figure el nom-
bre y apellidos, artfculo 722 del Cédigo Civil, lo que no impide que se pueda
realizar la omisidn por el testador del nombre y apellidos, siempre que no haya
duda sobre la persona designada, pamrafo 2.°, del articulo 772 del Cédigo, del
mismo modo, ¥ ante el error en el nombre ne vicia la institucién, siempre que
se pueda constatar la certeza del instituido, artfeulo 773 del Codigo Civil.

BY Voracion LEGITIMA

En defecto de la designacion testamentaria, es la voluntad de la Ley la que
nombra herederos, asi el articulo 658 del Cédigo: «La sucesion se defieve por
la voluntad del hombre manifestada en testamento v, a foalta de ésta, por
designacion de la Ley». Comentando el precepto transcrito el profesor ALRa-
LADEIO (91), ha sefialado, en efecto, mds que referirse a la situacién objetiva
de herencia, es a persona o personas a las que es dada la posibilidad de ser
llamada, es decir, se contempla la vocacidén o llamamiento a la herencia,

En efecto, es pues en la vocacién legal donde el designado por ley es ins-
tituido heredero, obvia decir, que por la voluntad de la ley, no cabe herederos
condicionados, ni sustituciones, tampoco legados, pero el supuesto normal en
aste tipo de vocaciones, es la premoriencia del llamado, asf el articulo 924 del
Cddigo, dispone: «Lidmase derecho de representacion el que tienen los pa-
rientes de una persona para sucederle en todos los derechos que rendvia si
viviera o hubiera podido hevedar». Como dice el profesor Lacruz (92), en
virtud del cual cuando una persona no llega a heredar por haber fallecido antes

(89)  Lacruz-SanNcHo, op. cit., pig. 18, En sentido contrario, GaLvAN GALLEGO, A,
«Bl destino de la herencia repudiada», RDP, 1995, pig. 900.

(90) Ossoro MoORALES, 1., op. cit, pig. 183,

(91) Anotaciones al Derecho de Sucesiones de A. Cicu, op. cit., pag. 93.

(92)  LacrUzZ-BANCHO, op. cit., pag. 59.
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que el causante, la ley permite en la sucesidn intestada que los ascendiente
ocupen su lugar y grado, exceptuando el supuesto de repudiacidn, articulo 923,
la representacién se da a favor de los descendientes del heredero fallecido,
articulo 925 y 927 del Cédigo, siendo su efecto la divisidn por estitpe.

La representacidn es propia de la sucesion deferida por ley (93), no obs-
tante, v tras la reforma por Ley de trece de mayo de 1981, donde modificd
sustancialmente el régimen de pretericidn (94), dando una nueva redaccicn al
pérrafo tercero, del articulo 814: «Los descendienres de otro descendiente que
no hubiere sido preterido, vepresentan a éste en la herencia del ascendente
y no s¢ considerardn preteridos»; norma ésta, que viene a admitir el derecho
de representacién en la sucesidn testada, pero sdlo referida al supuesto de
premoriencia y no para la desheredacion e indignidad, articulo 766 en rela-
eidn con los artfculos 761 y 867 (95), luego su finalidad es evitar las conse-
cuencias de la pretericién de la estirpe del legitimario que falla (96), evitando
de este modo la posible anulacidn total o parcial del testamento introduciendo
en nuestro Cédigo el derecho de representacion en la porcién hereditaria, es
decir, la poreién vacante en su integridad que pasa a los descendientes del
llamado premuerto (97).

A mi parecer, la representacién en la sucesidn legitima tiene naturaleza
«ex leges, pero evidentemente hay algo de «conversidns, si por tal entende-
mos como el cambio que se produce ante el llamado que no sucede pasando
su cuota a su heredero; pero obviamente, hay algo también de «subrogacicn»,
si por tal apreciamos ingreso o eleccién de un sujeto en la misma condicidn
de su anterior; pero en ambos casos no serfa posible 81 no estd prevista por
ley, articulo 924 del Cédigo Civil: «Lldmase derecho de representacion ef
que tienen los parientes de una pervsona para sucederle en todos los derechos
que tendria si viviera o hubiera podido heredars.

V. LA DELACION

El problema de la delacién estriba a mi entender, si ha de considerarse
como un acto o un derecho, dentro del proceso sucesorio, o si por el contrario,
se trata de una adquisicién o bien estd relacionada con la aceptacidn.

Como primera aproximacién de este embate se puede sefialar que todos
estdn relacionados, pero se hace necesario averiguar el porqué.

(93  LacrUz-SANCHO, op. cit.. pig. 62.

(94)  MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ C.. Pretericicn y derecho de representacion, en
el articulo 814,3 del Cédigo Civil, Servicio de Publicaciones Universidad de Extremadu-
ra, 1991, pag. 26.

(95) MARTINEZ DE AGUIRRE ¥ ALbaz C., op. cit., pig. 75.

(96) MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDaz C., op. cit., pig. 75-70.

(97) MarTINEZ DE AGUIRRE Y ALpaz C. op. cif, pig. 98-99.
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Asf sabemos que hasta el siglo T, d.C.| los herederos romanos eran de dos
clases (98): voluntarios y necesarios; los primeros, una vez designados por el
testador eran convocados, para después ofrecerle la herencia, procediendo a
la adicién o repudiacién en su caso (99), los segundos, a la muerte del cau-
sante los herederos adquieren la herencia (100), sélo después ante el Pretor se
les podia conceder el beneficio de abstencién (101). Per tanto, existen dos
modalidades: «ofrecimicnto (delacion)-acepracion (acto)»; «adgquision {dela-
cion)», la diferencia es obvia, en la delacién sdlo le es ofrecida la herencia
teniendo después que optar entre adir o repudiar (102), en la adquisicidn,
como su nombre indica, se adquiere la posesion v se confunden lo heredado
con lo propio, teniendo la posibilidad de pedir la separacién de patrimonios
ante el Magistrado o bien obtener el beneficio de abstencién (103). En el
heredero necesario no cabe la separacion «delacion adquisicién», pues una vy
otra tienen lugar simultineamente apenas muera el causante, en cambio, el
heredero voluntario, existe dicha separacidn, pues una vez deferida, el insti-
tuido puede ejercer sus derechos de aceptar o repudiar.

A finales de la Repiblica surge el «sparium deliberandi», consistente en
que los acreedores o legatarios, conceden un plazo a los herederos de cien
dias para aceptar, en caso contrario se entiende repudiada la herencia; o bien,
un Interrogatio in iure de «an heres su» de donde si el heredero no acepta,
el Pretor ofrece la herencia a otras personas, o en ejecucién concursa (104).
A partir de la época del emperador Adriano (105), se generaliza el beneficio
de inventario, continuado por el emperador Gordiano, y perfeccionado en la
época del ernperador Justiniano (106), por su virtud el heredero que lo formu-
lase a partir de la delacién v a su favor no quedaba sujeto a la responsabilidad
«intra viress, siendo por tanto incompatible con la «spatiuin deliberandis,
pues quien solicitaba uno, no podia solicitar el otro expediente.

En el medievo francés, el Derecho tuvo un desarrollo desigual, pues en la
parte meridional (107), se produce una recepcidon del Derecho romano, y en
la parte septentrional, se desarrollard el Derecho de costumbre (108).

(98) Gavo, 11-152.

(99  Gavo, 11-162.

(100) Gavo, 11-157; D: 38,16,14.

(101 Gavo, 11-158, [): 292,11,

(102) Roca Sastre, R. M. «Critica institucional del Cédigo Civils, Estudios sobre
sucesiones, Madrid, 1981, pag. 42-59.

{103) Gavo 11-158; D: 29,5.57.

(104) D’Ors, A., Derecho Privade Romawe, Pamplona, 1991, pag. 299,

(105) Gavo 11-163.

(106) Cod. 6,30,22,

(107) KoscHaker, P., Europa y el Derecho Romane, traduceién de Santa Cruz
Teumro, Madrid, 1955, pag. 102.

(108) KoscHAKER, P, op. cit., pdg. 218, Para este romanista en la Francia medigval
se divide en dos: droit ecrit, y droit coutumairen, en el siglo XII-X111, surgen los logista,
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Centrdndonos en el conocido adagio: Le mort saisit le vif (109): «Fl
heredero adquiere automdticamente, no solo la posesidn, sino la propiedad,
siendo responsable de las deudas hereditarias, tanto con los bienes heredados,
como los suyos propioss (110). Sistema denominado franco-germano, pues
fue incorporado al articulo 724 del Codex (111), v a los articulos 857, 1.942
1.944. del BGB aleman, éste tltimo, con la particularidad» (112), de que el
heredero adquiere provisionalmente (113): sistema de delacidén automaitica,
esto es, el heredero se convierte en tal por la sola muerte del cansante, pero
el derecho sustantivo le otorga la doble posibilidad de aceptar o repudiar la
herencia, en aquélla, se convierte en heredero efectivo, en ésta, deja de serlo.

La diferencia nos la explica PoLacco (114), en el sistema francés la acep-
tacion no cumple una funcidn necesaria, en el sistema germano, es un acto
que ratifica el heredero en su condicidn o la dimisidon de tal cardcter.

Frente a éste, estd el sistema romano-latino, articulos 2.011, 2.021, 2.027
del Codigo Civil portugués; 457-489 del Cddigo Civil italiano; 440, 661, 657,
988 y 989 del Codigo Civil espafiol (115).

doctos en Dereche romane que se encargaron de difundir el derecho escrito por la regitn,
pero en el siglo XTIV, en Parfs, ze forma un estamento de juristas pricticos, de igual modo
formados en Derecho romano, pero aplicaban el Derecho nacional, no es que opusieran
a la recepcion, sino a sus consecuencias: «Poder espiritual y cuoltorar, por ello hacen
imposible su aplicacién, conservando el Derecho nacional que posteriormente se consti-
tuird en jurisprodencia que a su vez se aplicard en la elaboracién de la droit frangais
comnmun.

(109)  Le mort saisit le vif, son plus proehain heritier habile 4 luy suceeder. Coututne
de Lorris-Orleans, cap. XI1, art. 6.°.

{110y De Buen, D., Anotaciones al Curse Elemental de Derecho Civil de Colin-
Capitart, tomo V11, tercera edicion, Madrid, 1988, pag. 131, Garcia VaLpecasa, G, «La
adquisicién de la herencia en Derecho Espafiols, RDP, (28), 1944, pdg. 100. Cieu, A,
Derecheo de Sucesiones, op. cit, pig. 335. Bsrin Canovas, D., Manual de Derecho civil
espafiol, vol. ¥, «Sucesiones», quinta edicién, Madrid, 1978, pdg. 44. PoLacco, V., De las
sucesiones, traduccién de Sentis MELENDO, Buenos Aires, a.f, tomo J1, pdgs. 27 y ss

(111)  Les heritiers legitimes sont saisis de plein droit des biens, droits et actions du
defunt, sous obligation d'aequitter toutes les charges de la suceession.

(112) Sobre el conocido adagio germano: Der todte erbt den lebendigen.

(113) Ennpccerus-Wolrs-Kiee, Tratade de Derecho civil. Derecho de sucesiones,
tomo V-1.%, op. eit., pdg. 23.

(114) Op. cit., pig. 29 y ss

(115) En nuestra patria surgié la polémica en torno a si el sistermna seguido por el
Cadigo Civil es romanista, siendo sus partidarios: D Buen, D., op. cit., pdg. 211. Tra-
viEsAS, M., «Sobre el derecho hereditarios, KDP, 1926, pAg. 8. Roca SastrE, R. M., «La
adquisicién y la repudiacién de herencia en el Derecho comiin v en el Derecho forals.
Estudios de Derecho Privado, op. cit., pig. 14. Anotaciones al Derecho de Sucesiones de
T. Kipp, op. cit., pig. 26. Rovo MartiNez, M., Derecho sucesiones mortis causa. Sevilla,
1954, pag. 41, Lacruz BERDEID, Anotaciones al Derecho de Sucesiones; ). BINDER, op. cit,,
pag. 26. LACRUZ-SANCHD, op. cit., pig. 41. Riara Afsa, «Adquisicién hereditariay, NEJ,
tomo 11, pag. 418, A1BALADEID GaRcia, M., «La adquisicién de la hereneia en el Derecho
Bspafiol», ADC, tomo VIIL 1955, pag. 3. Marrin BrLanco, G., «La adquisicion de lo
herencia en el Caodigo Civil espafiol», RGLE tomo 33, 1956, pag. 45, VALLET pE GOvTl-
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De los cuales destacamos los articulos 657-661 del Cédigo Civil patrio,
dispone el primero: «Los derechos a la sucesién de una persona se transmiten
desde el momento de la muertes; del segundo, cuando dice: «Los herederos
suceden al difunto por el hecho solo de su muerte en todos sus derechos y
obligaciones»; de éste, nos dice la vinculacidn de la adquisicidn con la aper-
tura, de aquél, como comenta el profesor Albaladejo» (116), «la transmisidn
no existe porque los derechos no pasan del causante al llamado si éste no ha
aceptado». Preceptos por otro lado, que han sido la base de la polémica en
nuestro Derecho sucesorio, entre los partidarios si nuestro sistema es de corte
germanista o romanistax (117), en tal sentido, v con acierto dice el profesor
Lacruz (118), «la solucién es si en nuestro derecho sustantivo la aceptacién
es exigible para adquirir la herencia», asi la sentencia de diecinueve de octu-
bre de 1963, sefiald: «El momento en que la sucesion se transmite con refe-
rencia al heredero, transmision que no puede tener inmediata efectividad, por
requerir la acepracion de la herencias; con mayor rigor la sentencia de diez

soLo, 1., Panorama del Derecho de sucesiones, tomo 11, pg. 429, La tesis germanista estd
representada por Garcia VaLpecasas, G, op. cit, pag. 104, Cosack, C., «El Derecho
hereditario, segin los principios del Cédigo Civil alemdn, comparados con los del Dere-
cho espafiols, tradoceién de W. Roces, RDP, 1923, pig. 123, GiTraMa GONZALEZ, M., La
Administracion de la herencia en el Derecho espafiol, Madrid, 1950, pig. 32. La tesis
mixta, es defendida por SANCHEZ ROMAN, [, Estudios de Derecho civil, cuarta edicidn,
tomo YV, Valladolid, 1920, pig. 497. CasraN ToRERAS, I, Dereche eivil espaiiol, comin
v foral, tome V1, vol. 1, octava edicidn revisada por |. M CastAN VazQuez, Madrid, 1978,
pig. 135.

(116) Comentarios al Cadige Civil y Compilaciones Forales, tomo IX, vol. 1.7-A,
Madrid, 1990, pdg. 2.

{117y  En materia de adquisicién hereditaria existen dos sistema, el denoninade
germano y €l histéricamente canocido por romano, €l primero, conocido asl por su opues-
to al romano, ademas, de predominar el linaje de la primitiva legislacién alemana. En este
sistema, una vez fallecido el causante, el heredero adquiere automdticamente (ipso iure),
sin necesidad de acto alguno que lo legitime, la delacién es automdtica, pues se efectia
a favor de quién es legitiminarie, pudiendo posteriormente aceptar la herencia y con ello
confirmacién su condicidn, o repudiarla, en cuyo caso se entiende que nunca ha sido
heredero, es deeir, se es heredero desde la muerte del causante a reserva de repudiar o
aceptar la herencia.

El sistema romano, por €l contrario, la delacién no oterga la titularidad al heredero,
sino que, deberd efectuar una aceptacién de la herencia, aqui el derecho sustantivo otorga
unu doble posibilidad, aceptar beneficiatia o pura y simple. La delacién se entiende aqafl
comn una oferta, o llamamiento a ser heredero, en la aceptacién es la constatacién de la
condieién.

En la delacion es donde puede el heredero manifestar su voluntad de aceptar o repu-
diat, que al ser tratado ambos actos en un mismo plano dio origen a la herencia yacente,
referido al perfodo comprendido entre ofrecer y aceptar, cuestién que no se da en el
sistermna germano, pues aquf, la herencia queda en una situacién de protesionalidad, mien-
tras que en el sistema romano, queda la herencia en sitnacién yacente y el heredero
ostentando una coalidad.

(118) Lacruz-SancHo, op. cit., pig. 46.
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de octubre de 1981: «Nuestro ordenamicento seguidor del sistema romano, Ia
herencia no se adquiere por el solo hecho de la delacidn, sino que ha de ser
contemplada por la acepracicns.

En efecto, la exégesis de ambos preceptos rnos llevarfa ante dos articulos
innecesarios por relterativos, pero ante una interpretacidn aislada de cada uno,
destacames del articulo 661, el aspecto subjetivo: fos herederos suceden; y
del articulo 657, el aspecto objetivo: los derechos de sucesion; ahora bien, si
el articulo 657, transmite los derechos del causante, no tiene sentido el ar-
ticulo 661, pues el heredero sucede en los derechos v obligaciones, si el
articulo 661, admite la totalidad hereditaria, se contrapone al artfeulo 657, que
dispone la sucesion en los derechos. Por ello creemos que la solucidn a éste
embate nos la proporciona el profesor Lacruz (119), pues en su opinidn
el articule 657, relacionado con el articule 440, sefiala el momente de la
muerte del causante como determinante de la transmisién hereditaria; del
articulo 661, viene a determinar el momento de la muerte del causante como
efecto de la vocacion, asi lo entendié el Tribunal Supremo en su sentencia de
veinte de mayo de 1982: «El articulo 661 no es suficiente para dar la cua-
lidad de responsable frente a los acreedores del causante si ho se completa
cor fo dispuesto en el articulo 989 para la aceptacion».

Los articulos 657-661 del Cddigo son preceptos que proclaman disposi-
ciones generales y abstractas (120), que operan dentro de un sistema, el ar-
ticulo 657 fija la muerte del causante, y el 661, fija la muerte del titular como
hecho de la sucesidn, puesto en relacién con el articulo 988, donde califica
la aceptacidén y repudiacion de la herencia como actos enteramernte libres y
voluntarios, v éste con el articulo 989, donde retrotrae los efectos de la acep-
tacién o repudiacion de la herencia al momento de la muerte del causante,
resulta con todo ello que la adquisicién hereditaria no se produce hasta que
haya tenido lugar la aceptacién, luego por la delacién no se adquiere, sino que
le es ofrecido, un efectivo, actual y concreto derecho, con posibilidad inme-
diata de aceptar v consiguientemente repudiar (121). Como ha sefialado
Messiveo (122), la delacién es cuando efectivamente atribuyva la herencia,
esto es, puesta a disposicion de manera que pueda subentrar en el lugar del
difunte, sus efectos solo tiene lugar en un momento posterior, es decir, cuan-

(119 Lacruz-SancHo, op. cit., pags. 46-47,

(120) Roca Bastre, R M., «La Adguisicién y repudiacidn de la herencian, op. cit.,
pig. 12. Martin Branco, G., op. cit., pig. 56.

(121)  Esein Canovas, D., ap. cit, pig. 47, O'Calracan Mooz, X, Derecho de
sueesiones, tomo 'V, ap. cit, pag. 40. TR arcHt, A., Instituciones de Derecho privado, op.
cit., pag. 375.

(122) Op. cit., pig. 38. ANpreoll, M., «La vocazione ereditariax: Studi Sinessi,
Siena, 1940, pdg. 14. Roca Sastr, R., «La designacidn, la vocacidn y la delacion suce-
sotias». Estudios sobre sucesiones, Madrid, 1981, pig. 139.
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do con la aceptacidn se haya efectuado la declaracion expresa o tdcita de que
se quiere asumir la condicidn de heredero; como acertamente sefiala el pro-
fesor Lacruz (123), la delacién supone un paso més en la posibilidad inme-
diata de aceptar la herencia.

La delacidn es una oferta (124), consistente en poner la herencia a dispo-
sicién del llamado, es entrar por efecte de la defere en la esfera patrimonial
del causante, es pues un momento autdnome (123), de contenido v caracte-
risticas propias; como dice Puic PeRa (126), la delacidén es una situacién
juridica perfectamente delimitada en la sucesidn, pues efectuado el llama-
miento voluntario o legal entra en el proceso la delacion como atribucidn
efectiva y actual de la cualidad de heredero; la delacién es un efecto de la
vocacion, diria Barbero (127), pues no hay delacidn sin vocacién yva que se
es llamado por expresa voluntad del causante o en su defecto por ley, para
atribuirle la herencia mediante el ofreciendo. La delacién, que a mi parecer,
consiste en un derecho que se agota en si mismo, como determinante de una
situacién en la que el sujeto por su voluntad incide en una esfera juridica en
sentido positivo (aceptar) o negativo (repudiar). Por ello discrepamos de la
consideracién de que la delacién es un acto (128), entendido éste como efec-
tivo y concreto llamamiento de determinada persona a recoger la herencia
causada, de entenderlo asi, decimos nosotros, habria que saber de antemano
de que acto hablamos, —afirmativo, declarativo, personalisimo, extraordina-
rio, ete.—, lo que supondria pues un comportamiento o conducta exterior y
con relevancia en el Derecho y confirmado por el sujeto mediante su volun-
tad, ademds, predeterminado por ley. La delacidn, tiene su efecto en la volun-
tad del sujeto llamado, pues puede optar en repudiar o aceptar y una vez
efectuado entra el efecto previsto en la Ley. Tampoco estimamos la delacidn
como poder (129), pues en tal sentido supondria una facultad, que como
escribiera Rucaiero (130), «facultas adquirendi», expresado como derecho de
adquirir, esto es, un poder especial y autdnomo para tutelar un interés supe-

(123) Lacruz-ALBADALEID, Op. cit, pdg. 131,

(124) Creu, AL, op. cit., pig. 91. Pui PENa, F., op. cit.. pig. 17.

(125) ANDpREOLL, M., op. cit., pig. 196. TrimarccHl, P, op. eft., pag. 376. Puic PeRa,
F., op. cit, pig. 22,

(126  Op. cit, pég. 3 y ss.

(127) Sistema de Derecho privade, tomo ¥V, «Sucesioness, op. eit, pig. 18.

(128) Moreno F., ep. cit,, pig. 375. Sanros Briz, 1., op. cit., pag. 39.

(129)  Arparapeio Garcia, M., ap. ait., pig. 912. Roca Sastre, RUM., op. ¢it, pag.
3. DE Castro Y Bravo, B, Derecho civil espafiol, tomo 1, Madrid, 1952, pdg. 603: «El
poder de aceptar o de renunciar, de abandonar o de confirmar, son reflejos de la capacidad
de obrar». Puic PeRa, F., op. eit, pig. 7 (nota pie pig. 9): «Lo tépico de la delacién, en
su sentido propio y normal, es la concesién de un poder actual y concreto de hacer propia
la herencia a la que se es llamados,

(130) Op. eit, pag. 325-326.
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vior. Por nuestra parte estimamos que la delacién es un derecho encuadrable
dentro de los denominados potestativos (131), no entendido come un poder,
sino como una potestad sustantiva en la que el heredero que se le oferta una
herencia ha de optar libre y voluntariamente entre aceptar o repudiar, articulo
988, v en funcidn de tal ejercicio despliega efectos distintos, a saber, si acep-
ta, serd investido en la posesidn, articulo 440 del Cédigo, ademds, puede ser
la mencionada aceptacién pura y simple o a beneficio de inventario, articulo
998 del Cédigo Civil, o simplemente le sobrevenga la muerte y transmita la
oferta, articulo 1.006 del Cédigo, por tanto, la delacion no es un acto, sino un
derecho potestativos, determinante de una situacidén que por la voluntad del
convocado produce efectos juridicos positivos (aceptar), o negativos (repu-
diar), la delacién por si no es aceptar ni su adverso repudiar, ni su consecuen-
cia adquirir, es simplemente ofrecer al llamado los derechos que por su con-
dicién le corresponde, esto es, la opcidn de aceptar lo que le ha sido designado,
o repudiar lo que le ha sido ofrecido.

A)  TRANSMISIGN DE LA DELACION

La teorfa de la transmisidn del ius delationis, también denorminada: «de-
recho de transmisions (132): «sucesion fure transinissionis» (133): «sucesion
en el ius delationis» (134). Instituto éste que tuvo su origen en el Derecho
romano justinianeo: premuerto el llamado y antes de la adittio determinaba la
sustitucidn en la delacién del Hamado (135).

(131) Messmia, Nuevo digesto italiano, tomo V, Turin, 1968, pig. 737. VoN THUR,
A, Derecho civil, tomo 1, traduccién de Sentis MELENDD, Buenos Aires, 1946, pdg. 161,
Bantoro Pasareiir, F., Appunti sulle suceessioni legitima, Roma, 1930, pdg. 18. NicoLd,
R., op. cit, plg. 79. Anpriour, M., op. cit, pAg. 235. Rovo Martivez, M., op. cit., plg.
267-268. HernANDBz G1L, A., Lecciones de Derecho civil, Madiid, 1978, pdg. 105.

(132) Lacruz-SancHo, op. cit., pig. 56. Roca SastRE, R, M., op. cit, pég. 249.
CasTdN ToBENAS, 1., op. cit, pég 199. Puic Brurauv, I, op. c¢it., pag. 182.

(133) Arparapeio Garcia, M., «la sucesién lure transmissionis», ADC, 1952, pdg.
912,
{134y Jorpano Fraca, B, La sucesion en el ius delationis, una contribucion al es-
tudio de la adguisicién sucesoria mortis causa. Madrid, 1990, pdgs. 94 y ss. HERNANDEZ
VALpeEOLMILLOS, G., «La transmisién del ius delationess, Homenaje a JBVG, vol, TV,
Consejo General del Notatiade, Madrid, s.f., pag. 465 y ss.

(135) Garcia Garefa, JM., La sucesién por derecho de transmisién, primera edi-
cidn, Madrid, 1996, pdgs. 38 y 114, Atendiendo al cardeter personal de [a delacién, afirma
nuestro autor, que en la roma antigua no existi el derecho de transmisidn, posiblemente,
afiade, porque en dicho perfodo no existid una concepelén patrimonial de herencia. Fue
en la Repdblica, donde surgié la concepeidn familiar y personal de la herencia, por lo
que no existe inconveniente en aceptar la transmisién de 1a delacién. No obstante, fue a
través del mecanismo de las excepeiones, como se logrard implantar en el Derecho de
romano la transmision, es decir, se pasard de la regla general de no transmision, a otras
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La teorfa en si se fundamenta en tres supuestos, a saber, 1.%): apertura de
la sucesién, o sea, muerte del causante. 2.°): una delacién efectiva a favor del
llamade ¥ 3.%): premuera el llamado sin aceptar ni repudiar. Cumplido pues
los requisitos antes mencionados, se transmite el ius delationis.

No obstante, podemos definirlo siguiendo al profesor Atsarapeio (136):
«8i aquél a cuyo favor se ha deferido una herencia muere antes de adqui-
rirla sus sucesores pueden adquirir el derecho a tal adquisicion». Pode-
mos coneretar, siguiendo a Jorpano Fraga (137): «KEl transmisario adquiere
la herencia del transmitente (segundo causante), sucediéndole en el mis-
mo ius delationis que ¢l tenfa, que de aceptar el transmisario, se convierte
en heredero del transmitente» aclaramos por nuestra parte, que el transmi-
sario no sucede en el llamamiento, pues éste es Unico v le es efectuado al
transmitente, fallecido éste, se transmite el mismo derecho que él tenfa a su
heredero y en la delacidn, por eso el transmisario sucede del transmitente y
no del causante.

1.°y  Asi el primer requisito: «muerte del causante», que a mi parecer,
no forma parte del proceso sucesorio, sino es el hecho que motiva la
sucesion, pues el fallecimiento del testador determina la vacancia de un
patrimonio vy ante esta eventualidad el designade viene a ser llamado para
ocupar la vacante producida por la muerte de su predecesor, en este senti-
do, supone un presupuesto esencial, 16gico y preliminar que mueve a la
sucesion, que como dice el profesor Lacruz (138), el momento de la muer-

reglas que se van sucediendo en araz de sus admisién, Asi la primera seria, ex capite
suitatis, aquella en que los hijos bajo la potestad del padre de familia que sin aceptar ni
repudiar transmiten a sus herederos la hereneia a ellog deferida; posteriormente, se afiaden
los remedios pretorios, tales como: restitutio in integrum o la bonorum posessio; otra
modalidad incorporada por motivos de humanidad, fue la transmissio ex capite in inte-
grum restitution en supuesto de transmisidn cuando el que tiene que heredar no puede por
estar ausente de la Rephblica; existieron otros supuestos en la época clésica, que han sido
discutidos por la doctring romanista por la ditficultad de los textos; con todo llegamos a
la época justinianea, que introduce un nueve supuesto, mds amplio y general, que los
anteriores, y es conocidor ex jure deliberandi, que quedo soperpuesta a las anteriores, que
ea el supuesto previsto en el articulo 1.006 del Cédigo Civil, antecedente del articulo 836
del Proyecto de 1.852, y éste a su vez, del Cédigo francés de 1.804 y del italiano de 1.865.
Cfr. Atsarapeio Garcta, M., anotaciones al Derecho de Sucesiones de A. Cicu, op. cit.,
pdg. 269. Jorpano Praca, P, op. eit, pdg. 21 y as,

(136) Op. eit., pag. 913, Lacruz-8ancHo, op. cit., pig. 56. Puic Brutau, I., op. cit,
phig. 182, Roca Sastre, RM., op. cit, pig. 294. Castan TosRas, 1., op. cit., pig. 199.
Espin Canovas, D., op. cit., pig. 44. Diez Prazo-GULLON, op. cit, pig. 330. Rovo Mar-
TiNEZ, M., op. cit., pdg. 60. VALLET DE GOYTIS0LO, J., op. cit., pig. 393. JORDANO FRAGA,
F.. op. cit, pag. 88, MONTSERRAT VALERD, A., «la sucesidn iure transmissionis, el con-
curso de delaciones en un mismo heredero v el impuesto de sucesionesy, RCDI (622),
1994, pdg. 1037 y ss.

(137) Op. cit, pag. 94,

(138)  LaACrRUZ-SANCHO, op. cit,, pig. 44,
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te del causante tiene importancia, pues de él depende la determinacién de
la persona que ha sido llamada a la herencia. Generalmente la doctrina hace
coineidiv el término: apertura de la sucesidn, esto es, muerte del testador,
con la transmisién de los derechos, pero como advierte Purc Brurau (139),
no siempre coincide la apertura con el llamamiento, ya que es una cuestion
que puede percibirse con claridad si se entiende que el hecho determinante
de aquélla es el fenémeno natural del fallecimiento del causante, mientras
que el llamarniento es un efecto juridico relativo a persona determinada. En
efecto, el designado puede serlo de distintos modos e inclusive quedar
pendiente de un evento futuro e incierto, por ello entendemos que la muerte
de una persona sélo determina la extincién de su personalidad y de los
derechos personalisimos, y nacen otros derechos en cabeza de su suce-
sor (140), lo que se transmite no son los derechos a la sucesidn, articulo
657 del Cddigo, sino los derechos que integran la sucesidn, como describe
¢l profesor SancHo REBULLIDA (141), la apertura de la sucesion, significa
simplemente, que las relaciones juridicas del causante se han convertide en
herencia.

2.%) Fl segundo presupuesto, estd Intimamente ligado a la adquisicién
de la herencia y por tanto al momento en que se produce. Asi existen dos
sistemas de adquisicién: Ipse fure, y por Addictio (142), en palabras del
profesor Lacruz (143), dos modos de regular la coincidencia o separacién
de la adquisicién y delacidén, pues el primero (sistema germano), el herede-
ro adquiere automdticamente (144), la aceptacién en este sistema supone un
acto de confirmacién de la aceptacién; en el segundo (sistema romano), la
adquisicién es por medio de aceptacidn, de donde dicha manifestacién es
necesaria; en opinién de Jorpano Fraca (145), la cuestidn del jus transmis-
sionis es de igual planteamiento en ambos sistemas, tesis que no compar-
timos pues como afirma Garcia Garcia (146), relacionando los articulos
661-659 del Codigo, tenemos que los herederos suceden en todos los dere-
chos y obligaciones; por otro lado, si relacionamos los articulos 637-d440
del Codigo, apreciamos que la sucesién es en los derechos y para cuando
llegue adirse la herencla, si el articulo 989, regula el efecto retroactivo,
nuestro sistema es romano y la transmision de los derechos del premuerto,
es en la delacidén, en cambio, en el sistema germano, la adquisicidn es

(139) Op. cit,, pag. 91.

(140) Bmoer, 1., op. cit, pig. 11.

(141)  Comentarios al Cddigo Civil, Miniatetio de Justicia, pdg. 1657,
(142) ArBaLaDEIO Garcia, M., op. cit., pg. 946.

(143) Lacruz-SancHo, op. cit., pg. 45.

(144) Bmper J., op. cit, pag. 172

(145) Op, cit, pig. 55.

(146) Op. cit, pag. 183-191.
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automitica y desde el fallecimiento del causante a modo de provisionalidad,
pues si fallece el heredero sin aceptar o repudiar se abre de nuevo el
proceso, es decir, es llamado de nuevo el sucesor del premuerto. Por nues-
tre parte rmatizamos, que una vez designado el heredero y llamado a la
herencia (vocacldn), ulteriormente se le ofrece (delacidn), para que acepte,
que serd «expresax, es decir, pura y simple o a beneficio de inventario, o
«tdcita», que serd, cuando vende, dona o cede la herencia, articulo 1.000,
apartado primero del Cédigo, seria después de la convocatoria v antes del
deferimiento, cuando heredero premuera sin efectnar aceptacidn o repudia-
cidén, v asi el Coédigo en su articulo 1.006, dispone: «Por la muerte del
heredero sin aceptar ni repudiar la herencia pasard a los suyos el mismo
derecho que él tenfa», y en aras de evitar, decimos nosotros, la «res nullius
herediratis», se arbitra ex lege la transmision del mismo derecho que el
fallecido tenfa en vida y que no ejercité por la eventualidad apuntada.

La transmision del derecho aludida no opera si el testador habfa previsto
la sustitucion, tampoco ante la carencia de legitimarios del premuerto, pues en
este supuesto se abre una sucesion intestada a favor de quien demuestre tener
derecho, asimismo, no tendria cabida el ius delationis ante la dejacién del
heredero llamado (transmitente), ni ante la caducidad de plazo, por tanto, la
transmisién del derecho a la delacién, tiene vigencia ante el infortunio falle-
cimiento del heredero convocado a la delacién para aceptar o repudiar, que
ante la sibita muerte de éste, se transmite ex fege el derecho que €l tenfa a
sus herederos legitimos.

Por tanto hablamos de la transmisién de un derecho, esto es, de aceptar
o repudiar mortis causa y no de disponibilidad inter vivos (147), sin embargo,
lo que es discutible en la doctrina es la naturaleza del derecho que se trans-
mite, asi para Parozzr (148), se trata de una ‘facwitas adquirendis; para
Barassi (149), consiste en una «expecrativa de derechos; para BARBERO (150),
se trata de hacer efectivo el derecho deferido»; para Crev (151), se trata de
una «situacion juridica»; para De CasTRO (152), es un «poders; para HERNAN-
DEZ VALDEOLMILLOS (153), una «facultad jurfdicas; para ALBALADEIO (154),

(147 Jorpano Fraca, F., op. cit., pfg. 120. Atsapairgio Garcla, M., ap. cit, pég.
4. Anotacion al Derecho de Sucesiones de Cicu, AL, op. cit, pag. 270

(148)  Instituzioni de Dirini romane, Roma, 1928, tomo 11, pdg. 481, Citado de
ArBaLADEIO Garcia, M., op. cit,, pag. 921,

(149)  La suecessione per causa de morte, tercera edicién, Mildn, 1947, pdg. 78.
Citado por Avsarapeio Garcia, M., op. cit, pag. 921,

(150 Sistema de Dereche privade, tomo 'V, op. cit, pig. 18-19,

(151) Op. cit,, pag 268.

(152) Derecho Civil de Espafia, 1954 (1), pdg. 605.

(153) «Transmisién del ius delationiss. Libro homenaje a J. Vallet de Goytisolo, tomo
1V, Madrid, 1988, pag. 489.

(154) Op. eit, pag. 922.



2304 ESTUDIOS

un «derecho subjetivo»; para JorDano Fraca (1355), un «poder juridico»; para
RoceL VIDE (156), un «derecho potestativos.

A mi parecer, la naturaleza juridica de la transmisién de la delacién, es un
derecho dual, pues por el transmitente es un derecho ex lege, pero desde el
lade del transmisario, un derecho potestativo, es por disposicién legal, por
cuanto el articulo 1.006 del Cédigo no prevé la dispoesicion del transmitente,
sino un efecto particular establecido por ley como consecuencia de la trans-
misién del transmitente fallecido al transmisario heredero, que como afirma
el profesor Lacruz (157), la transmision del «ius delationis» a los herederos
del llamado se verifica «ope legis» y no por voluntad del llamado, el traspaso
es automdtico y ajeno a su voluntad, pues ente su fallecimiento los herederos
reciben el mismo derecho que €l tenia v en igual proporcidn, pues la voluntad
del llamado no puede cambiar, en este sentido se manifestd la Resolucidn
DGRN de veintiocho de enero de 1967: «Los herederos del primer [lamado
entran en posesion de la herencia del primer causante a través del derecho
recibido del transmitente y en la misma proporcion en que éste fue institui-
do». Bs un «derecho potestativow, puramente sustantivo, entendido como
conducta de su titular en cuanto estd destinada a producir un efecto en la
esfera jurfdica ajena, contenido de un derecho que se agota en una potestad
del sujeto en la que puede modificar en su propio interés una relacion juridica
preexistente.

3.°y  En cuanto al tercer requisito, casi se puede deducir de cuanto hemos
dicho, pues sin €l no cabe hablar del fus delationis, no obstante, asi lo dispone
el artfeulo 1.006: la muerte del heredero, es decir, el fallecimiento del desig-
nado, sin aceptar ni repudiar la herencia pasard a los suyos, esto es, a los
legitimarios del premuerto, el mismo derecho que él tenia, precepto por otro
lado, que tiene su precedente en el articulo 836 del proyecto de Cédige de
1851, el cual decia: «Por la muerte del heredero, sin aceprar o repudiar, se
transmite a los suyos el mismo derecho que él tenia, aunque haya muerto
ignorande que le habfa sido deferida la herencia»; articulo por otro lado,
modificado en el anteproyecto de Cédigo de 1882-88, que pasé a ser el
articulo 1.018, recoglendo este 1ultimo, parte del articulo 836 del proyecto
isabelino, ¥ paite del articulo 939 del Cddigo italiano de 1863, resultande el
articulo 1.006 vigente.

(155 Op. cit, pag 1370

(156) «Renuncia y repudiacién de la herencias, op. cit, pag. 325. Garcia Garcta,
1M, op. cit., pag. 260.

(157 Lacruz-SancHo, Op. cit, pig. 55.
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V. CONCLUSION

De la evolueion histérica de la herencia (158), se ha llegado a dos formas
de entenderlas, dos indicadores distintos que atiende mds a motivos histéri-
cos, que a razones legislativas.

De este modo tenemos una acepcidn subjetiva: La herencia deriva del
fenameno de la subrogacion del heredero en la totalidad ovgdnica de bienes,
derechos y obligaciones del causanre, v otra, acepeién objetiva: La herencia
es una relacion patrimonial, estimada como un todo inherente posefdo en
vida por un sujeto, pero que al fallecer trasmite al heredero desde ¢l momen-
to de su muerte.

Las acepciones de que hablamos tienen su origen en el Derecho romano,
en que todo el sistema de las sucesiones por causa de muerte estaba basado,
como hemos tenido ocasién de exponer en pdginas precedentes, en la ficcidon
de que el heredero continuaba la persona del difunto, al sucederle en la uni-
versalidad de los derechos patrimoniales que a €l se deferian.

La herencia en la actualidad tiene un contenido econdmico, es decir, pa-
trimonial; el heredero no ya el que sucede por ley o por la voluntad del
testador, sino que sucede en la totalidad o cuota parte del difunto.

Pero en nuestro Codigo Civil no sigue el sistema germano que da preva-
lencia a la adquisitio universiratem, sino un sisterna objetivo de tipo romanis-
tico que, sin embargo, no coincide exactamente con la sucesion romana, pues
en nuestro Cddigo Civil existe la doble acepeidn de la que hemos hablado
mds arriba, heredera, valga la redundancia, de la férmula cldsica romana:
successio in locum et in fus (el heredero sucede en algo méds que no es sélo
gl patrimonio, concebide como una unidad orgédnica, sino que sucede en el
activo vy pasivo); subsiguiendo a la sucesién que confiere el titulo de heredero,
la adquisicién mediata de la bona en bloque: successio in universitum ius
defuncti (el heredero queda en la misma posicidn juridica de su predecesor,
pero no hay transmision de una universidad), asi el articulo 660-661, recono-
ce implicitamente la concepeidn subjetiva de herencia, los articulos 658-659,
acoge el sentido objetivo.

Es importante determinar en cual de ellas nos encontramos, pues en la
herencia entendida subjetivamente, el heredero viene a ocupar el lugar del
difunto, concepcidn ésta desfasada y carente de sentido en la actualidad, en
cambio, la consideracion objetiva, la herencia responde a la idea de masa o
conjunto de bienes que, por tradicién histérica es una universalidad compues-
ta de objetos heterogéneos en razén de su pertenencia.

Desde mi punto de vista, en nuestro derecho sustantivo, impera la consi-
deracidén objetiva, ex articulo 658 del Cédigo Civil, donde la herencia, se

(158) Veéanse las pags. 9, 13, 14, 16, 17, 18 19 y 20.
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defiere por testamento o por ley, en el primer caso, la delacién se llama
testamentaria, en el segundo, legitima o intestada.

Como deciamos mds arriba, no hay delacidn sin previa vocacidn, no hay
oferta, sin antes no ha existido un llamamiento. Por la voluntad del testador
manifestada en testamento se llama a la herencia para que después acepte o
repudie lo deferido.

Juan Favustivo Domincuez ReEyes
Abogado
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INTRODUCCION

El 18 de diciembre de 1998, la Comisidn Honoraria, ereada por el Decreto
685/93, del Poder Fjecutivo Nacional, presentd al Ministro de Justicia de la
Nacidn, y por su intermedio al Presidente de la Nacidn, el nuevo anteproyecto
de Cédigo Civil unificado con el Cédigo de Comercio.

Es éste el cuarto intento de lograr un Cédige dnico para nuestro pafs,
teniendo el anteproyecto al momento de publicacién de este articulo trata-
miento legislativo. El trabajo se compone del texto de la ley, que deberd
aprobar el nuevo Cédigo Civil, v de los Anexos I y I1. El primere contiene
todo el articulado del proyectado ordenamiento de fondo v el segundo de la
legislacidn complementaria. Luego del mensaje de elevacién del proyecto
aparecen sus fundamentos. Fl Cédigo consta de 2.532 articulos, dividido en:
Libros, Titulos, Capitulos, Secciones, v Pardgrafos.

La reforma proyectada a la ley nacional registral ndmero 17.801 se en-
cuentra en el Libro Quinto: «De los Derechos Realess, en el Titulo XIII, «De
la publicidad registral», dividide en tres capitulos, el primero conteniendo
disposiciones generales para la publicidad registral sobre cosas, el segundo
regulando la publicidad inmobiliaria v el tercero referido a las registraciones
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personales, en cincuenta y dos artfeulos, que analizaremos en este trabajo,
siguiendo el orden del proyecto.

El Proyecto, siguiendo al de la Comiszidn Federal de la Cdmara de Diputa-
dos de 1993, destaca la importancia de la publicidad registral en el item 292
de la Exposicidn de Motivos, y sefiala que: «no debe dilatarse mas la incorpo-
racidn de un ordenamiento basico de la publicidad registral al Codigo Civil, al
menos ¢con relacidn a las cosas, pues el articule 2.503, seguin la redaceidn de
laley 17.711, cefiido a los inmuebles quedd legislado en un contexto extrafio
a la registracion>». Recordemos que el ordenamiento bidsico de la publicidad
registral inmobiliaria es la Ley Nacienal Registral Inmobiliaria nimero 17.801,
lo que falté fue actualizar la misma, ¢ incorporar normas que regulen las rela-
ciones juridicas derivadas de la publicidad registral, no la ley registral que va
estd incorporada al Cédigo Civil dentro de las leyes que lo integran, el Proyec-
to incorpora a la ley registral dentro del texto mismo del Cddigo, como ya lo
expresdramos mds arriba. Destaca el mencionado item que para su redaceidn
se han tenido en cuenta las enserianzas de la tradicidn argentina, muchas de
ellas acogidas por los congresos internacionales de derecho registral, desde el
de Buenos Alres de 1972, hasta el reciente de Marruecos de 1998.

(Queremos sefialar que en diversos congresos y seminarios hemos expre-
sado nuestra conviceidn acerca de una reforma parcial de la ley registral (1),
por lo que desde este pensamiento analizaremos el proyecto de reformas y
esperamoes su sancion.

El Proyecto agrega modificaciones muy importantes a la actual ley nacio-
nal registral, las que resefiaremos en este trabajo, v persiste en el manteni-
miento de algunas normas contenidas en la Ley 17.801.

El texto del Proyecto fue analizado en la XXXVI Reunién Nacional de
Directores de Registros de la Propiedad Inmueble, realizado en Resistencia,
Provincia del Chaco, Republica Argentina, en el mes de octubre de 1999.

Reunidn en la que se considerd insufielentes los fundamentos del proyecto
de ley, para ilustrar sobre los motivos que llevaron a los autores a descartar
practicamente las normas de la Ley Nacional Registral Inmobiliaria ndmero
17.801 (que serd abrogada conforme lo previsto en el articulo 12 de la «lla-
mada legislacién complementaria»).

Por la escasez de la fundamentacién no se alcanzaron a comprender las
razones que justifiquen trasladar al cuerpo codificado un articulado semejante
al de la Ley 17.801, y haciéndolo no siempre con acierto. Si se determind que
las normas proyectadas no aportan mis claridad respecto del actual régimen
de publicidad, oponibilidad, y demds previsiones de dicha ley, sefialando que
las disposiciones proyectadas dificultan la interpretacidn y aplicacion de las

(1) Del tltimo pérrato de nuestto trabajo:«Ley Nacional Registral Inmobiliaria...
treinta afios despuéss, en Revista del Notariado, nim. 856, julio de 1999, pag. 99,
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norrnas, con el agravante de que la inclusidn en el Cédigo de aquellas de
naturaleza procedimental hard mds complejo el tramite de una reforma futura
que procure superar dichas dificultades.

La mencionada Reunidn analizé las conclusiones de un trabajo realizado
por el Dr. Fellpe Pedro Villaro, asesor del Registro de la Propledad Inmueble
de la Capital Federal y asesor del Registro de la Propiedad Inmueble de la
Provincia de Buenos Aires, «Algunas reflexiones criticas sobre la Publicidad
Registral, particularmente Inmobiliaria, en el Proyecto de Cédigo Civils, que
en parte se transcribe a continuacion, y ha resuelto integrarlo al Despacho
mimero 2 de la mencionada Reunidn, seflalando las siguientes coincidencias:

1) No es aconsejable incluir en el Cddigo Civil los aspectos referidos al
procedimiento registral, sino sélo los principios generales de la Publicidad
Registral.

2y Con respecto al articulo 2.177, surgen dos posturas diferentes, una la
de aquellos que entienden que limitan las escrituras simultdneas v la exigencia
que el certificado individualice los actos a instrumentar y los escribanos que
intervendrdn. La otra que hace hincapié en la necesidad de individualizar a los
escribanos intervinientes v a los actos a instrumentar,

3) No es conveniente para acceder a la publicidad formal del Registro,
reemplazar ¢l concepto de «interds legitimo», por el de simple interés, como
resulta del articulo 2,170 del Proyecto.

4)  Es necesario establecer plazos de vigencia diferenciados para los cer-
tificados administratives v judiciales.

5) Es necesario establecer normas para la publicidad registral de la su-
basta.

6) No tiene sentido el agregado de los datos que establezcan «las leyes
locales», respecto de la individualizacién de las personas inhibidas judicial-
mente, tal como lo regula el articulo 2.187 del Proyecto.

7y Conrespecto al végimen patrimonial del matrimonio (Titulo 1T del 1i-
bro TII), las normas alli reguladas son insuficientes en materia de publici-
dad registral, con previsibles efectos negativos sobre el trafico juridico inme-
biliaro,

El andlisis puntual del articulado del Provecto se dividié de la siguiente

manera:

RESPECTO DE LAS DISPOSICIONES COMUNES A LA REGISTRACION
DE COSAS REGISTRABLES (CAFITULO 1)

El Proyecto privilegia el instrumento publico por sobre el privado que
8610 podrd ser inscrito cuando una ley asi lo prevea, si las [rmas estdn cer-
tificadas por escribano piblico (articulo 2.139).
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El artfeulo 2.138 persiste en la no convalidacién registral del instrumento
nulo, como asi tampoco en la subsanacién mediante la inscripeidn de los
defectos que adoleciera el documento segin las leyes.

Este articulo al establecer que la inscripeién no convalida los actos que
sean nulos con arreglo a las leyes, se cifie a los negoclos juridicos afectados
de nulidad insubsanable, bien por no haber nacido a la vida juridica al faltar-
les un elemento esencial (inexistencia), o va sea porque su viabilidad jurfdica
se opone a la misma ley, cuyos preceptos han side vulnerados (nulidad abso-
luta o relativa).

0 sea que la inscripeidn registral no es factor constitutive de derechos ni
imprime validez a los contratos nuloes, sino que sirve de amparo a los titulos
cuando provengan de negocios con eficacia legal.

Mantiene el Proyecto, en el artfculo 2.140, el principio de rogacion regis-
tral, dejando a las leyes locales la regulacion de quienes tienen interés legi-
timo en hacer variar la situacién registral.

De modo que la persona que haya presentado el documento en el Registro
de la Propiedad Inmueble podrd solicitar la prdactica del asiento pretendido,
dado el cardcter rogado de nuestro sistema registral todo ello sin perjuicio de
la facultad calificadora del registrador para acceder o no a la peticidn, y del
trémite recursivo registral en caso de negativa.

El articulo 2.141 establece la facultad calificadora del registrador, basada
en el principio de legalidad, sin establecer los limites, v sin sefialar si sdlo se
califican los documentos inicialmente presentados sino también los relaciona-
dos con ellos.

Este articulo escueto es explicado en la Exposicién de Motivos, admitien-
do que la calificacién puede ir mds alld de las formas extrinsecas, pero con
el impedimento de calificar si el escribano va lo ha hecho, en forma expresa
y fundada; se wata de impedir calificaciones superpuestas.

El final de dicho texto, dice: «sin perjuicio de los recursos judiciales de
revisién», se trata como en el Proyecto de la Comisidn Federal de la Cimara
de Diputados de 1993, de legitimar al registrader para insistiv en sus decisio-
nes ante los tribunales que intervengan en la revision de la calificacion (2).
Aplaudimos el texto de este articulo anhelado largamente, a fin de po-
der defender la calificacién registral al poder intervenir en el trdmite judicial,
tal como lo hacer los registradores espafioles en el traimite del recurso guber-
nativo.

(2)  Asi es en Espafia.
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EXAMEN DE LOS ARTICULOS PROYECTADOS
COMO DISPOSICIONES COMUNES PARA LA PUBLICIDAD
INMOBILTARTA

LA DISPOSICIONES COMUNES

El articulo 2.137 establece que la publicidad registral «requerida a los
efectos previstos en los ordenamientos respectivos con relacién a cosas, se
realiza mediante la inscripeidon del instrumento en el que conste la situacion
juridica registrables. Parece que todas las cosas registrables, quedan sujetas a
las normas comunes contenidas en el Capitulo 1, por lo tanto a ellas habrd que
aplicarle el contenido de los articulos 2.138 a 2.155, a saber: no convalida-
¢idén, instrumentacién en documento piblico, como regla: calificacidn amplia,
prioridad mediante el ordenamiento diario de presentacién de los documentos,
modificacién convencional de la pricridad, especialidad, soportes inmutables,
procedimiento de tracto abreviade, presuncidn de exactitud, titulo inscripto y
certificado previo para autorizar actos de transmision o modificacidn de un
derecho, entre otros. Ahora bien: junto a los inmuebles, en nuestro derecho
tenemos como cosas registrables a los automotores, a los buques y a las
acronaves. Los automotores tienen su régimen registral propio, anterior al
régimen registral inmobiliario, regulado por el Decreto-Ley 5682 de 1958,
ratificado por ley 14.467, v modificado por las leyes 22130, v 22977. Las
aeronaves también lo tienen con la ley 17285, v los buques lo tienen con el
Registro de la Propiedad Naval, creado por decreto 18300 de 1956 y ratifi-
cado por ley 19170 como Registro Nacional de Buques.

Del modo expuesto en el proyecto de ley, tenemos en la actualidad en
nuestro pafs, cuatro regimenes.

EXAMEN DE LOS ARTICULOS PROYECTADQOS
COMO DISPOSICIONES ESPECIALES PARA LA PUBLICIDAD
INMOBILTIARIA

LAs NORMAS EN GENERAL

El Capftulo I del Titulo X1l destina 30 articulos a regular la publicidad
inmobiliaria, los fundamentos expresan que se han tomado de la Ley 17.801,
cuyas normas se han trasladado con algunas modificaciones o literalmente,
también se han agregado algunas normas nuevas como los articulos 2.157,
2.162, 2,174, v 2.178. Algunos articulos de la Ley 17.801, como el articulo
18, han sido desdoblados en tres normas (arts. 2,180, 2.181 y 2.182), sin
ninguna razérn aparente, como no sea la de redactar textos breves, Sin embar-
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g0, ho ocurre lo mismo con otros articulos como el 2.160 y el 2.161. Se alterd
la distribucidn de los articulos que tiene la actual ley 17.801 y el resultado no
implica una mejora, como en el caso del articulo 2.176 que regula la inscrip-
cién condicional (en realidad debié llarmarla condicionada), con motive de la
reserva de prioridad que origina el certificado cuando no es ésta la tnica
fuente de condicionamiento, ya que también la generan las inscripciones pro-
visionales v el transcurso del plazo de presentacién de los documentos.
Sobre algunos textos originales de la ley 17.801 se han intoducido mo-
dificaciones gramaticales que no en todos los casos los mejoran, y en otras se
han reemplazado conceptos incurriendo en algunas imprecisiones como ocu-
rre con los de soporte y matricula que en los arts. 2.166 y 2.167 se confunden.

Las NORMAS BN PARTICULAR

El ordenamiento especial para la publicidad inmobiliaria se abre con el
articulo 2.156 (3), que es el reflejo y la consecuencia de la teorfa mayorita-
riamente sostenida por la doctrina y la jurisprudencia, basada en la tradicidn
como modo de adquirir, sin publicidad registral, esta teoria, y en consecuen-
cia, la norma contenida en el articulo 2.1356, se apoya sobre el concepto de
oponibilidad haciéndolo jugar de modo diferente segtin se trate de terceros
interesados de buena fe o de terceros desinteresados o interesados de mala fe
en el primer caso para convertir en inoponible. En el primer caso para con-
vertir en oponible la adquisicidn o modificacidn exige la inseripeidn registral.
En ¢l segundo caso, la oponibilidad de las mutaciones se produce sin nece-
sidad de inscripcidén registral, extendiéndola a las partes, sus herederos, el
funcionario autorizante. Tendremos un derecho real oponible a algunas per-
sonas cuando haya inscripeidn registral y oponible a todas las personas (erge
omnes), cuando la haya. Y tendremos un derecho real que serd oponible a los
terceros interesados de mala fe v a los desinteresados pero no serd oponible
a los terceros interesados de buena fe. De tal manera cuando se trate de la
adquisicion del derecho real de dominio, si no hay inscripeion no habrd ac-
cién reivindicatoria, ni confesoria, ni negatoria con respecto a los terceros
interesados de buena fe. s concebible, puede preguntarse, un derecho real
de dorninio sin esas acciones. Para esta teorfa es concebible ya que se supone
que la oponibilidad es cuestién no sustancial del derecho real. Tgual sitnacion
habrd de ocwrir con un derecho real de hipoteca no inseripto, tendrd oponi-
bilidad y por lo tanto accién repersecutoria y preferencia, para los terceros
desinteresados y los interesados de mala fe, no la tendrd para los terceros
interesados de buena fe. Y asi sucesivamente,

(3) N. del A.: Este articulo es originario del proyecto.
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Podemos admitir esta teoria como una amonizacién inteligente del articu-
lo 2.505 del Cédigo Civil, incorporado por la ley 17.711, con la estructura
orginica del Cédigo Civil, pero no podemos aceptarla como propuesta nor-
mativa para un Cédigo Civil moderno, tal como se la regula en el articulo
2.157 (4). No sdlo porque destruye la estructura 1dgica del derecho real, sino
que reserva para la tradicién una funcién que no puede cumplir.

El articulo 2.158 (35) especifica qué instrumentos son inscribibles en los
Registros de la Propiedad Inmueble, su texto es similar al del articulo 2 de la
ley 17.801; no obstante, se lo ha sintetizado, con dos diferencias: en primer
lugar el adverbio «sdlo», con lo que parece que indicarse que fuera de los
sefialados por el articulo no puede haber otros instrumentos susceptibles de
inscripcién. En segundo lugar han sido excluidos los documentos que «decla-
ran» la adquisicién de un derecho real inmobiliario, admitidos en el texto del
articulo 2 de la ley 17.801. Como no hay explicaciones para los articulos
proyectados, pues no hay notas y los Fundamentos son muy generales, se ha
pensado que no existen documentos inscribibles que declarven la adquisicién
de derechos reales inmobiliarios; o que si los hay, no se deben inscribir. Nos
queda la duda, pues, respecto de las sentencias de usucapién, de las adjudi-
caciones por particién hereditaria, de las adjudicaciones por particién por
divorcio vincular y de las declaratorias de herederos v testamentos, que no
son titulos sino que «declaran la existencia de un titulo», acerca de la posi-
bilidad de su inscripeidn o no ya que el adverbio «sdlo» es categdricamente
limitativo. Tal vez se las haya considerado incluidas entre las adquisiciones
o entre las modificaciones de los derechos reales inmobiliarios.

El articulo 2.159 (6) es uno de los pocos sobre los cuales hay referencias
en los Fundamentos del Proyecto (punto 292, parrafo 9) que «en materia de
calificacién se tienden a equilibrar los valores e incumbencias en juego a
través de admitir que la calificacién puede exceder los aspectos, meramente
formales, pero con el impedimento para hacerlo si el escribano o funclonario
puiblico se hubiera expedido sobre esos aspectos de manera expresa y funda-
da», v como consecuencia de tal decisidn el texto provectado nos dice, como
la Ley 17.801, en su articulo 8, que «el Registro debe calificar la legalidad
de las formas del instumento cuya inscripeion se solicite..» y a continuacidn
se agrega £l texto que constituye una novedad y ne tiene antecedentes en la
legislacidn registral argentina, v que dice: «También puede calificar aspectos
sustanciales que surjan del instrumento si el escribano o funcionario publico
no se hubiera expedido sobre ellos de manera expresa y fundada». Los fun-

{4y N. del A.: Idem.

(5) N. del A.r Bste articulo reproduce con modificaciones el articulo 2 de la Ley
17.801.

(6) N. del A.: Este articulo reemplaza al articulo 8 de la Ley 17.801.
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damentos a los que nos referimos més arriba no arrojan demasiada luz sobre
esta regla calificatoria va que sélo agregan que ella «esguarda (el interés
general) del desaliento de la superposicidn de calificaciones cuando el auto-
rizante asurme sus funciones sin retaceos».

Segin la confesada intencidn de los redactores, el texto que examinamos
vendrd a solucionar un conflicto existente entre la extension de la funcidn
calificadora registral v la funcién calificadora notarial o judicial, o adminis-
trativa (no se distingue en el texto proyectado), con la que puede superponer-
se la registral. Hasta ahora sabiamos que el autorizante era el autor del docu-
mento, quien da, con fe publica, forma instrumental al negocio que celebran
las partes, pero ignordbamos esa funcién calificatoria, con respecto al docu-
mento mismo, que este articulo 2,159 regula.

No podemos dejar de sefialar que con el texto de la ley vigente (17.801),
no puede existic conflicto con la extension de la funcidn calificatoria: el
registrador sdlo puede examinar aquellos aspectos que la ley prescribe, siem-
pre que se refieran al contenido registrable del documento y surjan de é1. Y
nadie que no sea el registrador puede calificar esos aspectos, pues se estaria
sustituyendo en su funcion y, al fin de cunetas, no se sabria a ciencia cierta
cudl es el rol de unos y otros.

El texto del artfculo proyectado, comienza con una frase permisiva dicién-
donos: «también puede calificar aspectos sustanciales que surjan del instru-
mentos, dando por sobreentendido que existen aspectos no sustanciales (;se-
ran formales?) y sustanciales, debemos preguntamos entonces cudles serdn
los unos y los otros, nos debernos preguntar ;es sustancial o formal la corm-
parencia al acto de las partes, la existencia de representacidn, la libertad de
disposicién, la existencia de precio en la compraventa, el asentimiento con-
yugal, la autorizacién para disponer en el caso de los menores o insanos, la
condicidén de ganancial o propio de un bien al efecto sucesorio, en una trans-
misidn por tracto abreviado, entre otros? ;Quién habra de resolver si son
formales o sustanciales? ;El registrador? ;El auterizante? ;El tribunal revi-
sor? Pero no nos anticipemos, el texto proyectado agrega que en el caso de
aspectos sustanciales «el registrador podrd calificarlos, si el escribano o fun-
cionario publice no se hubiera expedido sobre ellos de manera expresa y
fundada». ;Qué significa «expedirse»?, ;En dénde debe expedirse el autori-
zante? y ;Quién resuelve si se expidio en forma fundada?, nos planteamos
tres interrogantes que la norma deja abiertos y sin respuesta: en la escritura
puiblica, en la resolucién judicial o en la resolucidn administrativa, los auto-
rizantes no tienen que «expedirses, sobre nada porque expedirse equivale a
pronunciarse sobre algo, a emitir una opinion, ¥ no es esa ni puede ser tarea
del autorizante; no se puede confundir una escritura piiblica con un dictamen
o con uba resolucién y mucho menos exigir, ademds que la opinidn sea
funidada, Y por otra parte, por mds que el autorizante no se haya expedido en
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forma fundada y expresa, como dice el texto proyectado, hay aspectos que el
registrador no puede calificar aunque el autorizante no se expida.

Si imaginamos ordenadamente lo que puede ocwrir veremos que esta
norrma proyectada puede convertirse en una fuente inagotable de conflictos
mucho mayores de los que quiso evitar: supongamos que sobre un aspecto
que el autorizante considerd sustancial, se expide del modo que plantea la
norma. Frente a ello pueden ocurrir dos situaciones: que el registrador entien-
da que es formal y por lo tanto puede calificar, o que entienda que la «expe-
dicidn» no es fundada y, en consecuencia observe igualmente el documento.
Creemos que con este procedimiento se habrd inventado una nueva categoria
de observaciones registrales: las referidas al cardcter formal o sustancial del
aspecto a calificar y las referidas a si ha habido expedicidn fundada o no
sobre él. No tenemos dudas que esta norma sdlo puede haberse formulado tal
como aparece sobre la base de una frustracién expresiva, pues de lo contrario
deberfamos pensar que exterioriza un preocupante distanciamiento de la pro-
blemdtica registral concreta.

El articulo 2.160 (7), si bien reproduce la primera parte del articulo 9 de
la ley 17.801, ha sido formulado como una descripcién de las conductas
posibles del registrador, frente al instrumento que serian tres: inscribir defi-
nitivamente, inscribir provisionalmente, o techazar el documento: el articulo
se olvida de una cuarta posibilidad que es la inseripeién «condicionada» re-
gulada mas adelante en ¢l articulo 2.176 v denominada «inscripeidn condicio-
nal». Ya que se incluyd la inscripeidn definitiva debid incluirse también la
inscripeidn condicionada.

El texto del articulo presenta a nuestro entender, algunas variantes que no
lo mejoran, a saber: se ha suprimido la anotacidn provisional, en realidad la
figura de la anotacién se ha suprimido en todo el texto del proyecto.

En el inciso b) al referirse a la inscripeién provisional se menciona la
existencla de «defectos saneables», abandonando el concepto de «defectos
subsanables» (del aiticulo 9 inc b) de la ley 17.801. No nos parece 1til el
reemplazo del término porque el concepto de «subsanables tiene una larga
identidad técnico-registral, tanto en la legislacidn argentina como en la
hipotecaria espaficla que en esto le sirvié de fuente. Ademds porque son
coneeptos distintos: el saneamiento se reserva para los vicios de los actos
juridicos, y en este sentido utiliza el término el mismo Proyecto en los
articulos 384 (nulidad absoluta, No saneamiento) y 383 (nulidad relativa).
La subsanacién incluye defectos que pueden no ser vicio, y as{ lo usa
tamibién el mismo Proyecto, en el capitulo I del mismo Titulo que analiza-
mos, en el articulo 2.138. No se nos ocurre ninguna razén por la que se ha
utilizado aqui un criterio diferente.

{7y N. del A.: Este artfcule reproduce el artfculo 9 de la Ley 17.801.
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En el inciso ¢) destinado al rechazo del documento se mantiene la nulidad
absoluta y manifiesta, como aqui se la denomina «invalidez absoluta y osten-
siblex», no obstante que en el articulo 384 del proyecto —citado mds arriba-——
se la denomina nulidad absoluta y manifiesta.

El articulo 2.161 (8), regula la inscripeidn provisional reproduciendo con
pocas variantes la segunda parte del articulo 9 de la Ley 17.801. Ellas son:

» Laprémoga de la inscripeidn provisional cuyo plazo se mantiene en 180
dias, se concede mediante peticidon fundada, y resolucion también fundada,
aspecto este dltimo bastante obvio ya que si no hay resolucién no habrd
prémoga y siose puede conceder o no la decision registral deberd expresar
porqué lo hace;

* Se ha eliminado la prérroga automdtica, que contiene el actual articulo
9 de la Ley 17.801, para el supuesto que se solicite la rectificacion de la
decisidn, lo cual puede implicar una desproteccién para el solicitante y una
inadvertencia para el tercero que ——mantiene una inscripeidn condicionada
por esa provisional—.

+ Se incorpord en el texto el plazo de 90 dias para interponer la rectifi-
cacién de la calificacion. A nuestro juicio este texto incursiona en un aspecto
reservado a la legislacién local, e indudablemente ha sido tomado del estable-
cido en el articulo 44 del Decreto 2080/80 (t.o. por Dto. 466/99), reglamen-
tario de la ley nacional registral en la Capital Federal.

El articulo 2.162 (9) contiene un mandato para las legislaciones locales
que concretaria una aspiracion reiteradamente reclamada por los Registros: la
posibilidad de insistir en sus decisiones ante los tribunales que intervengan en
la revisidn de las causas. Celebramos la inclusién de este articulo, sin duda,
tomado del articulo 115 de la Ley Hipotecaria Espafiola (recurso gubernativo
arts. 66 Ley Hipotecaria y 113, 114, 115, 116, del Reglamento Hipotecario).

Los articulos 2.163, 2.164, 2.165, y 2.166, reproducen sin mayores va-
riantes los articulos 10, 11, 12 y 13 de la Ley 17.801, salvo la introduccidn
del concepto de «soporte real» ——al que antes nos refiriéramos, con el que se
busca ampliar el concepto de folio real» limitado nominalmente a la hoja
registral. También se refiere a los «soportess, en el Timlo XTI, Capitulo 1,
Disposiciones comunes, en el articulo 2.145, donde prescribe directivas muy
concretas para lo que denomina «soportes», sefiala que los asientos registrales
deben concentrarse en un dnico soporte, que deben preverse soportes de res-
guardo y que todos los soportes deben ser de «méxima inmutabilidads, «per-
manente legibilidad» y «reconstruibles».

(8) N. del A.; Idem.
(9) N. del A.: Este articulo es originario del proyecto.
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Estd claro que el término soporte estd usado en un sentido més o menos
metafdrico, comeo referencia a la sustancia en que deben estar sostenidos los
asientos (la primera acepcidn del Diccionario de la Real Academia de la
Lengua Hspafiola es precisamente «apoyo o sosténs; las otras dos acepcio-
nes no tienen ninguna vinculacidén) (109, Admitiendo la metdfora también
es evidente que, en primer lugar, se ha efectuado una transliteracién del
concepto de «folio real» segin el cual se destina una hoja o folio para cada
inmueble. Lamentablemente la wansliteracién es imperfecta porque al agre-
garle el adjetivo «inico», lo que resulta es que tendremos un «sélo soporte
y sin otro de su especie», lo cual deviene ininteligible, como no sea que
entendamos que los «soportess deben ser todos del mismo material... tal
vez lo que se quiso decir es que debe haber soportes separados para cada
cosa, pero del modo en que ha sido dicho, parece ser que los asientos
(todos los asientos) deben estar juntos, en un solo y Unico soporte, lo cual
resulta absurdo. Hs indudable, que no se ha querido caer en una termino-
logia limitativa para evitar que los asientos registrales deban estar obligada-
mente asemntados en papel o cartulina, abriendo la posibilidad de la memoria
magnética o del disco éptico. Sin embargo, los requisitos que se enuncian
en la segunda parte del articulo contradicen totalmente esa posibilidad como
se verd seguidamente.

Segtin se ha establecido, «los soportes deben ser de mdxima inmutabi-
lidad» v «permanentemente legibles», ademds de «reconstruibles». Dejemos
de lado la cuestidn acerca que lo inmutable no tiene grados: algo es inmu-
table o no lo es, por lo tanto no hay miaxima ni minima. El diccionario
define a la inmutabilidad como la «calidad de lo inmutable», e inmutable
es lo que «no puede ni se puede cambiar» (11), a partir de este concepto
tan claro, estamos obligados a decir que compartimos el criterio que los
«soportes registraless deben ser inmutables, pero nos parece que esto debid
ser dicho de otro modo, especificamente sefialando sin temores, cémo quie-
re que sea el asiento registral. Desde el punto de vista estricto sdlo los
objetos ideales son inmutables por definicién, en consecuencia debemos
recurrir a un coneepto relativo de inmutabilidad, entendiendo por tal aque-
llo que, si se cambia se advierte o mejor dicho, aquella cualidad que hace
que aquel cambio sea irreversible desde el punte de vista fisico. Este es el
concepto utilizado por el proyecto italiano de conservacién electiénica de
documentos, en el que se define como «soporte indeleble», aquel medio de
memorizagién de datos cuya tecnologia comporta la modificacién irreversi-
ble de su estado fisico. En tal sentido, resultan indelebles, y por tanto
inmutables, el papel v la imagen del disco dptico (aunque sobre éste no se

{10Y Diccionatio de la Real Academia.
{11y Diccionario de la Real Academia.
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puede operar), y no rednen tal calidad los medios rmagnéticos «floppy-
disk», cintas, cartuchos y discos rigidos, de las computadoras), pues en
ellos lo que se organiza es un componente fisico, por lo que se puede
reescribir sobre ellos. Es también el concepto utilizado por el articulo 30 de
la Ley 24.624, en el que se define al «soporte indelebles, como el tnico
que garantiza la estabilidad, perdurabilidad, inalterabilidad e inmutabilidad
de los datos. Nos parece que el texto proyectado debid ser més preciso,
pues en el estado tecnoldgico actual, los requisitos exigidos para el soporte,
solo son reunidos por el papel. Y sélo en este caso cobra significacidon la
exigencia de soportes de resguardo.

En cuanto al requisito de «permanente legibilidad» también a €l represen-
ta un concepto problemitico: sl por ello se entiende aquello cuya significa-
¢ién inmediata se percibe mediante el sentido de la vista, sdlo tiene tal con-
dicién el texto escrito, es decir el que expresa conceptos e ideas mediante la
representacion grafica de las palabras del idioma espafiol. 8i para leer —como
ocurre ¢on los textos contenidos en la memoria de la computadora-— es ne-
cesario contar con la traduccidn de la mdquina y el programa respectivo, es
evidente que no estamos frente al supuesto de «permanentermnente legible»; la
legibilidad sélo existird en la medida en que haya traduceion pues el asiento,
registral no estard en idioma espafiol sino en caracteres magnéticos, que no
son lengua sino lenguaje.

No es necesario referirse a la exigencia de que los soportes sean «recons-
truibles», porque si se destruye el soporte lo que podrd reconstruirse es el
asiento, pero no el soporte.

8in perjuicio de lo expuesto, no podemos dejar de sefialar la confusidn en
la que se incure —tal vez porque se trata de conceptos nuevos en el articulo
2.166: en el caso de divisidn de inmuebles se manda confeccionar nuevas
matriculas, ¥ a «porner nota en el soporte primitivos. En el caso de anexién
o unificacidén la vinculacién no es entre los «soportes» sino entre las «ma-
triculass.

El artfculo 2.167, es el equivalente del articulo 14 de la Ley 17.801, pero
mientras éste ordena practicar las registraciones «en los lugares correspon-
dientes del folio», en el articulo del proyecto ha desaparecido toda referencia
espacial. Ademds se ha suprimido el dltimo pérrafo del citado articulo 14 que
contiene la exigencia del estricto orden cronolégico de las inscripeiones para
impedir intercalaciones. Debic al menos, preverse un texto equivalente, al
igual que para las especificaciones particulares al que se refiere en su parte
final.

El articulo 2.168, copia la ultima parte del articulo 33 de la Ley 17.801,
como este trabajo trata de una opinién acerca del proyecto de reformas, y el
mencionado articulo es una transcripeion con casi imperceptibles variantes no
en cuanto a contenido sino en cuanto a redaceidn, no Lo comentamos.
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El articulo 2.169 (12) se refiere a las instrumentaciones simultdneas, in-
cluyéndolo como supuesto del procedimiento de tracto abreviado. Cabe apun-
tar, no obstante, que se ha precisado el concepto de simultaneidad, siguiendo
la doctrina mayoritaria, «como el que resulta de instrumentaciones otorgadas
el mismo dia», aunque se trate de escribanos de distinta jurisdiccion. Es una
acertada solucién, pero al margen de ello, creemos que debid hablarse de
escrituras simultdneas, pues no se nos ecurre cémeo puede haber simultaneidad
entre actos judiciales o administrativos».

Desde el articulo 2.170 al 2.178 se regula lo que en la Ley 17.801 es el
capitulo destinado a la publicidad registral en sus articulos 21 a 29. Muchos
textos son reproduccién de éstos (13) (con excepeion de los articulos 2.174,
2.176, y 2.178), pero hay diferencias sustanciales que creemos necesario
analizar:

El artfeulo 2.170, similar al artfeulo 21 de la Ley 17.801, aunque sin-
tetizado, al sefialar que el registro es publico para quien quiera conocer el
estado juridico de los inmuebles, ya no exige, como la Ley 17.801, «interés
legitimo», sino simplemente «interés». Se ha excluido también la posibili-
dad de conocer las situaciones personales, al eliminar la voz «interdicciéns
que contiene el articulo de la ley registral, v no la consigna tampoco en el
articulo siguiente con respecto a la «libertad de disposicién», como lo hace
el articulo 22 de la ley actual. No creemos que se las haya querido excluir,
es indudable que se trata sdlo de una omision, pues aparecen en el articulo
2.148 de las Disposiciones Comunes. Este articulo es una generalizacidn
del articulo 23 de la Ley 17.801, no tiene demasiadas diferencias, salvo la
confusa redaccidn de su segundo pérrafo, va que el primero estd planteado
como prohibicién y el segunde como exigencia, nos parece que hubiera
sido preferible mantener la redaccién originaria de la Ley 17.801, que
estimamos mas correcta.

El articulo 2.170, que equivale al articulo 22 de la Ley 17.801, ha sido
denominado «vias de accesox, a nuestro juicio incorrectamente, porque luego
el proyecto establece que el Registro debe expedir certificados, informes o
copias de la documentacion registral y estas en realidad no son «vias de
accesow, sino medios de publicidad. En todo caso las vias de acceso serdn las
solicitudes respectivas, si bien puede admitirse que se trata de una metdfora
aungue no debiera haberlas en la ley.

La frase final del texto proyectado, que es en verdad la que corresponde
al articulo 22 de la ley actual, tiene tres importanies diferencias, a saber:

(12) N. del A.: Este articulo reprodoce parte del artfculo 16 de la Ley 17.801.

(13) N. del A.: El articulo 2.170 reproduce el 21, el 2.171 copia al artfculo 22, el
2.172 reproduce con variantes el articulo 24 y el 25, el 2.173, la dltima parte del artfculo
24; el 2,175 toma parte del articulo 25, el articulo 2.177 reproduce con vatiantes el
articnlo 26, el 2.179 reproduce el articulo 5, modificandolo, todos de la Ley 17.801.
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1) El articulo 22 de la Ley 17.801 se referfa solamente a la certificacién,
como el medio para acreditar fehacientemente ante terceros la situacidn juii-
dica de los inmuebles vy la libertad de disposicidn. En el texto del proyecto se
han incluido los informes v las copias de la documentacién registral.

2) El texto actual se refiere a los terceros «interesados de buena fes, con
lo que parece querer decir que no sirve el certificado el informe para los
desinteresados o para los interesados de mala fe, al menos es lo que surge del
texto, la pregunta surge sola; si no es con la certificacién o los informes ;con
qué documentos se acredita la sitnacidn registral de los bienes v las personas
frente a los terceros interesados de mala fe?

3) El texto de la Ley 17.801 establece que la situacién de los bienes y
las personas, sdlo puede acreditarse frente a terceros con los certificados; el
texto del proyecto modifica la frase y dice que «sélo con estas constancias
puede acreditarse registralmente, la situacién de los bienes y las personass,
este agregado puede implicar sdlo dos posibilidades: es una incorreceion gra-
matical, o es una limitacién absurda del efecto del certificado registral, ya que
si se entiende literalmente habria que suponer que existen medios no registra-
les de acreditar situaciones no inscriptas.

4) La acreditacién frente a terceros, en el articulo 22 de la Ley 17.801,
se limita a la plenitud o limitacién de los derechos inscriptos, pero el texto del
articulo 2.171, lo extiende a la existencia, libertad y amplitud de las sitnacio-
nes juridicas inscriptas», con lo cual introduce un enorme interrogante en el
funcionamiento del sistema.

Hasta ahora «la acreditacion» de la situacién inscripta se acredita con el
«titulo inseripto» (14), no con la informacidn registral; en el texto del proyec-
to parece que se acredita con la informacidn registral incorporando el princi-
plo de legitimacién del modo espaiiol. No obstante, al no aparecer corrobo-
rado por otras normas, ni regularse los efectos de esta aparente legitimacidon
—derivada del principio de exactitud e integridad registral—, nos inclinamos
por pensar que el término ha sido agregado pensando en otra circunstancia,
sobre la cual, no obstante, nada puede averiguarse leyendo el texto proyecta-
do o sus fundamentos,

Los articulos 2.172 y 2.173 reproducen al articulo 24 y parte del articulo
25 de la Ley 17.801, en el primero se adecda el texto a la interpretacidn
mayoritaria vigente, con respecto al comienzo del plazo de vigencia del cer-
tificado, en el texto del proyecto el plazo comienza a correr «a partiv de las
cero horas del dia de la presentacién de la solicitud», y no la del dia de su

(14) Para una mayor precisidén se puede consultar nuestro trabajo: «Consecuencias
procesales de la legitimacién registral», en Revista Notarial, del Colegio de Escribanos
de La Plata, nimero 970. Afio 1999, pégina 50.
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expedicién como en el articulo 24 de la Ley 17.801, es a nuestro juicio la
interpretacion que mejor anmeniza con la seguridad juridica (13), en lo demds
se mantienen los plazos de quince, veinticineo y treinta dias que la norma del
artfculo 24 de la Ley 17.801 prevé para los certificados segin el lugar de
autorizacién del acto.

El articulo 2.172 establece que el certificado produce la «reserva de prio-
ridad para la inscripeidn del instrumento para cuyo otorgamiento se solicitas,
sus variantes con respecto al artieulo 25 de la Ley 17.801 son dos: la primera
es nominal y reemplaza la frase «anotacion preventiva», por la de «reserva de
prioridad», que ¢s el nombre téenico-juridico que le cormresponde, v seflala su
indiscutible «identidad autdctona» (16). La segunda es una omisién que no
debid ocurir, porque se ha suprimido la exigencia de que para hacer efectiva
la reserva de prioridad, la presentacion del documento debe hacerse dentro del
plazo de cuarenta y cinco dias, que establece el articulo 5 de la Ley 17.801,
o el de treinta dias que establece el articulo 2,179 del proyecto. La reserva de
prioridad del certificado queda, pues, desvinculada del plazo de presentacién
del documento, lo cual significaria de ser asi, un deteriore del principio de
prioridad, y desenvuelto con tanta precision en los arts. 24 y 5 de la Ley
17.801. No obstante y pese a no aparecer tampoco en el articulo 2.176 (ins-
cripcidn condicionada), si aparece en el articulo 2.181 la referencia a «las
circunstancias condicionantes que deben advertirse en el asiento». En conse-
cuencia parece ser sélo un olvido de esta reforma.

El articulo 2.173 encomienda a la legislacién local la regulacién de la
forma en la que se ha de solicitar el certificado y ademds de los escribanos,
los funcionarios publicos que pueden solicitarla, reproduciendo la segunda
parte del articulo 24 de la Ley 17.801, por lo que no realizamos comentario
alguno.

El articulo 2.174 consagra una interpretacién doctrinaria v jurisprudencial,
aplicada desde hace muchos afios por los Registros de la Propledad Inmueble,
por recomendacién de la VI Reunidn Nacional de Directores de Registros
de la Propiedad Inmueble (Menpoza 1969, Declaracién Tercera) —y la
VII Reunién Nacional de Directores de Registros de la Propledad Inmueble
(Rosario-Santa Fe 1970, Declaracién Segunda) en el supuesto de actos auto-
rizados sin certificacién o con certificacién no vigente, estableciendo como
unico efecto la pérdida de la reserva de prioridad-- 1o es obvio cuando no hay
certificado, o éste ha perdido vigencia por vencimiento de su plazo, €l docu-

(15) N. del A.: Hste articulo se basé en lo dispuesto por el articulo 66 del Dte. 2080/
80 de la Capital Federal.

(16) N. del A.: «La resetva de prioridad indirecta», «reserva de prioridad», o «re-
tropriotidad», es una institucién creada por la Ley 17.801, y se encuentra legislada en
muy pocas legislaciones registrales del mundo.
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mento goza de la prioridad directa, es decir la prioridad de su ingreso
con anterioridad otro documento que pretenda alguna inscripeidn sobre el
inmueble.

El articulo 2.175 reproduce el articulo 25 de la Ley 17.801, con la dnica
diferencia que el articulo del proyecto dice: «el registro debe tomar nota en
el soporte correspondientex, v en la Ley 17.801 se expresa: el registro tomara
nota en el folio correspondientes», por 1o que nos remitimos a lo expresado en
oportunidad de comentar el artfculo 2. 145 del proyecto.

El articulo 2.176, que estd incorrectamente colocado entre los articulos de
la publicidad formal, contiene la regulacion de las inscripciones condiciona-
das, tal como lo hacen los articulos 17 y 18 de la Ley 17.801, pero con una
modificacién sorprendente; la prioridad no afecta va a los documentos (o
instrumentos segun el proyecto), sino a las solicitudes. En efecto el texto
expresa claramente que, «durante el plazo de vigenecia de la reserva de prio-
ridad todas las rogaciones que se formulen, deben ingresar condicionadas en
su prioridad y oponibilidad. «Bs otra evidente inadvertencia del texto del
proyecto: no ingresan condicionadas las solicitudes; las solicitudes simple-
mente ingresan: la que queda condicionada a la inscripeidn del instrumento,
porque si no hay inscripcién no hay condicionamiento. Por otra parte, ello
s6lo puede surgir al momento de calificar el instrumento v constar en el
asiento registral la existencia de prioridades al ingresar.

El articulo 2.177, reproduce el articulo 26 de la Ley 17.801, pero contie-
ne, a nuestro juicio, dos modificaciones desfavorables: la primera porque
limita, en las escrituras simultdneas, la posibilidad de verificar las referencias
en los testimonios, ya que esto sélo se puede hacer cuando «se referencian
expedientes» (tltimo parrafo del articulo 2.177), pero si se referencian expe-
dientes, estariamos ante un supuesto de tracto abreviado, pero no frente a un
supuesto de tracto abreviado por escrituras simultdneas. La segunda, porque
exige que, en el caso de simultaneidad, la solicitud de certificado individua-
lice, los distintos escribanos a intervenir y los actes a instrumentar. Esta
exigencia no estd en el articulo 26 de la Ley 17.801, v al incorporarla al texto
del proyecto no serd posible utilizar la certificacién ——y por lo tanto el pro-
cedimiento— en los casos en que la posibilidad de un nuevo acto (por ejem-
plo: venta, donacidn o hipoteca), sobrevenga en la operatoria negocial con
posterioridad a la expedicién del certificado, con la redaccidn del articulo del
proyecto, que comentamos, siempre debe saberse antes.

El articulo 2.178 contiene una directiva que es ¢l resultado de una solu-
cion jurisprudencial llamada «cesion de certificados. Con este articulo se
convierte en norma el eriterio hace tiempo adoptado por los Registros, por
recomendacion de la XV Reunién Nacional de Directores de Registros de la
Propiedad Inmueble (Corrientes, Neuquén Santiago del Estero 1978, Decla-
racion Segunda) de limitar la eficacia de la reserva de prioridad a su utiliza-
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cién por el escribano requirente, su adseripto o su reemplazante legal; por un
error material el texto dice: «representante», en lugar de «reemplazante» pero
resulta claro que se trata de este tltimo, este artfculo ha sido tomado del
Decreto 2080/80 que reglamenta la Ley 17.801, en Capital Federal, pero
contiene en su parte final, una variante significativa: Es posible requerir un
certificado para que sea utilizado por otro escribano, a condicién de que el
escribano fuera de otra jurisdiccion. No resulta del texto la explicacion de la
limitacién a los escribanos de la misma jurisdiceién, nosotros no advertimos
razdn para que no lo soliciten directamente. No obstante, esto, puede ser asi,
cuando se trate de autorizantes con sede legal en la ciudad asiento del Regis-
tro, v es totalmente diferente en las provincias en las que las distancias entre
las ciudades de su interior se hallan a cientos de kilometros de distancia.

El articulo 2.179, equivale al articulo 5 de la Ley 17.801, y presenta como
tnica modificacién la reduccién a treinta dias del plazo de cuarenta ¥ cinco
dias establecido en la Ley 17.801. Esta modificacidn no incide sobre la pro-
blemdtica registral, sino sobre el quehacer notarial, por lo que su evaluacién
debe efectuarse desde este punto de vista. Independientemente de ello, cree-
mos que la reduccion del plazo para presentar la escritura agiliza el trifico
juridico.

El articulo 2.180, transcribe el contenido del articulo 17 de la Ley 17.801,
con la variante de haberse reemplazado la palabra «opongas, por «contrapon-
ga», de manera que el concepto resultante es de instrumento contraponible en
lugar de instrumento oponible. Aunque la significacién no se altera, razones
eufénicas y de coherencia con el concepto de oponibilidad (que el propio
proyecto utiliza reiteradamente), nos hacen inclinar por esta iltima voz.

Los articulos 2.181, 2.182 y 2.183 representan la divisién del articulo 18
de la Ley 17.801, en tres normas separadas. Pude haberse mantenido en un
golo articulo o no; la cuestidn carece de trascendencia, pero en todo caso
debid completarse la agrupacidn con el articulo 2.176 para reunir con alguna
sistemadtica, todo lo relativo a las inscripciones condicionadas.

El articulo 2.184 equivale al articulo 37 de la Ley 17.801, pero en él se
reduce el plazo de caducidad de la inscripeidn de la hipoteca a diez afios y
se incluye en este plazo al derecho real de anticresis. Desde este punto de
vista la reforma es positiva, pero curiosamente se ha agregado una excepcién
a ese plazo que puede convertirse en regla v, lo que es peor, generar una
innumerable diversidad de plazos de caducidad. El texto del proyecto después
de fijar el plazo de diez afios, agrega que ello serd as{ «salvo que el plazo de
duracién de estos derechos sea mayor, en cuyo caso caducard al vencer dicho
plazo». No es habitual que se fije plazo al derecho real de hipoteca, tampoco
al de anticresis, ésta no existe prdacticamente en la realidad negocial. Si es
habitual que el plazo de las obligaciones garantizadas con hipoteca sea gene-
ralmente inferior al de veinte afios de caducidad del articulo 37 de la Ley
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17.801 y 3.179 del Cédigo Civil, pero en los casos en que pudiere ser mayor
(generalmente en las hipotecas del ex Banco Hipotecario Nacional, hoy Ban-
co Hipotecario, 8. A., u otros Bancos oficiales), la caducidad es desplazada
por el tiempo de vigencia del contrato de préstamo o, en otros casos, se
establece que la caducidad no opera mientras no se extinga la obligacién
principal. Este mecanismo, ne obstante, no es aplicado a las hipotecas parti-
culares, por lo que las que no caducan en el plazo legal son la exeepeidn v,
todas ellas pertenecen al régimen de los Bancos oficiales de la Nacién VER.
En cambio, en el texto del proyecto serd posible pactar libremente ¢l plazo del
derecho real con lo cual automdticamente se modificard el de caducidad del
asiento. No nos parece verdaderamente una reforma conveniente.

Es llamativa también la supresion de la posibilidad de reinscribir o reno-
var tanto el asiento hipotecario como el de medidas cautelares, que a diferen-
cia del actual articulo 37 de la Ley 17.801, en el articulo del proyecto que
comentamos ha desaparecido. en el caso de las medidas cautelares, sin duda,
la supresidn colisionard con las legislaciones locales que las regulan.

El artfculo 2.185 transcribe textualmente el articulo 38 de la Ley 17.801,
por lo que no realizamos comentario alguno.

LAS REGISTRACIONES PERSONALES

De acuerdo con lo expresado en los Fundamentos del Proyecto, el modo
en que se ha redactado el Capitulo Final del Titulo XIIT, referido en este caso
a las Registraciones personales, parece querer concentrar en un solo Registro
Nacional o en Registros provinciales que anoten las medidas cautelares que
afectan a la libertad de disposicién de las personas. No surge esto del texto
de los artfculos 2.186 a 2.188, pero as{ debe entenderse por dos razones, la
primera porque la norma equivalente al articulo 38 de la Ley 17.801 que re-
mite a la legislacion local en cuanto a la organizacién y funcionamiento de
los Registros, ha quedado dentro del Capitulo I y, por tanto debe referirse a
lo inmobiliario exclusivamente. En segundo lugar porque el iniclo del capi-
tulo tiene una variante fundamental con respecto a su igual de la Ley 17.801,
en ésta se establece que «el Registro tendrd secciones donde se anotardn...»
(las inhibiciones y demds registraciones personales); en el Proyecto el texto
inicial no contiene ninguna alusién al Registro Inmobiliario ¥ comienza ex-
presando directamente que «deben inscribirse las siguientes sitwaciones juri-
dicas con relacidn a las personass». Ambas directivas, posibilitan la ereacidn
de un Registro local separado o un Registro Nacional. Vemos con mucho
agrado la posibilidad de la creacién de un Registro Nacional donde se noten
las inhibiciones generales de bienes, interdicciones, cesiones de derechos
hereditarios v toda otra registracion personal, registraciones que por su carde-
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ter personal y no real, son incompatibles con la téenica del folio real no deben
ser llevadas por el Registro de la Propiedad Inmueble.

Sefialamos un defecto de téenica legislativa en el articulo 2.187 del Pro-
yecto, en cuanto establece que los datos que hagan a la individualizacion de
las personas inhibidas judicialmente, serdn los que establezcan las «leyes
locales», cuando anteriormente el mismo articulo establece que la identifica-
cién se realizard con el mimero de documento nacional de identidad.

En cuanto al texto de los articulos 2.186, v 2.188, se modifica solamente
el primero de ellos: en el primero de ellos se ha incluido la «inhabilitaciéns
y la «interdiccidn», junto a la «inhibicidén»; y en el segundo se regula espe-
cificamente la anotacién de la cesién de acciones y derechos hereditarios.

Para concluir diremos que en lo que concierne a la registracion y especi-
ficamente a la registracién inmobiliaria el Proyecto de Reformas al Codigo
Civil, tiene muchas falencias, como las ya sefialadas en el trabajo analizado
en la XXXVI Reunidon Nacional de Directores de Registros de la Propiedad
Inmueble vy muchas carencias, tales como la inexistencia de normas que re-
gulen los principios de exactitud y legitimacién registral, principios largamen-
te anhelados por los registradores argentinos, la doble matriculacién de in-
muebles, las inexactitudes registrales y modos de rectificacién, reconstruccidn
de folios v libros registrales deteriorados, las incompatibilidades para calificar
y la responsabilidad del registrador, medidas de seguridad para los Registros,
y normas que establezcan la calificacion de documentos otorgados en el ex-
tanjero (17). Hasta la fecha este proyecto no ha sido sancionade, y esperemos
que si el mismo no logra sancidn la préxima comisidn reformadora que rea-
lice un proyecto de reforma del Cédigo Civil, analice por lo menos, aunque
no comparta, las opiniones vertidas en la citada Reunidén Nacional de Direc-
tores de Registros de la Propiedad Inmueble, puesto que son ellos los encar-
gados de resolver los conflictos que puedan suscitarse en la aplicacién de una
norma registral a un caso concreto.

LiLta Noemi Dipz*

{17y  De nuestro trabajo citado en la nota 1, pagina 104,

* Profesora de Derecho Registral, de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales y
Politicas, de la Universidad Nacional del Nordeste. Profesora de Derecho Privado 11
(contratos Civiles y Comerciales), de la FFacultad de Ciencias Econdmicas de la Univer-
sidad Nacional del Nordeste, Subdirectora del Registro de la Propiedad Inoweble de la
Provincia del Chaco. (Repiblica Argentina).
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I. CONSIDERACIONES GENERALES

Actualmente es cada vez mayor el nidmero de personas que utilizan el
ordenador, no sélo para buscar informacién, sino también para realizar ope-
raciones comerciales. Estas denominadas transacciones electrénicas en senti-

(*) El presente trabajo constituye la ponencia presentada por el autor en el Curso
«Los diez dltimos afios de reformas en el Derecho de Obligaciones y Contratosw, orga-
nizado por el Centro Buendia (Vicerrectorado de Extension Universitaria de la Universi-
dad de Valladolid), los dias 17 a 21 enero de 2000, y dirigide por la Profesora doctora
dofia Teodora Torres Garefa.
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do amiplio se pueden realizar en el sector publico: comunicaciones dentro de
la Administracién Publica y de ésta con los administrados; presentacién de
declaraciones fiscales, declaraciones-liquidaciones, autoliquidaciones o cua-
lesquiera otros documentos exigidos por la normativa tributariay presentacidn
de instanclas por medios electrénicos; afiliaciones, altas, bajas y variaciones
de datos de trabajadores en la Seguridad Social; las operaciones en que inter-
viene la Comisién Nacional del Mercado de Valores, etc. Pero también en el
sector privado existen cada vez mayor ndrmero de relaciones interempresaria-
les v de relaciones entre empresarios v consumidores, tanto a nivel nacional
como internacional. Voy aqui a cefiiv el fendmene del comercio electrdnico
a las transacciones comerciales electrénicas (es decir de compraventa de bie-
nes o prestacién de servicios, las actividades y negociaciones previas v otras
actividades ulteriores relacionadas con las mismas como los pagos electrdni-
cos) desarrolladas a través de los mecanismos que proporcionan las nuevas
tecnologias de la comunicacién (1) (corveo electronico, u otras aplicaciones
de Internet, como la WWW; aunque también haré las oportunas referencias al
sistema EDI o intercambio electrénico de datos en su vertiente comercial).

El fenémeno del comercio electronico desde luego no es nuevo. Una de
sus variantes mds consolidadas hoy en dia, que surgié en los afios ochenta es
la basada en la Transferencia Electrénica de Datos (conocida como EDI o
Electronic Data Interchange). Esta viene definida por el articulo 2.2 de la
Recomendacién 94/820/CE de la Comision de 19 de octubre de 1994, relativa
a los aspectos juridicos del intercambio electrdnico de datos, en virtud de la
cual se adopta el Modelo Furopeo de Acuerdo EDIL, como la fransferen-
cla electronica, de ovdenador a ovdenador, de datos comerciales o adminis-
trativos que estructuran un mensaje de EDI con arreglo a una norma acor-
dada (2).

{1y Asilo define MarTiNgz Napar, A. «Comercio electrénicos, en Curse de Protec-
cidrn Juridica de los Consumidores, Coord. por Borana Garcia, G y Ruiz Mufioz, M.,
MacGraw-Hill, Madrid, 1999, pig. 248.

(2) Cfr. DOCE, n” 1. 338 de 28 de diciembre de 1994, pfigs. 0098 y ss. Esta defi-
nicién es pricticamente coincidente con la del artfculo 2.b) de la Ley Modelo sobre
Comercio Electrénice de 1996, de la Comisidn de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil internacional. Sobre ¢l tema vid. Peso Navarro, E. del, «Bl pago mediante
medios electténicos. Andlisis Jutidicos, Actualidad Informdtica Arangadi, n° 5, 1992;
«Resolucidn de contlictos en el intercambio electrénico de documentoss en Ambito juri-
dico de las tecnologias de la informacidn, Cuadernos de Derecho Judicial, X1, Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, 1996, pags. 191 y ss; MoORENO NAVarrRETE, M.A.,
Contratos electrdnicos, Pons, Madrid, 1999, pfgs. 119 y «a.

El mensaje de EDI consta de una setie de segmentos, estructurados con arreglo @ una
norma aceptada, preparados en un formate legible por ordenador y capaz de ser procesado
autométicamente y sin ambigiiedades. En general, en el 4mbito europeo, los mensajes de
EDI se transmiten de acuerdo con las notmas, recomendaciones y procedimientos UN/
EDIFACT aprobados por la Comisién Econémica para Europa de lag Naciones Unidas,



ESTUDLOS 2329

La naturaleza juridica de la figura es diseutible, inclindndose unos autores
por acercarla a la figura del mandato (3), y otros por entender que es més
exacta la figura del pago por tercero, aungue éste pueda tener su origen en el
mandato (4). Sea lo que fuere, lo cierto es que la vertiente comercial del EDL
consiste en la reallzacién de transacciones comerciales con el intercambio en
forma automatizada y en formato normalizado, de érdenes de compra, venta
y pago realizadas entre ordenadores dentro de comunidades sectoriales, y
habitualmente dentro de redes cerradas. Bl servicio es proporcionade por unos
prestadaores de tales servicios, v generalmente requieren una fase de negocia-
¢idén previa entre las partes, sobre todo para establecer los protocolos téenicos
y los acuerdos que les van a ser aplicables, implicando casi siempre unas
relaciones comerciales a largo plazo entre empresas reciprocamente conocidas
y dignas de confianza con un volumen elevado de operaciones (5). Sin em-
bargo, como en el sistema EDI el intercambio se produce de ordenador a
ordenador y la importancia econdmica de las transacciones es enorme, funcio-
na sobre redes ceiradas, las denominadas VAN o Value-Adde! Networks. Es,
por tanto, un sistema distinto al mercado abierto que ofrece Internet, cuyo
menor coste permite acceder a estas ventajas a empresas que no pueden per-
mitirse los elevados costes que implica una EDI/VAN.,

Esta tltima matizacién resulta fundamental a la hora de hablar en la ac-
tualidad del comercio electrénico, ya que Internet es un mercado abierfo, en
¢l que, a diferencias de las VAN, las partes no tienen por qué mantener
necesariamente unas relaciones mds o menos estables, ni es necesario un
acuerdo previo negociado entre las mismas. Por otre lado, ya se utilice para
hacer alguna transaccidén directamente la Web o el correo electrénico, lo cier-
to es que las posibilidades del comercio electrénico no se limitan ya a las
relaciones entre empresas (business fo business), sino que se amplian a la de
dstas con los consumidores (business fo consumers) v 4 la de los particulares
entre si, lo cual plantea el problema de la aplicacidn de la normativa existente
sobre proteccién de consumidores y usuarios. En cualquiera de los casos el
primer problema a resolver en todo tipo de transacciones comerciales en este
mercado abierto es el de la seguridad y la integridad en las comunicaciones,
asi como el de la privacidad vy preteccion de los datos personales de las partes

que constan de una serie de directorios y orientaciones aceptados internacionalmente para
el intercambio de datos estructurados y, muy en particular, para el intercambio relacio-
nado con el comercio de bienes y servicios entre sisternas de informacidn independientes
e informatizados.

(3) Cfr. Carrascosa LOpez, V., Pozo Arranz, MLA., Ropricuez pE Castro, B.P., Fa
contratacion informdtica: el nuevo horizonte contractual, Los contratos electrénicos o
informdticeos; Comares, Granada, 1997, pig. 34.

(4) Peso Navarro, «Bl pagoe..», cit., pdg. 41,

(5) Cfi. Martingz Navar, A, Comercio electrdnico, firma digital y awtoridades de
certificacion, Civitas, Madrid, 1998, pags. 25 y ss.
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intervinientes (6). Sobre este terna no voy a ineidir directamente, a pesar de
la importancia del mismo, sino que voy a centrarme en los problemas de
seguridad e integridad de las comunicaciones desde la perspectiva de los
contratos que se realizan electrdnicamente con consumidores.

II. GARANTIAS QUE OFRECE EL REAL DECRETO-LEY 14/1999
EN CUANTO A LAS TRANSACCIONES COMERCIALES
ELECTRONICAS

El Real Decreto-Ley 14/1999, de 17 de diciembre de 1999, sobre firma
electrénica, adelantindose a la Divectiva 1999/93/CE (7), aparte de otras cues-
tiones, pretende garantizar la seguridad en las comunicaciones electrénicas
para la répida difusién de lo que se ha venido a llamar la sociedad de la
informacion. Para ello establece un sistema de criptografia asimética o de
clave publica, que estd basado en la utilizacién de dos claves asociadas: una
clave privada secreta, y una clave ptiblica accesible a cualquier persona.
Ambas claves van asociadas y se complementan, de manera que aplicando la
clave privada del emisor sobre un mensaje, y verificado éste por el destina-
tario con la clave piblica de aquél, se tiene garantia de la autenticacién vy de
la integridad del mensaje (8).

Por otro lado, es fundamental que el certificado sea reconocido v expedi-
do por tercero de confianza, es decir, un prestador de servicios que cumpla
los requisitos del articulo 12 del Real Decreto Ley 14/1999, ya que su funcidn
principal es la de asegurar la validez de la clave piblica. A nadie se le ocultan
los resultados a que puede conducir cifrar un texto confidencial con una clave
publica que no se corresponde con la de nuestro receptor, de manera que la

(6) Sobre este tltime aspecto incide la Directiva 95/46 /CE del Parlamento Europeo
y del Censejo, de 24 de octubre de 1995, relativa a la proteceidn de las persenas fisicas
en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de estos datos
(0.0, L0281, de 23 de noviembre de 1993), la Directiva 97/66/CE del Parlamento Euo-
mopeo y del Consejo, de 15 de diciembre de 1997 (D.0., L 24, de 30 de enero de 1998),
¥ la reciente Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos de
Cardcter Personal, a la cual deben entenderse realizadas las remisiones que el Real De-
creto-Ley 14/1999 realiza en varios de sus preceptos a la Ley Orgdnica 5/1992, de 29 de
octubre de Regulacién del Tratamiento Automatizado de Loz Datos de Cardcter Personal,
derogada por la Dispesicién Derogatoria Unica de la Ley Orgéinica 15/1999. Igualmente
habra que hacer con las remisién que se hace a la LORTAD de 1992 en el articulo 39 de
la Ley 7/1996 de Ordenacién del Comercio Minorista.

(7)  Cfr. Directiva 1999/93/CE del Parlamento Buropeo y del Consejo, de 13 diciem-
bre de 1999, por la que se establece un marco comunitario para la firma electrénica, DO,
L 13, de 19 de enero del 2000.

(8) Cfr. ampliamente, MarTiNEz Napal, Comercio electronice, firma digital..., cit,,
37 y 88
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persona a la que perteneciera la misma podria conocer el texto del mismo.
Como se ha destacade, la funcién central del certificade es vincular un ele-
mento de verificacién de firma (una clave piblica en el caso de la criptografia
asimétrica) a una persona determinada, por lo que resulta fundamental la
confirmacidn y verificacidn de la identidad del titular (9).

Asi, pues, en la firma electrdnica lo que se produce es una transformacién
de un mensaje utilizando un criptosistermna asimétrico, de manera que una
persona que reciba el mensaje firmado v que conozea la clave piblica del
firmante puede determinar con exactitud si la transformacion mencionada se
produjo mediante la utilizacién de la clave privada que se corresponde con la
clave publica del firmante o si el mensaje firmado ha sido alterado posterior-
mente (10). En definitiva, el sistema establecido en el Real Decreto Ley 14/
1999, cuando se trata de firma electrénica avanzada en la que ha intervenido
un prestador de servicios de certificacién reconocido, garantiza las signientes
cuestiones: @) Autenticacién de los participantes en una transaceién electré-
nica, asegurando que quien se comunica es quien dice ser. &) Integridad del
mensaje, garantizando que éste no ha sido manipulado por un tercero.
¢) Confidencialidad del mensaje, de manera que se permite el acceso a la
lectura sélo a aquellas personas que previamente hayan sido autorizados.

Bl articulo 1.2 del Real Decreto-Ley 14/1999 establece expresamente que
las disposiciones del mismo reo alteran las normas velativas a la celebracidn
de los contratos y otros actos juridicos ni al régimen juridico aplicable a las
obligaciones. 8in embargo, como vamos a ver seguidamente, afecta de un
modo directo a dos aspectos fundamentales: la prueba y la forma de emisién
de las declaraciones de voluntad.

1. FEIL PROBLEMA DE LA FORMA DE CIERTOS CONTRATOS QUE NECESARIAMENTE
DEBEN CONSTAR POR. ESCRITO

Una de las cuestiones que puede plantear la aplicacién del Real Decrato-
Ley 14/1999 es si el criterio de equivalencia funcional de los datos consig-

(9)  Ch. Marrinez Napar, A, «Comentarios de urgeneia al urgentemente aprobado
Real Decreto Ley 14/1999 de 17 de septiembte, sobre fitma electrénica (1), La Ley, n.”
4939, 1 de diciernbre de 1999, pig. 3.

(10) Cir. lueescas Orrrz, R., «la firma electténica y el Real Decreto Ley 14/1999,
de 17 de septiembres, Derecho de los Negocios, n.° 109, 1999, péigs. 4 v ss.; y M ARTINEZ
NabpaL, A., Comercio, electrénico, firma electrénica y autoridades de certificacion, CI-
vitas, Madrid, 1998, passim. En cuanto a las medidas necesarias para la eperatividad de
los criptosistemas de claves asimétricas en el sistema BEDI, cfr. Arcover Garav, G, «La
firma electrénica como medio de prueba (valoracién jutrfdica de los ctiptosisternas de
claves asimétricas), Cuadernos de Derecho y Comercio, n.° 13, abril, 1994, pdgs. 20 y ss.
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nados en forma electrénica con los consignados en soporte papel que procla-
ma el articulo 3 del mismo, puede aplicarse a aquellos contratos en que se
exige como requisito para la validez de los mismos que consten de forma
escrita. Como acabo de destacar el artfeulo 1.2 establece que las disposiciones
del Real Decreto-l.ey no alteran las reglas relativas a la celebracidn, forma-
fizacidn, validez y eficacia de los contratos (1 1). Literalmente, parecen quedar
excluidos de utilizar el formato electrdnico. Pero es preciso que analicernos
cudl es la finalidad dltima que se persigue con estas forrnas especiales de
documentacién del contrato para interpretar si deben o no quedar excluidos
del dmbite de aplicacién de la nueva normativa. La cuestion no es baladi,
sobre todo pensando en las consecuencias que puede tener en determinadas
figuras contractuales el no cumplir con determinados requisitos de forma,

Especialmente en la notmativa protectora de los consumidores y usuarios
{comunitaria e interna), existe una serie de disposiciones de las que se puede
deducir la existencia de un principio general: el deber de informacion que
pesa sobre los empresarios, y correlativo derecho de los consumidores, a ser
informados en la fase precontractual ¥ en la fase posterior a la celebracidn del
contrato. Hstos deberes de informacién cubren miltiples aspectos, pero casi
siempre van unidos a garantizar el derecho que asiste al consumidor para
desligarse libre y unilateralmente de la relacién contractual durante un deter-
minado plazo. Para ello se ha intensificado el cardcter formal de determinados
contratos, estableciendo la obligacidn de que consten por escrito, e imponien-
do diversas sanciones para el supuesto de que no se cubra dicho requisito
formal. Como afirma Garcfa Rusio, de esta manersa, se ha dado un paso de
la informacién al formalismo ad fuciditatem, destinado a asegurar la autono-
mia de la voluntad de la parte més <ébil a la hora de decidir su vinculacidn
contractual (12).

A mi juicio, y partiendo de que en la mayoria de los casos nos encontra-
remos ante un supuesto de condiclones generales de la contratacidn, creo que
debe asumirse el criteric que ha impuesto el Real Decreto 1906/1999, de 17
de diciembre, por el que se regula la contratacién telefénica o electrénica con

{11y A ello se refiere también el articule 1.2 de la Directiva 1999/93/CE, advirtiendo
que no regula otros aspectos relacionados con la celebracion y validez de los contratos
u otras obligaciones legales cuando existan requisitos de forma establecidos en las legis-
laciones nacionales o comunitaria, ni afectan a las normas y limites, contenidos en las
legislaciones nacionales o comunitaria, que rigen el uso de documentos.

{12y Cfr. Garcia Rupio, M.P., «La forma en los contratos celebrados fueta de los
eatablecimientos metcantiles. Una aproximacidn al formalismo como caracteristica del
Derecho del Consumox, Act. Civ, 1994-2, XV, pdg. 278 y nota 4. Vid. ademds, Mar-
TiNEZ AGUIRRE ¥ ALpaz, C., «Trascendencia del principio de proteceién de los consumi-
dores en el Derecho de Obligaciones», ADC, 1994, pags. 82 y ss.; y ampliamente, Garcta
VICENTE, J.R., La Ley de contratos celebrades fuera de los establecimientos mereantiles:
el derecho de revovacion, Aranzadi, Pamplona, 1997, pigs. 174 y ss.
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condiciones generales en desarrollo del articulo 5.3 de la Ley 7/1998, de 13
de abril, de Condiciones Generales de la Contratacién. En este Real Decreto
se parte de la existencia de un deber de informacién previa de todas las
cldusulas del contrato y de remitir el texto completo de las condiciones ge-
nerales de la contratacién, por cualquler medio adecuado a la técnica de
comunicacién empleada. Una vez que se ha celebrado el contrato, el predis-
ponente debe enviar inmediatamente al adherente, a més tardar en el momen-
to de entrega de la cosa o comienzo de ejecucidn del contrato, justificacién
por escrito o en soporte duradero, de la contratacion efectuada donde deben
constar todos los términos de la misma. Por soporte duradero, entiende el
articulo 3.3 de Real Decreto cualguier instrumento que permita al consumidor
conservar sus informaciones sin que se vea obligado a realizar por si mismo
su almacenamiento. Como se puede ver se recoge €l principio de equivalencia
funcional entre el documento escrito en soporte papel y el documento elec-
trénico,

Desde esta perspectiva, entiende que cabe aplicar la forma electrénica,
cubriéndose con ello el requisito de la forma escrita que las diversas leyes
establecen, a los contratos de seguro, de crédito al consumo, de viajes com-
binados, de edicion, y de venta a plazo de bienes muebles con o sin financia-
cidén (13), siempre y cuando se trate de firma electrénica avanzada en la que
ha intervenido un prestador de servicios de certificacién reconocido, dado el
principio de equivalencia funcional entre el soporte electrénico v el soporte
papel (14). Los problemas pricticos que para la concertacidn a distancia de
contratos de seguros, contratos de crédito y de otros servicios financieros,
excluidos del dmbito de aplicacion de los articulos 38 a 48 de la LOCM por
la Disposicién Adicional 1.* de ésta, quedardn paliados en cuanto se adopte
la Propuesta de Directiva sobre comercializacién a distancia de servicios fi-
nancleros destinados a los consumidores (15).

No obstante, parece que debe quedar excluido el caso previsto en la Ley
26/1991, de 29 de noviembre, sobre contratos celebrados fuera de los estable-
cimientos mercantiles, porque el supuesto de hecho del que se parte es pre-

(13) Cftr. artfcules 3, 5 y 83,2),2 de la Ley 50/1980 de 8 de octubre, del Contratoe de
Seguro, artfculos O y #s. de la Ley 7/1995, de 23 de marzo, de Crédito al Consumo,
articulos 3, 4 v 6 de la Ley 2171993, de 6 de julio, de regulacidn de los Viajes Combi-
nados; artfeulos 60 v 6lde la Ley de Propiedad Intelectual (Texto Refundido aprobade por
Real Decreto Legislativo, de 12 de abril de 1996, articulo 6 de la Ley 28/1998, de 13 de
Julio de Venta a Plazo de Bienes Muebles; y con carfeter general el artfculo 11 de la Ley
771995, de 15 de enero de Qrdenacidn del Comercio Minorista,

(14)  En contra VATTIER Fuenzanipa, C., «Hn torno a los contratos electrénicoss,
RGLJ, enero-tebrero, 1999, pig. 83, que considera «francamente initils la nueva norma-
tiva desde el punto de vista de la forma exigible a cierto tipo de contratos.

(15) Chr. COM (1999) 385 final. de 23 de julio de 1999,
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cisarnente que el empresario tome la iniciativa negocial y aborde al consu-
midor en su domicilio, lugar de trabajo, o en un medio de transporte piblico
(art. 1) donde, obviamente, no media contratacién electrdnica. Ademds en-
contrarfamos el obstdculo insalvable del articulo 3.1, que exige la firma de
pudic y letra del consumidor (16).

Aparte de lo anterior, no cabe duda de que quedan excluidos los nego-
cios que necesariamente deban constar en documento publico, El articulo
1.2 deja claro que las normas sobre prestacién de servicios de certificacidn
de firma electrdnica, no sustituyen ni modifican las que regulan las funcio-
nes que corresponde realizar a las personas facultadas, con arreglo a Dere-
cho, para dar fe de la firma en documentos o para intervenir en su eleva-
cion a publicos. No obstante, en el futuro creo que deberia modificarse la
legislacién notarial, regulando la posibilidad de instrumentos publicos elec-
trénicos, en los cuales intervendria un fedatario piblico, que no sélo iden-
tificarfa al signatario, sino también garantizaria, en cumplimiento de los
deberes inherentes a su actuacion, todo lo relativo a capacidad de las partes,
previa informacién y asesoramiento para la formacidon de la voluntad sin
vicios del consentimiento, lectura integra y comunicacién del contenido
negocial al signatario/s, calificacion del titulo vy legalidad del acto (17). De
esta forma podria aprovecharse el criterio amplic que utiliza la Direccién
General de los Registros y del Notariado en Resolucién de 12 de noviem-
bre de 1999 en cuanto a la presentacion telemdtica y con firma electrdnica
de documentos en el Registro de la Propiedad (18). En cualquier caso,
me parece clara la necesidad de que la fe piblica se adapte a las nue-
vas necesidades del mercado. De poco sirve que se reconozea con genero-
sidad la posibilidad de contratar electrdnicamente, incluso en un futuro
préximo la posibilidad de concertar hipotecas y otros servicios financieros

(16) Por otro lado, como afitima Garcfa Rupio, «La forma en los contratos...», cit.,
pig. 282, la entrega del ejemplar del documento contractual principal y del documento de
revocacién debe ser material, con traspaso posesorio, siendo insuficiente con la puesta a
disposicién de los mismos.

(17 En este sentido, lag enmiendas n.° 12 v 13 del GP8 del Congreso, BOCG,
Congreso de los Diputados, V1 Legislatura, Serie A, n.® 188-3, de 22 de noviembre de
1999 al Proyecto de Ley sobre firma electrénica, que se tramitaba sobre la base del Real
Decreto-Ley. Aun coineidiendo con el planteamiento de dichas enmiendas, creo que lo
procedente es modificar la legislacién notarial, lo mismo que los documentos piiblicos
judiciales vienen recogidos en el artfcula 230 LOPI, ¥ los documentos pdblicos adminis-
trativos en el art.45 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Pdblicas y del Procedimiento Administrative Comin, y normativa que
desattolla ¢l mismo.

(18) Cfr. RDGRN de 12 de diciembre de 1999, resolviendo consulta sobre el dnibito
de aplicacién del Real Decreto-Ley 1471999, de 17 de septiembre, sobre firma electrénica,
en relacion con la actuacion profesional de los Registradores de la Propiedad y Mercan-
tiles.
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a distancia (19), si la fe publica notarial sigue anclada en un sisterma anti-
cuado que, de no acomodarse a las nuevas necesidades, no hard otra cosa
que ralentizar todas las posibilidades que desde una perspectiva econémica
ofrece la reciente regulacidn sobre firma electrénica.

2. La PRUEBA MEDIANTE DOCUMENTO ELBCTRONICO
FIRMADO DIGITALMENTE

El concepto de lo que se ha venido a denominar documento electrénico
tiene relevancia especialmente desde la perspectiva de la naturaleza probato-
ria del mismo. El avance tecnoldgico ha provocado la aparicidon de otras
formas documentales diferentes de los escritos, lo que obliga a acomodar el
coneepto de documento a la realidad. Ni la jurisprudencia (20), ni el legisla-
dor han sido ajenos a esta realidad, refiriéndose al documento electrénico en
varias disposiciones (21), cuyo nexo comun estriba en considerar que estos

(19y Vid. LetE Achmieca, 1., «La regulacién de la venta a distancia de servicios
financietos en la Comunidad Butopea, ;Una apuesta de futuro?s, La Ley, n.° 4786, de 30
de abril de 1999, pfgs. 1 y ss,

(200 La TS5 de 19 de abril de 1991 (R 2813) destaca a este respecto que el con-
cepto de documento actualmente «no puede reservarse y ceilirse en exclusividad al papel
reflejo y receptor por escrito de una declaracién humana, desde el momento que nuevas
técnicas han multiplicado las ofertas de soportes tisicos capaces de corporeizar v dotar de
perpetuacién al pensamiento y a la declaracién de veluntad... S8e impone un concepto
material de documento, en racional y tundada homologacién de los mis adelantados y
funcionales medies con log sistemas tradicionales imperantes hasta ahorayr. Asimisme la
STS de 23 de marzo de 1997 (RJ 1964) sefiala que la prueba inequivocamente documental
es la que consta «en un soporte material, que tradicionalmente era un escrito y ahora
puede incluir también un video, un tilm, un diskette u otro documento infermético, cuya
resultancia sea relevante y transcendentes. lgualmente la 8T8 de 3 de noviembre de 1997
(RJ 8251) pone de relieve que «el documento, como objeto corporal que refleja una
realidad fictica con transcendencia juridica, no puede identificarse ya en exclusiva con el
papel, como soporte, ni con la escritura, como unidad de significacién. Bl ordenador y los
ficheros que en €l ge almacenan constituyen, hoy dia, una nueva forma de entender la
materialidad de log titulos valores v, en especial, de los documentos mercantilesy,

(21) Asl, en el articulo 49 de la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio His-
térico Espafiol; articulo 45 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, del Régimen Jurfdico
de lag Administraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comidn, artieula
230 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, artfeulo 26 del Cédigo Penaly articulo 27 del
Cédigo de Comercio, en la redaceidn dada al misnio por el artfeulo 2 de la Ley 19/1989,
de 25 de julio, de reforma parcial y adaptacién de la legislacién merecantil a las Directivas
de la Comunidad Buropea en materia de Sociedades; artfeulo 30 del reglamento del
Registro Mercantil, articulo 3 del Real Decreto 263/1996, de 16 de tebrero, sobre utili-
zacién de téenicas electrénicas, informdticas y teleméticas por la Administracién General
del Estado. En concreto el articulo 3.d) de este dltirmo entiende por documento la «entidad
identificada y estructurada que contiene texto, grificos, sonidos, imdgenes o eualquier
otra clase de informacion que pueda ser almacenada, editada, estraida ¢ intercambiada
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documentos gozardn de la validez y eficacia de un documento original siem-
pre que quede garantizada su autenticidad, integridad y conservacidn y, en su
caso, recepeidn por el interesado, cumpliendo los requisitos v garantfas exi-
gidos por otras leyes, entre éstas, las procesales.

La Directiva 1999/93 es consciente de que, para que se produzca la acep-
tacidn general de los métodos de autenticacién electrdnica, es preciso garan-
tizar en todos los Estados miembros la admisibilidad de la firma electrdnica
corio prueba en los procedimientos judiciales, aunque deja libertad a las
legislaciones nacionales para determinar los campos juridicos en que se puede
utilizar o no la firma v documentos electrénicos, v no afecta a las normas
internas en cuanto a la libertad de la valoracién judicial de las pruebas. En
este sentido el articulo 5.1.b) establece que los Estados miembros procurardn
que la firma electrénica avanzada basada en un certificado reconocido y crea-
da con un dispositivo seguro de creacién de firma sea admisible come prueba
en los procedimientos judiciales. Los plenos efectos probatorios se refieren,
por tanto, s6lo a la firma electrdnica avanzada. El articulo 3 del Real Decreto-
Ley 14/1999 se refiere a este aspecto al seflalar que la firma electrénica
avanzada tiene, respecto de los datos consignados en forma electrénica, el
mismeo valor juridico que la firma manuscrita en relacidn con los consignados
en papel v serd admitida como prueba en juicio, valordndose ésta segun los
criterios de apreciacidn establecidos en las normas procesales. Por otra parte,
se establece la presuncién de que la firma electrdénica avanzada redne las
condiciones necesarias para producir tales efectos probatorios cuando el cer-
tificado reconocido en que se base haya sido expedide por un prestador de
servicios de certificacién acreditado v el dispositivo seguro de creacidn de
firma con el que ésta se produzea se encuentre certificado de acuerdo con los
requisitos que recoge el artfeulo 21.

Esto no significa que se niegue valor probatorio a la firma electénica
no avanzada, pero desde luego con una entldad mucho menor. El articulo
5.2 de la Directiva establece la necesidad de que los Estades miembros
velen por que no se niegue eficacia juridica, ni la admisibilidad como
prueba en procedimientos judiciales, a la firma electrdnica no basada en un
certificado reconocido o expedido por un proveedor no acreditado, o que no
esté creada por un dispositivo seguro de creacion de firma. El articule 3.2
del Real Decreto-Ley 14/1999 sefiala a estos efectos que a la firma electré-
nica que no reuna tales requisitos no se le negardn efectos juridicos ni serd

entre sistermnas de tratamiento de informacién o usuarios como una unidad diferenciadas.
Finalmente, desde el punto de vista del Derecho Administrativo, debe tenerse en cuenta
el Real Decreto 1999/2101, de 23 de julio, que desarrolla el articula 81 de la ley 66/1997,
de 30 de diciembre, en materia de prestacion de servicios de seguridad en las conmnica-
cioties de las Administraciones Pablicas a través de téenicas y medios electrénicos, infor-
méticos y teleméticos.
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excluida como prueba en juicio por el mero hecho de presentarse en forma
electrénica (22).

Antes de la entrada en vigor del nuevo texto de la LEC es discutible el
encuadramiento del documento electrénico en alguno de los medios probato-
rios previstos en los articulos 1.215 CC y 578 LEC, especialmente su consi-
deracién como prueba documental, reconocimiento judicial o pericial;, aunque
doctrinal v jurisprudencialmente se admite sin problema el cardcter de ru-
merus apertus de los medios de prueba recogidos en los mismos (23). No
obstante, la doctrina viene reclamando hace tiempo un reconecimiento legal
del valor probatorio del documento electrdnico (24).

La equiparacidn del documento electrénico con el documento en papel a
efectos de la prueba documental ha sido defendida por figurar €l electronico
en un soporte material (disquetes, circuitos, chips de memorias), contener un
mensaje escrito usando un lenguaje convencional a la par que utilizando un
codigo determinado, v poder ser atribuidos a una persona determinada en
calidad de autor mediante una firma electrdnica (25). Varios pronunciamien-
tos jurisprudenciales se inclinan por esta via de solucién (26). No obstante lo
anterior, la STS de 30 de noviembre de 1992, respecto de las cintas de video,
magnetofdnicas y otros medios de reproduccién hablada o representacién

(22) Se acogen en este punto los mismes criterios que inspiran los artfculos 5, 6, 7
y, especialmente 9, de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Comercio Electrénico.

(23)  Cir. Picd v Junoy, El derecho a la prueba en el proceso chily, Barcelona, 1990,
pigs. 176 y ss., donde destaca que ni siquiera el articulp 24.2 de la Constitucién limita
los medios probatorios, consagrando el principio de libertad de prueba.

(24) Herepero Higueras, M., «Valor probatorio de los decumentos electrénicoss,
Encuentros sobre Informdtica y Derecho 1990-199], Coord, Davara, MLA., Universidad
Pontificia de Comillas (ICADE), Madrid, 1992, pdgs. 19 y sa; CamiNo, 1.R., «El docu-
mento electrénico: su admisibilidad en derecho espafiols, La Ley, 1997, pags. 1878 v 55,
Davara Ropricuez, MLA., Manual de Derecho Informdtico, Aranzadi, Pamplona, 1997,
pags. 372 y s8.; v «Bl documento electrdnico , informdtico y telemético y la tirma digi-
taly, Actwalidad Informdtica Aranzadi, n.° de julio de 1997, pags. 13 y ss.; AZOFRA VEGAS,
F. «La contratacion electrénica bancarias, RDBEB, 1.° 68, 1997, pdgs. 1095 v ss. Sobre el
tema, ampliamente, Sancufs Creseo, C. La prueba por soportes informdticos, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1999,

(25) Por todos, vid. Juena Leva, R, «Natoraleza jurfdica y valor probatorio del
documento electrénicos, La Ley, n.* 4586, de 17 de julic de 1998,

(26) Vid. desde distintas dpticas las S8TE de 30 de noviembre de 1981 (RS 4680),
3 de febrero de 1988 (RJ 857), 106 de febrero de 1992 (RF 169), 24 de marzo de 1994 (RS
2175), y dos sentencias de 3 de noviembre de 1997 (RS 8251 y 8252). La dos dltimas
vienen referidas a documentos de giro mercantil (letra, cheque, pagaré), considerando el
T8 que un soporte magnético pueds producir efectos de giro siempre y cuando las earac-
terfsticas de documento permitan establecer la autenticidad, la autorfa v la firma de quien
asume su contenido y la efectividad de lag cliusulaz. Ambas Sentencias hag sideo estudia-
das por DIAZ FRAILE, J.M., «Bstudio de la regulacién de la tirma electrénica en la
Directiva Buropea de 13 de mayo de 1998», La Ley, n.° 4678, de 24 de noviembre de
1999, pigs. 4 v ss.
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visual del pensamiento, sostiene que «en todo caso su utilizacién probatoria
exige la necesaria y previa adveracion y certificacién de autenticidad, veraci-
dad y fidelidad que encuentra cauce procesal adecuado mediante el recono-
cimiento judicial, sometido a las reglas de procedimiento y valoracién pre-
vias» (27).

Desde el punto de vista probatorie resulta dudoso que la autenticidad,
veracidad v fidelidad de que habla esta Sentencia se vean sustituidas por la
acreditacién que puede ofrecer alguno de los prestadores de servicios de
certificacidn, porque en ningun momento la Directiva 1999/93 ni el Real
Decreto-Ley 14/1999 establece las pautas a las que tienen que atenerse los
tribunales para apreciar el valor probatorio del documento firmado digital-
mente, ni cudndo éste se puede considerar indubitado (ni siquiera cuando se
trata de firma electrdnica avanzada). Lo tinico que se hace es una remisién a
la valoracién de la misma segun los criterios de apreciacién establecidos en
las normas procesales. Fuera de los supuestos de confesion en juicio o de
reconocimiento del documento electrénico por la parte a quien haya de per-
judicar, nuesta Ley rituaria consagra el principio de libre apreciaciéon de la
prueba, por lo que serd el juzgador quien de acuerdo con las circunstancias
de cada caso resuelva libremente sobre el valor que se puede atribuir al
documento electrdnico aportado a un proceso. Desde esta perspectiva,
en muchos casos serd preciso acudir a la via del reconocimiento judicial
o pericial. En cualquier caso, utilizando los argumentos de ORMAZABAL SAN-
cHEZ (28), se puede decir que la virtualidad probatoria que el documento
electrénico puede desplegar en el proceso es la misma si se admite como
prueba documental o como prueba de reconocimiento judicial o pericial.

Desde luego un documento firmado digitalmente puede ofrecer mayor
seguridad y seguridad que un documento consignado en papel. El problema
estriba en que su admisién como prueba exige unos conocimientos téenicos
que hace dificil el no acudir por parte de los tribunales a personas expertas
o peritos que proporcionen los mismos. En este sentido, cuando se generalice
en el wifico la wilizacidén de los procedimientos de signatura digital v se
confie razonablemente en su fiabilidad, los tribunales se irdn familiarizando
con dichas técnicas v podrin prescindir de la aportacién de peritos para con-
vencerse de la autenticidad de la firma (29). Este mismo problema se plantea
con la contratacidn realizada mediante EDIL. En este sentido el Modelo Euro-

(27 Cfr. RS 9458,

(28) Cfr. OrMazABAL SANCHEZ, G., «La prueba mediante documento electrénico di-
gitalmente tirmado», Act. Civ., 1999-1, X11, pags. 221 y ss. Vid. sobre el tratamiento del
documento electrénico en el Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil, MoRENO NAVARRE-
TE, M.A., Contratos electrénicos, cit., pigs. 119 y ss.

(29) Cfr. OrmazAsal SANcHEZ, G., «La prueba mediante documento electrénico..»,
cit., pdgs. 231,
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peo de Acuerdo EDI, elaborado en la Comisién de las Cornunidades Euro-
peas, prevé en su articulo & que, entre los procedimientos y medidas de
seguridad que se deben aplicar, deben figurar la comprobacién del origen, la
comprobacién de su integridad, el no repudio del origen y el destine, y la
confidenclalidad de los mensajes EDI, aconsejando incluso medidas mads ri-
gurosas de control en el caso de transacciones importantes (30).

Lo que parece evidente s que la denominada firma electrénica avanzada,
junto con la intervencion de un prestador de servicios de certificacién reco-
nocido, deben tener un tratamiento mds favorable a su admision como prueba,
yva que aquélla permite la deteceidn de cualquier modificacién ulterior de los
datos. El primer reconocimiento legal de la anterior afirmacion aparece en el
Real Decreto 1906/1999, de 17 de diciembre, por el que se regula la contra-
tacidn telefénica o electrdnica con condiciones generales en desarrollo del
artieulo 5.3 de la Ley 7/1998. En dicho Real Decreto se obliga al predispo-
nente a probar la existencia v contenido de la informacion previa de las
cliusulas del contrato, la entrega de las condiciones generales, la justificacidn
documental de la contratacion una vez efectuada, asi como de la correspon-
dencia entre la informacién, entrega y justificacién documental, y el momento
de sus respectivos envios. Pues bien, en los casos de contratacidn electrénica,
el articulo 5.2 en su dltimo apartado, exige expresamente que para ello se
utilice la firma electrénica avanzada, acompafiando al documento electrénico
una consignacién de la fecha y hora de remisién v recepeidn (31).

El nuevo texto de LLEC aprobado por Ley 172000, de 7 de enero, establece
expresamente en su artfeulo 265.1, la necesidad de que a toda demanda o
contestacidn se acompatien ciertos documentos. Entre otros, los medios e
instrumentos a que se refiere el articulo 299.2, si en ellos se fundaran las
pretensiones de tutela formuladas por las partes. En dicho articulo 299.2, se
establece expresamente, dentro de los medios de prueba de que se puede

(30) Cfr. Recomendacién 94/820/CE de la Comisién de 19 de octubre de 1994,
relativa a los aspectos jurfdicos del intercambio electrénico de dates, en virtud de la cual
se adopta el Modelo Eutepee de Acuerdo EDL (D63, L 338, de 28 de diciembre de 1994,
pAgs. D098 v ss.). Sobre el tema en relacién con el sistema BDL vid. las consideraciones
de Arcover Garan, G., «La firma electrénica..., cit., pags. 11 y ss.

(31) lgualmente, en la Instruceidn de 31 de diciembre de 1999 de la DGRN, sobre
legalizacién de libros en los Registros mercantiles a través de procedimientos teleméticos,
se exige en el articalo 6 la necesidad de que las fitmas de quien realiza la solicitud v las
demis generadas por los libros, rednan los requisitos de la firma electrénica avanzada con
la preceptiva intervencién de un prestador de servicios de certificacién. A efectos de la
prueba judicial de la legalizacion, el artfculo 9 desarrolla el articulo 327 de la nueva LEC,
estableciendo que el Registrador Mercantil imprimird una copia en papel de los libros
presentados y cettificard, a instancia de parte interesada o por mandato judicial, que los
ficheros contenidos en el soporte informitico se corresponden con los libros legalizados
por generar la misma firma digital, todo ello por referencia a los asientos practicados en
el Libro-fichero de legalizaciones.
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hacer uso en juicio, que «también se admitirdn, conforme a lo dispuesto en
esta Ley, los medios de reproduccién de la palabra, el sonido v la imagen, asi
como los instrumentos que permitan archivar y conocer o reproducir palabras,
datos, cifras y operaciones mateméticas llevadas a cabo con fines contables o
de otra clase, relevantes para el proceso. La cuestidn viene desarrollada en los
articulos 382 y ss., conforme a los cuales las partes pueden propener tales
instrumentos como medio de prueba, acompafiando en su caso una transcrip-
cién escrita de las palabras contenidas en el soporte de que se trate, v aportar
los dictdémenes y medios de prueba instiumentales que consideren convenien-
tes. Tales instrumentos deben ser examinadoes por el Tribunal por los medios
que la parte proponente aporte o que el Tribunal disponga utilizar y de modo
que las demas partes del proceso puedan, con idéntico conocimiento que el
Tribunal, alegar y proponer lo que a su dertecho convenga. En cualquier caso,
se establece que los Tribunales valorardn dichos instrumentos segin las reglas
de la sana critica aplicables a aquéllos segiin su naturaleza. Se pone de relie-
ve, por ello, que no existe una equiparacion total a efectos procesales entre
el documento consignado en papel y el documento electrdnico, tal como he
puesto de relieve con anterioridad (32).

III. LA CONTRATACION ELECTRONICA

Ya he destacado que el articulo 1.2 del Real Deereto Ley 14/1999 esta-
blece expresamente que las disposiciones del mismo ro alteran las normas
relativas a la celebracidn de los contratos v ofros actos jurfdicos ni al végi-
men jurfdive aplicable a las obligaciones. Resulta llamativo que una notma
que consagra ¥ reconoce juridicamente el comercio electrénico, no regule
algunos aspectos de éste que se ven directamente afectados por la forma
utilizada en la contratacidn. A pesar de ello, no hay duda de que la norma
incide directamente, como hemos visto, en dos aspectos: en la prueba y en la
forma de emision de las declaraciones de voluntad. Ademds, el articulo 14 del
Real Decreto Ley 14/1999 afecta directamente a la normativa sobre respon-
sabilidad contractual o extracontractual de los prestadores de servicios de
certificacion.

(32) Los documentos electrénicos se recogen también en log articulos 812 v sa. a la
hora de acudir el procedimiento monitorio, ya que la deuda reclamada se puede acreditar
«mediante documentos, cualquiera que sea su forma y clase o el soporte tisico en que se
encuentren, que aparezean tirmados por el dendor o con su sello, inmpronta o matca o con
cualquiera otra seiial, flsica o electednica, proveniente del dendor (artienlo 812.1.1.%).

Vid. asimismo el artfcule 135.5, en cuanto a la presentacidn de escritos a efectos del
requisito de tiempo de los actos procesales; el artfculo 146.3 por lo que se refiere a la
doeumentacién y archive de las actuaciones; y el artfculo 162 en cuanto a los actos de
conunicacién por jueces y tribunales por medios electrdnicos, informéticos v similares.
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Todo ello obliga a reinterpretar los textos vigentes, en especial el Cédigo
Civil y el Cédigo de Comercio, en atencidn a la nueva forma de contratacion
establecida, teniendo muy en cuenta la normativa existente sobre proteceién
de los consumidores y usuarios. Desde esta dptica son muy diferentes las
relaciones juridico-privadas de los empresarios entre si (business ro business)
y las que ligan a éstos con los consumidores y usuarios (business to consu-
mers), muchoe mds problemdticas. Por otro lado , entendiendo como comercio
electrdnico las wansacciones comerciales electrénicas (compraventa de bienes
y prestacion de servicios), asi como las actividades v negociaciones previas
y ulteriores a las mismas, es preciso distinguir el comercio electrénico directo
del indirecto.

En el comercio electronico indirecto solamente la oferta v la aceptacion
se producen de manera electrdénica, mientras que los bienes o servicios se
entregan por los canales ordinarios. Esta via puede ofrecer inicialmente mu-
cha mayor confianza a los consumidores y usuarios, por ejemplo realizando
¢l pago contra reembolso, pero limita enovmemente las posibilidades del nuevo
sistema implamado. En el comercio electronico directo, por el contrario, se
produce en linea tanto la oferta y aceptacidén, como la entrega de bienes o
servicios intangibles y el pago de los mismos. Esta modalidad puede referirse
a servicios de informacidén, ocio, enciclopedias en linea, actualizaciones y
consultas de bases de datos, revistas electrdnicas, programas informdéticos,
ete., v en ella es habitual que el cliente obtenga una licencia de uso temporal
o una versidn limitada que, tras efectuar el pago, va a ser plenamente opera-
tiva (33). A su vez, desde la perspectiva de la recepcidn del bien o servicio
por el contratante, el comercio electrénico directo admite dos modalidades,
dependiendo de que éste pueda efectuar directamente la descarga (download)
del bien o servicio, o de que el proveedor se lo remita directamente por via
electrénica (v.gr. a través de correo electrénico). La generalizacion de este
slstema depende de la conflanza en la seguridad del mismo, especialmente
entre personas desconocidas y geogrificamente distantes.

La distincién entre comercio electrénico directo e indirecto no es mera-
mente académica, sino que puede tener importantes repercusiones practicas en
cuanto a la necesidad de dar un tratamiento diferenciado a uno y otros supues-
tos. En este sentido, los servicios va prestados (a diferencia de las cosas
adquiridas), diffcilmente pueden ser objeto de restitucién en caso de desisti-
miento. Ignalmente, las mayores particularidades van a aparecer en los con-
tratos de prestacidn de servicios en linea, donde es habitual conceder licencias
de uso termporal o versiones limitadas de determinados programas, que van a
ser plenamente operativos, una vez efectuado el pago, lo cual no parece co-

(33) Cfr. Risas ALEIANDRO, |. Aspectos juridicos del comercio electrénico en Inter-
net, Aranzadi, Pamplona, 1999, pags. 17 y ss
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honestarse con la prohibicidn de realizar pagos anticipados que impera en la
Ley de Ordenacidn del Comercio Minorista.

Por otra parte, desde la perspectiva tributaria, los problemas que se plan-
tean en el caso de bienes y servicios que se suministran por los canales
ordinarios, son muy distintos de aquellos otros que circulan por la red y se
adquieren a través de la misma, generalmente sometidos a propiedad intelec-
tual. Por lo que se refiere a la imposicidn directa, la venta de bienes materia-
les adquiridos a través de Internet, no plantea especiales problemas de cali-
ficacidn de las rentas cuando el suministro se realiza off-line, aplicidndose a
las rentas obtenidas la normativa general del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, limpuesto sobre Sociedades o Impuesto sobre la Renta de los
No Residentes, segun los casos. Pero cuando se adquieren (generalmente en
linea) derechos derivados de la propiedad intelectual, estamos ante pagos por
el uso o la concesién del uso de un derecho, es decir ante lo que se denomina
«cdnones» en los Convenios para evitar la doble imposicion (34). Problemas
similares se plantean en la imposicidn indirecta. Cuando se contrata electré-
nicamente, pero los bienes se entregan y se transportan por los medios tradi-
cionales, el TVA se aplicard en una de las siguientes modalidades: operaciones
interiores (adquisicién de bienes), adquisiciones intracomunitarias, régimen
de ventas a distancia, o importaciones. Sin embargo, cuando estamos ante
operaciones comerciales sobre bienes y derechos de alguna manera relaciona-
dos con la propiedad intelectual, que circulan por la red, el régimen es distinto
dependiendo de que los califiquemos como compraventa de productos o como
cesiones de uso. A efectos del IVA, en el primer caso estarmnos ante «adqui-
siciones de bieness», v en el segundo ante «prestaciones de servicios». Como
¢l lugar de realizacién del hecho imponible es distinto en cada una de éstas
modalidades, segun cudl sea la calificacién que se adopte, podrén o no some-
terse al IVA espafiol (35).

1. MOMENTO DE PERFECCION DEL CONTRATO

8i el consentimiento contractual se forma mediante el concurso entre dos
declaraciones de voluntad (oferta y aceptacidon), segun destaca el articulo
1262 CC, resulta evidente que estas declaraciones de voluntad tienen que
coineidir en un determinado momento para que pueda existiv el contrato. En
este sentido los contratos de formacién instantinea no plantean problemas,

34y Cir. Ouver CusLLo, R., Tributacion del Comercio electrérico, Tirant lo Blan-
ch, Valencia, 1999, pigs. 39 v ss., y «Hl comercio electrénico: perspectiva tributarias,
Actualidad Informdtica Aranzadi, n 33, 1999, pfigs. 1 y ss.

(35) Cfn Ouver CuerLo, Tributacion..., cit., pigs. 71 ¥ ss. Bn cuanto al Tmpuesto
de Transmisiones Patrimoniales Onerosas, vid. pags. 83 y ss.
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pero sf aquellos de formacién sucesiva, como ocurrird en la mayor parte de
los casos en la contratacidn electrdnica. Las razones de aplicar a este supuesto
las reglas sobre contratacién entre personas ausentes, no es tanto la distancia
geogrifica que separa a los contratantes, sino el hecho de que no haya inrme-
diacion en el intercambio de declaraciones de voluntad (36).

No obstante, se ha sefialado que la distincion entre contratos de formacién
instantdnea v formacién sucesiva no se debe basar en que exista o no un
intervalo entre las declaraciones de voluntad, sino en el intervalo que puede
existir entre la emision de la aceptacion y el conocimiento de la misma por
el oferente (37). Esta postura, se ajusta més al tenor literal del apartado 2.° del
articulo 1262 CC, pero como se ha destacado, tal interpretacién sélo toma en
consideracién el lapso de tiempo que hay entre la emisicn de la aceptacion y
su conocimiento por el destinatario, y deja fuera los problemas que pueden
aparecer cuando dicho intervalo se produzca entre oferta y aceptacion (38).

Sobre la base de la prictica inmediatez de los sistemas informdticos en
cuanto a la emision de las declaraciones de voluntad, se ha defendido que la
contratacién por medios electrénicos no es un supuesto de contratacién entre
ausentes, sino de contratacion entre presentes (39). La cuestién me parece
dudosa. Es cierto que la aceptacién va a llegar a su destino casi al mismo
tiempo en que se ha realizado, teniendo en cuenta la velocidad de transmisién
entre ordenadores. Pero para ello es preciso o bien que los ordenadores del
oferente y aceptante estén conectados entre si, o bien que exista una conexion
permanente al proveedor de Internet, de manera que los mensajes que se
envien por medios electrénicos se descarguen inmediatamente en el ordena-

(36) Gomez Larcaza, M.C., Comentarios al Cddigo civil y Compilaciones Forales,
dirigidos por ALBALADEID-Dfaz Avasart, XVIL, vol. 1.°.B), Edersa, Madrid, 1993, pégs.
133.

{37y Cir. RogeL Vipg, C.; «Momento v logar de perfeceion del conteator, La Ley,
1982-4, pag. 1256; LavLacuna Domincuiz, E., «Bobre la perfeceidn de los cantratos y el
Cadigo civily, Homenaje ol Profesor Juan Roca Juar, Universidad de Murcia, 1989, pég.
400, nota 10.

(38) Do este sentido, Gomez LarLaza, Comentarios al Cédigo civil.., cit., XV1L, vol.
1."B), pdigs. 133-134, quien pone el gjemplo de la oferta emitida por carta en la que, una
vez conocida por el aceptante, éste va a presencia del destinatario a emitir su aceptacidn,
pero en dicho intervalo el oferente ha revocado la oferta,

La cuestién dificilmente se podrd plantear en la contratacién electrénica, pero sirve
para poner de manifiesto que los problemas de contratacién sucesiva se plantean en
cuanto a ambas declaraciones de voluntad, como tendremos ocasién de analizar mds
adelante cuando tratemos el criterio que pretende establecer en cuanto al acuse de reciba
la Propuesta Modificada de Directiva del Paclamento Europeo v del Consejo relativa a
determinados aspectos jurfdicos del comercio electrénico en el mercado interior de 17 de
agosto de 1999,

(39) Carrascosa-Pozo-RopriGuez peE CasTro, La contratacidn informdtica..., cit,
pdg. 31
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dor correspondiente, o bien que la contratacidn se realice directamente a
través de una pdgina Web.

En la practica, sin embargo, puede ocumrir que no exista una conexién
permanente al proveedor de Internet, de manera que mientras no se realice una
conexién al mismo los mensajes permanezean en el buzdn del usuvarlo, que
sélo conocerd su contenido cuando los descargue en su ordenador. El momen-
to de perfeccidén del contrato electrénico es una de las cuestiones mds debati-
das y genera gran inseguridad sobre todo para el consumidor, ya que puede
dudar si es el momento del envio de la aceptacion o el de la recepcidn de la
misma. Tampoco estd claro lo que significa la accién de hacer cfic en el icono
de «Aceptar», que puede tener un significado diferente para cada Estado miem-
bro {aceptacidn de una oferta del prestador del servicio u oferta de contrato del
cliente). Una parte puede considerar que el contrato ya se ha celebrado, y la
otra, de acuerdo con su legislacidn, entender que adn no estd vinculada por
dicho contrato. Aqui lo importante no es la celeridad, sino la seguridad,

En ningun caso puede admititse que el contrato se perfeccione en momen-
tos distintos para el aceptante y para el proponente. Se plantean entonces los
problemas tipicos de contratacién entre ausentes (40). Como es conocido, en
nuestro pais no existe una teoria unitaria aplicable a la totalidad de los con-
tratos. Bl legislador ha optado por establecer dos teorias diferentes segiin la
calificacién civil o mercantil del contrato. El articulo 1.262 del CC sigue la
teoria del conocimiento de la aceptacidon por parte del oferente, coregida
doctrinal vy jurisprudencialmente por la teorfa de la recepeidn, es decir, el
contrato se perfecciona, como vimos desde el momento de la llegada de la
aceptacion al ambito de accidn o circulo de intereses de aquél, sin que sea
necesario su conocimiento. El articulo 54 del C. de Com., por el contrario,
sigue la teoria del momento de la emisién de la aceptacién, entendida
por algunos autores como teoria de la expedicién, es decir como momento en
que el aceptante se desprende de su declaracidn de voluntad dirigida al ofe-
rente (41). Parte de la doctrina mercantilista critica las soluciones del CC y

{40y  Doctrinalmente se suelen sefialar cuatro criterios para determinar el momento
de perteccién del contrato: A) Teoria de la emision, de acuerdo con la cual el contrato
se perfecciona desde que el destinatario de la oferta emite su declaracién de voluntad
aceptando. B) Teoria de la expedicidn, que exige no sélo la aceptacidn, sino que el
aceptante se desprenda de su declaracién de voluntad dirigiéndosela al oferente para que
el contrato se considere petfeccionado. C) Teorfa la cognicion, que sitda el momento de
perteccién del contrato en el momento en el que el oferente conoce la declaracion de
voluntad del aceptante. D) Teoria de la recepcidn, que toma en consideracién el mometto
en que el oferente puede razonablemente conocer la aceptacidn, es decir, el de la llegada
de la aceptacidn al 4mbito de aceidn o cireulo de intereses de aquél, sin que sea necesario
&u conocimiento.

(41) Ctr., por todos, MengnpEz Maro, 1.C., La oferta contractual, Aranzadi, Pam-
plona, 1998, pags. 247 y ss.
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del C. de Com. por estar ambas asociadas a un hecho psicolégico, y considera
que seria mas correcto referirse al momento y lugar de recepcidn de la acep-
tacidén (aunque no la conozea el oferente) (42).

Seguir en el caso de la contratacién electrénica la teorfa de la cognicién
pura del articulo 1.262 CC puede conduclr a resultados no deseados, por lo
que parece mds 16gico entender que el contrato se perfecciona en el momento
que la aceptacién llega al buzdn del oferente, sin necesidad de que éste tenga
un conocimiento expreso de la misma (43). Para defender esta postura se
pueden utilizar los criterios que plantea el articulo 15 de la Ley Modelo de
la CNUDMI sobre Comercio Electrénico. También los artfculos 18.2 y 23 ¥
24 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre los contratos de compra-
venta internacional de mercaderias, hecha en Viena el 11 de abril de 1980, se
inclina por la teoria de la recepeidn (44). Ignalmente los articulos 1.9 y 2.6
de lo Principios UNIDROIT sefialan que la aceptacién de la oferta produce
efectos cuando la manifestacion del asentimiento llega al oferente (435). Final-
mente, para los sistemas basados en EDL, el articulo 3.3 del Modelo Europeo
de Acoerdo EDI, elaborado en la Comisién de las Comunidades Buropeas,
establece que los contratos celebrados por esta via se consideran celebrados
en el lugar y momento en que el mensaje EDI que contenga la aceptacién de
una oferta llegue al sistena informdtico del oferente.

En la Propuesta Modificada de Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo relativa a determinados aspectos juridicos del comercio electrdnico
en el mercado interior de 17 de agosto de 1999 (46). el articulo 11 establece
que el «contrato quedard celebrado cuando el destinatario del servicio haya
recibido por via electrénica una notificacién del prestador de servicios acu-
sando recibo de la aceptacidn del destinatario del servicio». Ello supone una

(42y  Cfy. Vicent CruLta, B, Introduceion al Derecho Mercantil, cit,, pags. 421 y ss.

(43)  Cir. Cavann.Las Muocica, S., «Informdtica y teorfa del contrator, en Encuentros
sobre Informdtica y Derecho. 1996-1997, Aranzadi, Pamplona, 1997, pdg. 271; VATTIER
FuenzaLmpa, «En torne a los contratos electrénicoss, cit., pigs. 84 y ss.

(44)  Cfr. PeraLgs Viscasulas, P, Lae formacion del contrato en la compraventa
internacional de mercaderfas, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996; pigs. 220 v ss.; v Digz-
Pricazo, en YVV.AA., La compraventa internacional de mercaderias. Comentario de la
Convencitn de Viena, (coord. por Diez-Preazo), Clvitas, Madrid, 1998, pdgs. 180 y ss.

(45) Sobre el tema, en relacidn con las soluciones que ofrece el Derecho espafiol,
ctr. PEraLEs ViscasirLas, P. «Comentario al Capitulo 2 (Formacién) de los Principios de
UNIDROITs, en VV.AA., Comentarios a los Principios de UNIDROIT para los Contra-
tos del Comercio Internacional, Aranzadi, Pamplona, 1998, pags. 117 y ss; y PENDON
MeLENDBZ, M.A., «Comentario al Capitulo 1 {(Disposiciones Generales) de los Prineipios
de UNIDROIT», en VV.AA., Comentarios a los Principios de UNIDROIT para los Con-
tratos del Comercio Intemacional, cit., pigs. 87 y ss.

(46) Ctr. COM (1999) 427 tinal, de 17 de agosto de 1999, Fste texto presenta
importantes modificaciones respecto de la primera Propuesta de Directiva, COO (1998),
586 final, de L8 de noviembre de 1998,
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importante novedad que, de llegar a aprobarse como tal Directiva, obligard a
una reforma de nuestra legislacidn nacional. La vnica excepcidn en la que
cabe acuerdo en contrario sobre el meomento de celebracidn del contrato, es
el caso en que éste se realice entre profesionales.

De este precepto se desprende que, una vez emitida la aceptacién y reci-
bida ésta por el oferente, para que se entienda celebrado el contrato se precisa
que el destinatario del servicio haya recibide por via electrénica una notifi-
cacidn del prestador de servicios acusando recibo de la aceptacién. No hace
falta ahora, como en la propuesta inicial de Directiva que el destinatario del
servicio confirme a su vez la recepeidn del acuse de recibo. Se ha mantenido
que ello supone dejar en manos del aceptante la existencia del contrato, pues,
si le interesara, podria en un momento dado negar el haber recibido el acuse
de recibo (47). No creo que esta postura pueda mantenerse. Lo contrario
supondria la necesidad de un nuevo acuse de recibo de confirmacion por parte
del oferente, y asi sucesivamente. Precisamente, una de las garantias que debe
ofrecer una firma electrdnica avanzada en la que ha intervenido un prestador
de servicios de certificacién reconocido, es precisamente el no-repudio, es
decir, que el mensaje una vez recibido no puede ser rechazado.

Por otro lado, la Propuesta de Directiva considera que el acuse de recibo
ha sido recibido cuando el destinarario del servicio pueda tener acceso a él.
Por tanto, entre las teorias de la emisién, expedicidn, recepcidn y conocimien-
to, el legislador comunitario se inclina por la teoria de la recepcicn (aunque
en este caso se trate de recepeidn del acuse de recibo por parte del acep-
tante). Ello, sin embargo, puede plantear problemas en el caso del comercio
directo, en el que el pedido, el pago v la entrega se¢ hacen en linea. No
obstante, como reconoce el Considerande 13 de la Propuesta modificada de
Directiva, en estos casos es posible considerar que la aceptacién puede con-
sistir en realizar un pago en linea y que el acuse de recibo expedido por un
prestador de serviclo puede consistiv en suministrar en linea un servicio pa-
gado.

Por lo que se refiere al plazo para mandar el acuse de recibo, el articulo
11.b) de la Propuesta modificada de Directiva establece que el prestador de
servicios deberd enviarlo lo antes posible, lo cual genera bastante incertidum-
bre al aceptante, ya que no se concreta en qué momento puede considerar no
realizado el contrato, o hasta qué momento puede razonablemente dar por
supuesto que se ha producido un problema en la transmision. Acaso pudieran
utilizarse los mismos principios que, para la aceptacion tardia por retraso no
imputable al aceptante, inspiran el articulo 21 de la Convencién de Viena de

(47)  Cfr. MarTiNez NapaL, «Comercio electrénicos, cit., pig. 268. Para el sisterna
ED mantiene una postura similar ALCOVER GaRau, «La firma electrénica...», cit., pags.
24y 58
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1980 (48). En este sentido podria entenderse que si es reconocible por el
aceptante que el acuse de recibo del prestador de servicios fue enviado en
tales circunstancias que, si su transmisién hubiera sido normal, hubiera llega-
do al aceptante en el plazo previsto, el acuse de recibo, a pesar de ser tardio,
tendria los efectos de perfeccionar el contrato, salvo que de inmediato y sin
demora, el aceptante formulara un rechazo u oposicién.

Realmente el oferente es el primer interesado en que el contrato se con-
sidere perfeccionado cuanto antes. Pero, ademds téoenicamerite, es posible que
¢l sistema se programe para que ciertos mensajes de pedido sean comproba-
dos automdticamente y del mismo modo se remita la confirmacién de su
recepcidn. En realidad el sisterna que se pretende implantar estd inspirado en
el EDI, donde la cuestion relativa al acuse de recibo, cuando asi se ha esta-
blecido por las partes, estd ampliamente tratada en el articulo 5§ del Modelo
Buropeo de Acuerdo EDI, cuyo Anexo II prevé el establecimiento de estos
sistemas automatizados. Bl plazo para remitir el acuse de recibo se concreta
aqui, salvo que otra cosa se especifique, a un dia laborable, lo que supone
mayaor seguridad para el aceptante, va que, de acuerdo con el articulo 5.4, éste
puede, previa notificacién al oferente, considerar no vélido el mensaje EDI
desde el momento en que expire dicho plazo o iniciar un procedimiento al-
ternativo de recuperacién, segin se especifica en el Anexo Técnico para
garantizar la recepcién efectiva del acuse de recibo.

2. LUGAR DE CELEBRACION DEL CONTRATO

La cuestion relativa al lugar de celebracién del contrato electrénico tiene
una encrme importancia. Por un lade, porque para resolver las cuestiones que
se susciten sobre la conformidad o disconformidad con lo establecido en el
acuerdo de voluntades, es preciso determinar cudl va a ser la ley aplicable. Y
por otro, porque puede ser necesario en el Derecho interno determinar la
competencia de los drganos jurisdiccionales que pueden entender de la cues-
tidn, por razén del lugar de celebracidn del contrato. En la contratacidn infor-
mdtica serd frecuente que las partes se sometan expresamente a una legisla-
cién y jurisdiccién determinada, o que acudan a la institucidén del arbitraje.
No obstante, como veremos seguidamente la nueva LEC incide directamente
en la materia, aunque permite la sumision expresa de las partes siempre que

(48) Cfr. Diez-Picazo v PoNce DE LESN, L., «;,Una nueva doctrina general del con-
trato?», ADC, 1993, pdg. 1716, y La compraventa internacional..., cit., pigs. 196 y ss;
PERALES VIsCASILLAS, La formacidn del contrato..., cit,, pdgs. 610 y ss., FERNARNDEZ DE La
Ganpara, L. y Cavo Caravaca, AL, «Bl contrato de compraventa interhacional de
mercaderfass, en Contratos Internacionales, Tecnos, Madrid, 1997, pigs. 232 y ss.



2348 ESTUDIOS

se haga a tribunales con competencia objetiva para conocer el asunto de que
se trate.

El problema de la determinacién del lugar de celebracidn del contrato
tiene importancia en los casos en que la ley aplicable a las obligaciones de las
partes dependa del lugar en que se considere celebrado el contrato, como
ocurre con el articule 10.5 del CC. Hste apartado permanece en el CC con
cardeter residual va que, desde la perspectiva del Derecho Internacional Pri-
vado, en Bspafia, como en los demds pafses de la UE, hay que atenerse al
Convenio sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales, hecho en
Roma el 18 de junio de 1980 (49). No obstante, entiendo que es aplicable a
los conflictos interregionales que se puedan plantear por remision del articulo
16.1 CC (50). Ello puede tener importancia dentro del comercio electrdnico
celebrado dentro del espacio comuin de vigencia del Derecho espafiol, donde
coexisten distintas legislaciones civiles y algunas especialidades autonémicas
en materia de proteccion a consumidores y usuarios (51).

En cuanto al lugar de celebracion del contrato, nuestro CC en su articulo
1262 dispone que los contratos se presumen celebrados en el lugar en que se
hizo la oferta. Asi pues, independientemente del criterio que se siga en cuanto
al momento en que se produce el acuerdo de voluntades, una vez perfeccio-
nado el contrato, éste se presume celebrado en el lugar donde se realizé la
oferta. El precepto es aplicable al comercio electrénico en tanto en cuanto se
refiere a los supuestos de aceptacién hecha por carta, entre los que deben
incluirse por analogia todos los celebrados por personas sitnadas geogrifica-
mente en lugares distintos, ya que es aqui donde se va a plantear el problermas
de determinar el lugar de celebracién del contrato. En materia de contratacién
electrdénica, es posible que los contratantes residan en el mismo lugar, pero en
este supuesto s6lo se plantean problemas en cuanto al momento en que se
debe considerar celebrado el contrato, no en lo relativo al lugar.

(49)  En el caso de Espaifia, en su modalidad de Convenio de Funchal de 18 de maye
de 1992 (BOE 19 de julie de 1993). El Convenio de Roma sustituye, pues lo establecide
en log artfculos 10,5, 10,6 v 11,1 CC en lag materias que le son propias, v en el caso del
articulo 11,1 86lo en lo referente a los contratos.

(50) La cuestidn no es pacifica en la doctrina, ya que también podria entenderse que
la remisién se hace a los mismos principios que inspiran los contlictos internacionales,
con lo que seria aplicable el Convenio de Roma, 1o enal provocaria diversas fricciones en
el dmbito interregional. Clr. por todos, VIRGos Soriano, M., Comentarios al Cédigo civil
¥ Compilaciones Forales, dirigidos por ALBaLADEIO-Diaz ALABART, 1-2°, Bdersa, Madrid,
1995, pdgs. 627 y ss

(51) lgualmente pueden plantearse problemas de localizacidn de las actividades
comerciales en materia tributaria, yva que debe tenerse en cuenta el diferente régimen del
Pais Yasco y Navarra, v la problemitica que se puede suscitar en cuanto al régimen de
cesion de tributos a las Comunidades Autdnomas. Cfr., ampliamente, OLIVER CUELLO,
Tributacion..., cit., pigs. 23 y sa., 48 v 95, v 77 v ss.
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El problema de interpretacién que plantea el precepto del Cédigo Civil es
el de establecer si la solucidn que se da sobre el momento de peifeccidn del
contrate estd directamente ligada a la del lugar de celebracién, o si, por el
contrario se trata de cuestiones diferentes. Los autores que defienden que
momento vy lugar de celebracidn son materias relacionadas entre s{ y some-
tidas por el legislador al mismao criterio, entienden que el lugar de celebracién
del contrato depende necesariamente del momento en que se considera per-
feccionado el contrato. Asf en los sistemas regidos por las teorias de la emi-
sion o expedicidn, el lugar de perfeccionamiento del contrato es aquél en que
s¢ ha realizado la aceptacidon, mientras que si se siguen las teorias del cono-
cimiento o de la recepcidn el lugar es aquél en que recibe la aceptacion el
oferente o en el que hizo la oferta (52). La solucién, por tanto, es diferente
dependiendo de que el contrato sea civil o mercantil.

Otros autores, por el contrario, partiendo del cardeter dispositive del apar-
tado 2° del articulo 1262 CC, entienden que no tiene por qué darse una
coincidencia entre el criterio adoptado para el momento de perfeccién del
contrato y el seguido para determinar el lugar en que éste se considera cele-
brado, de tal manera que la autonomia privada permite fijar un lugar de
celebracién, haciendo abstraccidén del momento de perfeccidn del contrato
(53). Lo cierto es que, si nada establecen las partes, en la contratacién elec-
trénica el contrato se presume celebrado donde se hizo la oferta. Lo mismo
ocurrird si el contrato es mercantil, pues al no ofrecer el Cddigo de Comercio
ninguna solucidn especifica a este problema se aplica la regla del CC, por la
remisién que a éste hace el articulo 50 del C. de Cormn. (54).

Acaso sea mds acertada esta dltima interpretacidén, aunque la solucidn
adoptada por el legislador me parece criticable. Desde la perspectiva de los

(52) Cfr. Rovira MoLa, A, y PaLomar Bard, A, «Problemas de la contratacidn entre
personas distantesy, ADC, 1958, pdg. 175, v 170 y ss.; RoGEL VIDE, «Momento y lugar,..»,
cit., pdgs. 1263 y sz, Este dltimo considera que 1a regla del apdg. 2° del artfculo 1262 es
excepeional, de modo que los contratos celebrados entre presentes se perteccionan cuando
se gmite la declaracidn de voluntad aceptando. En este caso, pues, lo misno que en el del
articulo 54 C. de Com., el lugar de perteccidn del contrato serfa aquél en que se hizo la
aceptacidn.

(83) Cfr. Laracuna Dominguez, «Sobre la perfeccidn.., cit., pags. 418 y ss,; GOMEZ
Larraza, Comentarios ol Cadigo civil, ., cit., XVII, vol. 1°.B), pdgs. 141 y ss.

(54) Cir. Laracuna Domincuez, «Sobre la petfeccién..s, cit., pigs. 419, nota 68. A
pesar de partir de postulados diferentes, el mismeo critetio sostienen Rovira Mora y
PaLomaR BARG «Problemas de la contratacidn...», cit. pdg. 176, aunque consideran que la
solucidn del Codigo de Comercio es ildgiea por seguir la teorfa de la emisién, ya que
estos autores defienden, como vimos, que momento v lugar de celebracién son materias
relacionadas entre sf.

En contra, siguiendo fielmente los principios de los que parte, RoGEL VIDE, «Momento
y lugar...s, cit., pags. 1263 y 1269, considera que log contratos metrcantiles se consideran
celebrados en el lugar donde se emilid la aceptacién.
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consumidores y usuarios el criterio adecuado deberia ser el de considerar
como lugar de perfeccidn del contrato el del domicilio del consumidor, sobre
todo teniendo en cuenta que el lugar de celebracidn del contrato en el derecho
interno puede ser determinante para establecer la competencia de los Tribu-
nales encargados de resolver los litigios que se planteen (55).

En la contrataciéon electrénica, pues, todo va a depender de dénde se
encuentre ubicado el ordenador oferente, aungue es previsible que las grandes
empresas centralicen sus operaciones en un dnico lugar, independientemente
del mimero de sucursales que tengan. Ello puede plantear problemas cuando
se contrata con una sucursal, dado que es dudoso si el lugar a tener en cuenta
es aquel donde radique la sucursal, aungue esté subordinada econdmicamente
al establecimiento principal, o si es el lugar donde se encuentra la sede prin-
cipal o donde estd ubizada la central informatica, considerando las sucursales
como meros enlaces informdticos. Como se ha sefialado, la solucidn mdis
l6gica es considerar que el contrato se ha celebrado en el lugar donde estd la
sede social, entendiendo que en las empresas informatizadas las sucursales se
ven reducidas a simples cauces de informacién (56).

Sin embargo, siempre podemos encontramos con el problema de ubicar
espacialmente una pdgina Web, dado que los nombres de dominio que poseen
los proveedores de Internet, no se comresponden necesariamente con una ubi-
cacién fisica conocida. El problema también aparece mirando la cuestién
desde la perspectiva de la otra parte contratante, es decir, el adquirente de
bienes v servicios, ya que puede realizar la operacién desde cualquier orde-
nador conectado a la red.

3. LEY APLICABLE A LOS CONTRATOS ELECTRONICOS INTERNACIGNALES

Cuando el contrato electrénico tiene cardcter intemacional, la perspectiva
es diferente. Aparte de los numerosos problemas que el comercio electrénico
internacional plantea desde la éptica wibutaria (57), desde el punto de vista
juridico privado hay que atenerse al Convenio de Roma de 19 de junio de
1980, aplicable por los jueces de los Estados miembros de la UE para deter-
minar la ley material aplicable a los contratos internacionales, con indepen-

(55) En cualquier caso, como veremos, la nueva LEC abandena el criterio del ar-
tleulo 62.1 de la LEC de 1881, ya que no se refiere a los juicios en que se ejerciten
acciones personales,

(56) Cfr. Carrascosa-Pozo-Ropricuez pe CasTro, La contratacidon informdtica...,
cit. pégs. 29 y ss.

{57y Cfr. Ourver CoeLro, Tributacidn.., cit., pigs. 26 y 85, v AGULLO AGUERD, A.
«Fl marco internacional de la fiscalidad del comercio electrénicor, Actualidad nformd-
tica Aranzadi, n 33, 1999, pdgs. 1 y ss.
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dencia del domicilio o residencia de las partes, de su nacionalidad y de que
dicha ley sea la de un Estado no miembro de la UE.

En el caso de los contratos internacionales celebrados por consumidores, el
articulo 5 establece con cardcter principal que el contrato estard sometido a la
ley elegida por las partes, siempre que esa eleccidn no vulnere las disposicio-
nes imperativas del Estado de la residencia habitual del consumi-
dor (58) v que se trate de alguno de los supuestos que taxativamente enumera
el apartado 2.° de dicho precepto. Subsidiariamente, a falta de eleccién de las
partes, los contratos a que se refiere el articulo 4 estardn sometido a la ley del
Estado de la residencia habitual del consumidor. Asi, en caso de un conirato
electrénico celebrado por una empresa alemana con un consurnidor con resi-
dencia en Espaiia, la ley material aplicable, a falta de eleccion por las partes
del Derecho aplicable, serd la ley espanola. De acuerdo con el articulo 10 del
Convenio, dicha ley regird todo lo relativo a la interpretacién del contrato, el
cumplimiento de las obligaciones que genere, las consecuencias del incumpli-
miento total o parcial de estas obligaciones (incluida la valoracién del dario),
los diversos modos de extineién de las obligaciones, la prescripeion y la cadu-
cidad basadas en la expiracion de un plazo y las consecuencias de la nulidad
del contrato. Por otro lado, en cuanto a las modalidades de cumplimiento y a
las medidas que debe tomar el acreedor en caso de cumplimiento defectuoso,
se tiene en cuenta la ley material del pais donde tenga lugar el cumplimiento.

Del misme modo, si el contrato electrénico es celebrado entre un consu-
midor con residencia en Francia y un empresario establecido en Espafia, el
juez espafiol debe aplicar la ley material francesa. Igualmente, teniendo en
cuenta el cardeter universal del Convenio de Roma que expresamente recoge
su articulo 2, conforme al cual la ley designada por dicho Convenio se apli-
card incluse si tal ley es la de un Estado no contratante, si el contrato
electrénico se celebra entre un consumidor con residencia en EE.UU. y un
empresario con establecimiento en Hspaila, el juez espafiol aplicard, a falta de
eleccion de las partes, la ley material estadounidense.

No obstante, es necesario destacar que el articulo 5 del Convenio de Roma
solo protege a los consumidores pasivos, es decir, captados en su mercado
doméstico por un empresario extranjere, come ocurrird en los casos en que el
empresario se dirija al consumidor por correo electrdnico o en aquellos en que
la web del empresario ofrezca directamente al piblico sus productos o servi-
clos y permita al consumidor manifestar su consentimiento contractual, El
consumider activo, que se divige o actia en un mercado extranjero para ad-

(58) La Disposicidn Adicional 1.°, 111, 28 de la LGDCU, establece, con cardcter
itmperativo, como abusiva la sumisién del contrato a un Derecho extranjero con respecto
al lugar donde el consumidor emita su declaracién negocial o donde el protfesional desa-
trolle la actividad dirigida a la promocidn de contratos de igual o similar naturaleza.
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quirir bienes y servicios no puede esperar que le proteja su ley nacional, de
modo que habrd que aplicar las reglas de conflicto de los articulos 3 v 4 que,
a falta de eleccidn, acuden al criterio de la ley del pafs del vendedor o sumi-
nistrador (59).

Lo que no son deseables son los problemas de interaccion entre las nor-
mas de conflicto contenidas en las Directivas comunitarias y el Convenio de
Roma. Cuando se celebra un contrato electrénico, como veremos seguida-
mente, sort aplicables las disposiciones sobre contratacién a distancia. El ar-
ticulo 12.2 de la Directiva 97/7/CE sobre proteccidn de consumidores en
materia de contratos a distancia (60), establece que «los Estados miembros
adoptardn las medidas necesarias para que el consumidor no quede privado de
la proteccion que otorga la presente Directiva por la eleceion del Derecho de
un pais tercero como Derecho aplicable al contrato, cuando el contrato pre-
sente un vineulo estrecho con el territorio de uno o més Estados miembross.
La prioridad del Derecho comunitario sobre el Convenio de Roma se recono-
ce expresamente en el articulo 20 de este ultimo, pero parece suficiente la
proteceidn que a los consumidores otorga el articulo 5. No es deseable que se
dicten normas especificas de proteccion a los consumidores en cuanto a la ley
aplicable a las obligaciones contractuales, porque la existencia de dos siste-
mas conflictuales con distinto dmbito de aplicacidn puede provocar problemas
de interaccion entre las normas de conflicto contenidas en las Directivas
comunitarias y el Convenio de Roma (61).

(59)  Sobre esta distincién entre consumidores activos y pasivos, cfr. VIRGOS SoRia-
wNo, Comerttario..., cit. 1,2°, pdgs. 671 y ss. Vid. ademds, Marin Lorez, A. «La proteccitn
de la parte débil en la contratacién internacional», Act. Civ, 1999-2, XXX, pp. 499 y ss.

(60)  Directiva 97/7/CE del Parlamento Buropeo y del Consejo, de 20 de mayo de
1997, relativa a la proteccién de consumidores en materia de contratos a distancia, DO,
L 144, de 4 de junio de 1997, pdgs. 19 y s

(61) En todo caso, este parece ser el rumbo que ha adoptado el legislador comuni-
taria. Asl, se desprende de lo prevista, entre otros, en el articulo 6.1 de la Directiva 1993/
13/CE del Parlamento Buropeo y del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre cliusulas
abusivas de los contratos celebrados con log consumidores (DO, L 95, de 21 de abril de
1993); articulo 9 de la Directiva 1994/47/CE del Parlamento Buropeo y del Consejo, de
26 de octubre de 1994, sobre derecho de utilizacién de inmuebles por tiempo compartidoe
(DO, 1. 280, de 29 de octubre de 1994 artfcule 7.2 de la Directiva 1999/44/CE del
Parlarento BEuropeo y del Consejo, de 25 de mayo de 1999, sobre determinados aspectos
de la venta y las garantias de los bienes de consume (£, L 171, de 7 de julic de 1999).
También se recoge ¢l misme criterio en el artfeulo 11.3 de la Propuesta modificada de
Directiva sobte comercializacién a distancia de servicios financieros de 23 de julio de
1999 (COM 1999, 385 final, pdg. 27.

Sobre estos problemas de interaccién, cft. LAGARDE, P. «Les limites objetives de [a
Convention de Rome (Conflits de lois, primauté du Droit Communitaire, rapperts avee les
otres Conventions)s, RDIPP, 1993, pdgs. 37 y ss.; Jayme, B, «L'interaction des régles de
conflict contenues dans le Droit derivé de la Conumunauté européene et des Conventions
de Bruxelles et de Romes, RCDIF, 1995, pp, 17 y ss.
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4, REBGLAS PARA DETERMINAR LA COMPETENCIA JUDICTAL

En cuanto a los tribunales competentes para atender de los litigios que se
susciten entre proveedores y consurnidores, el nuevo texto de la LEC incor-
pora al respecto algunas novedades. Los articulos 50 y 51, regulan una serie
de disposiciones comunes sobre el fuero general de las personas fisicas, in-
cluidos los empresarios v profesionales, v de las personas juridicas, que son
normas dispositivas a tenor de lo que establecen los articulos 54 y 55. No
obstante, el articulo 54.2 establece que no serd vdlida la clausula de sumision
gxpresa contenida en contratos de adhesidn, o que contengan condiciones
generales impuestas por una de las partes, o que se hayan celebrado con
consumidores o usuarios. Ello estd en consonancia con lo previsto en la Dis-
posizion Adicional 1.2, III, 27 de la LGDCU, que lo considera como cldusula
abusiva.

Por otro lado, debe tenerse en cuenta que el articulo 54,1 establece el
caracter imperativo de lo previsto en el articulo 52.2, conforme al cual, en lo
litigios en materia de seguros, ventas a plazos de bienes muebles corporales
y contratos destinados a su financiacién, asf como en materia de contratos de
prestacién de servicios o relativos a bienes muebles cuya celebracién hubiera
sido precedida de una oferta publica, serd competente el tribunal del domicilio
del asegurado, comprador o prestatario o el del domicilio de quien hubiere
aceptado la oferta respectivamente (62).

Desde la perspectiva del comercio electrdnico internacional, el articulo 36.1
de la nueva LEC determina que la extensién y limites de la jurisdic-
cién de los Tribunales civiles espafioles se determinard por lo dispuesto en la
LOPJ v en los Tratados v Convenios Internacionales en los que Espafia sea
parte (63). En este sentido, debe tenerse en cuenta el Convenio relativo a la
competencia judicial y a la ejecucién de las resoluciones judiciales en materia

(62) Para el contrate de seguro reitera el mismo criterio ¢l artfculo 24 de la Ley 50/
1980, de 8 de octubre de contrato de seguro. El nuevo precepto de la LEC, coincide
béasicamente con el articulo 22,4° LOPI.

(63) Bl articulo 21.1 LOPJ establece que los Tribunales espafioles conocerin de los
Juicies que se susciten en territorie espafiol entre espafioles, entre extranjeros y entre
espafioles y extranjeros, con arreglo a los establecide en la presente Ley v en los Tratados
y Convenios Internacionales en los que Fapafia sea parte.

En couanto al dmbito territorial de las normag procesales civiles espafiolas, el artfeulo
3 de la nueva LEC establece que los procesos civiles que se sigan en territorio nacional
se regirdn dnicarmente por éstus, salvo lo que puedan prever los Tratados y Convenios
Internacionales. Debe tenerse en cuenta ademés lo previsto en el artfculo 66 sobre recur-
808 en materia de competencia internacional, asi como otros aspectos que se contemplan
en los arts 177, 323, 523, Dizposicidn Derogatoria Uniea, 1-3." (que mantiene la vigencia
de los articulos 951 a 958 de la LEC de 1881, sobre eficacia de sentencias dictadas por
Tribunales extranjeros, hasta la vigencia de la Ley sobre cooperacién jurfdica internacio-
nal en materia civil, cuyo tuturo prevé la Disposicién Final Vigésima de la nueva LEC),
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civil y mercantil, hecho en Bruselas el 27 de septiembre de 1968 (64), aplica-
ble a los Estados miembros de la UE para determinar la competencia judicial
intermacional de sus Tribunales, siempre que el demandado (consumidor o em-
presario) tenga su domicilio en el territorio de un Estado miembro de la UE.

Los articulos 13 a 15 regulan las cuestiones de competencia en materia de
contratos celebrados por consumidores. 8i el consumidor o usuario es el de-
mandante, podrd interponer su demanda, o bien ante los Tribunales del Estado
contratante de su propio domicilio, o ante los Tribunales del Hstado contra-
tante donde tuviera su domicilio el empresario demandado. Por el contrario,
si el demandante es el empresario, dUnicamente podrd plantear la demanda ante
los Tribunales del estado contratante del domicilio del consumidor demanda-
do. De esta manera, si el consumidor estd domiciliado en Espafia, y el empre-
sario en otro EHstado contratante, aquél podrd dirigir su demanda ante los
Tribunales espafioles o ante los Tribunales del Estado donde tenga su domi-
cilio el empresario, mientras que para las demandas que éste interponga con-
tra el consumidor, sdlo serdn competentes los Tribunales espaficles.

No obstante el articulo 15 del Convenio de Bruselas permite la celebra-
cion de pactos de atribucién de jurisdiceién entre las partes, siempre que se
trate de pactos o acuerdos que, o bien sean posteriores al nacimiento del
litigio, o que permitan al consumidor formular demandas ante Tribunales
distintos a los indicados en los articulos 13 y 14, o que habiéndose cele-
brado entre un consumidor y un empresario domiciliados o con residencia
habitual en el mismo Estado contratante en el momento de celebracidn del
contrato, atribuyeren competencia a los Tribunales de dicho Estado, salvo
que la Ley de éste prohiba tales acuerdos. Ademds de ello, si el empresario
que contrata con el conswmidor no estd domiciliado en un Estado contratan-
te, aquél podrd plantear la demanda ante los Tribunales espafioles; pero si
el empresario posee una agencia, sucursal o cualquier otro establecimiento
en un Estado contratante, lo podrd demandar ante los Tribunales de este
dltimo, pues se considera que para todos los litigios relativos a su explota-
cidn, estd domiciliado en dicho Estado. En ningin caso el Convenio de
Bruselas determina la competencia de los Tribunales de un Estado no con-
tratante.

Finalmente en materia de contratacion electrénica interacional puede ser
aplicable también el Convenio relativo a la competencia judicial v a la eje-
cucidn de las resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, hecho en
Lugano el 16 de septiembre de 1988. Este Convenio, ratificado por Espafia,
donde entréd en vigor el 1 de noviermbre de 1994, estd celebrado entre los

(64) He utilizado la versién codificada del Convenio publicada en el DOCE, C 27,
de 26 de enero de 1998, que integra en un solo texto las modificaciones a la version
inicial del Convenio de Bruselas.
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Estados miembros de 1la UE y los Bstados miembros de la Asociacién Euro-
pea de Libre Cambio (65), se basa en los mismos principio del Convenio de
Bruselas, muchos de cuyos preceptos reproduce. Sus artfeulos 13 a 15 detar-
minan la competencia judicial internacional en materia de contratos celebra-
dos con consumidores. Se aplican si el demandado tiene su domicilio en un
Estado miembro de la AELC. Si estamos ante un consumidor espafiol que
contrata con un empresario domiciliado en un Estado miembro de la AELC,
cuando el consumidor es el demandado se aplica el Convenio de Bruselas
(art. 54 ter del Convenio de Lugano), mientras que si el demandado es el
empresario se aplica el Convenio de Lugano, con las mismas posibilidades ya
resefladas para el Convenio de Bruselas (66).

Para el futuro habrd que tener en cuenta, que existe una Propuesta de
Reglamento (CE) del Consejo, relativo a la competencia judicial, al recono-
cimiento y a la ejecucidén de resoluciones judiciales en materia civil y mer-
cantil, En este sentido es de destacar que el articulo 15 de la Propuesta de
Reglamento extiende los mismos criterios del articulo 13 del Convenio de
Bruselas a todo tipo de contratos que se refieran a bienes o servicios celebra-
dos con consumidores, por lo que se deben incluir los contratos de utilizacion
de inmuebles a tiempo compartido v los contratos de viajes combinados. En
este punto el articulo 15.3 de la Propuesta de Reglamento supone una inno-
vacidn importante cuando se refiere a todos los «casos en que la otra parte
contratante ejerciere actividades comerciales o profesionales en el Estado
miembro del domicilio del consumidor o, por cualquier medio, dirigiere tales
actividades a dicho Estado o a varios Esrados, inchiido este diltimo, vy el
contrato estuviere comprendido en el marco de dichas actividadess.

Con ello, se pretende subsanar el problema que plantea la aplicacién del
articulo 13.3 del Convenio de Bruselas cuando el consumidor no ha realizado
en su Estado los actos propios para la celebracion del contrato, impidiéndole
invocar la competencia protectora (67). Pero ademds, se pretende desairollar

(65) La conocida como ABLC estd formada por lslandia, Liechtenstein, Noruega y
Suiza.

(66) Cfr. COM (1999) 348 final. de 14 de julio de 1999. Dicho Reglamento pretende
uniformar las reglas de Derecho Internacional Privado de los Estados miembros, y entron-
ca con €l Convenio de Bruselas, recogiendo los resultados de las negociaciones del grupo
ad hoc «Revisién de los Convenios de Broselas y Luganor. Sobre tales negociaciones,
vid. Borrds Ropricuez (ed.) La revisidn de los Convenios de Bruselas de 1968 y Lugano
de 1988 sobre competencia judicial y efecucion de resoluciones judiciales: una reflexion
preliminar espaiiola» (Seminario celebrado en Tarragona, 30-31 de mayo e 1997), M.
Pons, Barcelona, 1998; v Acuiar Benfrez pe Luco, M. y RopriGuez Beror, A., «La
revision de los Convenios de Bruselas de 1968 y Lugano de 1988 sobre competencia
judicial y ejecucién de resoluciones judiciales en materia eivil y mercantil: una primera
lectura», RED, 1998, pdgs. 35 y sa,

(67) Por gjemplo, porque a iniciativa del cocontratante se ha visto incitado a dejar
el Hstado de su domicilio para celebrar el conttato.
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el comercio electrénico, ya que ello juega un importante papel con relacién
a los contratos celebrados a través de un sitio de Internet interactivo. En este
caso, el lugar donde el consumidor realiza estas gestiones puede ser dificil o
imposible de determinar, considerdndose que las mismas carecen de pertinen-
cla para la creacion del vinculo entre el contrato v el Estado del consumidor.
Como se destaca en la Exposicién de Motivos, «esta nocidn de actividad en
el, o dirigida al, Estado del demicilio del consumidor tiene como finali-
dad dejar claro que el punto 3 se aplica al contrato de consumo celebrado en
un sitio de Internet interactivo accesible en el Estado del domicilio del con-
sumidor», sin que baste el mero hecho de que el consumidor haya tenido
conocimiento de la posibilidad de comprar un articulo a través de un sitio
Internet pasivo para poder invocar la competencia protectora. «De modo que
el contrato electrénico se asimila a los restantes coniratos a distancia, cele-
brados por teléfono, fax, ete., que dan derecho a la competencia del articulo
16» (68).

El articulo 16, por otra parte aumenta considerablemente la proteccién del
consumidor, respecto a lo que establecen los Convenios de Bruselas y Luga-
no, ya que en caso de litigio puede optar entre plantear la demanda en el
Estade miembro del domicilio del cocontratante, o ante el tribunal de su
domicilio, y no del Estado miembro en que esté situado su domicilio, lo que
se justifica por el deseo de que el consumidor pueda perseguir al cocontrante
lo mds cerca posible de su domicilio. Ello puede ser problemadtico para las
empresas activas que se dediquen al comercio electrénico, yva que el concepto
de «dirigir tales actividades» a que se refiere el articulo 15 es dificil de
encajar desde la perspectiva de Internet, de modo que tales empresas, o bien
aceptan la posibilidad de tener litigios en todos los estados miembros, o bien
deben precisar que sus productos o servicios sélo se destinan a consumidores
domiciliados en determinados paises (69).

5. RESOLUCION EXTRAJUDICIAL DE CONFLICTOS

Para el comercio electrénico, especialmente el transfronterizo, la solucién
judicial de los conflictos y litigios que se puedan plantear, generalmente no
van a resultar muy eficaces ni van a satisfacer a las partes, tanto a los ven-
dedores o suministradores de servicios, como a los consumidores o usuarios

(68)  Cfr. COM (1999) 348 final, pdg. 16.

(69) Cfr. Exposicién de Motivos, COM (1999) 348 final, pdg. 17, donde se destaca
que ello supone una excepeidn a la regla segdn la cual la Propuesta de Reglamento s6lo
se reflete a la competencia internacional, y no a la competencia interna de los FEstados
miembros.
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(a éstos especialmente). Desde este punto de vista, los comportamientos i1i-
citos en Intermet producen petjuicios que se caracterizan por su rapidez y por
su amplitud geogrifica, 1o que hace necesario medios de actuacidn més rdpi-
dos y eficaces. Por otro lado, corno se afirma en el Resurmen de la Propuesta
de Directiva sobre comercio electrdnico, en el mercado interior, ademas de
los litigios entre profesionales, los problemas relativos a Internet pueden in-
cluir pequefios litigios relatives a importes reducidos (micropagos) o litigios
entre particulares que hayan utilizado un servicio de la sociedad de la infor-
macién (por gjemplo, anuncios breves) que no justifican el recurso a actua-
ciones judiciales gravosas (70).

A este respecto el articulo 18 de la Propuesta modificada de Directiva
sobre comercio electronico en el mercado interior, establece que «los Estados
miembros velardn por que las actividades de servicios de la sociedad de la
informacién puedan ser objeto de recursos judiciales eficaces que permitan
adoptar, en el plazo mds breve posible v por procedimiento sumario, medidas
dirigidas a solucionar la transgresion alegada v a evitar que se produzcan
nuevos perjuicios contra los intereses afectados»s (71). Con la nueva LEC,
podria utilizarse el procedimiento para la adopeidn de medidas cautelares, de
los articulos 721 ¥ ss., que si bien es verdad que no estdn pensadas para el
comercio electrdnice, lo cierto es que el articulo 727, al enumerar las medidas
cautelares que se pueden acordar, se refiere genéricamente en su mirmero 11
a «otras medidas que, para la proteccidn de clertos derechos, prevean expre-
samente las leyes, o que se estimen necesarias para asegurar la efectividad de
la tutela judicial que pudiere otorgarse en la sentencia estimatoria que reca-
yere en juiciow.

Por otro lado, aparte de las soluciones que se adopten para resolver los
conflictos a nivel estatal, desde la éptica del comercio electrénico internacio-
nal hace falta una evidente cooperacién entre los Estados. A ella se refiere el
articulo 177 de la nueva LEC, de acuerdo con los Tratados internacionales en
que Espafia sea parte, aunque habri que esperar a las soluciones que se tomen
en la futura Ley sobre Cooperacidn Juridica Internacional en Materia Civil
que se anuncia en la Disposicidn Final Vigésima de la LEC.

En cualguier caso, creo que en el future la solucion debe venir de la mano
de mecanismos de solucidn extrajudicial de litigios, utilizando incluso las vias
electrdnicas adecuadas. En este sentido el articulo 17 de la Propuesta modi-
ficada de Directiva sobre comercio electrdnico en el mercado interior, exige
que los Hstados miembros velen por que los érganos responsables de la so-
lucién extrajudicial de litigies de consumo respeten el ordenamiento juridico
comunitario y apliquen los principios de independencia, transparencia, contra-

(70) Ctr. COM (1998) 586 tinal, de 18 de noviembre de 1998, pag. 13,
(71)  Ctr. COM (1999) 427 final, de 17 de agosto de 1999, pag. 30.
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diceidn, eficacia del procedimiento, legalidad de la decisién, libertad de las
partes v representacion (72).

Por otra parte, para fomentar la confianza de los consumidores en las nue-
vas téenicas cornerciales, los organismos comunitarios estdn potenciando la
creacion de codigos de conducta aplicables a los profesionales, en el sentido
recogido en la Recomendacion 92/295/CEE, de 7 de abril de 1992, relativa a
cédigos de conducta para la proteccién de los consumidores en materia de
contratos negociados a distancia (73). Asi, el articulo 16 de la mencionada
Propuesta de Directiva, fomenta la elaboracidn de estos cddigos de conducta,
a los que se pueda acceder por via electrdnica, a fin de contribuir a que se
apliquen correctamente los articulos 5 a 15. En este sentido, puede ser deter-
minante para provocar dicha confianza, el cumplimiento por los operadores de
servicios de la obligacién que les imapone ¢l articulo 5 en cuanto al deber de
facilitar el acceso de forma directa y permanente de una serie de datos. Entre
éstos figuran la identificacion del prestador de servicios, incluida la direccion
en que estd establecido v, en su caso, su inscripeién en un Registro Mercantil,
que pueden ser para determinar el lugar del establecimiento de un servicio en
linea, eliminando las dudas que pudieran surgir sobre si dicho lugar es el del
servidor que alberga un sitio, o si se trata de un simple buzdn electrénico, ete.

IV. LA REGULACION DEL COMERCIO ELECTRONICO
CON CONSUMIDORES EN EL DERECHO ESPANOL

No existe en Derecho espatiol una norma que de modo general regule el
comercio electrénico celebrado con consumidores. Sin embargo, si que en-
contramos una serie de disposiciones que pueden ser aplicables, aunque sea
de un modo parcial, sobre todo teniendo en cuenta que la mayoria de los
contratos electrénicos que se realizan son contratos con condiciones genera-
les. Asf, debemos tomar en consideracidn la Ley 26/1934, de 19 de julio,
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, la Ley 7/1996, de
15 de enero, de Ordenacidn del Comercio Minorista (articulos 38 a 48, que
regula las ventas a distancia), la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condicio-
nes Generales de la Contratacién, v el Real Decreto 1906/1999, de 17 de
diciembre, que desairolla el articulo 5.3 de la anterior.

(72) La Cornisién publicé el 14 de febrero de 1996 un plan de accidn sobre el acceso
de los consumidores a la justicia y a la golucién de litigios en materia de consumeo en el
metcado interior, incluyendo una serie de iniciativas para promover procedimientos ex-
trajudiciales. lgualmente debe tenerse en cuenta la Resolucidn 98/257/CE de la Comisién,
de 30 de marzo de 1998, relativa a los érganos responsables de la solucidn extrajudicial
de los litigios de consumoe (DO, L 115, de 17 de abril de 1998, pfgs. 31 y ss.)

(73 Cfr. DO, L 156, de 16 de junio de 1992, pdgs. 21 y ss.



ESTUDLOS 2359

Que los contratos electrdnicos, en su modalidad de venta, se pueden con-
siderar como ventas a distancia es algo indudable. En este sentido, ya no es
sélo que el articulo 38 de la OCM las defina como aquéllas que se celebran
sin la presencia fisica simultinea del cornprador y vendedor, transmitiéndose
la propuesta de contratacidn del vendedor y la aceptacién del comprador por
un medio de comunicacién a distancia de cualquier naturaleza, sino ademds,
que la Directiva 97/7/CE sobre proteccién de consumidores en materia de
contratos a distancia (74), en cuanto a las téenicas de comunicacién que se
consideran incluidas, se remite con caracter indicativo al Anexo I, donde
figura expresamente el correo electronico. La Disposicidn Adicional Primera
de la LOCM dispone asimismo que los articulos 38 a 42 son igualmente de
aplicacion a los contratos, negociados a distancia referentes a la prestacion de
servicios, salvo los referentes a seguros, créditos y servicios de inversion. El
problema que se plantea es que la LOCM es de fecha anterior a la Directiva
97/7, de manera que el legislador espaiiol solo tuvo en cuenta la inicial Pro-
puesta de Directiva sobre contratos a distancia, de 20 de mayoe de 1992, v no
las modificaciones posteriores que se fueron introduciendo en dicho texto
hasta llegar al definitivo (el legislador espaiiol deberd acomodar su legislacién
a la Directiva 97/7, antes del 4 de junio de 2000).

1. PARTES INTERVINIENTES ¥ TECNICAS UTILIZADAS BN LA CONTRATACION
BLECTRONICA

La Directiva 97/7 se refiere de un modo claro a los contratos que los pro-
veedores celebren con consumidores en sentido juridico, del mismo modo que
la LOCM se refiere a los que celebren vendedores o prestadores de servicios,
como profesionales, con compradores o receptores de tales servicios como
destinatarios finales. Clertamente, como se ha defendido, la 1LOCM no tiene
como objetivo principal la tutela de los consumidores tal como se desprende
de su artfeulo 1.2, sino que alude sélo a los destinatarios finales de los bienes
y servicios, sin remitirse a los conswnidores en el sentido de la LGDCU, de
manera que serfa posible mantener la aplicacién de los articulos 38 a 48 de la
LOCM a toda venta a distancia, aunque los destinatavios finales de los bienes
o servicios no fueran consumidores en sentido estricto. No obstante para ellos
no tendria aplicacién lo previsto en el articulo 48 sobre irrenunciabilidad de
los derechos concedidos en esta ley, que se aplica sélo a consumidores (75).

(74) Directiva 97/7/CE del Parlamento BEuropeo y del Consejo, de 20 de mayo de
1997, relativa a la proteccion de consumidores en materia de contratos a distancia, DO,
L 144, de 4 de junio de 1997, pdgs. 19 y ss.

('75) Cfi. Borana Garcia, G.A., «Contrates a distancias, en Curso de Profeccion
Juridica de los Consumidores, cit., pigs. 230-231.



2360 ESTUDIOS

Los articulos 39 y 40 de la LOCM vy, de un modo menos claro, los
articulos 4 y 5 de la Directiva 97/7 parecen partir de la idea de que la
iniciativa de la contratacién la toma el proveedor, de ahi que se regulen
minuciosarmente los requisitos que debe contener toda propuesta de contra-
tacidn, en cuanto a la identidad del proveedor, precio, condiclones de pago,
gastos de entrega, plazo de validez de la ofeirta, derechos del adquirente,
en especial, el de desistimiento (sobre el que nos detendremos mis adelan-
), etc.

Ello plantea el problema de las técnicas utilizadas en la contratacién elec-
trénica a distancia y las posibles restricciones que se pueden imponer. El
articulo 39.3 LOCM se limita a decir que se debe dar a las personas la
oportunidad de oponerse a recibir comunicaciones comerciales, observandose
la legislacién sobre proteccion de datos, debiendo entenderse ahora que la
remisién estd realizada a la Ley Orgdnica 15/1999, de 13 de diciembre, de
Proteccidn de Datos de Cardcter Personal. El articulo 10 de la Directiva 97/
7 es mucho mds explicito, ya que establece la necesidad del consentimiento
previo del consumidor sélo para los casos en que el proveedor utilice sistemas
de llamada automadtica o telefax. Para los demis sisternas, cuando permitan
una comunicacion individual, como puede suceder con una propuesta no
solicitada hecha por correo electrdénico, dnicamente se prevé que los Estados
velardn por que dichas técnicas sélo puedan ser utilizadas a falta de oposicién
manifiesta del consumidor.

El envio por correo electrénico de comunicaciones comerciales no solici-
tadas puede resultar molesto para los consurnidores, pero la Ley espatiola sélo
contermpla un sistema de fistas negativas o de derecho a oponerse, frente al
de listas positivas, en las que es preciso el consentimiento previo del consu-
mider, como se desprende de su articulo 6 (76). De modo que las listas de
correo electrdnico a las que se pueda acceder por Intemet se consideran datos
libres, pues son accesibles de modo permanente y estdn a disponibilidad de
cualquiera sin necesidad de acreditar un interés legitimeo.

(70) Aunque en Ja definicién de fuentes accesibles al piblico que hace el articulo
3.7) no se incluya una expresa referencia a las direcciones de correo electrénico, parece
que el criterio a aplicar debe ser ¢l mismo, ya que en un E-mail no constan necesariamen-
te datos personales del usuario. Ctr. LEGUINA VILLa, 1, en, Comentarios a las Leyes de
Ordenacidn del Comercio Minorista (Coord. Bercovirz Ropricurz-Cano, R, y Lecuma
ViLLa, 1), Tecnos, Madrid, 1997, plgs. 688 y a3, aunque reliriéndose a la ley derogada.
El concepto de fuentes accesibles al plblico va a ser no obstante objeto de debate, porgque
parece que la Ley establece una enumeracion tasada. Cfr. Davara RopricUEz, M.A., «Los
principios de la proteceién de datos y los derechos de lag personas en la nueva Ley
Otrgdnica de Proteccidén de Datos de Cardcter Personals, Actualidad Informdtica Aranzad).
n.” 34, 2000, pdg. 5 ¥ nota 7, FERNANDEZ Lépez, J.M., «La nueva Ley de Datos de Cardcter
Personal de 13 de diciembre de 1999, Su porqué y sus principales novedades», Actualidad
Informdtica Aranzadi, n.° 34, 2000, pags. 2 vy ss.
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La cuestién es objeto de debate en los organismos comunitarios y de
hecho se ha intentando en mas de una ocasién que el correo electrénico se
incluya dentro de las técnicas comerciales que exigen el consentimiento pre-
vio del consurmidor (77). La Propuesta modificada de Directiva sobre comer-
clo electrénico en el mercado interior de 17 de agosto de 1999, exige que las
comunicaciones comerciales no solicitadas hechas por e-mail deben estar iden-
tificadas como tales de forma clara e inequivoca v prevé que los Estados
miembros adopten medidas para garantizar que los prestadores de servicios
que utilicen tales técnicas consulten regulammente y respeten las listas de
exclusion voluntaria («opt-out»), en las que se pueden inscribir las personas
fisicas que no deseen recibir dichas cormunicaciones comerciales. Es decir se
inclina por el sistema de las listas negativas (78). Diferente es el criterio que
se utiliza en la Propuesta modificada de Directiva sobre comercializacién a
distancia de servicios financieros destinados a los consumidores de 23 de
julio de 1999, cuyo articulo 10 deja en libertad a los Estados miembros para
establecer una sistema de listas negativas o positivas. Asi, se establece que,
salvo en el caso de las llarnadas automdticas y el telefax, las demds técnicas
de comunicacién a distancia «a) no se autoricen si no se ha obtenido
el consentimiento previo de los consumidores afectados, o b)solamente pue-
dan utilizarse en caso de que no exista una oposicién manifiesta del consu-
midor (79).

Por otro lado, por lo que se refiere a las téenicas de publicidad y marke-
ting que se empleen en Internet, es preciso eliminar toda la incertidumbre que
puede generar el hecho de tener una web abierta, o el establecer un vineulo
de hipertexto o utilizar un nombre de dominio, en cuanto a si constituyen o
no una comunicacién comercial o una oferta a persona incierta (80). A este
respecto por comunicacion comercial debe entenderse toda forma de comuni-

(77)  En concreto, cuando se discutid en el Parlamente la Propuesta de Directiva
sobre contratos a distancia. Asi se desprende de la enmienda 16, de la Primera Lectura
(cft. DO, C 176, de 28 de junio de 1993, pigs. 85 vy as.).

(78) Ctr. COM (1999), 427 final, phgs. 7, 14 y 24.

(79) Cfr. COM (1999) 385 final, de 23 de julio de 1999, pag. 27. No cbstante la
enmienda 52 intentd que el correo electrénice y la llamada persenal por teléfono se
incluyeran directamente dentro de los medios de comunicacién que precisan consenti-
miento previo del consumidor. Cfr. pag. 10.

En cualquier caso se prevén sanciones para los proveedores por incumplimiente de
estas disposiciones e incluso se ofrece la posibilidad de que los Estades concedan al
consumidor el derecho a resolver el contrato, en todo momento, sin gastos y sin penali-
zacidn. Que el consurnidor pueda sine die resolver el contrato que llegue a celebrar por
el hecho de que el proveedor vulnere el sistetma de listas positivas o negativas que cada
Estado llegue a adoptar, me parece personalmente un disparate, y mis tratdndose del caso
de los servicios financieros a distancia de que trata la Propuesta de Directiva.

(80) Todo ello aparte de los problemas que pueden plantearse en cuanto a las normas
nacionales sobre competencia desleal y sobre publicidad de determinadas profesiones.
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cacién destinada a promocionar, directa o indirectamente, bienes o servicios.
El articulo 6 de la Propuesta de Directiva sobre comercio electrdnico exige
que se puedan identificar claramente como tales, que se identifique la persona
fisica o juridica que la realiza vy, en su caso, cuando estén autorizadas por el
Estado miembro donde el prestador esté establecido, que se puedan identificar
con claridad las ofertas, concurses o jueges de promecion, v las condicienes
para beneficiarse o participar en ellos.

2. EL CONTRATO ELECTRONICO CON CONDICIONES GENERALES

Como ya sefialé, una gran parte del comercio electrénico tiene lugar
mediante condiciones generales de la contratacidn, de modo que el proveedor
impone al consumidor total o parcialmente un contenido contractual redacta-
do previamente (81). Aparte de otros preceptos que puedan ser aplicables de
la LGDCU (especialmente sus artfculos 8 v 11) el mds problemdtico desde la
perspectiva de las reglas de control del consentimiento es el atticulo 10, que
regula los requisitos que han de cumplir las condiciones generales para que
pasen a formar parte de un contrato concreto. Este articulo 10.1.a) establece
con cardeter general que las condiciones generales se recojan en el docurnento
contractual en que consta el consentimiento del adherente; pero permite tam-
bién su incorporacidn al contrato a través de una referencia en las mismas en
éste, slempre que se facilite al consumidor un ejemplar del texto de las con-
diciones generales con cardcter previo o simultdneo a la celebracién del mis-
mao. El término «facilitars no debe interpretarse como entrega material por
escrito (82), lo cual restaria toda virtualidad prictica al comercio electrdnico,
sino como puesta a disposicién, siempre que se permita un acceso a las
mismas por medios electrénicos de forma razonable. Bastaria , por tanto, con
que a través de un «enlace» el consunidor pudiera acceder al texto de las
condiciones generales. Para el caso de remisidn por parte del proveedor via
correo electrénico, las condiciones pueden incorporarse al mensaje o incluirse
en ur archivo adjunto, siempre que tenga un formato conocido por la gene-
ralidad de usvarios en atencién a su amplia difusién.

Por otro lado, debe tenerse en cuenta lo previsto en la Ley de Condiciones
Generales de la Contratacién, que incorpora la Directiva 93/13/CEE del
Consejo de 5 de abril de 1993 (esta ley afecta a todo tipo de contratos que
contengan condiciones generales, excepto los excluidos expresamente). El

(81) Desde la perspectiva del Derecho Internacional, resultan especialmente intere-
santes las consideraciones de ALVAREZ GoONZALEZ, S. Condiciones generales en la con-
tratacién internacional, La Ley, Madrid. 1992,

(82) Vid. ALFARD AGUILA-REAL, l., Las condiciones generales de la contratacion,
Civitas, Madrid, 1991, pags. 203 y ss.
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articulo 5.1 dispone que las condiciones generales pasardn a formar parte del
contrate cuando se acepte por el adherente su incorporacion al mismo y sea
firmado por todos los contratantes, debiendo el contrato hacer referencia a las
condiciones generales incorporadas, sin que se pueda entender que ha habido
aceptacldn de la incorporacidn cuando el predisponente no haya informado
expresamente al adherente acerca de su existencia, y no se le haya facifitado
un ejemplar de las mismas. El término facilitar debe interpretarse en el sen-
tido va sefialado. Ademds, los supuestos de contratacion electrénica v telefs-
nica se regulan expresamente en el articulo 5.3, conforme al cual serd nece-
sario que conste en los términos que reglamentariamente se establezean la
aceptacién de todas y cada una de las cldusulas del contrato, sin necesidad de
firma convencional, envidndose inmediatamente al consumidor justificacién
escrita de la contratacion efectuada, donde constardn todos los términes de la
misma. Desde luego el envio de justificacidn escrita puede tener sentido en
la contratacién telefdnica, pero no tiene razdn de ser en la contratacion elec-
trdnica, donde debe bastar una puesta a disposicién de las condiciones gene-
rales, o el acceso a las mismas en soporte duradero.

La cuestién ha sido abordada por el Real Decreto 1906/1999, de 17 de
diciembre, que desarrolla el articulo 5.3 de la LCGC. En los articulos 2 v 3
del Real Decreto, la informacién del contenido de las condiciones generales
de la contratacién se prevé en un doble momento, anterior y posterior a la
celebracion del contrato, en concordancia con lo dispuesto en la Directiva 97/
T/CE sobre contratos a distancia. Como va destaqué, existe un deber de in-
formacion previa de todas las cliusulas del contrato y de remitir el texto
completo de las condiciones generales de la contratacidn, por cualquier medio
adecuado a la técnica de comunicacién empleada. Celebrado el contrato, el
predisponente debe enviar inmediatamente al adherente, a mds tardar en el
momento de entrega de la cosa o corienzo de ejecucién del contrato, justi-
ficacidn por escrito o en soporte duradero, de la contratacldn efectuada donde
deben constar todos los términos de la misma. Por soporte duradero, entiende
el articulo 3.3 de Real Decreto cualquier instrumento que permita al consu-
midor conservar sus informaciones sin que se vea obligado a realizar por si
mismo su almacenamiento. En particular, tienen esta consideracion los dis-
quetes informaticos v el disco duro del ordenador del consumidor que alma-
cena los mensajes de correo electrénico.

Al hacerse depender del cumplimiento de estas obligaciones, la posibili-
dad de ejercicio por parte del consumidor de un derecho de desistimiento, la
carga de la prueba de la observancia de las mismas se hace recaer en el
articulo 5 sobre el proveedor (83). A estos efectos se contempla cualquier

(83) El articulo 11.3.a) de la Directiva 97/7 sobre contratos a distancia establece que
los Estados pueden establecer que la carga de la prueba recaiga sobre el proveedor en
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medio de prueba admitido en derecho, y en particular los docurmentos elec-
trénicos v telemdticos, siempre que quede garantizada su autenticidad, iden-
tificacién fiable de los manifestantes, su integridad, la no alteracién del con-
tenido de lo manifestado, as{ corno el momento de su emisién o recepeién.
Légicamente, como ya he indicado, en los casos de contrataclon electrdnica
la prueba tiene que ser necesariamente a través de la denominada firma elec-
trénica avanzada. Debe ademds tenerse en cuenta que, conforme a la Dispo-
sicidn Adicional 1.*, IV, 19 de la LGDCU, se considera abusiva la imposicidén
de la carga de la prueba en perjuicio del consumidor en los casos en los que
deberia corresponder a la otra parte contratante.

3. EL DEBER DE INFORMACION: LAS CONSECUENCIAS DE SU INCUMPLIMIENT(

5i hay una constante en toda la normativa comunitaria vy en la legislacidn
espafiola de proteccién a los consumidores, es precisamente la del deber de
informacién. Existe un deber precontractual de informacién que genera res-
ponsabilidades para el proveedor (84). Dicho deber viene contemplado de
modo general para los consumidores en el articulo 13 LGDCU, exigiendo que
dicha informacién sea veraz, eficaz y suficiente. Con cardcter previo a la
celebracién del contrato, resulta claramente aplicable también su articulo 8 en
todos aquellos casos en que toma la iniciativa el proveedor, si bien no voy a
entrar en la problemitica del cardcter vinculante de la informacién suminis-
trada, ampliamente tratada por la doetrina. Por otra parte, existen varias dis-
posiciones concretas que imponen a los empresarios, en el momento de Llevar
a cabo la oferta de contrato o enando emiten publicidad sobre los productos
y servicios que ofrecen, el deber de suministrar a la otra parte contratante
clerta informacién, en ocasiones muy exhaustiva. Igualmente, en el mismo
momento de celebracidn del contrato o tras celebrarse el mismo, el legislador
prevé varios supuestos en que se deben incluir en el contrato determinadas
informaciones, muchas veces casi idénticas a las que se deben hacer en la
oferta contractual (85),

cuanto a la existencia de una informaeién previa, una confitmacién por escrito, €l cum-
plimiento de los plazos que se prevén y el propio consentimiente del consumidor. Por el
contrario la Propuesta modificada de Directiva sobre comercializacidén a distancia de
servicios financieros de 23 de julio de 1999, impone esta carga de la prueba al proveedor
con catficter obligatorio. Ctr. COM (1999) 385 final, pag. 28.

(84) Por todos, Garcla Rusito, M.P., La responsabilidad precontractual en el Dere-
cho espafiol, Tecnos, Madrid, 1991; v Gémez Cavis, B, Les deberes precontractuales de
informacicn. La Ley, Madrid. 1994,

(85) Asl , articulos 3 y 85, de la Ley 50/1980 de 8 de octubre, del Contrato de
Seguro; articulo 3 de la Ley 26/1991, de 21 de noviembre, sobre Contratos celebrados
fuera de los Establecimientos Mercantiles; articalos 3 v 4 de la Ley 2171995, de 6 de julio
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En la norrmativa aplicable al comercio electrénico existe igualmernte un
deber de informacién previa a la celebracién del contrato y un deber de
informacién coetdneo o, en su caso, posterior a la conclusién del mismo. El
deber de informacién previa viene contemplado en los articulos 39 y 40
LOCM, que en este punto deberdn adaptarse a lo previsto en el articulo 4 de
la Directiva 97/7, entre otras cuestiones en cuanto a la necesidad de informar
sobre la existencia de un derecho de desistimiento. Por lo que se refiere a los
deberes de informacién en el momento de ejecucion del contrato, la cuestidn
viene recogida en el articulo 47 LOCM, que difiere notablemente del articulo
5 de la Directiva mencionada, a la que deberd acomodarse, en especial en
cuanto a la informacién sobre las condiciones y modalidades de ejercicio del
derecho de desistimiento, y, de un modo particular, en lo referente a las
consecuencias del incumplimiento de estos deberes, sobre lo cual la LOCM
guarda un absoluto silencio.

De alguna manera esta omision se ha venido a paliar con el Real Decreto
1906/1999, de 17 de diciembre, que regula la contratacion telefénica y elec-
wrénica, pero sélo cuando se realiza con condiciones generales. El problema
es que este Decreto recoge las previsiones de la Directiva 97/7, pero contra-
dice, en algunos puntos abiertamente, la regulacién de las ventas a distancia
de la LOCM que también son aplicables, por 1o que se vulnera el principio
de jerarquia normativa. Cuando la contratacién electrénica contiene condicio-
nes generales, el articulo 2 del Real Decreto exige que, previamente a la
celebracién del contrato, y con una antelacién de tres dias como minimo, el
predisponente facilite al adherente de modo veraz, eficaz y completo, infor-
macién sobre todas v cada una de las cldusulas del contrato, remitiéndole el
texto completo de las mismas por cualquier medio adecuado a la téenica de
comunicacion a distancia utilizada.

Una vez celebrado el contrato en consonancia con lo previsto en el ar-
ticulo 5.3 de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacién, el articulo
3 del Decreto exige que el predisponente envie al adherente con cardcter
inmediato, v a mds tardar en el momento de entrega de la cosa o comienzo
de ejecucion del contrato, justificacidn relativa a la contratacién efectuada
donde deben constar todos los términos de la misma. Lo légico es que se
utilice el mismo medio de comunicacion a distancia, aunque el Decreto, pen-
sarido mds bien en la contratacién telefénica, exige que la justificacion sea
por escrito o, a propuesta del adherente, en cualquier otro soporte duradero

reguladora de los Viajes Combinados; artfculos 6, 16 y 17 de la Ley 7/1995, de 23 de
marza de Crédito al Consumo; artfeulos 8 y 9 de la Ley 42/1998, de 15 de diciembre,
sobre Derechos de Aprovechamiento por Turno de Bienes Inmuebles de Uso Turfstico y
Normas Tributarias; articulos 7 y 13 de la Ley 2871998, de 13 de julio, de Venta a Plazos
de Bienes Muebles.
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adecuado al medio de cormunicacién empleado. De esta manera, resulta que
el predisponente tiene que indicar en la informacidn previa a que se refiere
el articulo 2 los tipos de soportes entre los que puede elegir el adherente,
como medio de justificacién de la contratacidn efectuada.

No creo que en la contratacién electrénica el soporte papel pueda afiadir
ninguna ventaja afiadida al consumidor, de mode que lo légico es que éste
prefiera el mismo medio electrénico empleado para el deber de informacidn
previa, si lo que se persigue es la rapidez de la wansaceidn, una vez asegurada
la fiabilidad de las técnicas implantadas por el Real Decreto-Ley 14/1999, de
17 de septiembre, sobre firma electrénica. No obstante la cuestion tiene su
importancia a la hora de ejercer los derechos de desistimiento o resolucion,
cuyo plazo depende en ocasiones del momento en que el adherente recibe la
correspondiente confirmacion dosumental. El tinico caso en que no es preciso
el envio de confirmacién documental de la contratacidon efectuada, a tenor de
lo dispuesto en el articulo 3.2 del Real Decreto 1906/1999, es el de los
contratos de prestacion de servicios de tracto unico que se gjecutan mediante
técnicas de comunicacidn a distancia, cuya facturacidn sea efectuada por un
operador tales técnicas de comunicacién, es decir, en los supuestos de comer-
cio electrdnico directo. Aunque en este supuesto es obligatorio informar al
adherente de la direccién del establecimiento del proveedor donde puede
presentar sus reclamaciones, especificando por separado el coste de la commu-
nicacion y del servicio.

A partiv de aqui empiezan ya los problemas de acomodacidn entre
la LOCM y el Real Decreto 1906/1999, fruto del desarrollo que éste hace
de la Directiva 97/7, que no pudo tener en cuenta la LOCM por ser de
fecha anterior. Por otro lado la cuestidn se complica atin mas cuando se trata,
no de ventas, sino de contratos de prestacién de servicios, recogidos en la
Disposicién Adicional 1* de la LOCM y que requieren un tratamiento parti-
cularizado.

4, LA POSIRILIDAD DE DESISTIR ¥ RESOLVER BL CONTRATO POR EL CONSUMIDOR
d.l. El plazo para desistir v resolver el contrato

El articulo 44 de la LCOM establece que el comprador puede desistir
libremente del contrato dentro del plazo de siete dias contados desde la fecha
de recepeidn del producto, derecho que no estd sujeto a ninguna formalidad,
bastando que se acredite en cualquier forma admitida en derecho. Bl gjercicio
del mismo no puede implicar la imposicién de ninguna penalidad, aunque el
comprador debe satisfacer los gastos directos de la devolucidn y, en su caso,
indemnizar los desperfectos del objeto de la compra. En cambio, de acuerdo
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con el artfeulo 4 del Real Decreto 1906/1999, curnplidas las obligaciones de
informacién previa y de confirmacién documental posterior, el adherente
dispone del plazo de siete dias hdbiles, segin el calendario oficial del lugar
de su residencia habitual, para resolver el contrato sin sujetarse a ninguna
formalidad, sin incurriv en penalizacion ni gasto alguno, incluidos los gastos
de devolucidn del bien.

Ciertamente el articulo 6.1 de la Directiva 97/7, no impone la obligacién
de satisfacer los gastos de devolucidn del bien, sino que lo deja a la iniciativa
de cada legislacion (se dice: «el Wnico gasto que pedrig imputarse al consu-
midor es el coste directo de la devolucidn de las mercancias al proveedors),
Lo que estd claro es que el Real Decreto contradice directamente el articulo
44.3 de la LOCM, conforme al cual «el comprador deberd satisfacer los
gastos directos de devolucidn v, en su caso, indemnizar los desperfectos del
objeto de la compras.

Por lo que se refiere al plazo de siete dias, la Directiva habla de dias
laborables, al igual que el Real Decreto. En la LOCM no hay duda de que
estamos ante dias naturales, cuyo cémputo debe realizarse de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 5 CC, es decir, sin excluir los dias inhibiles. No cabe
argumentar, sobre la base de una interpretacion de la Ley conforme a los
criterios de la Directiva, que los dias deben ser laborables, porque la misma
careceria de la necesamia claridad (86). Tampoco creo que pueda mantenerse
¢l texto del Real Decreto entendiendo que es una norma especial aplicable
s6lo a los casos de contratacidn electrénica con condiciones generales, porque
tratindose de contratos a distancia también es aplicable la LOCM, superior
jerdrquicamente al Real Decreto, hayan mediado o no condiciones generales.
Por otra parte, segun se ha sefialado, partiendo de que los dias son naturales,
cabria entender que en el caso de que el dltimo dia del plazo sea no laborable,
podria entender prorrogado el plazo hasta el primer dia habil siguiente (87),
lo cual en la contratacion electrdnica también puede ser puesto en tela de
juicio, pues no se acierta a ver qué es lo que impide desistir electronicamente
er un dia no laborable, sobre todo entendiendo que para la declaracién de
voluntad de desistir se debe seguir, como veremos, la teoria de la expedicién.
Asi, pues, en tanto no se modifique la LOCM, el plazo de siete dias sélo
puede referirse a dias naturales.

(800 Cfr. Bercovirz Ropricuez-Cano, R., Comentarios a las Leyes de Ordenacion
del Comercio Minorista (Coord. Bercovitz Ropricuez-Cano, Ry LeEeuma ViLa, 1),
Tecnos, Madrid, 1997, pag. 719. En contra, entendiendo que cabe interpretacidn conforme
a Directiva, Diez Soro, C.M., en VV.AA., Régimen Juridico General del Comercio Mi-
rorista, Mac Graw-Hill, Madrid, 1999, pag. 545

(87) Cfr. Marin Lorez 11., en Ovrdenacicn del Comercio Minorista, (Coord. Awm-
MANY-MANUBENS), Praxis, Barcelona, 1996, pig. 325
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42, Los gastos de devolucicn de la cosu

Por otra parte, el Real Decreto excluye para el adherente en caso de
desistimiento la obligacidn de abonar los gastos de devolucidn del bien, lo
cual contradice llanamente el articulo 44.3 LOCM. El argumento para defen-
der la no aplicacion del Real Decreto es el mismo que en el supuesto anterior,
por lo que las disposiciones de éste que contradigan lo establecido en una
norma de rango superior se deben considerar nulas en aplicacién del articulo
511y 2y 62.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre (LRJAE v PAC) v
articulo 6 1.OPI. Insisto en que no es norma especial, por el hecho de que se
utilicen en la contratacién electrénica condiciones generales, porque, existan
0 no éstas, siempre estaremos ante un contrato a distancia al que serd también
de aplicarién la LOCM, tal como se definen en su articulo 38. Es mas, en este
supuesto ni siquiera cabe plantear la interpretacién conforme a la Directiva
9777, porque €sta unicamente dice que el coste de la devolucidn de las mer-
cancias al proveedor es el «tnico gasto que podria imputarse al consumidor»,
sin establecerlo con cardcter obligatorio.

4.3, La obligacion de indemnizar los desperfectos del objeto del contrato

Mucho mds problemdtica es la obligacion prevista en el articulo 44.3
LOCM de indemnizar los desperfectos del objeto de la compra, silenciada
en la Directiva y aplicable sélo a los supuestos de ventas electronicas.
Como no se especifica si esta indemnizacidn procede siempre o dnicamente
en los casos en que los desperfectos se deban a causa imputable al compra-
dor, parece que la norma parte del criterio general que rige en materia de
compraventa de imputar los riesgos al comprador una vez perfeccionado el
contrato. Ello contrasta con lo establecido en el articulo 10 LOCM, confor-
me al cual, cuando en el gjercicio de un derecho previamente reconocide se
proceda a la devolucién de un producto, ef comprador no tendrd obligacion
de indemnizar al vendedor por el desgaste o deterioro del mismo debido
exclusivamente a su prueba para tomar una decision definitiva sin alterar
fas condiciones del producto en el momento de la entrega. Ademds de ello,
nos encontrarnos con una regulacion bastante completa del derecho de de-
sistimiento en el articulo 6 de la Ley 26 /1991 (LCCFEM), segun el cual
el consumidor no fendrd que reembolsar cantidad alguna por la disminu-
cidn del valor de la cosa que seqa consecuencia de su uso conforme a lo
pactado o a la naturaleza de la cosq.

Para un sector de la doctrina el articulo 10 LOCM es un precepto de
cardcter general aplicable a toda venta realizada con consumidores, de modo
que los supuestos en particular que se contemplen son ley especial respecto
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a éste (88). Partiendo de esta idea, para colmar las lagunas o dificultades de
interpretacion de otros derechos de desistimiento de cardcter especial, habiia
que acudir a la regla general del articulo 10 y entender que no deben abonarse
los deterioros que se deban a uso para comprobar las prestaciones propias del
producto adquirido. Sin embargo, un andlisis de los antecedentes legislativos
de este precepto, nos llevan a la conclusién de que lo que el legislador estd
regulando es un supuesto de ventas a prueba y a conformidad sometidas a
condicién suspensiva, por lo que no debe aplicarse el misimo, de manera que
la analogia deberfa buscarse en la regulacion de la LCCFEM, por contener
una regulacion completa de dicho derecho (89).

De todos modos, una cosa es entender que el articulo 44 LOCM se refiere
a la distribucién de los rlesgos tras la entrega de la cosa, v otra diferente
interpretarlo desde la perspectiva de la diligencia que debe exigirse al consu-
midor en la wtilizacidén de la misma. A mi juicio estamos ante lo segundo, es
decir, me parece necesario matizar el tenor literal del articulo 44 LOCM en
el sentido de que el consumidor sélo deberd responder de los desperfectos que
excedan del uso de la cosa conforme a la buena fe, que le sean imputables por
no haber observado la diligencia exigible en la conservacién de la misma
antes de la devolucién (90).

Sin embargo, no creo que el articulo 44 sea una norma que regule los
riesgos de la cosa desde su entrega hasta la devolucidn. En este punto
parece preferible aplicar la misma solucidén del articulo 7 de la LOCFEM y
entender que es el proveedor quien soporta los riesgos durante el plazo de
devolucidn (91). Puede parecer excesivo atribuir los riesgos de pérdida de
la cosa por caso fortuito en todo caso al vendedor, pero creo que la cues-

(88) (Cfr. con diferentes puntos de vista Dfaz ALABART, 5., en Comentarios a la Ley
de Ordenacion del Comercio Minorista y a la Ley Orgdnica Complementaria (Dir. PIRAR
MaRas, LL. y BELTRAN SANCHEZ FL.), Clvitas, Madrid, 1997, pdgs. 98 v ss,, M arin LOPEZ,
en Ordenacion del Comercio..., Praxis, cit., pag. 97, GoNzALEz Pacanowska, 1, en Régi-
men Juridice..., Mac Graw-Hill, cit., pig. 145, y Digz Soro, en Régimen Juridico..., Mac
Graw-Hill, eit., pig. 554.

(89) Cfr. Parra Lucdn, M.A., Comentarios a las Leyes..., Tecnos, cit., pdgs. 152 v
ss, BERCOVITZ, Comentarios a las Leyes.., Tecnos, cit., pags. 714 y ss.

(90) Cfr. con matizaciones, PasQuau LiaNo, M., Comentarios a la Ley..., Clvitas,
cit., pigs. 344 v ss.

(91)  Cir. Bercovrrz, Comentarios a las Leyves... Tecnos, cit., pag. 722, MaRIN L.o-
PEZ, Ordenacion del Comercio..., Praxis, cit., pag. 330, Diez Soro, Régimen Juridico....
Mac Graw-Hill, cit., pdgs. 556-557.

En contra PasQuau Liavo, Comentarios a la Ley..., Clvitas, cit., pdgs. 344-345, Ber-
covITz RODRIGUEZ-CAND, R, v CaRRasaCo PERERA, A., «Borrador de Anteproyecto de ven-
tas por correor, en Estudios sobre Consumo, 1.° 21, 1991, pag.d9; y Juste Mencia, .
«{Zontratacidn a distanecia y proteccién de los consumidores en el derecho Comunitario
Enuropeo. Algunas consideracionss sobre la Directiva 97/T/CE del Parlamento Europeo y
el Consejo de 10 de mayo de 1997 (ID)», La Ley. n.° 4435, de 10 de diciembre de 1997,
pag. 3.
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tidn debe resolverse en sentido positivo, aunque el deudor debe destruir
la presuncién de culpa del articulo 1.183 CC. De no ser asi, no seria
posible ejercitar el derecho de desistimiento en aquellos casos en que, sin
mediar culpa o negligencia, la cosa perece en su poder. Como luego vere-
mos, los riesgos sdlo se trasladan al adquirente desde el momento en que
se le constituya en mora. Pero si la pérdida es imputable al consumidor
s¢ puede mantener la posibilidad de desistir, aunque éste deberd abonar
el valor de mervado que hubiera tenido la cosa en el momento de su
ejercicio (92).

No obstante, creo que si cabe entender que el grado de diligencia exigible
es diferente dependiendo de que el proveedor haya cumplido o no con los
deberes de informacion antes resefiados. Es decir, no puede ser igual el nivel
de diligencia exigible cuando el consumidor ha sido informado de que puede
desistir o ha desistido ya, que en los casos en que el consumidor conoce por
otra via su posibilidad de desistiv. En el primer caso debe exigirse la propia
de un buen padre de familia (articulos 1,094 y 1,104 CC), mientras que en el
segundo, como consecuencia de la falta de informacidn, bastaria un nivel de
diligencia inferior: el exigible a sus propios asuntos (93). Mds problemadtica
puede ser la situacién cuando el empresario no ha informado expresamente al
consumidor de la posibilidad de desistir y éste la desconoce. Creo que la
pérdida de la cosa en este periodo debe soportarla el empresario, pues al
consumidor no se le puede exigir ningun tipo de diligencia en la conservacion
de aquello que desconoce que debe restituir y que, eventualmente, puede
haber transmitido a un tercero.

4. Supuestos en que procede el desistimiento y supuestos en que procade
ia resolucidn

Una de las cuestiones mas confusas que se observa en la normativa comu-
nitaria e interna de proteccion a los consurnidores, es la nitida distineion entre
dos derechos que comesponden a éstos, que estdn a mi juicio en funcidn del
cumplimiento o incumplimiento por parte del proveedor de sus deberes de
informacién precontractuales y coetdneos o posteriores a la celebracidn del
contrato. La terminologia en este punto de lo més dispar, confundiéndose y

(92) Aplicando por analogia el artfculo 7.1 de la LCCFEM, Diez Soto, Régimen
Juridico..., Mac Graw-Hill, cit., pig. 557, Marin Lorez, Ordenacidn del Comercio...,
Praxis, cit., pdg. 330; v Bercovitz, Comentarios a las Leyes..., Tecnos, cit., pdg. 722, nota
19, entienden gue debetfa aplicarse, como limite, el precio de adquisicion del bien.

(93) En este sentido Bercovitz, Comentarios a las Leyes..., Tecnos, cit., piags. 721
y 8s.; v Diez Soto, Régimen Juridico..., Mae Graw-Hill, cit, pag. 556.
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mezeldndose conceptos como desistimiento, renuncia, resolucién, revocacidn,
rescision, retractacion, etc. (94).

Cuando estamos ante una facultad que permite al consumidor libremente
extinguir una situacidén juridica preexistente, realizando una declaracién de
voluntad unilateral a la que queda sujeto el receptor de la misma estamos ante
la figura del desistimiento unilateral. La declaracién de voluntad es recepticia
pues para que surta efectos debe llegar a conocimiento del vendedor o sumi-
nistrador. Estamos ante un verdadero desistimiento ad nutum, pues no tiene
por qué fundarse en ninguna causa especial. Esta figura, como medida de
proteceidn del consumidor se encuentra recogida en varias leves, con distinto
fundamento (95). La doctrina, sin embargo, no coincide la explicacidén de la
naturaleza juridica de este derecho, unas veces porque parece contradecir lo
previsto en los articulos 1.115 v 1.256 CC, otras veces recurriendo al momen-
to en que debe entenderse perfeccionado el contrato por ser de formacion
sucesiva, o acudiendo a la teorfa de la condicién interpretando dicha facultad
en funcién del articulo 1.453 CC, o recurriendo a la analogia con diversos
supuestos de ineficacia (96).

(94) Bl artieulo 6 de la Directiva 7/97 sobre contratos a distancia, lleva como ribrica
la de derecho de resolucidn, pero el precepta habla de rescision. La LOCM habla de
desistimiento, mientras que el artfeulo 4 del Real Decreto de 17 de diciembre de 1997
sobre contratacidén electrénica con condiciones generales de la contratacidén, habla de
derecho de resolucidn. la Directiva 577/1985 sobre contratos negociados thera de los
establecimientos mercantiles, habla en su articulo 5 de derecho de remuncia a los efectos
de su compromiso. Bl articulo 5 de la Ley 26/1991 (LCCFEM) de derecho de revocacidn.
Bl articulo .4 de la Ley 2171995, de 0 de julio reguladora de los viajes combinados, habla
de desistimiento. Lo mismo que log artfeulos 8 y 9 de la Ley 28/1998, de 13 de julio de
VPBM. El articulo 10 de la Ley de 15 de diciembre de 1998, de Aprovechamiento por
Turno de Bienes Inmuebles distingue entre desistimiento vy resolucidn, mientras que la
Directiva 47/1994, desarrollada por la anterior Ley habla en ambos casos de resolucion
ad nutum sin alegar motivos y de resolucion simple. El artfculo 4 de la Propuesta modi-
ficada de Directiva relativa a la comercializacién a distancia de productos financieros
destinados a los consurnidores de 23 de julio de 1999 (COM 1999, 383 final) habla de
derecho de retractacidrn,

(95) Vid. artfeulo 5.1 Ley de Contratos Celebrados Fuera del Establecimiento Mer-
cantil; articulos 10 y 44 LOCM,; articulo 9.4 Ley de Viajes Combinados; artfeulo 9 de Ley
de Venta a Plazos de Bienes Muebles y artfeulo 10 Ley Aprovechamiente por Turno de
Bienes Inmuebles,

(90) SBin dnimo de ser exhaustivo, mantienen con argumentos diferentes la tesis de
que la petfeccién del contrato se difiere hasta que expira el plazo para desistir, FERNAN-
DEZ-ALEDR BALTA, A., «Fl derecho de revoceacidn del consumidor en los contratos cele-
brados fuera de los establecimientos mercantiles: algunos problemas detivados de la Ley
26/1991%, RDM, 1993, pdgs. 589 y ss., VERGEZ SANcHEZ, M., «Configuracién y régimen
Jjurfdico de los contratos celebrados fuera de los establecimientos mercantiles (Anélisis
de la Ley 26/1991, de 21 de noviembre)», en Estudios de Derecho Mercantit en Home-
naje al Prof. Broseta Pont, 111, Valencia, 1995, pégs. 4030 y sa.; Carvo Vivaro, F.M. «La
proteceion del consumidor en algunos tipos de ventas especiales», Aet. Civ., 1993-1,
pag. 189,
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A mi entender, el contrato genera obligaciones para arbas partes a partir
del momento en que se produce el acuerdo de voluntades a distancia, sin que
el reconocimiento del derecho a desistir pueda alterar la consideracién de
contrato ya perfeccionado. Intentar obviar la cuestién de la naturaleza del
desistimiento, sobre la base de considerar no perfeccionado el contrato hasta
que transcuire el plazo que se sefiale sin desistir, sélo hace trasladar el pro-
blema de las relaciones entre las partes a otro momento temporal.

Lo que ocurre, como sefiala LASARTE, es que aparte de los supuestos im-
puestos por las Directivas comunitarias en que se autoriza al consumidor a
poner fin a la relacidn contractual existente por su libre arbifrio (desistimien-
to), hay otros en los que cabe igualmente extinguir unilateralmente una rela-
cion obligatoria, pero no libremente, sino ante la concwrencia de una causa
que lo justifique, supuestos diferentes de los anteriores y que guardan cierto
parecido con la resolucidén del articulo 1.124 CC (97). Nos encontramos,
pues, ante dos modalidades: @) supuestos en que la terminacién de la relacidn
obligatoria viene legitimada por una jusra causa previamente contemplada en
la Ley: hablamos entonces de resofucion; b) casos en que la terminacion de
la relacidn obligatoria es simplemente producto de una voluntad enteramente
fibre que no tiene por qué fundarse en una causa especial (se habla entonces
de denuncia, receso o desistimiento unilateral) (98).

Por la perfeccidn anterior al desistimiento, con muy diversos matices, KLem, M., Ef
desistimiento unilateral, Civitas, Madrid, 1997, pégs. 280 y ss.; Pasouau Liafo, Comen-
tarios a la Ley..., Civitas, cit., pigs. 341 y ss.; Casalrero Lozano, J.M., «Una compra-
venta especial: la venta fuera de establecimiento>, ROP, 1994, pigs. 1050 y ss.; Marin
Lopez, 1.),, «Pricticas comerciales y proteccidn de los consumidoresy, Derecho Privado
v Constitucidn, n.° 3, 1995, pig. 155.; Bercovrrz, Comentarios a las Leves..., Tecnos, cit.,
pig., pags. 716 y ss.; Disz Soto, Régimen Juridico.... Mac Graw-Hill, cit., pag. 544, Justs
Mencia, «Contratacién a distancia.. (1w, eit, pigs. 2 y ss.

Be inclinan por acercar la figura a los vicios del congentimiento, MoRALES MOREND,
AM., Comentarios al Cédige civil y Compilaciones Forales, dirigidos por ALBALADEIO-
Diaz AvLaBart, XVIL, vol. 1°.B), Edersa, Madrid, 1993, pdg. 220, Ruz Mormva, M. «Pa-
cultad revocatoria del consumidor y compe‘mncia desleal (Algunos presupuestos metodo-
légicos)y, Estudios sobre Consumo, n.° 39, 1996, pigs. 11 y ss. Una exposlclén de las
diversas explicaciones posibles, puede verse en Garcia VICENTE, Ley de contratos..., cit.,
pigs. 111 y ss. y 150 y ss.

(97)  Cfn. LasarTe ALvarez, C., Principios de Devecho eivil, 111, 5% ed., Trivinm,
Madrid, 1999, pdg. 164. Por su parte, KLEWN, Ef desistimiento..., cit., pigs. 34 y as distin-
gue entre desistimiento ad nutwm y desistimiento con jJusta causa, si bien, al intentar
construir una tearfa general que abarque todos los supuestos de desistimiento, hace notar
la diferencia entre contratos duraderos o no duraderos y admite la especialidad de los
supuestos regulados en la normativa protectora de los consumidores. Desde otra perapec-
tiva, vid. también las consideraciones de Hspiav Espiav, 8. «La resolucién unilateral del
contrato. Estudio jurisprodencials, Act. Civ., 1998-1, pigs. 113 y ss.

(98) Cit. a este respecto, las observaciones de Munar Bernat, P, La regulacion
espeiiole de la multipropiedad. Aranzadi. Pamplona, 1999, pdgs, 166 y ss.
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El desistimiento en sentido estricto es enteramente libre, mientras que la
resolucidén debe ir ligada al deber general de informar en todo caso al consu-
mider de las condiciones del contrato que aparece en toda la normativa co-
munitaria y nacional sobre la materia. La resolucidn, asi entendida, es una
extincldn sobrevenida de la relacién contractual que se produce como conse-
cuencia de una declaracién de voluntad o de una accién ejercitada por una de
las partes, que no es sin embargo reflejo de una facultad absolutamente libre,
sino que dene que encontrarse fundada en una hipdtesis o supuesto de hecho
a tal efecto previsto por la ley (99), concretamente el incumplimiento del
deber de informacién. Cuestidn diferente, que puede inducir a confusidn entre
armbos derechos, es que el inicio del cémputo del plazo para desistir dependa
del momento en que se cumplan tales deberes. Una vez cumplidos, se puede
desistir. 8i hay incumplimiento, o cumplimiento defectuoso del deber de in-
formacién, procede durante un elerto tiempo la resolucion.

En la contratacién electrénica, el fundamento del derecho de desistimiento
debe buscarse, no en el hecho de que la oferta se haga a distancia, ni en la
imposibilidad por parte del consumidor de comparar la oferta con otras (pue-
de hacerlo cémodamente a través de Internet y reflexionar convenientemen-
te), sino en la distancia que le separa de la cosa objeto del contrato que ¢s el
origen del necesario deber de informacidn precontractual, v la necesidad de
que el consurmnidor pueda examinar la mercancia. No es el error en que haya
podido incurrir, ni que el producto pueda tener defectos o que no se comes-
ponda con la oferta, aunque, evidentemiente en estos casos, el derecho de
desistimiento puede servir para poner fin a a la relacién contractual. Lo que
pretendo poner de manifiesto es que el derecho de desistimiento es libre, ad
nutum, con la 1égica limitacidn de las exigencias derivadas de la buena fe, de
tal manera que no hay que justificar la utilizacién del mismo para condicionar
su ejercicio. Ello, por supuesto, no es obstdculo para el gjercicio de otras
acciones, derlvadas del incumplimiento, los vicios ocultos que tenga la cosa,
o0 el error padecido al contratar, o derivado de la posible conducta dolosa que
pueda haber utilizado el proveedor que uwtiliza técnicas de cornunicacién a
distancia. Pero dentro del plazo para desistir, puede ser mucho mas cdmodo
en la practica para el consumidor poner remedio a esta situacion mediante el
derecho de desistimiento, aunque tenga que pagar los gastos de devolucion de
la cosa.

Sin embargo, como vamos a ver, la cuestion es bastante mds dificil de
resolver en los supuestos de contratacién electrénica de servicios, ya que no
es posible la restitucién de los mismos una vez prestados. En este punto la

(99 Ctr. Diez-Prearo, Fundamentos de Derecho civil patrimonial, 11, Las relaciones
obligatorias, Civitag, Madrid, 1996, pdg. 855.
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Directiva 97/7 hace un tratamiento diferenciado, al que habrd que acudir para
cubrir las lagunas de interpretacién que ofrece la LOCM, que dedica a la
prestacién de servicios una simple remisién en su Disp. Ad. 12 a los articulos
38 a 48.

4.4.1. Supuestos de ejercicio del desistimiento

Tratindose de contratos electrénicos de compraventa de productos,
el plazo de siete dias para desistir se computa desde la recepeidn de la cosa
{art. 44.1 LOCM y 6.1 de la Directiva 97/7). 8in embargo, de acuerdo con el
texto de la Directiva, cuando el proveedor no ha cumplido con los deberes de
informacién que le exige el articulo 5, dicho plazo sdlo puede comenzar a
computarse desde que se hayan cumplido los mismos (el dia inicial puede ser,
por tanto, posterior a la recepcidn de la cosa). Creo que, en todo caso, el
adquirente puede desistir en el plazo de siete dias contados desde la recepeidn
de la cosa, ya se le haya facilitado o no la correspondiente informacién, sin
perjuicio de que, una vez cumplidos estos deberes por el proveedor, comience
a computarse un nuevo plazo de siete dias para desistir. Mantener lo contrario
supondria dejar en manos del empresario la posibilidad de que el consumidor
ejercitara el desistimiento, ya que, con no remitirle ninguna informacién,
impediria que pudiera comenzar a computarse el plazo.

Para el caso de contrato de prestacidn de servicios, como el servicio no
puede ser restituido, el criterio de la Directiva es que el plazo comienza a
computase desde la celebracién del contrato, como si se tratara de un plazo
de reflexidn (100), con la misma salvedad anterior, es decir, no comenzando
a computarse mientras no se cumplan los deberes de informacién, que creo
debe ser interpretado como acabo de poner de manifiesto en el sentido de
existlr dos momentos iniciales del cémputo (el momento de celebracidn del
contrate, o el dia en el proveedor cumple con sus deberes de informacidn)
salvo en el supuesto de servicios cuya ejecucion haya cornenzado antes de
finalizar dicho plazo, con el acuerdo del consumidor. En este caso, se parte
del cumplimiento por el proveedor de los deberes que impone el articulo 5,
entre los cuales se encuentra implicito €l de informar que en estos supuestos
no cabe desistimiento.

El Real Decreto 1906/1999 incide en estas cuestiones, tras reconocer el
derecho a desistir (aunque utiliza improplamente el término resolver), una vez
cumplidos los deberes de informacion previa y de confirmacién documental
de la contratacidn efectuada. Asi, el articulo 4.2 sefiala que el plazo se com-

(100) Juste MEeNcia, «Contratacién a distancia... (IDs, cit, pig. 4.
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putard «en el caso de que el contrato tenga por objeto la entrega de bienes,
a partir de la recepeidn por el adherente, ¥ en los casos de prestacidn de
servicios a partir del dfa de celebracidn del contrato». Pero a renglén seguido,
e n.” 3 establece: «si la informacidn sobre las condiciones generales o sobre
la confirmacién documental tiene lugar con posterioridad a la entrega de
bienes o a la celebracion del contrato, el plazo se computard desde que tales
obligaciones queden totalmente cumplidas». Aun referido sélo a los contratos
electrdnicos con condiciones generales, creo que la misma solucién debe
adoptarse por analogia para cubrir las deficiencias de la LOCM en otros
supuestos. Bl Real Decreto es més claro que la Directiva, por cuanto no dice
que el plazo de siete dias sélo pueda comenzar a computarse a partiv de que
los deberes de informacidn del proveedor queden totalmente cumplidos, sine
que el inicio del cémputo puede tener lugar en dos momentos distintos: el de
recepcidn de la cosa y celebracién del contrato para los servicios, y el mo-
mento (posterior) en que el empresario cumple su deber de informacién.

442 Supuestos en que procede la resolucion

Cuando el proveedor incumple con los deberes que le impone el articulo
5 de la Directiva, el apartado 3.° del articulo 6 de la misma determina que «el
plazo serd de tres meses», comenzando a computarse, para los bienes desde
el dia en que los reciba el consumidor, y para los servicios, a partir de la
celebracién del contrato. Aparentemente se estd hablando del mismo dere-
cho (desistimiento), pero en realidad estamos ante un supuesto de resofu-
cion por incumplimiento o cumplimiento defectuoso de los deberes de infor-
macidn (101). La prueba estd en que el articule 6, apartado 4.°, sefiala: «8i la
informacién contemplada en el articulo 5 se facilita en el citado plazo de wes
meses, el periodo de siete dias laborables al que se hace referencia en el
pérrafo primero comenzard a partir de ese momentos.

El plazo de tres meses es para cumpliv con la obligacién de remitir la
correspondiente informacion contractual. Como se puede observar, no hay un
plazo inicial de tres meses para desistir, que se reduce a siete cuando el
proveedor cumple con les comrespondientes deberes de informacién. 8i asf
fuera, al empresario le bastarfa con incumplir con su deber de informacién

(101) La Directiva 97/7 estd inspirada en la Directiva 94/47/CE del Parlamento
Buropeo y del Consejo, de 26 de octubre de 1994, relativa a la proteccidn de los adqui-
rentes en lo relativo a determinados aspectos de los contratos de adquisicidn de un de-
techo de utilizacién de inmuebles en tiempo compartido, (DG, L | de 29 de octubre de
1994), donde se distingue netamente ambos derechos, lo mismo que en la Ley 42/1998,
de 15 de diciembre, de Aprovechamiento por turno de bienes inmuebles.
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sobre la posibilidad de desistiv para evitar que comenzara a computarse el
plazo del desistimiento. El plazo de desistimiento es siempre de siete dias,
variando sélo el dia inicial del cémputo: desde la entrega de la cosa o la
celebracién del contrato en el caso de los servicios, o desde que se cumiplen
posterlormente los deberes de informacion. Por el contrario, el plazo de tres
meses es de resolucidn, precisamente por haber contravenido el proveedor los
deberes impuestos en el articulo 3. Pero si dentro de los tres meses cumple
con los mismos y el consumidor recibe la contfirmacion en enalquier soporte
duradero del contrato realizado, a partir de ese momento dispone de siete dias
para desistir.

El articulo 4.3 del Real Decreto 1906/1999 sigue este criterio cuando
establece que «en caso de incumplimiento defectuoso o incompleto de la
obligacién de remitir justificacién documental de los términos del contrato a
que se refiere el articulo anterior, la aceién de resolucién no caducard hasta
transcurridos tres meses computados en la forma establecida en el apartado
anterior», Podria entenderse que al proveedor le basta con no remitir dicha
informacicn para paralizar la posibilidad de ejercicio del derecho de desisti-
miento; pero si el consumidor ha dejado transcurrir los siete dias computados
desde la entrega de la cosa o la celebracidn del contrato sin desistir, lo que
puede hacer durante el plazo de tres meses es solicitar la resolucidn por
incumplimiento de los deberes informativos del proveedor. Lo que no creo
que se pueda mantener es que caducado el plazo de tres meses sin haberse
remitido por el proveedor la correspondiente informacidn, comienza de nuevo
un plazo de siete dias para desistiv (102). Esta proteccidn al consurnidor me
parece exorbitante. Cuestién distinta es que la informacién suministrada no
sea veraz, en cuyo caso creo que podria hablarse de vicios del consentimiento
y utilizar la accién de anulabilidad por dole.

5. FORMA DEL DESISTIMIENTO Y RESOLUCION

En cuanto a la forma en que se gjercita el derecho de desistimiento (o el
de resolucién) el articulo 44 LOCM dice que no estd sometido a ninguna
formalidad, bastando que se acredite de cualquier forma admitida en derecho.
Hace falta que tal declaracién de voluntad llegue a conocimiento del provee-
dor. Como el consumidor es quien se va a beneficiar del ejercicio de tal
derecho es a €l a quien coresponde la carga de la prueba. Para ello es acon-
sejable que la forrma escogida pueda ser probada por cualquiera de los medios
admitidos en Derecho, especialmente en cuanto a su utilizacién en plazo

(102) Este posibilidad si la reconoce expresamente el articule 10.2 de la Ley 42/
993,
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termpestivo. En nuestro caso, creo que la buena fe impone el deber de utilizar
la misma forma que para la celebracidn del contrato, que serd la que cumpla
los requisitos de la firma electrénica avanzada a los efectos de probar que se
realizéd dentro de plazo. No debe olvidarse que ésta garantiza la autenticidad,
identificacidn fiable del manifestante, su integridad, la no alteracidn del con-
tenido de lo manifestado, asi como el memento de su emisién o recepcion.

Lo que no hace falta es que el proveedor la reciba dentro del plazo de
siete dfas. Aqui la declaracion de voluntad tiene cardcter recepticio, pero debe
seguirse la teoria de la expedicién, va que lo contrario supondria acortar un
plazo ya de por si breve. Analdgicamente podria aplicarse lo establecido en
el articulo 10.3 de la Ley 42/1998, al establecer expresamente que serd sufi-
ciente con que el envio se realice antes de la expiracion del plazo. El articulo
4.4 de la Propuesta modificada de Directiva de comercializacidn a distancia
de servicios finaneieros de 23 de julio de 1999 (103) establece a este respecto
que el consumidor ejercerd su derecho de refractacion notificando ésta al
proveedor mediante cualgquier soporte duradero a disposicién de éste y al cual
dsle tenga dcceso.

6. EFBCTOS DEL DESISTIMIENTO Y DR LA RESOLUCION

Los efectos que produce el desistimiento v la resolucidn aunque similares,
pueden tener consecuencias diferentes, en concreto, que a través de la reso-
lucidn se pueden solicitar dafios y perjuicios. Asimismo es diferente la situa-
cién del consumidor en cuanto a la diligencia exigible, dependiendo de que
conozea la posibilidad de desistir, o de que no ha sido informado de ello por
el proveedor. La LOCM solamente sefiala que el ejercicio del desistimiento
no puede implicar penalidad alguna, aunque el consumidor asume los gastos
de devoluecldn. El articulo 6.2 de la Directiva 97/7 establece que se puede
imputar al consumidor el coste directo de la develucién de las mercancias, y
que el proveedor estd obligado a devolver las sumas abonadas por el consu-
midor sin retencién de gastos lo antes posible y, en cualguier caso, en un
plazo de treinta dias. En términos similaves en cuanto al plazo de devolucién
de las cantidades por el proveedor se expresa el articulo 4.4 del Real Decreto
1906/1999. Lo que no cabe aplicar, por contradecir la LOCM, es el articulo
4.1 de este Real Decreto debiendo entenderse que el consumidor debe costear
los gastos de devolucion, entendiéndose por tales los calculados en relacidn
a su expedicién al lungar desde donde fue enviada la cosa (104). En definitiva

(103) Cfr. COM (1999), 385 final, pag. 24.
(104) En contra, Bercovirz, Comerttarios a las Leyes..., Tecnos, cit,, pags. 721-722,
entiende aplicable por analogfa el artfculo 6.2 de la Ley 26/1991 (LCCFEM), contorme
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se trata de que las partes se restituyan reciprocamente las prestaciones, donde
habrd que aplicar analégicamente el articulo 1.308 CC en cuanto al principio
de reciprocidad en la restitucidn de las prestaciones.

8i el precio no se ha entregado todavia, sélo habrd lugar a la devolucién
de la cosa, dependiendo la constitucidn en mora del consumidor de la intima-
cién del proveedor. 8i se ha pagado el precio, debe devolverse éste, entiendo
que con sus intereses desde el desistimiento o la resolucién. 8i se han cum-
plido ambas prestaciones, cualquiera de las partes podrd oponerse a la resti-
tacidn mientras no cumpla la otra. La restitucidn de la cosa por el comprador
provoca la mora automadtica del proveedor que, a falta de pacto, consistird en
el pago de los intereses legales (art. 1.100 y 1.108 CC). De igual forma, la
devolucién del precio por el proveedor determina la mora automdtica del
consumidor que, a partiv de este momento, y ne antes, soporta los riesgos por
pérdida o deterioro de la cosa (arts. 1.096 y 1.183 CC) (105).

La cuestion es mucho mds compleja en los contratos electrdnicos de pres-
tacién de servicios, donde por otro lado es habitual el pago de cantidades
anticipadas, a pesar de la posicién contraria del articulo 43.2 LOCM, que se
silencia en la Directiva 97/7. En estos casos es preciso distinguir con nitidez
entre los supuestos de comercio electrénico directo (en los que el servicio se
presta en linea o mediante la remisién periddica del servicio de informacidn
solicitado al buzdén del consumidor), de aquellos otros de comercio electréni-
co indirecto en que el contrato se celebra electurdnicamente, pero no asi la
gjecucién del servicio. En este ultimo caso, a diferencia de las mercancias o
productos en general, es evidente que el servicio una vez recibido no puede
ser restituido, por lo que el plazo para desistir se computa desde la celebra-
cién del contrato. La ldgica excepcién que establece el articulo 6 de la Direc-
tiva es el supuesto de servicios cuya ejecucién hava comenzado antes de
finalizar el plazo de siete dias, con el acuerdo del consumidor (es este caso
el proveedor debe haber informado previamente de ello al consumidor) en que
no hay derecho de desistimiento una vez comenzada la ejecucion. Lo contra-
rio supondria que el proveedor tuviera que reembolsar las cantidades percibi-
das, sin recibir nada a cambio, con el consiguiente enriquecimiento del con-
sumidor, Para evitarlo, el proveedor debe cumplir escrupulosamente con los
deberes de informacién. En caso contrario, como hemos visto, el consumidor
puede desistiv o resolver el contrato, dependiendo de los casos. Si ya se ha
prestado el servicio, se ha defendido que en todo caso el consumidor puede
gjercitar su derecho y reclamar las cantidades abonadas, a pesar del enrique-

al cual el lngar de cumplimiento es el lugar donde el consumidor haya recibido la pres-
tacion, de manera que el Ingar de cumplimiento de la devolucién seria el de cumplimiento
anterior a la entrega de la cosa, es decir, generalmente &l domicilio del consumidor, lo
cual supondifa un coste cero.

(105) Cfr. Diez Soto, Régimen Juridico..., Mac Graw-Hill, cit., pigs. 552 y ss.
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cimiento que experimenta (recibe el servicio y, ademds, el precio pagado por
&), el cual tendirfa su causa en la imposicién de dicha sancidn al proveedor
por violar los deberes de informacion (106).

Tal interpretacién me parece excesiva, v debe ser matizada segin los
casos, va que puede haber desistimiento (y no resolucidn) habiendo cumplido
el proveedor escrupulosamente con sus deberes de informacién, pues no pa-
rece justo que un consumidor que ha recibido un servicio (e incluso pueda
haber quedado satisfecho con el mismo por acomodarse a sus expectativas) se
enriquezca a costa de un derecho que debe ser gjercitado de acuerdo con la
buena fe (107). Cuestién distinta es que lo que se ejercite sea realmente la
resolucidén por omitir las informaciones a que se refiere el articulo 5 de la
Directiva o que estemos ante €l desistimiento que se prevé para el supuesto
de que el prestador cumpla dicha obligacién tras la celebracion del contrato.
Creo que el consumidor que ha recibido el servicio actuarfa de mala fe si
reclama el precio pagado por el hecho de que (o aprovechando que) el pro-
veedor cumplid posteriormente con los deberes de informacién. Para estos
casos creo que lo tnico que podrd reclamar son dafios y perjuicios y probar
efectivamente los que se causaron por esa falta de informacion. El propio
articulo 4.5 del Real Decreto 1906/1999, excluye tal derecho «en aquellos
casos en que por la naturaleza del contenido de las prestaciones sea imposible
llevarlo a cabo, sin perjuicio de la reclamacién de dafios y perjuicios».

La cuestidn podiia resolverse entendiendo que el consumicdor, a pesar del
desistimiento, debe indemnizar al proveedor en dos situaciones: cuando el
ejercicio del derecho sea abusive, sanciondndose entonces la infraceidn del
deber contractual de actuar con arreglo a la buena fe; y cuando experimente
un enriquecimiento injustificado a costa del desistimiento, en cuyo caso, aun
cuando el ejercicio del derecho sea conforme a la buena fe y a la equidad, el
deber de indemnizar no constituye una sancidn, sino una compensacién frente
al perjuicio econémico que experimenta el proveedor.

Distinto es el supuesto en que, por dicha falta de informacién, el servicio
es deficiente 0 no se acomoda a sus expectativas, en cuyo caso s cabria
reclamar el precio pagado. En todo caso, esto pone de relieve la dificultad de
acomodar los derechos de desistimiento v resolucién a los contratos de pres-
tacién de servicios, de modo que deberdn ser los Estados miembros quienes
al transponer esta Directiva establezcan con claridad las consecuencias que se
producen en los diversos supuestos. De hecho, el articulo 6.3 de la Directiva
se reflere a una serie de servicios que quedan excluidos de los derechos
anteriormente mencionados, en atencién a los problemas que plantea la devo-
lucion de los mismos: asf los servicios de apuestas v loterias, los de suminis-

(106 Cfr. Juste Mencia, «Contratacién a distancia..», eit. (I, pdg. 4.
(L07)y Vid. Esprav, «La resolucién unilateral..o», cit., pdgs. 124 v ss,
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tro de prensa diaria, publicaciones periddicas y revistas, los servicios presta-
dos al consumidor que sean personalizados o que por su naturaleza no puedan
ser devueltos, y el suministro de servicios cuyoe precio esté sujeto a fluctua-
ciones de coeficientes del mercado financiero que el proveedor no pueda
controlar,

Quizi la especialidad, para el caso de este tipo de contratos, estribe en
diferenciar los servicios que se prestan de una sola vez de aquellos otros
que se prestan periddicamente. Se twata en definitiva, a efectos de la restitu-
cidn de las prestaciones, de acudir al criterio general de diferenciar las pres-
taciones duraderas o de tracto sucesivo, de aquellas otras que se agotan de una
vez (L08). En este ltimo caso se puede defender la ineficacia retroactiva del
negocio, con las salvedades apuntadas, mientras que en los supuestos de pres-
taciones de servicios duraderas la ineficacia debe entenderse ex nune, mante-
niéndose los efectos ya producidos, que imponen unos deberes de liquidacién
de la situacion anterior diferentes segun los casos.

De esta manera, no veo inconveniente en que si se ha recibido parte del
servicio, por tener cardeter periddico, se descuente una parte proporcional del
precio para el caso del desistimiento. Ello no contraviene la prohibicion de
establecer penalizaciones para ejercitar tal derecho, porque lo Unico que se
hace es detraer una parte del precio pagado en funcidn del servicio o de la
parte del servicio efectivamente percibido por el consumidor. No se retiene o
se cobra una cantidad por desistir, sino que se trata de evitar el enriquecimien-
to del consumidor.

La cuestidn se puede ver mas clara en los supuestos de comercio electrd-
nico directo, en que el servicio se presta periddicamente en linea o a través
de coreo electrénico, como puede suceder en los casos en que consista en
recibir determinadas informaciones o en permitir 1a consulta de bases de
datos. Salvo que el contrato se haya celebrado a conformidad (109), si el
consumidor desiste en el plazo previsto, se le podrd detraer la cantldad pro-
porcional a los dias en que ha dispuesto del mismo, con lo que se evita que
un usuario de mala fe, se abone a un servicio para conseguir determinada
informacion, para desistir del contrato, una vez conseguida la misma) (110).

(108) Asl, LASARTE, Principios..., 111, cit., pag. 165; Digz-Picazo, L., Fundamentos...,
11, cit., pdg. 724,

(109)  Generalmente, en estos casos, las partes realizarén un contrato con un plazo
para que el consumidor pueda examinar el tipo de servicio, en cuyo caso estarfamos ante
un plazo de retlexién en que el contrato permanece en suspenso o se considera celebrado
bajo condicién suspensiva, como en el artfculo 1453 del CC. Légicamente en estos casos
habtd que estar a lo pactado.

(110) A favor de esta argutmentacién, se puede utilizar ¢l critetio adoptado pot la
Propuesta modificada de Directiva sobre contratacién a distancia de servicios financieros,
que en caso de retractacién, prevé que el consumidor estd obligado a pagar: a) En los
casos en que el proveedor pueda determinar este precio antes de la celebracién del con-
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En el caso de resolucién, por haber incumplido el proveedor con los
deberes de informacidn (v.gr. no informé de la posibilidad de desistimiento
y de las condiciones de ejercicio del mismo, que segiin el articulo 5.1 de la
Directiva es preceptivo en el caso de contratos de duracién indeterminada o
de duracidn superior a un ario), la cuestion es distinta, ya que podrin pedir,
ademas, dafios v perjuicios.

7. MOMENTQ DEL PAGO

A pesar del silencio de la Directiva sobre este punto, el articulo 43.2
LOCM prohibe como regla general exigir el pago por anticipado. Esta
medida es excesivamente protectora del consumidor y puede entorpecer los
instrumentos habituales de pago que en la contratacidn electrénica suelen
utilizarse (cargo en tarjeta de crédito o débito, transferencia bancaria, domi-
ciliacién bancaria). La letra del precepto impide realizar el cargo antes de
la entrega.

Si el consumidor paga antes, puede no recuperar la cantidad o encontrar
enormes dificultades para recuperarla en caso de que no se produzea la entre-
ga de la cosa o la prestacién del servicio. Pero, por otro lado, no hay duda
de que para los proveedores, el pago anticipado puede suponer una prueba de
la seriedad de la otra parte contratante. L.a LOCM parece haber optado por
que sea el vendedor o suministrador de servicios quien soporte este tipo de
riesgos. En el comercio electronico indirecto referido a ventas generalmente
no surgiran problemas, pues ¢l pago se efectuard contra reembolso. Pero en

trato, el precio del servicio financiero efectivamente prestade por el proveedor (el ejem-
plo tipico es el préstamo hipotecario en que el proveedor puede fijar con cardcter previo
el precio de un servicio de peritaje del bien inmueble que sirve de garantfa del préstamo);
b) En los casos en que el proveedor no pueda determinar este precio antes de la celebra-
cién del contrato, la parte del precio total del serviein financiere que es objeto del
contrato, a prorrata del periodo transcurtido entre el dia de la celebracién del contrato y
el dia en que éste gjercité su derscho de retractacién (ejemplo tipico es el del consumidor
que suscribe un seguro de antomévil el 1 de enero y se retracta el dia 13. El servicio
prestado dependerd del mimero de dias de cobertura, pudiéndose por tanto fijar €l coste
con arreglo a una base diaria multiplicada por el ntmero de dias).

Nétese que en el caso de la hipotecs el ejercicio del derecho de retractacidn puede ser
posterior a la ingeripeidn de la misma en ¢l Registro de la Propiedad, porque todavia no
haya vencido el plaze de treinta dias que se prevé. Se plantea, asi el problema de la
publicidad registral de un derecho claudicante, en contradiccién con lus presunciones de
validez y legalidad de los detechos publicados por el Registro (artfeulo 38 LH). En su dfa,
en la hipoteca contratada por téenicas a distancia con consumidores, la celebracidn del
contrate y su inscripeidn devienen tirmes v definitivas para la entidad de crédito, pero el
consentimiento prestado por el consumidor, aun constando, es revocable, por lo que en
el momento de la transposicién debe hacerse constar claramente esta circunstancia en el
Registro.
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el caso de la prestacién de servicios es habitual exigiv una parte del precio
como anticipo y provisién de fondos, o que el cliente obtenga una licencia de
uso temporal o una versidn limitada que, tras efectuar el pago, va a ser
plenamente operativa (111). En la contratacidn electrdnica directa el proble-
ma casl se reduce a una cuestldn de conflanza entre las partes contratantes.
De hecho, como ya se indicé, el Considerande 13 de la Propuesta modificada
de Directiva de comercio electrénico en el mercado interior, considera que la
aceptacion puede consistir en realizar un pago en linea y que el acuse de
recibo expedido por un prestador de servicio puede consistir en suministrar en
linea un servicio pagado.

Aparte de la excepcidn que el articulo 43.2 LOCM contempla para poder
exigir el pago anticipado, que ha sido objeto de mmiltiples interpretaciones y
eriticas por la doctiina, creo que el presepto podria interpretarse en el sentido
de no poder exigirse la totalidad del precio anticipadamente, pero s{ al menos
upa parte del mismo (112). En cualquier caso, parece que cuando el consu-
midor se limita a comunicar el ndmero de su tarjeta de pago a proveedores
carentes de seriedad comercial, la aplicacién del articulo 46 LOCM puede
otorgar una clerta proteccion al consumidor ya que no hay identificacion
electrdnica de la misma, de modo que el titular de la tarjeta podrd exigir la
inmediata anulacién del cargo.

La utilizacidn habitual de este tipo de tarjetas en el comercio electrdénico
plantea una serie de especialidades en las que es preciso detenerse. El articulo
46 LLOCM se refiere exclusivamente a las tarjetas de crédito, pero debe apli-
carse a todo tipo de tarjetas de pago, sean de crédito, de débito, comerciales
o bancarias (113). Aparentemente dicho articulo pretende proteger al titular
de la tarjeta frente a una utilizacion fraudulenta de la misma, y esa es desde
luego su finalidad principal, dade que en el comercio electrénico no se dard
la identificacién personal de su titular ni la identificacién electrdnica de la
tarjeta. El riego de tal utilizacién fraudulenta lo sufre el proveedor o prestador
de servicios, ya que en estos casos las correspondientes anotaciones de adeu-
do y reabono en las cuentas del proveedor vy del titular se deben efectuar a la
mayor brevedad,

Pero lo que no permite la LOCM es que un consumidor que realmente ha
celebrado el contrato utilice este mecanismo a su favor. El articulo 46.2 des-

(111) Pasouav Liafio, Comentarios a la Ley..., Clvitas, cit., pag. 561; RIBAs ALEIAN-
DRO, Aspectos furidicos..., cit., pags. 17 y ss.

(112) De considerar aplicable el artfeulo 10 LOCM (que a mi juicio no lo es)
tampoce existirfa ningin obsticulo, ya que no estq prohibiendo los pagos anticipados en
todos aquellos casos en que la ley conceda un derecho de desistimiento, sino que prohibe
condicionar ¢l derecho de desistimiento a la realizacidn de un pago previo.

(113) FEn este sentido, Marin Loeez, Ordenacidn del Comercio..., Praxis, cit., pégs.
340 y ss.
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taca que si la compra hublese sido efectivamente efectuada por el titular de
la tarjeta vy, por lo tanto, hubiese exigido indebidamente la anulacion del
correspondiente carge, aquél quedard obligado frente al vendedor al resarci-
miento de los dafios ¥ perjuicios ocasionados cormo consecuencia de dicha
anulacién. Para el proveedor es sencillo probar la efectiva celebracidon del
contrato a través de los medios seguros que le ofrece el Real Decreto-Ley 14/
1999, de modo que en este caso, podrd exigir el precio y la correspondiente
indemnizacién. En este supuesto estarfamos ante un incumplimiento doloso
que acamrearia las consecuencias previstas en los artfculos 1.101, 1.106, 1.107,
apartado 2.° y 1.124 CC (114), que permiten exigir el cumplimiento, opo-
niéndose mientras tanto a la entrega de la cosa o prestacidn del servicio, o la
resolucion, con indemnizacién de dafios v perjuicios en ambos casos.

Lo que no creo que pueda admitirse es que la solicitud de anulacidn del
cargo en el plazo para desistir se pueda interpretar como una manifestacion
inequivoca de la voluntad de desistir por no estar este derecho sujeto a nin-
guna formalidad (115). La rapidez de la comunicacion electrénica a distancia
permite al consumidor emitir su declaracidn de voluntad dentro del plazo de
siete dias, pero debe hacerlo como tal. Asf, si se limita a solicitar la anulacion
del cargo, entiendo que no ha tenido lugar el desistimiento, por lo que el
proveedor podrd exigir el cumplimiento y la resolucién indicadas. Ademds, el
articulo 46.2 liga la posibilidad de anular el cargo sélo a los casos en que la
compraventa no hubiese sido efectivamente realizada (que no es el caso). De
esta manera, aunque el consumidor consiga la anulacidn del cargo tras desistir
dentro de plazo, estarfa obligado a indemnizar los posibles dafios y perjuicios
que ocasione al proveedor, que desde luego serdn sumamente dificiles de
probar.

8. ADQUISICION MEDIANTE CREDITO Y CONSECUENCIAS DEL DESISTIMIENTO
Y RESOLUCION

El articulo 44,1, apartado 2.°, LOCM, lo mismo que el articulo 6.4 de la
Directiva 97/7, dispone que en los casos en que la adquisicién se haya rea-
lizado mediante un acuerdo de crédito, el desistimiento del contrato general
implicard la ineficacia sobrevenida de aquél. Se trata un supuesto de recono-

(114)  Asi, Bercovitz, Comeniarios a las Leves..., Tecnos, cit., pdg. 729 y REVERTE
Navarro, A, Régimen Jurtdico..., Mac Graw-Hill, ¢it., pag. 593,

(115) Pasouau Liafio, Comentarios a la Ley.., Clvitas, cit., pigs. 354-355, v Brr-
covitz, Comentarios o las Leyes.., Tecnos, cit,, pig. 730. En otro sentido, Krem, Ef
desistimiento..., cit., pig. 171, entiende que la buena fe exige la necesidad del preaviso,
que en nuestro caso serfa la notificacién efectiva del ejercicio del mismo.
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cimiento legal de la conexidn entre contratos, cuya vinculacién funcional es
juridicamente relevante (116).

Sin embargo el articulo 6.4 de la Directiva 97/7 distingue: a) los supuestos
en que el precio del bien o servicio haya sido total o parcialmente cubierto
mediante crédito concedide por el proveedor a distancia (la conexién causal
aqui es tan clara que no ofrece problemas); b) y aquellos otros en que el
precio del bien o servicio hava side total o parcialmente cubierto mediante
crédito concedido al consumidor por un tercero, previo acuerdo celebrado
entre el tercero y el proveedor. Esta solucidn es mucho mds ventajosa que la
prevista en el articulo 11 de la Directiva 86/102/CE, de 22 de diciembre, de
crédito al consumo, y en el articulo 15 de la Ley 7/1995, de 23 de marzo de
Crédito al Consumo, actualmente aplicable, ya que exige que el prestamista
y el proveedor se encuentren vinculados por un acuerdo previo concertado en
exclusiva (117). Pero mientras no se modifique ésta o la LOCM, no creo que
en los contratos electrdonicos que entren dentro del Ambito de aplicacidn de la
Ley 7/1995, se pueda eludir la necesidad de este pacto en exclusiva (118).
Quizd la tnica salvedad fuera considerar los supuestos en que la finalidad
especifica de adquirir un bien o servicio a distancia se incorporase al contrato
de crédito determinando una conexién causal entre los dos contratos (119).

(116) Como destaca Lorsz Frias, A. Los coniratos conexos, Barcelona, 1994, pig.
273, este fendmeno se da cuando «varios sujetos celebran dos o mds contratos distintos
que presentan una estrecha vinculacidn tuncional entre si por razdn de su propia natura-
leza o de la finalidad global que los informa, vinculacidn que es o puede ser juridicamente
relevantes,

(117  En Gavipia SAncuez, LY., El crédite al consumo (cesion y contratos vincula-
dos), Tirant Lo Blanch, Valencia, 1996, piags. 80 y ss., puede verse un andlisis del origen
legislativo de la exigencia del pacto en exclusiva, problema vinculado en el debate par-
lamentario al de si el consumidor podia acudir a otro financiador distinto.

(118) En contra, con una interpretacidn mucho més generosa, Gavipia, El crédito al
consime..., cit., pags. 101 vy ss.; y Diez Soro, Régimen Juridico.., Mac Graw-Hill, eit.,
pégs. 561 y ss., quienes con diferentes argumentos entienden preferente la especial pro-
teccidén que debe dispensarse a los consumidores, de manera que en todo caso el gjercicio
del derecho de desistimiento por el consumidor determinarfa la ineficacia del contrato de
financiacion.

Desde otra perspectiva, entiende que la conexidn entre los contratos se produce aun-
que no exista pacto en exclusiva, Mufloz Carrera, M., «Ley 7/1995, de 23 de marzo, de
Crédito al Consumos, Cuadernos de Derecho y Comercio, 1.° 17, 1995, pag. 210. Igual-
mente Marin Lorezr, Ordenacién del Comercio..., Praxis, cit., pags. 331 ¢ ss., entiende
que no hace talta que exista pacto de exclusiva, pero si acuerdo previo entre proveedor
y financiador.

(119) En este sentido, SAncHez Herrera, J.R., «Comentario a la Ley 7/1995, de 23
de marzo, de Crédito al Consumos, Act. Civ., 1996-3, XXXI1, pag. 715, PERNANDEZ LOPEZ,
I M. «Contratos vinculados a la obtencién de un créditow. en VV.AA, Crédito al Con-
sumo vy transparencia bancaria, (Dir. Nisto CaroL), Clvitas, Madrid, 1998, pégs. 247 ¥
ss., Pasguau LiaRo, Comentarios a la Ley..., Civitas, cit., pag. 345; Bercovrirz, Comen-
tarios a las Leves..., Tecnos, cit., pdg. 723, nota 20.
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Para los contratos que queden fuera del campo de actuacién de la Ley de
Crédito al Consumo, si deberia diferenciarse entre los supuestos en que existe
o no un acuerde previo entre proveedor v financiador (no necesariamente en
exclusiva). 8in el acuerdo previo con el proveedor, el contrato celebrado entre
el consumlidor y el prestamista debe ser considerado res inter alios acta, dada
la separacién causal entre éste y el que da lugar a la adquisicidn del producto
o servicio (120). De esta manera pueden ccwrrir dos cosas. Si el dinero pres-
tado estd todavia en poder del consurnidor por no haber pagado el precio del
objeto o servicio contratado a distancia, deberd reintegrarlo al concedente del
crédito. Por el contraric, si va efectud el pago al proveeder o suministrador
la cuestidn es mucho méds compleja: el financiador podrd reclamar del consu-
midor las cantidades prestadas, v éste podrd exigir del vendedor el precio
pagado. La falta de interdependencia entre prestamista y proveedor a distancia
y la falta de acuerdo previo entre ambos hace que no se propaguen al contrato
de crédito los efectos del desistimiento o resolucidn.

Cuando si existe tal acuerdo previo, tanto si el comprador ha pagado el
precio con el dinero recibido a titulo de préstamo, come si el concedente del
préstamo ha pagado directamente, parece que debe ser el vendedor o provee-
dor quien debe restituir al financiador la suma prestada. Como se ha sefialado,
serdn éstos (vendedor y prestamista) los que convendrdn en el acuerdo previo
lo que estimen més adecuado a sus intereses para aquellos casos en que el
consumidor ejercite el desistimiento o resolucién (121). Ademds de ello, tra-
tdndose de un contrato de crédito también habrd que decidir quien debe pagar
los intereses devengados mientras el contrato fue eficaz, aungque el consumi-
dor como mucho deberd pagar los gastos de devolucidn. Los intereses pueden
ser bajos, pero la nommativa que desarolle esta Directiva deberd aclarar si el
consumider tiene accidén para obtener de quien proceda (el proveedor o pres-
tamista) el pago de los desembolses realizados por él con ocasién de la ce-
lebracién del contrato de crédito (v.gr. el Impuesto de Transmisiones Patrimo-
niales enerosas (122), o los honorarios del corredor de comercio que intervino
en la operacidn). Si se pretende garantizar la indemnidad de la posicidn eco-
némica del comprador, de tal manera que sdlo quede obligado al pago de los
gastos directos de devolucidn del producto, es evidente que habrd que reco-
nocerle el derecho a obtener el pago de esos desembolsos (123).

(120) Cfr. VerpEra SERVER, R., «Liquidacién de relaciones centractuales derivadas
de crédito al consumo: notas sobre el articulo 9 LCC», ADC, 1996, pag. 619.

(121) Cfr. Marin LopEZ, Ordenacidn del Comercio..., Praxis, cit., pdg. 332-333,

(122) Hay que tener en cuenta que de acuerdo con el attfculo 52,1.a) del Texto
Refundido de la Ley de ITPAID, en este caso el devengo es instantdneo, es decir, que se
entiende producido el dfa en que se realice el acto o contrato gravado.

(123) En este sentido, Marin Lopez, 1., «Practicas comerciales..», cit., pag. 176.
En contra, KL, Ef desistimiento..., cit., pdg. 373, entiende que los gastos de perfeccién
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Asf, pues, el acuerdo previo serd el lugar idéneo para que el proveedor y
el concedente del crédito se distribuyan el coste econdmico de los efectos del
desistimiento o resolucién sobre ambos contratos: electrénico a distancia v de
crédito. En tales acuerdos se deberd conternplar, sin duda, que en el supuesto
ejercicio por el consumidor del derecho de resolucion por incumplir el pro-
veedor con el deber de informacidn, serd éste quien asume el coste econémico
de la ineficacia del contrato de financiacién. Por otra parte, debe reconocerse
al consumidor la posibilidad de utilizar frente al financiador los derechos,
acciones y excepciones que le cormespondan frente al proveedor, en los mis-
mos supuestos que sefiala el artfeulo 15 de la Ley de Crédito al consumo,

Por dltimo, cuando el pago se realiza sin mds mediante tarjeta de crédito,
no creo que puedan propagarse los efectos del contrato de adquisicidn a la
entidad que concede el erédito, pues parece excesivo involucrar a estas enti-
dades de financiacidn en cuestiones que afectan a la distribucién de bienes y
servicios, Se ha mantenido, no obstante, que en el mecanismo de la tarjeta de
erédito hay siempre un acuerdo previo entre el prestamista emisor v el esta-
blecimiento, de manera que el consumidor tendria frente a quien le concede
el crédito los mismos derechos que le correspondan frente al suministra-
dor (124). Esto no parece acomodarse a la realidad de las relaciones juridicas
que genera una tajeta de crédito, que son mucho més complejas, e involucran
a muchas mds personas que al suministrador y financiador (123). En realidad
en estos casos no puede decirse que haya contratos conexos por el mero hecho
de que el titular de la tarjeta escoja adquirir por via electrénica un determi-
nado bien o servicio en uno de los nwmiltiples establecimientos adheridos en
cualquier parte del mundo. Ademds, en la mayor parte de los casos, el banco
emisor de la tarjeta serd distinto de aquél que adhirié al establecimiento al
sistema. Y finalmente, parece claro que no se cumplen los requisitos que
sefiala el articulo 15 de la Ley de Crédito al Consumo para hacer responsable
al financiador por los incumplimientos del proveedor (126).

y resolucién del contrato que correspondan a actos que deban realizarse preceptivamente
antes de la expiracién del plazo son de cuenta del consumidor.

(124) Cfr. sobre la base del Anteproyecto de Ley de Crédito al Consumo, GOMEZ DE
MEeNpoza, M. «Tarjetas de crédito v crédito al consumos, La Ley, n.° 330, de 9 de julio
de 1993, pags. 3 y ss,

(125) Vid., por todos, Gere-ALoNso v CaLira, O, Ef page mediante tarjetas de
crédite, La Ley, Madrid, 1990, passim, v Las tarjetas de crédito, Pons, Madrid, 1997,
passimg RIVERO ALEMAN, 8, Disciplina del Crédito Bancario y Proteccién al Consumidor,
Aranzadi, Pamplona, 1995, pags. 498 y ss.; ANDREU Marti, M.M., «Consideraciones en
torno al pago con tarjetas electrénicas», Encuentros sobre Informdtica y Derecho. 1994-
1895, Aranzadi , Pamplona, 1995, pdgs. 195 v ss., PArz MaRA, 1., «Las tarjetas de crédito
o pago electrdnicos, Encuentros sobre Informdtica y Derecho. 1996-1997, Aranzadi ,
Pamplona, 1997, pags. 315 y ss.

(126) Ctr. FERNANDEZ LOpEz, «Contratos vinculades..», cit., pag. 256. Desde la pers-
pectiva tributaria, se considera que estas operaciones no deben someterse al Impuesto de
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En cualquier caso, desde la perspectiva de la contratacidn electrénica,
urge una reforma de nuestra legislacidn para que puedan tener virtualidad
prictica los derechos otorgados a los consumidores, debiende quedar igual-
mente protegidos los intereses de los proveedores a distancia de bienes y
servicios, v de los terceros que intervengan en la financlacion de los contratos
dirigidos a la adquisicion o disfrute de éstos.

Para el futuro, debe tenerse en cuenta que una excesiva proteccion de los
consurnidores puede provocar la aparicién de otra parte contratante débil: los
proveedores de bienes v servicios, especialmente en los casos de pequefia y
mediana empresa. En este sentido, creo que deben articularse los medios
necesarios para que se produzea un justo equilibrio entre la situacidn contrac-
tual de una y otra parte. Ello no supone prescindir de la normativa protectora
de los consumidores v usuarios, sino utilizar el criterio de la buena fe para
integrar el contrato electrénico de acuerdo con las particularidades que cada
uno presente. De esta manera, cabrian aplicar los dos principios a que alude
Digz-Picazo (127) como nueva doctrina general del contrato. Por un lado, que
un contrato debe quedar formado cuando, dadas las circunstancias en que han
sido emitidas las declaraciones de voluntad de oferente y aceptante, la buena
fe exija que el contrato se encuentre formado. Ello no supone ningtn obstd-
culo para el ejercicio del desistimiento o la resolucién en el sentido expresado
con anterioridad. Por otro, que un contrato debe presentar aquel contenido
que las partes, segun la confianza razonable, podrian esperar que tal contrato
tuviera, lo cual puede suponer un criterio a tener en cuenta para valorar los
compotrtamientos, tanto del proveedor como del consumidor seguin los casos.

ANDRES DominGUEz LUELMO
Profesor Titular de Derecho Civil
Universidad de Valladolid

Actos Jutidicos Documentados, porque al emitir la tarjeta simplemente se estd poniendo
a disposicién del titular, comoe consecuencia del contrato de emisién, un instrumento
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Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales v Actos Juridicos Documentados, Pons,
Madrid, 1996, pigs. 514 y ss.; y Orver Cuslio, Tributacion..., cit., pigs. 127 y ss
(127 Cfr. «iUna nueva doctrina general del contrato?s, cit., pags. 1716-1717.
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1. LA DURACION, LA PRORROGA Y LA CADUCIDAD
DE LAS ANOTACIONES PREVENTIVAS EN GENERAL

1.1. NOTAS PREVIAS

La Disposicion final novena-2 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjui-
clamiento Civil, publicada en el «BOE» de & de enero del mismo afio, ¥ que
entrard en vigor al afio de su publicacién, da una nueva redaccion al articulo
8 LH. En este trabajo se trata de destacar los problemas que plantea la
regulacion todavia vigente sobre la duracion, la prérroga v la caducidad de las
anotaciones preventivas —en particular, de las judiciales—, y examinar en
qué medida los resolverd la regulacion recientemente aprobada cuando sea de
aplicacidn.

Si desde una dptica procesal existen anotaciones preventivas que consti-
tuyen o bien en sf mismas una medida cautelar (v.g., la anotacién preventiva
de demanda), o bien un acto de ejecucioén de una medida cantelar para hacerla
oponible a terceros (v.g., la anotacién preventiva de un embargo preventivo
0 de una prohibicién de disponer), consecuencia légica del caricter instru-
mental de la medida cautelar ¢s que la misma y, en su caso, su reflejo registral
hayan de permanecer vigentes mientras subsista la necesidad de aseguramien-
to del objeto del litigio (2).

Sin embargo, no se debe olvidar que, desde una perspectiva registral, las
anotaciones preventivas constituyen unos asientos registrales (3) que, en con-
traposicion a las inscripciones, se caracterizan por ser asientos provisionales
o0 transitorios que, por definicidn, tienen fijada una duracidn limitada (4), por
lo que es coherente que a tal fin su vigencia esté sujeta a un plazo de cadu-
cidad (5).

(2) Asf Mowtss REvEs, A., Registro y proceso: anolaciones preventivas, Salamanca,
Publicaciones del Departamento de Derecho procesal, 1978, pdgs. 137, 139 y 145; Ramos
Menpez, F., Enjuiciamiento civil, {1, Barcelona, Bosch, 1997, pdg. 734; y GonNzALEZ PE-
rez, J., Comentarioy a la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Admiristrativa (Ley 29/
1998, de 13 de julio), Madrid, Civitas, 1998, pag. 2033,

(3) Por ello manifiesta CasTeoN, F., «De la duracién de la anotacién preventiva en
el proyecto falangista para Enjuiciamiento Civily, en RCDY, 1940, pég. 34, que la dura-
cidn de las anotaciones preventivas judiciales es «un tema que roza el proceso civil y la
materia hipotecarias.

(1) Indica Diez-Preazo, L., Fundamentos de Derecho civil patrimonial, 11, Las re-
laciones juridico-reales. El registro de la propiedad. La posesion, Madrid, Civitas, 1995,
pég. 491, que «vigencia limitada y proteccién registral temporalmente limitada es la nota
sustancial de las anotaciones preventivass, y apunta CHico Y ORTIZ, J. M.", Estudios sobre
Derecho hipotecario, ff, Madrid, Marcial Pons, 1994, pdgs. 1080-1081, 1094 y 1249 esp.
pig. 1081, que «la «tinalidad» de las mismas reside en «caducar» cuando han transeurrido
los plazos legales establecidos para su vigencias.

(5) Antes de la Ley de reforma hipotecaria de 1944, MorgLL v TERRY, L., Comen-
tarios a la legislacién hipotecaria, I, Madrid, Reus, 1917, pag. 26, advertia que «con
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Como se ha sefialado, «la caducidad como causa que origina la decaden-
cia de los derechos opera de un modo automatico por el simple transcurso del
tiempo previamente sefialado por la Ley (...), v se halla fundada no tanto en
una presuricidn de abandono por parte del titular del derecho, como ocurre en
la prescripeidn extintlva, sino en la necesldad de dotar de seguridad al trafico
juridico, y por eso no es susceptible de interrupeién ni su vida puede prolon-
garse, cuando se trata de asientos registrales, mis alld del término sefialado
por el legislador: transcurrido el cual los asientos deberdn reputarse inexisten-
tes, aun cuando subsista el derecho anotado» (6).

frecuencia, el que anota una demanda, un embarge o una prohibicidn de enajenar, descan-
sa en la anotacidn, que continda vigente aflos y afios en el Registro, vy eso no debe
tolerarse. Todas las anotaciones deben tener un plazo marcado ¥ nunca largo de duracidn,
y una vez transcuttido, deben desaparecer, para no convertit nunca en perpetuo y perma-
nente lo que debe ser transitorio y provisionals. Véase también Castmon, F., «De la
duracién..», cit,, pags. 34-35,

Tal y como se explica en la Exposicidn de Motivos de la Ley Hipotecaria de 1944,
con el transcurso del tiempo se iban acumulando en el registro situaciones juridicas
extinguidas e inexistentes en la realidad civil, procesal o administrativa. Para hacer frente
al «farragoso lastre de las cargas que indtilmente contindan mencionfndose y arrastrén-
dose en el Registro en detrimento de la contratacidne, se acudid a la institucién de la
caducidad, como medio purgante, automitico y efectivo, que pusiera fin a tal situacidn.

Para DE La Rica v ArenaL, R., «La caducidad de las anotacienes preventivas judicia-
less, en RDPRIV., 1952, pigs. 894-895 v 897, esp. pig. 897, «la eaducidad general de
todas las anotaciones preventivas, cualquiera que sea su origen, es plausible como salu-
dable medida terapéutica que ha de sanear el Registro, limpidndole de residuos indtiles
y evitando se convierta en un pantedn de relaciones jurfdicas fenecidass. Véase también,
del mismo autor, Comentarios a la Ley de reforma hipotecaria, Madrid, Aguilar, 1945,
pags. 195-197. Segdn Moutas MeRras, R., «El problema de la caducidad de las anotacio-
nes preventivas de demanda», en ROPRIV., 1955, pdg. 160, con la caducidad se pretende
limpiar el registre de la carga muerta que pesa sobre el mismo con grave detrimento y
perturbacién de la propia institucién registral, Comparten la opinién de los antores ante-
riores MENCHEN BEenitez, B., «La cancelacién de cargas caducadas en el Registro de la
Propiedad y algutio de sus problemass, en Repr, 1962, pigs. 815-823, y VaLpivieso
PoLamo, J. L., «Aproximacién a log asientos registraless, en BDPCGP] (Base de datos
Publicaciones del CGPI, 38 7 1994 / Paginas 473-682. Codigo CC943806).

(6) RDGRN de 16 de marzo de 1959 (RIA, 1959, m. 1216, pigs. 734-733), siguien-
do la de 7 de marzo de 1957 (RIA, 1957, m. 1517, pdg. 992), que pone de relieve que
«fundadas las anotaciones preventivas en la necesidad de tutelar derechos o situaciones
Juridicas de naturaleza transitoria los asientos de las mismas que se hagan en ¢l Registro
deberéin ser provisionales, para evitar que queden perpetuados en los libros registrales,
con menoscabo de la claridad y eficacia del sistemas.

Igualmente destaca el AAP de Castellén, de 3 de mayo de 1993 (BDRGID, ref. 93/
9.184), que «por razdén de esa naturaleza, por la propia provisionalidad y transitoriedad
que las caracteriza, la caducidad, es consustancial a las anotaciones preventivass.

Sobre la conexién entre los conceptos de anotacién preventiva y caducidad, véanse
MoreLL v TERRY, L., Comentarios..., cit, pag. 26; Roca SasTRE R. M.”.-Roca-SASTRE
MurNcUNILL, L., Derecho hipotecario (Dindmica registral), IV, Barcelona, Bosch, 1997,
pigs. 307 y 310; DE LA Rica v ARENAL, R., «La caducidad...», cit, pigs. 893-895 y 897,
Lacruz BerpEIo, J. L.-SancHo REBULLIDA, F. D. A., Elementos de Derecho civil, 11T bis.
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El todavia vigente artfculo 86 LH se encarga de regular la duracidn y la
caducidad de las anctaciones preventivas, al disponer que:

Las anotaciones preventivas, cnalquiera que sea su origen, caducardn a
los enatro afios de su fecha, salvo aquellas que tengan sefialado un plazo
de caducidad mds breve. No obstante, a instancia de los interesados o por
mandamiento de las autoridades que las decretaron, podrdn prorrogarse por
un plazo de cuatro afios més, siempre que la prérroga sea anotada antes de
que caduque el asiento,

La caducidad de las anotaciones preventivas se hard constar en el
Registro a instancia del duefio del inmueble o derecho real afectado.

Por su parte, el reformado articulo 86 LH, que todavia no es de aplicacion,
establece que:

Las anotaciones preventivas, cuialquiera que sea su origen, caducardn a
los cuatro afios de la fecha de la anotacion misma, salvo aquéllas que
tengan sefialado en la Ley un plazo mds breve. No obstante, a instancia de
los interesados o por mandamients de las Autoridades que las decretaron,
podrin prorrogarse por un plazo de cuatre afios mds, siempre que el man-
damiento ordenando la prérroga sea presentado antes de que caduque el
asiento. La anotacién prorrogada caducard a los coatro afios de la fecha de
la anotacién misma de la prorroga. Podrdn practicarse sucesivas ulteriores
prérrogas en los mismos términos,

La caducidad de las anotaciones preventivas se hard constar en el
Registro a instancia del duefio del inmueble o derecho real afectado.

1.2. LA DURACION DE LAS ANOTACIONES PREVENTIVAS

El todavia vigente articulo 86, I LH dispone que, salvo excepcién (7), las
anotaciones preventivas «caducardn a los cuatro afios de su fecha», Este pre-
cepto puede dar lugar a confusidn, pues se puede entender que dicha fecha es
o bien la fecha del asiento de presentacién ex articulo 24 LH o bien la fecha
de la prictica de la propia anotacién.

Derecho inmobiliarie registral, Bareelona, Boach, 1984, pdg. 248, Mouras MERras, R.,
«El problema...», cit., pag. 157; DE 14 Rica v MARITORENA, R., «La cancelacidn registrals,
en Repl, 1974, pigs. 1310-1311, De Cossio v Corrar, A., Instituciones de Derecho
hipotecario, Madrid, Civitas, 1986, pdg. 291; Monrtes Reves, A., Registro..., cit., pégs.
134-135 y 148; O'CarracHan Mutoz, X., Compendio de Derecho civil, I, Madrid,
Edersa, 1988, pigs. 428-429; y Cano TeLio, C. A, Manual de Derecho hipotecario,
Madrid, Civitas, 1992, pdg. 240.

{(7) A lo largo de la normativa hipotecaria se pueden encontrar supuestos excepcio-
nales de anotaciones preventivas que tienen sefialado un plazo mds breve de duraeién, a
los que no hago retferencia por exceder de la materia objeto de este trabajo.
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Ante la duda, la RDGRN de 28 de mayo de 1968 (8) se encargd de
precisar cudl es el dies @ quo o momento inicial para el cdmputo del plazo de
cuatro afios de duracién de las anotaciones preventivas, pues no es la misma
la fecha a partir de la cual empieza a producir efectos la anotacién preventiva
que la fecha a partir de la cual comienza el computo del plazo de caducidad:

Considerando: Que lo misme que en los supuestos de titulos perfectos
ingresados en el Registro no juega —como sucede en los asientos de ins-
cripeidn— la fecha del asiento de presentacidn para empezar a contar ¢l
plazo de vigencia de una anotacién preventiva, sino que con arreglo al
articulo 86 de la Ley, cualquiera que sea el origen, se contard desde el
mismo dia en que se practicd, idéntico criterio habrd de aplicarse cuando
¢l asiento de presentacion haya resultado prolongado como consecuencia
de una anotacién de suspension y se haya practicado la anotacién solicitada
dentro de este plazo pues el articulo 86 mencionado como precepto espe-
cial no centiene excepcidén alguna, y con ello quedan garantizados los
derechos de los titnlares registrales.

Considerando: Que habiéndose extendido la anotacién el 4 marzo 1963
y presentado el mandamiento de prérroga con anterioridad a que transcu-
rriesen cuatro afios desde aquella fecha, es forzoso reconocer la proceden-
cia de la misma, que permitird, ademds, en su dia hacer eficaz la sentencia
que se dicte, al continuar publicando el Registro hasta tanto la contienda
finalice la sitvacién litigiosa del inmmueble, circunstancia esta tltima de

(8) RDGRN de 28 de mayo de 1968 (RIA, 1968, m. 3658, pig. 2457). En el mismo
sentido, la RDGRN de 11 de noviembre de 1994 (BDA n1. RJ 1994\8896),

DE La Rica v ARENAL, R., « Fecha de los asientos registraless, en RCDI, 1954, pags.
878-879, vy B85, esp. pig. 885, también se pronuncia en términos similares, al sostener que
la techa propia de cada anotacién, esto es, la fecha de su practica y no la fecha del asiento
de presentacién, «produce, sin embargo, determinades etectos, sobre todo en relacién con
el coénmiputo de determinados plazos (...). Esto se acusa mdis singularmente en lo que se
refiere a lag anotaciones preventivas, sujetas de modo general a la caducidad por trans-
curso de determinado lapso de tiempo, a contar desde su fechas.

Comparten la opinién del mencionado autor Lacruz BERDEIO, J. L.-SaNCHO REBULLIDA,
F. A, Elemenios.., cit, pig. 248; Roca Sastre R, M.*-Roca-Sastre Muncuwnir, L.,
Derecho.. (IV, 1997), cit, phg. 311; Rird SoLer, I. M.°, La anetacidn preventiva de
embargo, Madrid, Montecorvo, 1983, pdgs, 511-512; O'CalLacrany MuRoz, X., Compen-
dio..., cit, pag. 429, Garcia Garcta, 1. M., Derecho inmobiliario registral o hipotecario
(Urbanismo vy Registro), V, Madrid, Civitas, 1999, pag. 651; Camy SAncHEz-CARETE, B.,
Comentarios o la legislacidn hipotecarin, 5, Pamplona, Avanzadi, 1983, pdgs. 732-733,
pues segin este autor se deben favorecer siempre log intereses del sujeto titular o bene-
ficiario del asiemto registral; Ramos MEnpez, F., La anotacion preventiva de demanda,
Barcelona, Bosch, 1980, pigs. 190-191; CargONELL SERRANO, V., «Compute del plazo de
caducidad de la anotacion de embargo: la 8TS de 16 de junio de 1998s, en Lunes 4:30,
n. 206, 2.7 quincena octubre, 1999, pags, 15-18, esp. pdg. 17, quien apunta que «ello
significa que la eficacia de lag anotaciones dura cuatro afios mds un ndmero de diag
variable en funcién del tiempo transcurtide entre la fecha de presentacion del titulo y la
fecha de la practica de la anotaciény, v Varpivieso Poraivo, 1. L., «Aproximacidn..r, cit.
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tanta importancia que seguramente movid al legislador a modificar el ar-
ticule 199 segundo del Reglamento y establecer la prérroga indefinida.

Por el contrario, la STS (Sala 1.%), de 16 de junio de 1998 (9), sostiene
que el plazo de caducidad de las anotaciones preventivas comienza en la
fecha del asiento de presentacion, al destacar que son «exactos los razona-
mientos segin los cuales el plazo de caducidad de la anotacién, segun los
articulos 24, 25, 17 v 86 de la Ley Hipotecaria, comienza con la fecha del
asiento de presentacion».

Con la reforma se resuelve definitivamente la duda interpretativa, va que,
con cardcter general, el nuevo articulo 86, I LH ha establecido una duracién
de cuatro afios para las anotaciones preventivas, a contar desde la fecha de su
practica (desde «la fecha de la anotacién misma») v no desde la fecha del
asiento de presentacidn del mandamiento judicial correspondiente.

Ampardndose en los arts. 5 CC (10) y 109, IT RH (11), la jurispruden-
cia (12) y la DGRN (13) entienden que, en los plazos fijados por afios, la

(9 8T8 (Sala 1.9, de 16 de junio de 1998 (BDA m. R] 1998898). Esta sentencia
es ctiticada por CARBONELL SERRANO, V., «Cdémputo..», cit, pigs. 15-18, esp. pdg. 18,
quien aduce, entre otros, los siguientes argumentos:

a)  «Cuando el legislador ha querido utilizar come momento inicial del cémputo la
fecha del asiento de presentacién lo ha dicho expresamente, como sucede en el supuesto
del articulo 205 del Reglamente Hipotecario, que nos dice que determinadas anotaciones
pueden prorrogarse “hasta los ciento ochenta dins de la fecha del asiento de presenta-
cidn .

by En relacién con la anotacién preventiva por detecto subsanable, «si se aplicara el
ctiterio que ¢l Tribunal Supremo nos propene, tal anotacién ne tendria sentido: si los
sesenta dias se cuentan desde la presentacidn, resulta que dura lo mismo la anotacidén por
defecto subsanable que ¢l propio asiento de presentacidn, con lo cual no tendrfa ningfn
sentido la propia anotaciéns.

(10 Este articulo dispone que «siempre que no se establezca otta cosa (..), si los
plazos estuviesen fijades por meses o afios, se computardn de fecha a fechar.

(11) Segln este precepto «si los plazos estuviesen fijados por meses o afios, se
computardn de fecha a fecha, Cuando en el mes del vencimiento no hubiese dfa equiva-
lente al inicial del cémputo se entenderd que el plazo expira el dltimo del mes. Si el
altimo dia del plazo fuere inhdbil, su vencimiento tendtd lugar el primer dia hdbil sigoien-
tew,

(12)  Vid. las STS (Sala 1.%), de 18 de mayo de 1981 (BDA m. RJ 198 1\2056), en la
que se razona que «a los efectos del compute de los plazos, si éstos estuviesen tijados por
meses o afios (...), se computarin «de techa a fechas», lo que significa que el dltimo dfa
del plazo «habrd de contarse por entero, venciendo, por tanto a las 24 horas del mismow,;
de 6 de febrero de 1989 (BDA m. RJ 1980668); v de 3 de octubre de 1990 (BDA m. R]
1990V 7468). Asimismo véase el ATS] de la Comunidad Valenciana (Sala de lo Civil ¥y
Penal), de 6 de mayo de 1999 (Lunes 4:30, n. 263, 1.* quincena septiembre, 1999, pégs.
16-17), que ademds ha entendido que ¢l perfodo de vacacién judicial (el mes de agosto)
no es aplicable al cémputo de los plazos registrales.

(13) Asi, las RRDGRN de 3 de junio de 1994 (BDA m. RJ 1994\d4910), y de 11 de
noviembre de 1994 (BDA m. RI 1994A8896).
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expresidn «de fecha a fecha» significa que el dia inicial (el dia de la anota-
cién) se debe incluir en el cédmputo del plazo y que dicho plazo finaliza al
terminar el dia del mes igual al de la fecha inicial.

En este sentido, la RDGRN de 11 de novienibre de 1994 (14):

Tercero.—- (...) el compute de Techa a fecha, que el Cédigo Civil prevé
para los plazos fijados por meses o por afios, implica que el dia equivalente
al inicial del computo (dfa inicial que en este caso y por imperativo del
articnlo 86 de la Ley Hipotecaria es el dia en que se practicé la anctacidn)
(..), forma parte del plazo, de modo que hasta las veinticnatro horas de
dicha fecha (...) no puede tenerse por vencido ese plazo cuatrienal cuestio-
nado. Asi lo confirman:

a) El tenor literal de la expresién «fecha a fecha», asi como el de la
prevision relativa a la hipdtesis de que en el mes de vencimiento no hubiere
dia equivalente al inicial del cémputo, equivalencia que no puede interpre-
tarse en otro sentido que en ¢l de igualdad y en el de que ese dia entre
dentro de los que integran el plazo.

b) La congruencia entre los dos criterios establecidos por el articulo
citado, pues, al excluir el cémputo de hora a hora, ambos tratan de asegurar
que ¢l plazo que se establezca, sea por dias o por meses o afios, se respete
integramente, aunque para ¢llo sea necesaria ampliarlo en una fraceién del
dia inicial o del final (obsérvese que, de lo contrario, en el caso debatido,
el plazo quedaria menoscabado en una fraccién de ese dia inicial) (..).

1.3, La PRORROGA DE LAS ANOTACIONES PREVENTIVAS: SUS REQUISITOS

El legislador también ha sido consciente de la circunstancia de que clertas
anotaciones preventivas, especialmente las judiciales, puedan requerir un pla-
zo de vigencia mayor para poder cumplir con su cometido especifico (15).

A tal efecto, en el todavia vigente articulo 86, I LH se ha previsto la
posibilidad de promrogar las anotaciones preventivas por un plazo de cuatro
afios, cuando se cumplan dos requisitos:

a) Que la prérroga sea solicitada por el sujeto interesado en mantener la
vigencia de la anotacion o por mandamiento de la antoridad que la haya
decretado.

En el caso de las anotaciones preventivas judiciales considero que, a pesar
de la confusa redaccidén del anterior precepto (y del nuevo articulo 86, I LH,
que en este punto repite su contenido), solamente procederd su prérroga cuan-

(14) RDGREN de 11 de noviembre de 1994 (BDA m. RJ 1994\8896).

{15) Vid. Carrerero Garcia, T., «Comentario a la RDGREN de 31 de octubre de
19695, en AA.VV., Comentario a las Resoluciones de la Direccién General de los Re-
gistros y del Notariado, Madrid, Tlustre Colegio Nacional de Registradores de la Propie-
dad y Mercantiles-Centre de Estudios Hipotecarios, 1987, pig. 162.
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do medie el correspondiente mandamiento judicial, sin que tampoco sea po-
sible una prérroga de oficio por el registrador (16).

Es decir, el registrador no podrd prorrogar esas anotaciones ni por si
mismo ni a instancia de la parte procesal que la haya obtenido, ya que si
dichas anotaciones han sido practicadas en virtud de un mandamiento judicial
parece razonable que para su prémroga también sea necesario un nuevo man-
damiento judicial en ese sentido (17), expedido peor el érgano jurisdiccional
que en su dia las adopté (18).

Esta es también la postura seguida por la RDGRN de 22 de octubre de
1980 (19):

Considerando: Que es indudable que la alternativa a que se refiere
dicho articulo 86 de la Ley no tiene un caricter indiscriminado que permi-

(16) Vid. Roca SastRE R. M™.-Roca-SastRE MuncuniLL, L., Derecho... (IV, 1997),
cit,, pag. 312; Camy SANCHEZ-CARETE, B., en «Connotaciones hipotecarias de la Ley del
Suelow, en RCII1, 1991, pag. 971, v en Comentaries..., cit, pigs. 734-736; Garcia Gar-
cta, 1. M., Derecho.. (V), cit, pag. 651, Dirz-Picazo, L.-GULLON, A., fnstituciones de
Derecho civil, II, Madrid, Tecnos, 1995, pag. 245, Lacruz BERDEIO, J. L.-SANCHO REBU-
Lupa, Fo A, Elementos.., cit, pigs. 248-249;, Liorrs GiNer, I, M., «Comentario a la
RDGRN de 31 de diciembre de 1986w, en RGD, 1988, n. 522, pdg. 1170; Ri1FA SoLer, J.
M2, La anotacidn..., cit., pag. 515, y MANZANO S0LAND, A., Derecho registral inmoebilia-
rio, II. Procedimiento registral ardinario, Madrid, Colegio de Registradares de la Propie-
dad y Mercantiles de Espafia-Centro de Estudies Registrales, 1994, pag. 805,

Postura contraria es la que parece defender la RDGRN de 24 de abril de 1959 (Roca
SASTRE, R, M.%DE Morwa Juvol, L., Jurisprudencia registral, IX, Barcelona, Bosch,
1967, pags. 705-709), al poner de manifiesto que «toda anotacién preventiva de embargo
caduca a los cuatro afios de su fecha, segiin establece ¢l articulo 86 de la Ley Hipotecaria,
a no ser que a instancia del interesado o por mandamiento de la autoridad que la decretd
se prorrogue por otto plazo iguals,

En la prictica, la prérroga de una anotacién preventiva judicial siempre es acordada
por una reselucidn del érgano jurisdiccional competente. Véanse, por ejemplo, los supues-
tos de hecho de la SAP de Huesca, de 14 de noviembre de 1992 (BDA m. AC 199211 583);
de la STS (Sala 1.7, de 25 de febrere de 1997 (BDA m. RI 1997\363); del ATS (Sala 1.9,
de 8 de junio de 1998 (BDA m. RJ 1998\5321), y de la STS (Sala 1.%), 16 de junio de
1998 (BDA m. RJ 1998\1898), en los que se salicitd al drgane jurisdiccional competente
la préiroga de una anotacidn preventiva judicial,

(17)  La postura aqui sostenida la confitman los arts. 38, 11 RHMPSD (Reglamento
de Hipoteca Mobiliaria y Prenda Sin Desplazamiento de la posesidn) y 309, 11 TRLRSOU
(Texto Refundido de la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana),

(18) En cuanto a la forma de la resolucidén que acuerda la prémoga, el ATS (Sala
1.%, de 8 de junio de 1998 (BDA m. RI 1998\5321), considera admisible que dicha
prétraga sea concedida por providenciar

Primero.—Integra el recurso que se resuelve, en primer lugar, la alegacién
de infraceién formal, al haberse decidido por providencia y no por auto, la
resolucién que se impugna, alegacién que no procede, ya que el artfculo 248
de la Ley Orgdnica del Poder ludicial autoriza dictar providencias sncintamen-
te motivadas, contra la que en este trAmite, cabe recurso de siplica y asf lo ha
admitido esta Sala en reiteradas ocasiones.

(19) RDGRN de 22 de octubre de 1980 (BDA m. RI 198013792).
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tirfa utilizar cualquiera de los dos medios indistintamente, sino que ha de
utilizarse el adecuado a la anotacién que se desea prorrogar, y en este
aspecto siemipre que se trata de una anotacién ordenada por la aunteridad
judicial es a ella a quien corresponde ordenar ignalmente la prérroga, segin
se deduce del propio texto literal del mencionado articulo &6 y lo confirma
¢l articulo 199,2 del Reglamento al reiterar la expresion «decretadass.

De no ser as{, cuando se solicitara a instancia de parte la prémroga de la
anotacion preventiva podria «<haberse va extinguido la situacidn de pendencia
procesal por caducidad de instancia o por cualguier otra circunstancia, y si el
Juez no tuviere noticla de que se habia solicitado esa prérroga, pedida a su
espalda, la anotacién, con los perjuicios que ella ocasiona al anotado, subsis-
tirfa cuando va habia cesado la causa que la justificaba» (20).

Como se ha sefialado, «en el proceso civil, teniendo en cuenta el principio
de justicia rogada que lo inspira y considerando que la instancia de parte es
precisa, por regla general, para practicar la anotacién misma, la prérroga debe
ser pedida al Juzgado o Tribunal por el interesado. Mas, cuando se ventilen
cuestiones no disponibles o estén afectados los derechos de menores o inca-
paces, el organo jurisdiccional podrd acordar la prérroga de oficio. Lo mismo
cabe deciv del proceso penal, en el que los drganos judiciales proceden de
oficlo con gran frecuencia y, en particular, en materia de medidas cautelares
patrimoniales y de ejecucidn de sentenciass (21).

Es conveniente destacar también que la RDGRN de 16 de mayo de
1968 (22) ha admitido practicar la prémwoga de una anotacién preventiva me-
diante la presentacién del testimonio de la resolucidn judicial que ordend
dicha préiroga:

Considerando: Que en este expediente, en lugar del mandamiento se
presentd el testimonio de la providencia judicial que ordenaba la prérroga,
y aun cuando formalmente pudiera discutirse si este ultimo documento era
¢l adecuado, dados los rigurosos términoes del articule 237 de la Ley Hipo-
tecaria, hay que tener en cuenta que el mandamiento no es mds que la
gjecucion del acuerdo contenido en la resolucion judicial, por lo que al
presentarse €ésta se contienen literal e integramente todos los particulares
que el articulo 165 del Reglamento Hipotecario exige se inserten en el
mandamiento; que ademaés, dentro del plaze de vigencia del asiento de
presentacion se acompaiié al testimonic el mismo mandamiento como
documento complementario y asi lo considerd el propie funcionario califi-
cador al no practicar un asiento de presentacién independiente del primero,
por lo que huelga toda discusién en cuanto a la idoneidad del titulo, y por

(20) Camy SAncHez-Calere, B, Comentarios..., cit., phgs. 735-736.
(21)  Varpivieso Poramo, I, L., «Aproximacidn..», cit.
(22) RDGRN de 16 de mayo de 1968 (RJA, 1968, m. 3656, pig. 2456).
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dltimo que al constar en los libros registrales antes del vencimiento de la
prémroga la constancia de una resolucién judicial que establecia la conti-
nuacion de la anotacidn, el necesario espiritu de colaboracién que debe
animar a los funcionarios para la mejor realizacién del Derecho, aconsejan
estimar subsanadoe el defecto.

La RDGRN de 5 de octubre de 1993 (23) ha afirmado la competencia del
secretario judicial para expedir el mandamiento de prérroga de una anotacion
preventiva, aduciendo que dadas las funciones de documentacién, comunica-
cién, ordenacién e impulse procesal atribuidas al mismo, es competente para
expedir un mandamiento que recoja la providencia dictada por el juez orde-
nando dicha prérroga, en contra de la postura del registrador, que negaba que
un mandamiento librado por el secretario judicial pudiera servir de vehiculo
idéneo para la obtencidn de dicha prémoga por no estar expedido nl firmado
por el érgano jurisdiccional, seglin ordena el articulo 257 LH.

Del articulo 86, I LH (tanto del todavia vigente como del nuevo) se deduce
claramente que el drgano jurisdiccional competente para la préroga de la
anotacién preventiva judicial es aquél que originariamente la haya adoptade.

Sin embargo, en orden a la adopcicn de la prémoega, esta norma de com-
petencia funcional puede plantear problemas, especialmente cuando los autos
no se encuentren ante ¢l drgano jurisdiccional que haya acordado previamente
la anotacidn, por haberse interpuesto sucesivos recursos de apelacion, de
casacion o extraordinario por infraceién procesal, razén por la que si el asunto
ha pasado a conocimiento de otro drgano distinto del que la adoptd, «por
analogia a lo establecido en el articulo 84 de la Ley Hipotecaria para el caso
de las cancelaciones (24), serd érgano competente aquel que esté conociendo
del asunto que dio origen a la mismas (235).

Esta interpretacion es la seguida también por el AAT de Barcelona (Sala
2.%), de 3 de febrero de 1967 (26), al sostener que:

Considerando: {...) Que de esa caducidad no puede librarle ninguna de
las razones alegadas en ¢l mencionado escrito, pues el hecho de que los

(23) RDGRN de 5 de octubre de 1993 (BDA m. RJ 1993\7931).

(24) En este precepto se dispone que «serd competente para ordenar la cancelacién
de una anotacidn preventiva o su cohversidn en inscripeidn definitiva el Juez o Tribanal
que la haya mandado hacer o aquél a quien haya correspondido legalmente el cotocimien-
to del negocio que dio lugar a ellas.

(25) RirA SoLer, ). M., La anotacién..., cit,, pig. 515, siguiendo a Camy SANCHEZ-
CARETE, B., Comentarios..., cit,, pags. 736 y 782, En el mismo sentido, Lropis GINER, J.
M., «Comentario a la RDGRN de 31 de diciembre de 1986», cit., pag. 1170.

(26) AAT de Barcelona (Sala 2.%), de 3 de tebrere de 1967 (RIC, 1968, pags. 227-
228). Téngase en cuenta también los supuestos de hecho de la STS (Sala 1.°), de 16 de
Junio de 1998 (BDA m. RI 1998\4898), y del ATS (Bala 1.7, de 8 de junio de 1998 (BDA
m. RI 1998\5321).
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autos no se hallaran en el Juzgado que habia acordado primeramente aque-
lla medida, por estarse sustanciando sucesivos recurses de apelacién y de
casacién, no privaba a la parte, interesada en la continuidad de aquel asien-
to, de solicitar su prérroga por ante el Tribunal que estuviera conociendo
del respectivo recurso en las fechas precisas, pues estaba en sus atribucio-
nes exantinar dicha concreta pretension, cualguiera que fuere ¢l momento
procesal en que se hallare el asunto sometido a su jurisdiceion.

Como ya se ha anticipado con anterioridad, la concesidn de la préroga
por el érgane jurisdiccional no es un acto obligado, sino que éste la acordard
si lo estima oportuno, esto es, si todavia concurren los presupuestos procesa-
les necesarios para mantener la vigencia de la anotacidn preventiva.

Respecto de esta cuestion, el ATS (Sala 1.%), de 8 de junio de 1998 (27),
ha sefialado que:

Primero.—{...) En cuanto al fondo, la providencia que s objeto de la
suplicacién, autorizd la prérroga por cuatro afios de la anotacién registral
preventiva que refiere, practicada conforme al articulo <2 de la Ley Hipo-
tecaria, la que se lleva a cabo cuando se ordena mediante providencia
judicial (art. 43). El articulo 86 de la Ley Hipotecaria autoriza con cardcter
general su prorrogacion, lo que en cuestion queda sujeto a la libre decision
de los drganos judiciales correspondientes v en el presente caso se aconseja
el mantenimiento de la referida cautela, al no haber desvirtuado la parte
suplicaute los hechos ni las causas que determinaron la providencia objeto
del recurso.

(27) ATS (Sala 1.9, de 8 de junio de 1998 (BDA ni. RJ 1998\5321).

EL AAT de Barcelona (Sala 2.7, de 15 de enero de 1979 (RIC, 1979, pig. 366),
acordé la prérroga de una anotacidn preventiva de demanda, pero condiciondndola a la
prestacidn, por parte del actor, de una caucidn, la cual ne se habia exigido en el momento
de la adopeidn de esa medida cautelar.

Por su parte, ¢l AAP de Barcelona (Seccidn 167, de 13 de octubre de 1994 (RIC,
1995, pags. 124-125), considerd que uno de los presupuestos que hay que tener en cuenta
para no prorrogar la anotacién preventiva es si la situacién de retardo en el procedimiento
se debe a la pasividad o a la falta de diligencia de cualquiera de las partes, salvo que
exista cansa justa, y denegd la prérroga de la anotacidn porque «la conducta del actor, de
pagividad o de retardo injustificado, se incardina en una utilizacidn abusiva del ordena-
miento juridico-procesal, lo cual nunea puede ser amparado por los Tribunaless.

Por mi patte, considero que la conducta del actor, de pasividad o de retardo injusti-
ficado, tendrd relevancia en relacién con la caducidad del procedimiento, pero no podrd
constituir uno de los presupuestos determinantes de la prérroga o no de la anotacidn.

En contra de lo anteriormente expuesto se posicionan Roca SastrE R. M.>-Roca-
SasTRE MuncuNiLL, L., Derecho... (IV, 1997), cit,, pig. 312, para quienes es obligatoria
la concesién de la prorroga.

En otto orden de cosas, Roca SAsTRE R, ML*-RocA-SastrE MUncUNILL, L., Derecho...
IV, 1997), cit.,, pig. 312, v Lacruz BERDEID, J. L.-SancHo REguLLIDA, F. A., Elementos...,
cit, pdg. 249, puntualizan que para obtener la prérroga de una anotacién preventiva no
es necesario alegar una justa causa, que no exige el articulo 86, 1 LH, y que no cabe
considerar exigible en virtud de una aplicacion analdgica del articulo 96 LH.
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b) Que dicha prérroga haya sido solicitada antes de que caduque el asien-
to (28).

Segiin se desprende del todavia vigente articulo 86, T LLH, la préiroga se
hard constar en el registro por medio de una rueva anotacién (293, siempre
que dicha anotacion haya sido practicada antes de que caduque el asiento
objeto de tal prérroga.

Aunque segtn la literalidad de esta norma, la prérroga deberd haber sido
anotada antes de que caduque ¢l asiento de anotacién preventiva, a mi pave-
cer, la redaccion de la misma no es todo lo acertada que cabria desear, pues
¢l momento de la anotacidn de la prorroga no depende completamente de la
voluntad del sujeto interesado en mantener la vigencia de la anotacidn inicial,
sino también del drgano jurisdiccional v del registrador (30).

Tratando de favorecer al sujeto titular o beneficiario de la anotacién pre-
ventiva —liberdndolo de las dilaciones inevitables en el procedimiento de
reglstraciéon—, aun en contra del tenor literal del mencionado precepto v de
la postura opuesta de la jurisprudencia (31), tal requisito se podria interpretar,
como hace algun auter (32), en el sentido de que la préorroga deberd haber
sido solicitada (no anotada) antes de que caduque la anotacién preventiva
practicada.

(28) Ramos MEenpez, F., La anotacion..., cit, pigs. 190-191, entiende que, a pesar
de la terminologia legal, el plazo no es propiamente de caducidad, «no sélo porque es
susceptible de prorroga, computindose el plazo de enatro afios a partir de la fecha de la
anotacidn, sino también porque, aun caducada la anotacién preventiva de demanda, se
puede solicitar y conceder de nuevo en cualquier momentos.

{29y  En este sentido, Roca Sastee R M.*Roca-Sastrs MuncoNiLL, L., Derecho...
(Iv, 1997), cit, pag. 313, vy O’Calracuan Mufioz, X., Compendio..., cit, pig. 429.

(30)  Asl parecen pronunciarse Roca Sastee, R. M-Roca-Sastee Muwconir, L.,
Derecho... (IV, 1997), eit,, pégs. 312-313, quienes consideran excesivamente dura la
solucidn legal, alegando que «les interesados que han cumplido con presentar al Registro
la peticién u orden de prorroga durante la vigencia de la anotacidén no pueden depender
de la mayor o menor diligencia del Registro en practicar el asiento de prérroga, ni el
Registrador asumir la responsabilidad de una justificada tardanza en despacharlas. Rird
SoLer, 1. M. La anotacién..., cit, pdgs. 515-516, nota 18, considera desacertado este
criterio legal y peligrosa una interpretacién literal del mismo.

Por ¢l contrario, Varpwviese Poraio, 1. L., «Aproximacidt..s, oft., sefiala que dicho
precepte «parece significar que no serfa suficiente con presentar el titule de la prérroga
antes de aquella caducidad sino que se precisaria, ademds, que el asiento de prérroga se
extendiese antes de la caducidads.

(31) Vid. el AAT de Barcelona (Sala 2.%), de 3 de febrero de 1967 (RIC, 1968, pags.
227-228), segdn el cual la anotacién preventiva de demanda dnicamente puede prorrogar-
se «3i se solicita y obtiene esa rehabilitacion anotindose antes de que caduque la primera
anotacions.

(32) FernAnpez Lorez, M. A., Derecho procesal civil, I, La ejecucidn forzosa. Las
medidas cautelares, Madrid, Ecera, 1995, pdg. 439, entiende que el plazo inicial de cuatro
afios «puede prorrogarse ——en principio por cuatro afios— siempre que se solicite antes
de que se produzea la caducidad (articulo 86 LH)».
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Esta solucidn, sin embargo, no me parece admisible, pues podria atentar
contra el principlo de publicidad registral y perjudicar a los terceros que
adquieran confiados en lo que publica el registro, va que durante el indispen-
sable lapso de tiempo que se produce entre la solicitud de la prérroga y su
anotacidn, a causa de la necesaria intervencion del 6rgano jurisdiccional y del
registrador, podria suceder que una anotacion preventiva que segtin el registro
estd caducada, dias después conste como vigente en virtud de su prémroga.

Para rebajar la rigidez legal, lo que si que admitia la DGRN, al amparo
de los articulos 24 y 255 LH, era la posibilidad de promrogar una anetacidn
preventiva cuando el documento que ordenaba tal prérroga se habia presen-
tado antes de la caducidad de aquélla y, retirado para el pago del impuesto
correspondiente, se habia devuelto al registro una vez transcwirida la fecha de
caducidad de la anotacién pero dentro del plazo de vigencia del asiento de
presentacion (33).

Digo «admitia» porque segun ha declarado expresamente la Resolucion
del Tribunal Econdmico Administrativo Central de 3/5 de julio de 1980 (34),
el asiento de prérroga no estd sujeto a impuesto alguno.

(33)  Asl, la RDGRN de 15 de abril de 1968 (RIA, 1968, . 3647, pigs, 2451-2452):

Considerando: Que el hecho de que la caducidad opere autométicamente y

que por ministerio de la Ley cesen los efectos o limitaciones que la anotacién

lleva consigo, no es ébice para pueda prorrogarse la misma si los documentos

necesarios para practicarla se presentaron en tiempo y forma oportunos, aungque

materialmente ¥ por exigencia del despacho de oficina o por otra causa legal-

mente fundada, como ocurre en el presente caso, se realizase con posterioridad

al dia de vencimiento del asiento, ya que con arreglo al articulo 24 de la Ley

se entenderd como fecha para todos los efectos que hayan de producirse la de
presentacién del titulo o mandamiento,

Considerando: A mayor abundamiento, que el articulo 255 de la misma Ley
previene la suspensién de la calificacién u operacién selicitada cuando el titule
presentado no ha satistecho el impuesto, con devolucién del mismo al intere-
sado, a fin de que, una vez pagado, se extienda el asiento pedido, con retro-
accidn de sus efectos a la fecha de la presentacidn, siempre que sea dentro del
plazo de vigencia del asiento mismo, tal comoe ha sucedide en el presente case
en que el mandamiento ingreséd en el Registro con antetioridad a la fecha de
caducidad de la anotacién v, en consecuencia, es forzoso reconocer que habré
de procederse a extender la prétroga ordenada.

Esta doctrina se repite en la RDGRN de 16 de mayo de 1968 (RIA, 1968, m. 3656,
piig. 2450), y encuentra sus orfgenes en la de 18 de diciembre de 1963 (Roca Sastre, R.
M.ADe MoLma Juvor, L., Jurisprudencia registral, 1X, Barcelona, Bosch, 1967, pégs.
1045-1047), que congiderd que no era susceptible de prérroga una anotacién preventiva
de demanda, ya que la instancia presentada en el registro, solicitando tal prérroga, tue
retirada para el pago del impuesto correspondiente, y tue presentada de nuevo después de
haber expirado el plazo de vigencia del asiento de presentacidn.

(34) Resolucién del Tribunal Econémico Administrativoe Central de 3/5 de julio de
1980 (Rira SoLer, I. M.*, La anotacion preventiva de embargo, Madrid, Montecorvo,
1983, pigs. 477 v 516, nota 855).
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Pero ello no excluye la realizacién de las operaciones necesarias para que
conste la no sujecidn (35), por lo que, en la actualidad, la DGRN, fundandose
en los mencionados preceptos, viene admitiendo la posibilidad de prowrogar
una anotacién preventiva cuando el documento que ordena tal prérroga se
haya presentado antes de la caducidad de aquélla v, retirado para que conste
la no sujecion correspondiente, se haya devuelto al registro una vez transcu-
rrida la fecha de caducidad de la anotacién pero dentro del plazo de vigencia
del asiento de presentacidn (36).

En consecuencia, también procederd la prérroga cuando los documentos
necesarios para practicarla (en nuestro caso, el mandamiento judicial que
ordena la prémroga de la anotacién inicial), se hayan presentado en tiempo y
forma (37), aunque el asiento en el que la misma se haga constar se extienda

RIF& SoLER, 1. M. La anotacion.., cit, pp . 477 y 516, nota 855, considera que, en
virtud de la citada resolucidn, para la practica de la anotacidn de prorroga en el registro
bastard que el mandamiento judicial que la ordena se presente antes de que caduque la
anotacién y cumpla con todos los requisitos legales exigidos.

En el supuesto de hecho de la RDGRN de 18 de diciembre de 1963 (Roca SasTrE, R.
M. DE Morma Juvol, L., Jurisprudencia registral, 1X, Barcelona, Bosch, 1967, pags.
1045-1047), se considera exenta del pago del impuesto correspondiente la prérroga de una
anotacién preventiva de demanda.

(35) El artfculo 254 LH dispone que «ninguna inscripcidn se hard en ¢l Registro de
la Propiedad sin que se acredite previamente el pago de los impuestos establecidos o que
se establecieren por las leyes, si los devengare el acto o contrato que se pretenda inseri-
bits,

Respecto del lmpuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jutidicos Docu-
mentados, insiste en la regla general del articulo 254 LH, el articule 54 del Texte Retun-
dido, aprobado por Real Decreto Legislativo 171993, de 24 de septiembre.

Por su parte, el Reglamento de dicho impuesto, aprobade por Real Decreto 828/1995,
de 29 de mayo, regula en su artfcule 122 el «cierre registral» si ho consta nota en ¢l
documentoe el page de la liquidacion, exencién o no sujecidn.

(36) Vid., al efecto, 1oz supuestos de hecho de las RDGRN de 30 de junio de 1998
(BDA m. R 199845244); de 1 de julio de 1998 (BDA m. RJ 1998\5957); v de 2 de julio
de 1998 (BDA m. RJ 1998\5958).

(37)  Asi, por gjemplo, la RDGRN de 5 de diciembre de 1991 (BDA m. RJ
1991\9592), que considerd improcedente la prémoga de una anotacién preventiva de
embargo, porque €l mandamiento en que se ordenaba dicha prérroga ingress en el registro
con posterioridad al vencimiento del plazo de caducidad.

Vid. también las RRDOGRN de 26 de junio de 1998 (BDA m. RJ 1998\5241); de 27
de junio de 1998 (BDA m. RI 1998\5242);, de 29 de junio de 1998 (BDA m. RI
199845243); de 30 de junio de 1998 (BDA m. R] 1998\5244); de 1 de julio de 1998 (BDA.
m. RI 199843957); v de 2 de julic de 1998 (BDA m, RJ] 1998\5938), que deniegan la
proroga de una anotacién preventiva judicial aduciendo que la niisma habia caducade
antes de la fecha de presentacién del mandamiento en que se ordena la prérroga en ¢l
Registro de la Propiedad:

Segundo.—Como ya tiene declarado reiteradamente este centro directivo,
la claridad con que se produce el articulo 86 de la Ley hipotecaria; el caracter
radical automético de la caducidad como modo de extincidn de asientos que
nacen con vida limitada una vez llegado el dia predeterminado; la trascenden-
cia werga omnes» de la institucién y de la normativa rectora de su tunciona-
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con posterioridad a la fecha del vencimiento de la anotacién, ya sea por
exigencias del despacho de la oficina o por otra causa legalmente funda-
da (38).

Esta interpretacidn la sostiene, entre otras muchas, la RDGRN de 14 de
septlembre de 1990 (39):

Segundo.—La unica cuestién a decidir, por tanto, es la de determinar
si ha caducado o no la anotacién cuya cancelacién se pretende cuando
aungue no se haya anotado la prérroga antes de transcurrir los cuatro afios
de su vigencia, se habia presentado ya dentro de este plazo el mandamiento
ordendndola.

De conformidad con el articulo 24 de la Ley Hipotecaria, ha de consi-
derarse como fecha del asiento para todos los efectos que deba producir,
mientras la Ley no disponga otra cosa, la de presentacién del respectivo
titulo en el Registro. No puede estimarse, pues, caducada la anotacién
debatida ni, por consigniente, puede accederse a su cancelacién en tanto no
caduque el asiento de presentacion del mandamiento ordenando la prérro-
ga. Diche mandamiento ha sido presentado durante la vigencia de la ano-
tacién y, por ende, es posible atin su prémroga, aungue materialmente, y por

miento; la naturaleza misma de la prérroga sélo predicable vespecto de los
asientos que se hallen en vigor, determinan la imposibilidad de prorrogar una
anotacidn (...) que ya habfa caducado cuando el mandamients en que se ordena
aquélla fue presentado en €l Registro, y ello con independencia de las concre-
tas causas que en el caso debatido provocaran el retraso en la presentacién y
que no pueden ventilarse en el estrecho marco del recurso gubernativo.

(38) Esta es la solucidn seguids, en relacidn con la prérroga de la anetacién preven-
tiva de las demandas de tanteo o retracto sobre buques, por el articulo 167, 111 RRM de
1956, todavia vigente en virtud de la Disposicidn transitoria 137 del RRM de 1996, al
disponer que para su prorroga €l mandamiento correspondiente deberd presentarse en el
registro antes de que cadugque el asiento.

(39) RDGRN de 14 de septiembre de 1990 (BDA m. RI 1990v7149).

En la misma linea de la anterior, véanse las RRDGRN de 28 de mayo de 1968 (RIA,
1968, ni. 3658, pg. 2457); de 19 de abril de 1988 (BDA m. RJ 1938\33060); de 11 de julio
de 1939 (BDA m. RJ 19805954); de 11 de noviembre de 1994 (BDA m. R 1994\8896),
de 27 de julio de 1998 (BDA m. RI 1998\5983); vy de 30 de julio de 1998 (BDA m. RI
199815987).

Vid. asitmismo CamMy SANCHEZ-CANETE, B. Comentarios.., cit,, pg. 737, MaNzano
BoLano, A., Derecho..., cit., pig. 805; Garcia Garcia, J. M., Derecho... (V), cit., plg. 651;
GOMEZ-LAFUBNTE, 1. L., «La prescripeidn y el tiempo en el Registro de la Propiedad», en
BDPCGPI (Base de datos Publicaciones del CGPI; 14 / 1995 / Pdginas 353-412. Cadigo
CCY51407), neta 81y y De ta Rica v ARENAL, R., «La caducidad..», cit., pag. 900, pata
quien «basta que el mandamiento de prérroga se presente en el Registro antes de vencer
el primer plazos. Hste dltimo autor, «Fecha..», cit., pdg. 879, sostiene que «la Ley de
Reforma Hipotecaria o incurrid en una ligereza de redaceién o quebré la linea normal de
la arquitectura del sistemas, pues «dado nuestro sisterma y el absorbente papel que des-
empefia el asiento de presentacidn, deberfa interpretarse aquel precepto en el sentide de
que la peticién o el mandamiento de prérroga se presenten en el Registro antes de que
la anotacién haya cumplido el tiempo de caducidads. Véase asimismo, del mismo autor,
Comentarios a la Ley..., cit, pfigs. 197-198,
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exigencias del despacho de la oficina o por otra causa legalmente fundada,
la operacién haya de realizarse con posterioridad al vencimiento de la
anotacidn, pero dentro del plazo de vigencia de aquel asiento de presenta-
cion {...).

Asimismo, siempre que el mandamiento judieial para la préroga de la
anotacién se haya presentado ante el registro dentro del plazo de vigencia de
la anotacidn preventiva, no se podra considerar caducada la anotacidn, aunque
la prémroga no pueda ser anotada por adolecer tal mandamiento de algin
defecto subsanable,

En este dltimo caso se podrd practicar una anotacién preventiva de sus-
pensién por defectos subsanables, que segun el articulo 96 LH tendrd una
vigencia de sesenta dias, que se podri prorrogar hasta clento ochenta dias por
causa justa v en virtud de providencia judicial.

Si durante la vigencia de aquel asiento o de su préitoga no se hubiesen
subsanado los defectos apuntados por el registrador, serd necesario presentar
un nuevo mandamiento judicial por duplicado (art. 257 LH), cuando tales
defectos se hayan subsanado, y se podrd pronogar la anotacién preventiva
practicada, siempre que no haya ya caducado (40),

La doectrina de la DGRN expuesta en los parrafos precedentes, a mi juicio,
ha sido acertadamente recogida por el legislador en el nuevo articulo 86, 1
LH, segin el cual las anotaciones preventivas judiclales «podrin prorrogarse
por un plazo de cuatre afios més, siempre que el mandamiento ordenando la
prémoga sea presentado antes de que caduque el asientos.

Por tltime, sefialar que, para evitar eventuales confusiones respecto del
dies a quo para el codmputo de la prérroga, segin el nuevo articulo 86, T LH
«la anotacidn preventiva prorrogada caduca a Jos cuatro afios de la fecha de
la anotacion misma de prémwrogas.

L4, LA CADUCIDAD DE LAS ANOTACIONES PREVENTIVAS Y SUS EFECTOS

Si no se solicita la prorroga de una anotacién preventiva o si se solicita
dicha prérroga pero se presenta el correspondiente mandamiento judicial
cuando la anotacién ya haya caducado, serd imposible mantener la vigencia
de dicha anotacién (41), con la consecuencia ldgica de que la misma dejara

(40)  Sin que queps en este caso, segln la RDGRN de 1 de febrero de 1960 (Roca
SasTRE, R. M.°-DE MorLiNa Juyvol, L., Jurisprudencia registral, IX, Barcelona, Bosch,
1967, pigs. 766-768), remitir el antiguo mandamiento ya calificado con una certificacién
librada por el secretario del érgano jurisdiccional en la que aparezcan subsanades los
defectos apreciados.

(41) Vid. al respecto, entre otras muchas, las RDGRN de 14 de septiembre de 1914
(Roca BastrRE, R, M.“-DE Mouna Juvol, L., Jurisprudencia registral, IV, Barcelona,
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de producir sus efectos caracteristicos (42), ipso {ure, automiticamente y erga
om#es, aunque no se haya cancelado formalmente, y «con total independencia
o abstraccidn de si sobrevive o no el derecho o la situacién jurfdica que
motivé la prictica del asiento» (d3).

La RDGRN de 9 de noviembre de 1955 (44) destaca que la anotacidn
preventiva caducada dejard de producir efectos con independencia de su can-
celacion formal:

Considerando que la jurisprudencia ¥ la doctrina atribuyen a la cadu-
cidad cardcler radical y antomdtico que extingue, por el mero transcurso
del plazo legal, el asiento que nacié con vida limitada y cuya virtualidad
dura sélo hasta el dia predeterminado en el que se produce su extincién sin

Bosch, 1953, pigs. 1089-1091); de 18 de diciembre de 1963 (Roca Sastre, R, M.*-DE
Mouma JuvoL, L., Jurisprudencia registral, IX, Barcelona, Bosch, 1967, pdgs. 1045-
1047y, de 19 de abril de 1988 (BDA m. RJ 19883360); de 25 de septicmbre de 1992
(BDA m. RI 199246924); de 26 de junio de 1998 (BDA m. RI 1998\5241); v de 30 de
Julio de 1998 (BDA m. BRI 1998\5987).

(42) Vid. Roca SasTrRE R, M.*-RoCA-SASTRE MUNCUNILL, L., Derecho... (IV, 1997),
cit,, pigs. 307-308; Manzano SoLano, A., Derecho.., cil., pig. 805, y VaLprvieso PoLal-
no, 1. L., «Aproximacidn..., cit.

Sobre las consecuencias negativas que se derivan de la no prémroga y consiguiente
caducidad de upna anotacidn preventiva udicial, v, en conereto, sobre la imposibilidad de
seguir enervando la fe pablica registral y de evitar la aparicién de terceros protegidos ex
articulo 34 LH, véanse las RDGRN de 12 de julio de 1956 (RIA, 1956, m. 2555, pég.
1739}, de 4 de abril de 1960 (RJA, 1960, m. 1287, pags. 843-844); de 30 de junio de 1967
(Roca Sastre, R. M.%-DE Mouma Juvor, L., Jurisprudencia registral, X1, Barcelona,
Bosch, 1980, pags. 266-270); de 31 de octubre de 1969 (Roca SastrE, R M.P-De MoLiNa,
Juyol, L., Jurisprudencia registral, XI, Barcelona, Bosch, 1980, pigs. 458-465); de 13 de
marzo de 1972 (Roca Sastre, R, M.%Ds MoLNa Juvow, L., Jurisprudencia registral, X1,
Barcelona, Bosch, 1980, pags. 603-006), en su supuesto de hecho, de 4 de febrero de 1986
(BDA m. R] 1986V1005); de 31 de diciembre de 1980 (BDA nu R] 1986\7888); de 28 de
septiernbre de 1987 (BDA m. RJ 1987\6576); de 27 de octubre de 1993 (BDA m. RJ
1992\8026); v de 6 de abril de 1994 (BDA m. RJ 199\3067), ¥ las STS (Sala 1.°), de 3
de abril de 1993 (BDA m. RI 19932786); v de 17 de noviembre de 1995 (RDA m. RJ
1995\8735).

Vid. también el supuesto practico recogido por REGISTRADORES DE La COMUNIDAD Va-
LENCIANA, «La cancelacién, por nulidad de la inscripeidn de una donacién, jsupone la de
las anotaciones preventivas de embargos dictados contra el donatario, después de haber
caducado la anotacién preventiva de demanda?», en BCRE, n, 9, 1995 pig. 2188, v en
Lunes 4:30, n. 173, 1." quincena septiembre 1995, pags. 4-5,

La 8TS (8ala 1."), de 17 de noviembre de 1995 (BDA m. RI 1995\8735), considerd
al abogado responsable trente a su cliente porque, por negligencia profesional, dafié los
intereses cuya defensa le habfa sido encomendada, al haber dejado transcurrir el plazo de
vigencia de una anotacién preventiva judicial, habiéndose dado lugar a su cancelacién
automdtica, por no haber solicitado la prérroga de tal anotacién preventiva en tiempo
oportuno ¥ por no haber solicitado una nueva anotacién. Véase también la SAP de As-
turias (Seccidn 4.9, de 21 de abril de 1998 (BDA m. AC 19984477,

(43)  VaLpmvieso PoLavo, J. L., «Aproximacién..», cit.

(44) RDGRN de 9 de noviembre de 1955 (Roca Sastee, R, M.-Dr Motina Juyor,
L., Jurisprudencia registral, IX, Barcelona, Bosch, 1967, pdgs. 385-390).
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necesidad de operacion registral alguna, y por ello, aunque no se haya
extendido la nota marginal (de cancelacion) (45) correspondiente, el asien-
to caducado no podrd producir efectos.

Por su parte, la RDGRN de 7 de octubre de 1994 (46) también pone de
manifiesto que «la caducidad de los asientos que nacen con duracidn prede-

(45) La insercion del paréntesis es mfa.

(46) RDGRN de 7 de octubre de 1994 (BDA m. RJI 1994\7796). Fn el mismo sen-
tido, véanse también la RDGRN de 24 de abril de 1959 (Roca Sastre, R, M.*-DE MoLma
Iurvor, L., Jurisprudencia registral, IX, Barcelona, Bosch, 1967, pdgs. 705-709); la de 1
de febrero de 1960 (Roca Sastrg, R M.ADE Mouiwa Juvol, L., Jurisprudencia registral,
IX, Barcelona, Bosch, 1967, pags. 766-763); la de 30 de junio de 1967 (Roca Sastre, R.
M.ADE Morma Juvor, L., Jurisprudencia registral, XI, Bareelona, Bosch, 1980, pégs.
266-270); el supuesto de hecho de la de 13 de marzo de 1972 (Roca Sastre, R M.*-Dg
Mora Juvow, L., Jurisprudencia registral, XI, Barcelona, Bosch, 1980, pdga. 603-606);
la de 9 de septiembre de 1991 (BDA m. R] 1991\6232); la de & de marzo de 1999 (BDA
m. RI 1990%1371); la de 17 de marza de 1999 (BRDA m. R 199902178); la de 16 de abril
de 1999 (BDA m. RI 1990M2217); la de 18 de junio de 1999 (BDA m. RJ 1990\4741);
la de 15 de julio de 1999 (BDA m. RI 19904759); ¢ la de 30 de octubre de 1999 (ROE
de 1 de diciembre de 1999), y la SAP de Teruel, de 22 de abril de 1998 (BDA m. RJ
1998\4427).

Explicitos son al respecto Lacruz Berpeio, J. L.-SancHo Repuiiipa, F. AL, Elemen-
tos.., oit, pag 247, al sefialar que «la caducidad opera ipso fwre (). Su efecto es
automdtico. No se precisa solicitud por parte de los interesados, ni el consentimiento del
titular registral, ni el mandato del Jnez. Transcurrido €l plazo de vigencia, el asiento deja
de producir efectos: al producitse la caducidad queda juridicamente extinguido, aun cuan-
do subsista su expresién materials. En el mismo sentido, Roca Sastre R. M.*-Roca-
SasTRE MUNCUNILL, L., en Derecho... (IV, 1997), cit, pégs. 307-308, 314 v 329, y en
Derecho hipotecario (Dindmica registral), VI, Barcelona, Bosch, 1997, pag. 389; DE
Cossto v CORRAL, A., Instituciones..., cit., pig. 292, MonTes Reves, A., Regisiro..., cit,
pig. 136; CArReTERO Garcla, T., «Comentario a la RDGRN de 31 de octubre de 19695,
cit., pdg. 163; EsturiLLo Lorez, A., Estudio de la legislacion sobre el registro mercantil.
Prdetica de legislacion mercantil societaria, Madrid, Colegio de Registradores de la
Propiedad y Mercantiles de Espafia-Centto de Estudios Registrales, 1993, pag 111,
O'CaLracHaN Muroz, X., Compendio.., cit, pigs. 428-429, Garcia Garcia, I. M., De-
recho inmobiliario registral v hipotecario, I, Madrid, Civitas, 1988, pdg. 849, quien
destaca que «el concepto de vigencia es ticilmente aprehensible, pues mientras no conste
la cancelacidén de un asiento se presume vigente. No obstante, hay algunos supuestos de
asientos sujetos a plazo de caducidad que no constan formalmente cancelados. En tales
casos, no puede considerarse vigente el asiento (..}, pues la falta de cancelacién es una
tormalidad, ante la caducidad resultante del propio asiento y de su natutaleza»; y VALDI-
vIESO Poraine, J. L. «Aproximacién...», cit.

En contra se manifiestan Moutas MEeras, R., «El problema...», cit, pigs. 157-158 y
162, esp. pag. 162, para quien «no es posible la caducidad, registralmente considerada,
sin un asiento cancelatorio», por lo que mientras la anotacion caducada no se cancele
seguitd produciendo efectos frente a terceros, vy Ramos MENDez, F., La anetacidn..., ¢it.,
pigs. 199-200, respectivamente, al afirmar que «la anotacién preventiva de demanda se
extingue exclusivamente por cancelacién, en base 4 nno de los motivos que pueden dar
lugar a la misma» y que «lo mismo ocurte respecto a la caducidad. que no opera auto-
méticamente, sino que exige la cancelacidny. Sigue la posicidn de este dltimo autor,
CaBALLERO Escrisano, C., «La anotacidn preventiva de demanda», en AC, 1991, pag. 651,
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terminada se opera de modo radical v awtomdtico una vez llegado el dia
prefijado, aun cuando no se haya cancelado adn dicho asientos.

Dicho de otro modo, «antes de que la caducidad se manifieste en el
Registro mediante la cancelacidn, ya produce sus efectos, es decir, el asiento
carece de eficacias (47).

La caducidad de la anotacién preventiva no opera retroactivamente o ex
func, sino a partir de la fecha en la que la misma se produce ¢ ex runc, por
lo que no cesan los efectos propios de la anotacién producidos con anterio-
ridad a su caducidad (48).

Por ello, «los actos practicados durante la vigencia de la anotacidn, resul-
tan afectados por ésta, aunque después se produzea la caducidad, lo que es
l6gico teniendo en cuenta que, si la finalidad esencial de la anotacién preven-
tiva es la enervacidn de la fe publica registral, no puede buscar el amparo de
ésta tltima aquél que realizé su acto juridico, precisamente, cuando estaba
vigente el asiento destinado a enervar la creencia general en la correccion de
las inscripeiones registrales» (49).

La 8TS (Sala 1.7), de 30 de noviembre de 1967 (50), pone de manifiesto
que la anotacién preventiva vincula a los terceros que hayan adquirido estan-
do la misma vigente aunque después se haya cancelado por caducidad:

Considerando: (...) Que aunque la anotacién preventiva, segiin el ar-
ticule 86 de la L.H, caduca a los cuatro afios si antes de dicho plazo no se
ha pedido su prérroga, come ha sucedido en el presente caso, y aunque se
haya cancelado la anotacidn por dicha causa antes de terminar el pleito, lo
que también ha sucedido, ello ha de afectar s6lo a los terceros adquirentes
que inscriban después de cancelada la anotacién; pero los que adquirieron
¢ inscribieron vigente aquélla, al dictarse sentencia en ¢l pleito, no podrin
alegar ignorancia, ya que la anotacion les advirtidé de la incertidumbre del
derecho de quien aparecia como titular registral v ya no dependia, el cese
de dicha incertidumbre, de la vigencia o de la caducidad de la nota, sino

{47y  Montes Reves, A., Registro..., cil,, pég. 136, quien recuerda que «en los demés
supuestos en que procede la cancelacidn, no se producirin efectos hasta el momento en
que conste dicha cancelacion en el Registros.

(48)  Asf, Lacruz BerpEJO, J. L.-SancHo REBULLIDA, F. D. A., Elementos..., cit, pag.
222, DE 1a Rica v AreNal, R., «La caducidad...», cit.. pigs. 899-900, Roca Sastre K.
M.*-Roca-SASTRE MUNCUNILL, L., Perecho... (IV, 1997), cit, pig. 309; y LLoris GINER, J.
M., «Comentario a la RDGRN de 31 de diciembre de 19865, cit., pdg. 1170.

Vid. asimismo ToRMD SaNTONIA, M., «;Puede cancelarse una hipoteca de fecha ante-
tior pero inscrita con posterioridad a una anotacion de demanda. cuando la sentencia
firme se presenta subsanada al registro, y ya ha caducado la anotacidn», en BCRE, n. 24,
1997, pigs. 915-916, y en Lunes 4:30, n. 202, 2.* quincena diciembre 1996, pigs. 3-4, de
la cual no comparto la postura que sostiene en las dliimas lineas de su trabajo.

(49)  Varpvieso PoLaNo, . L. «Aproximacidn...s, eif.

(500 STS (Sala 1.%), de 30 de noviembre de 1967 (RJA, 1967, m. 4867, pigs. 3408-
3410).
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de la resolucién que dictara el Tribunal que habria de ser de obligado
acatamiento ¢n todo case: desde otro punte de vista tampoco han de poder
acogerse, dichos terceros (porque les faltard la buena fe indispensable), a
una cancelacién pedida por ellos al amparo del nim. 13 del articnlo 206 del
Reglamento Hipotecario, a sabiendas de que el pleito no estaba resuelto
y prevaliéudose de gue habia transcurride ¢l plazo de caducidad de Ta
anotacion; la mala fe, desde el punto de vista registral no equivale al dolo,
sino simplemente al conocimiento del evento que puede frustar su expec-
tativa (...).

En términos similares se pronuncia la STS (Sala 1.%), de 28 de junio de
1966 (51):

Considerando: Que lo mismo sucede con el requisito de la buena fe en
su titulo originario, a efectos exclusivamente registrales, (...) (que) debe
subsistir precisamente en el momento en que se consume el negocio juri-
dico traslativo concertado v uo en otro posterior segin se infiere del prin-
cipio general del Derecho; «mala fides superve niens, non nocet» y como
al suscribirse la escritura (...) ya constaba en la Oficina inmobiliaria que la
transferente no era tabularmente duefia, sino poseedora del fundo transmi-
tido y como al conswmarse la venta (...) mediante la entrega del precio
pactado estaba anctada preventivamente la demanda de nulidad que dio
origen a la sentencia firme (...), reflejindose as{ en la inscripcidn de pose-
sion causada a favor del demandado, de ahi que no pueda estimarse que el
mismo, y segin los datos registrales, desconociera la posibilidad de que
pudieran existir vicios en el titulo de su colitigante, y que por ello no quede
inmunizado con arreglo al indicado articulo 34 de los efectos destructores
de la Regla «resolute iure cedentis, resolvitur ius concessums, por lo que
la accién ejercitada, en cuanto se refiere a la nulidad de la escritura aludida
y de la inscripcidn que causd en €l Registro, asi como a la que ahora se

(51) STS (Sala 1.%), de 28 de junio de 1966 (RJA, 1966, ni. 3554, pigs. 2254-2255)
(la insercién del paréntesis es mia).

En relacién con la anotacién preventiva de la demandada del juicio declarativo en
oposicion al procedimiento judicial de ejecucién hipotecaria, destaca la 8TS (Sala 1.%), de
18 de noviembre de 1993 (BDA m. R] 19929149), que los efectos perjudiciales para la
efectividad de la eventual sentencia estimatoria dictada en el proceso declarative de
oposicién se producirin cuando los terceros adquirieran el bien con posterioridad a la
cancelacidn de la anotacidn, peto ho cuando hayan adguirido estando vigente la anotacién
aunque ésta resulte cancelada después, ya que en este ltimo caso «la buena fe del
adquirente estd demostrado que no concurtfa (..), pues ya conocla la existencia de la
anotacién cuyo vigor no puede desaparecer al cancelarla por aplicar automiticamente el
artfeulo 131 regla 17>,

Sin embargo, el ATSI de la Comunidad Valenciana (Sala de lo Civil ¥y Penal), de 6
de mayo de 1999 (Lunes 4:30, n. 263, 1.* quincena septiembre, 1999, pdgs. 17-19), ha
sefialado que, desde un punto de vista puramente registral, la caducidad de la anotacién
preventiva de la demanda de retracto legal «produce que las cargas posteriores se anti-
cipen en orden y no sea pesible su cancelaciény.
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solicita debe prosperar, sin que ello se desvirtde por las circunstancias de
que con postericridad a su adquisicién por parte del demandado, se cance-
lara la anotacion preventiva antes resefiada (...) y en virtnd de lo dispuesto
en el parr. 3 del articulo 355 del Reglamento Hipotecario se transformase
en dominical el asiento posesorio practicado a favor de dicho sefior, por-
que, como se ha expresado antes, los requisitos exigidos por el articulo 34
de la Ley citada, han de concurrir en el instante en que se adquiera el
inmueble, ¥y no en otro distinto, por lo que lo ocurrido después carece de
eficacia para subsanar la ausencia de cualquiera de ellos.

De lo expuesto se puede concluir que, en estos casos, la extincidn de la
anotacion preventiva por caducidad no da lugar per se a responsabilidad
extracontractual por parte de su solicitante.

Sobre este punto, es también interesante la RDGRN de 31 de diciembre
de 1986 (52), en la que se establece que:

Primero.—FEn el presente caso fue denegada una anotacidén de demanda
porque la finca aparece inscrita a favor de persona distinta del demandado.

Ciertamente el titular registral habfa adguirido la finca cuando todavia
estaba vigente una anterior anotacién de la misma demandada, pero cadu-
cada esta primera anotacién por no haberse solicitado oportunamente pro-
rroga de la misma; la inscripeion de la adquisicién quedo libre de la res-
triceién de efectos determinada por esa primera anotacidn. La unica
cuestion que plantea el recurrente ¢s la de si en estas actuaciones es posible
menoscabar los efectos, ya plenes, de la inscripcién vigente, dado que,
conforme asevera el mismo auto apelado, resulta incierta la existencia de
la buena fe del actoal titnlar registral, evidentemente ello no es posible. Por
¢l contrario, la calificacién registral ha de partiv de la plena eficacia de los
asientos del Registro, los cuales estin bajo la salvaguardia de los Tribuna-
les v producen todos sus efectos mientras no sean rectificados por los
medios o procedimientos legalmente seiialados. S6lo en el correspondiente
juicio, entablado contra el titular registral, podrd el Juez —y no ya el
Registrador— resolver sobre la buena o mala fe del titular registral vy si
hubo o no adguisicién simulada o fraudulenta, con la consiguiente trascen-
dencia para el Registro,

(52) RDGRN de 31 de diciembre de 1986 (BDA m. R] 1986\7888). Eata RDGRN
es comentada favorablemente por Liowms GNer, 1. M., «Comentario a la RDGRN de 31
de diciembre de 1980s, cit, pag. 1170, quien, basindose en la STS (Sala 1.%), de 30 de
noviembre de 1967 (RIA, 1967, m. 4867, pdgs. 3408-3410), pone de manifiesto que si el
tercero ha adquirido vigente la anotacidén ¥ postetiormente ésta ha caducado, agquél no
padré alegar a su favar, contra la sentencia estimatoria, la proteecidn registral del articulo
34 LH, porque carecerd de la buena fe necesaria, pues adquirié conociendo el estado
litigioso de la finea.

Yéanse tumbién las RDGRN de 31 de octubre de 1969 (Roca Sastre, R, M.*DE
Morma Juyow, L., Jurisprudencia registral, X1, Barcelona, Bosch, 1980, pdgs. 458-469),
y de 9 de septiembre de 1991 (BDA m. RI 1991\6232),
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Cuestién distinta de la planteada anteriormente es que cadueada una ano-
tacidn preventiva de embargo, dicha anotacidn pierda su prioridad y las car-
gas posteriores a la misma ganen rango y preferencia respecto de aquélla,
pues como precisa la RDGRN de 15 de julio de 1999, «en cuanto a las cargas
posterlores, porque si blen es cierto que los asientos practicados a favor de los
actuales titulares registrales pudieran nacer subordinados a la anotacién pre-
ventiva de embargo, también lo es que en el momento en que la anotacién
preventiva se extinga, cesa aquélla situacidn, se consolidan las titularidades
registrales afectadas v va no es posible practicar asiento alguno que menos-
cabe o ponga en entredicho la eficacia de los asientos vigentes si no es con
el consentimiento del respectivo titular registral o por resolucidn judicial fir-
me dictada en procedimiento entablado directamente contra él» (53),

En otro orden de cosas, cabe plantearse cudl es la posicidn del tercero que
adquiere el bien o derecho real litigioso cuando ha caducado ya la anotacidn
preventiva, Advierte DE 1a Rica v ARENAL que «cabria también, piensan
algunos, la solucién de que el tercero, aunque cancelada por caducidad la
anotacion, se preswuna conocedor de la existencia del litigio y sea desprovisto
de la cualidad de buena fe necesaria para gozar de la proteccidn de la fe
piblica. Pero en este caso resultaria el absurdo de que la anotacién, aun
después de cancelada, seguirfa surtiendo efecto si vinculaba al tercer adqui-
rente. Y sobre todo equivaldria a destruir 1a esencia publicitaria del Registro,
pues lo que en el Registro no consta no debe perjudicar al adquirente» (54).

A continuacién, dicho autor precisa que »sin embargo, si el adquirente
tenfa conocimiento de que el pleito en que se decretd la anotacion atdn estaba
sub judice, sin resolverse por sentencia firme, aunque la anotacién se hubiese

{53y RDGRN de 15 de julio de 1999 (BDA m. RI 199%4759), que se apoya, entre
otras, ¢n las de 8 de marzo de 1999 (BDA m. RJ 1999\1371); de 17 de marzo de 1999
(BDA m. RJ 19992178); de 16 de abril de 1999 (BDA m. RI 1990M2217); y de 18 de
Junio de 1999 (BDA n1. BRI 199944741), Asimismo siguen esta doctring la RDGRN de 30
de octubre de 1999 (BOE de | de diciembre de 1999}, v de 30 de septiembre de 1999
(BDA m. RJ 1990MG902). Véanse tanbién los ATS] de la Conmnidad Valenciana (8Sala
de lo Civil y Penal), de 6 de mayo de 1999 (Lunes 4:30, n. 263, L.* quincena septiembre,
1999, pigs. 16-17), y de 23 de septiembre de 1999 (Lurnes 4:30, n. 273, 2.7 quince-
na febrero, 2000, pag. 21), v Garcia Garcia, I M2, «La inconstitucionalidad...», «it.,
pig. 9.

(54) Dk La Rica v AReNAL, R., «La caducidad...», cit,, plgs. 899-900, y nota 13. Asf
se manifiestan también Roca SasTrE R, M. Roca-8asTrE MuncuniLL, L., Derecho... (IV,
1997), cft, pags. 327-328, sosteniendo que, en caso de anotacidén preventiva caducada, la
consulta al registro es insuticiente por sf misma para colocar en situacidn de mala fte al
tercer adquirente. Por su parte, DE MENA v SaN MuLAN, 1. M.*, Calificacidn registral de
documentos judiciales, Bareelona, Bosch, 1985, pag. 110, aunque entiende que «desde ¢l
momento de su caducidad la anotacién deja de operar su funcién de advertencia al tercero
¥ en consecuencia, el principio de legitimacién del artieulo 34 tiene libre juegos, con
posterioridad parece reconocer alguna virtualidad a la anotacién preventiva caducada para
destruir la buena te.
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cancelado por caducidad podria ser impugnada su buena fe y verse privado
de la proteccidn del articulo 34. Pero esto es materia exclusivamente de la
jurisdiceién, no de la calificacién registrals (55).

En términos similares se pronuncia la SAP de Teruel, de 22 de abril de
1998 (56), al sefialar que caducada una anotacion preventiva judicial, aun
cuando no se haya cancelado todavia dicho asiento, «debe presumirse la buena
fe del adquirente (posterior a la fecha de caducidad) salve que se demuestre
que conocfa la inexactitud del Registro (art. 34.2 de la Ley Hipotecaria)», y
la STS (Sala 1., de 29 de julio de 1999 (57), resolviendo que concurre buena
fe en el sujeto que ha inscrito su adquisicidn en el registro al constar cance-
ladas por caducidad todas las anotaciones preventivas de embargo

Por otro lado, aun hablendo caducado la anotacion preventiva originaria-
mente practicada, se podrd solicitar y adoptar, en cualquier momento, una
nueva anotacién preventiva, siempre y cuando concurran los presupuestos
procesales (58) v los requisitos registrales (59) necesarios para ello (60).

(55) Dk ra Rica ¥y AreNaL, R., «La caducidad..», cit, pigs. 899-900, v nota 13,

(56) SAP de Teruel, de 22 de abril de 1998 (BDA m. RJ 1998\4427) (la insetcion
del primer paréntesis es mifa),

{57y STS (Sala 1.7, de 29 de julio de 1999 (BDA m. Rl 199905909). Sin embargo,
de la 8T8 (Sala 1., de 16 de junio de 1998 (BDA m. RJ 19984898), podiia deducirse
que la existencia de una anotacidén preventiva judicial, aunque caducada, hace que los
terceros tengan conocimiento del proceso en curso, v que por lo tanto les pueda ser
opanible el resultado del misme.

(58) Asi Ramos Menpsz, F., La anotacion..., cit, pig. 191.

El AAT de Barcelona (Sala 2.7), de 3 de febrero de 1967 (RIC, 1968, pigs. 227-228),
no adoptd la anctacidn preventiva solicitada de nueve porque la solicitud carecla de base
y fundamentos suficientes. En concreto, porque «puede afirmarse que, ni por la naturaleza
de la accidn ejercitada puesta en relacidn con la titularidad registral de la finca a que la
demanda se refiere, ni por cuanto se desprende del referido testimonio de particulares,
cabe entenderse comprendida la peticién de la actora en lo previsto en el articulo 42,
nimero 1 de la Ley antes citada, que ella invoca, y por lo tanto, no debe mantenerse
tampocee por dicha via el proveide cuya reposicién se pides.

(59  Asi, la anteriormente teproducida RDGRN de 31 de diciembre de 1986 (BDA
n. RI 1986\7888).

En el mismo sentido la RDGRN de 9 de septiembre de 1991 (BDA m. RJ 1991\6232),
que deniega la prictica de ung nueva anotacién preventiva judicial por no curnplirse el
principio de tracto sucesivo. En concreto, entiende que no puede practicarse una anota-
cidn preventiva de embargo si la finca figora inscrita a favor de una persona distinta de
la embargada, aunque el embarge haya side anotado anteriormente por anotacidn que,
vigente al adquirir la finea del embargade el titular actual, caducd posteriormente, pues
aunque es cietto que el asiento practicado a favor del titular registral actual nacid subor-
dinado a la anotacién, también lo es que, en el momento en que la anotacién se extingue,
cesa la sujecidn que ésta supone, se purifica la titularidad registral afecta y desde entonces
¥a no es posible practicar asiento alguno que menoscabe o ponga en entredicho la eticacia
de aquél si no es con su consentimiento o por resolucién judicial dictada en procedimiento
entablado directamente contra €1,

(60) Asf, O’CatLacnanNn Mufoz, X., Compendio..., cit.,, pag. 429.
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No obstante téngase presente que, en este Gltimo caso, en el perfodo de
tiempo que media entre la caducidad de la anotacién preventiva judicial ori-
ginariamente adoptada y la prictica de una nueva anotacién, el demandado
podrd haber realizado transrmisiones o actos de disposicién en favor de terce-
ros de buena fe que podrin atentar contra la efectividad de la eventual sen-
tencia estimatoria (61).

1.5, LA CANCELACION DE LA ANOTACION PREVENTIVA CADUCADA

A rafz de lo dispuesto por el articulo 86, II LH (tanto por el atin vigente
como por ¢l nuevo), segun el cual «la caducidad de las anotaciones preven-
tivas se hard constar en el Registro a instancia del duefio del inmueble o
derecho real afectados, parte de la doctrina ha resaltado la antinomia existente
entre este precepto y el articulo 83, T de la misma nomma, que dispone que
«las inscripciones o anotaciones hechas en virtud de mandamiento judicial no
se cancelaran sino por providencia ejecutoria» (62).

Por mi parte, comparto aquella opinién doctrinal (63) que niega dicha
contradiceidn; afirma la compatibilidad entre ambos preceptos, basindose

(61) Vid. Roca SastrE R, M.S-Roca-SastRE MuNcuNiLL, L., Derecho.. (IV, 1997),
cit,, pig. 319,

(62) Vid. Mouras MEras, R., «Fl problema..», ¢it, pig. 161,

(63) Entre otros, OrTELLS Ramos, M., La twela judicial cautelar en el Derecho
espafiol, (con CALDERON Cuaprapo, M.* P.), Granada, Comares, 1996, pdg. 79 Lacruz
BERBEID, I. L.-8aNcHD RERULLIDA, F. A., Elementos..., ait,, pigs. 245-249, Roca SASTRE R.
M.2-Roca-8asTRE MuNcUNILL, L., Derecho.. (IV, 1997), cit.,, pgs. 312-313; Camy Sin-
CHEZ-CARETE, B., Comentarios..., cit, pigs. 744, 748 y 784, Dirz-Picazo, L.-GuLLON, A.,
Instituciones..., cit., pig. 249; Rird SoLer, J. M.*, La anotacion..., cit, pigs. 513-514,;
MencHEN BENITEZ, B., «La cancelacidn...», cit, pigs. 824-8253; y DB La Rica Y ARENAL,
R., «La eaducidad...», eit, pigs. 896-897. Coro precisa este Gltimo autor (p. 896), «el
concepte de caducidad, aunque lleve aparejada la cancelacién, es muy diferente al de
cancelacidn propiamente dicha en virtud de titulo que refleje un consentimiento del le-
sionado o una orden de la autoridads.

Sefialan Roca 5asTRE R, MLo-Roca-3ASTRE MUNCUNILL, L., Derecho.. (IV, 1997), cit.,
pigs. 305 y 309-310, que la cancelacién por caducidad ne tiene la eficacia normal de los
asientos cancelatorios, ya que no extingue ningin asiento, sino que simplemente constata
formalmente una extineidn ya acontecida.

En sentido contrario se manificstan Mouoras Meras, R, «El problema..», ¢it., pig.
162, aduciende que «los Principios Generales de Derecho, construidos sobre bases histé-
ricas, cientfficas y doctrinales, nos ensefian que los asientos practicados en el Registro
dnicamente se cancelarfin previo el consentimiento de aquél de quien dimanan y, por
tanto, si la anotacidn preventiva se produjo por mandamiento judicial, dnicamente se
cancelard cuando la misma autoridad lo consienta»; Ramos Meénpez, F., La anetacién...,
cit., pig. 199, para quien «la anotacidén preventiva de demanda se extingue exclusivamen-
te (...) en virtud de mandamiento judicial en la generalidad de los casoas; v especialmente
Vizrpuez GUeRRa, J., «Cancelacién de las anotaciones preventivas por caducidad. Auto-
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principalmente en los arts. 174, I y 207, Ty II RH; y afirma que resulta
procedente que el registrador, a instancia del titular del dominio o derecho
real inscrito afectado por el asiento caducado, haga constar, por nota marginal
cancelatoria (64), la caducidad, sin que sea exigible para ello la presentacién
de un mandamiento que contenga la resolucidn judicial ordenando la cance-
lacion de la anotacion (63).

En el citado articulo 174, III RH se dispone que:

Las inscripeiones o anofaciones preventivas hechas en virtud de man-
damiento judicial y las practicadas en virtud de escritura piblica, coando
procediere la cancelacién y no consintiere en ella aquél a quien ésta per-
judique, no se cancelarin sino en virtud de resolucién jodicial que sea
firme, por no admitir recurso alguno o por haber sido desestimado o haber
expirade el plazo legal para promoverlo. Se exceptiia ¢l caso de caducidad
por ministerio de la Ley.

Por su parte, el también mencionado articulo 207, 1y II RH. prescribe que:

La cancelacion se practicard mediante la presentacion del testimonio de
la resolucidn judicial firme o mandamiento donde se ordene la cancelacion,
esoritura piblica o documento en que se acredite el hecho determinante de
aquélla o, en su caso, solicitud de los interesados.

ridad y titulo para practicarlar, en RGD, 1948, pfigs. 284-289, esp. pAg. 285, quien, a
pesar de reconocer que la norma permite la cancelacidn por caducidad a instancia de parte
interesada, se muestra critico con esta solucién, ya que «no parece guardar estrecha
armania con €l mecanismo registral del titulo hibil para la realidad del proceso cancela-
torio y con el principio de autoridad que incumbe a quien ordend la prictica del asiento
para acordar con posterioridad su cancelacién», es decir, parque «se produce un cambio
subjetive en la autoridad que acords, observando el adecuado tramite adjetive, la exten-
sién del asiento, y una mutacidn o alteracidén en la forma y solemnidad del titulo en que
se tundé el registrador para la practica del asiento, y con posterioridad provocar la can-
celacion del mismos.

Por su parte, Manzano Sorano, A., Derecho.., cit, pig. 804, parece sostener la
opinién de que cabe la cancelaciéon de la anotacién preventiva caducada tanto a instancia
de parte como mediante un mandamiento judieial,

(64) Resazlta DE L& Rica v MarITORENA, K., «La cancelacién...», eit, pdg. 1310, que
«es regla, casi general, que la cancelacidn por caducidad del asiente se practique por
medio de nota marginal, sin la solemnidad de un asiento principal cancelatorios. Com-
parten su opinién Roca Sastre R M.*-Roca-8asTReE MuncuniLL, L., Derecho... (1, 1997),
cit., pags. 314 y 329, por analogia con lo establecido en el artfculo 206-13 RH; Lacroz
Berpmio, J. L.-SBancno RepuLLDA, F. A, Elementos.., cit, pig. 245, CaMmy SANCHEZ-
CaREerg, B., Comentarios..., cit., pigs. 748 y 784, y Varpivigso Poraivo, J. L., «Aproxi-
macién...s, cit.

(65) Esta parece ser la idea perseguida por el legislador de 1944, segin se deduce
de la exposicién realizada por el Ministro de Justicia, sefior Aunés (DE La Rica ¥ ARENAL,
R., «La caducidad de las anotaciones preventivas judiciales», en RDPRIV., 1952, pag.
895), en ¢l discurso pronunciado ante las Cortes en defensa del proyecto de reforma de
la Ley Hipotecatia:
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En los casos de caducidad, bastard solicitud del dueiio del inmueble o
derecho real afectado, ratificada ante el Registrador.

Por lo tanto, para cancelar una anotacién preventiva judicial caducada no
serd necesario un mandamiento judicial al efecto, y bastard la solicitud del
duefio del inmueble o derecho real objeto de la anotacién (66}, tal y como
sostienen tanto la jurisprudencia (67) como la DGRN (68).

El régimen ahora vigente admite va, en algunos casos, la caducidad de las
anotaciones; pera la cancelacidn de la mayoria de ellas exigfa una providencia
de la misma autoridad que hubiese ordenado su gonstitucion, lo que general-
mente daba lugar a que ¢l titular de la finca o derecho sobre ¢l cual s¢ habla
impuesto la anotacién se viese obligado, supliendo una manifiesta negligencia,
a solicitar la cancelacidn de un acto que, sobre no haberlo solicitado, pertur-
baba su propia situacién hipotecaria. Era, pues, necesario, tanto por el carfcter
provisional de dichos asientos como para obviar las anomalfas mencionadas,
que se estableciera un plazo de caducidad lo suficientemente largo a fin de
evitar que quedasen indefensas sitnaciones dignas de proteccion; pero impi-
diendo a la vez que por la pasividad o mala te del que las hubiese solicitado
llegasen a perpetuarse situaciones juridicas que razones de interés particular y
del trafico inmobiliario imponen considerar como meramente transitorias.

(66) Esta es también la solucidn a la que llegan los arts. 40, 111, y 42, 11 RHMPSP.

Comoe matiza DE La Rica v ARENAL, R., Comentarios a la Ley.., ¢it, pig. 198, para
pedir la cancelacién por caducidad «sélo serd parte legitima el titular del inmueble o del
derecho que resultaren afectados o perjudicados por la anotacién. No habria tanipoco
ineonveniente en reputar parte legitima al propio titular del derecho anotado; pero éste,
en la practica, nunca tendrd interés en la caducidads.

(67)  Asi, la 8TS (Sala 1.9, de 28 de enero de 1960 (RIA, 1960, m. 444, pigs. 276-
277.

(68)  Asf parecen pronunciarse, implicitamente, las RDGRN de 26 de septiembre de
1991 (BDA m. RJ 1991\6237), al poner de relieve que aunque una anotacién preventiva
de demanda esté improcedentemente practicada por no estar dirigida contra el titular
registral de la finea, su cancelacidén requiere el consentimiento del titular de la misma o
una resolucidn judicial en juicio declarativo entablado contra aquél, pues por lo demds no
apuede afirvmarse todavia la caducidad del asiento (vid. artfcolo 86 de la Ley Hipoteca-
ria)», y de 27 (26) de julio de 1961 (Roca SBastre, R. M.*De Movma Juvor, L., Juris-
prudencie registral, IX, Barcelona, Bosch, 1967, pdgs. 880-883) (la cursiva es mfa). Heta
Gltima RDGRN es comentada positivamente por Lioets Gmer, J. M., «Comentario a la
RDGRN de 26 de septiembre de 1991s, en RGD, 1992, n. 570, pdgs. 3150-3152.

En términos similates y con contundencia se pronuncia la RDGRN de 7 de febrern de
1986 (RDA m. RJ 1986\1009):

Tercero.—Para cancelar una anotacidn preventiva, articulo 83 de la Ley, se
requeritd providencia ejecutoria a través del mandamiento correspondiente y en
base a la resolucién judicial firme, sin que el Registrador sea competente para
proceder a la cancelacién por siniple peticién de parte, excepcion hecha de los
supuestos de caducidad del asiento (articulo 86 de la Ley y 335 [353, en la
actualidad] del Reglamento) (la euraiva y la insercidén del corchete son mfos),

Esta RDGRN es también criticada favorablemente por Lrors GiNer, J. M., «Comen-
tario a la RDGRN de 7 de febrero de 1986w, en Rop, 1986, pdgs. 3825-3826.

Con claridad se manifiesta también la RDGRN de 16 de maizo de 1959 (R1 A, 1959,
m. 12106, pags. 734-735), al afirmar que en caso de caducidad «la cancelacién de las
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Segtn la 8T8 (Sala 1.%), de 28 de enero de 1960 (69), para la cancelacién
por caducidad de las anotaciones preventivas judiciales no serd necesario un
mandamiento judicial al efecto:

Considerando: Que en el segunde motivo del recurso, por idéntico cauce
procesal del primero, se denuncia la violacién de los articulos 83 de la Ley
Hipotecaria y 174 de su Reglamento y la aplicacién indebida del 86 de la
Ley, basdndose para ello el recurrente en que la anotacion preventiva de la
demanda acordada en el juicio en que se decretd la nulidad de las ventas
de la finca hechas por el acter al sefior 8. C., y por éste al demandado sefior
R. como hecha por orden judicial, sélo por otra del mismo rango podia ser
cancelada conforme al articulo 83 y como consecuencia, la acordada por
caducidad del articulo 86 es ilicita: ¥ teniendo en cuenta que con ello crea
el recurrente un problema artificial al no existir contradiceidn alguna entre
arnbos preceptos, puesto que el articulo 83 regula una cancelacién procesal
de las anotaciones preventivas en tanto que el 86 establece un plazo de
caducidad y por ende la cancelaciéon de derecho, para todas las anotaciones
cualquiera que sea su origen, a los cnatro afios de su fecha v buena prueba
de ello es que exige la prorroga para evitar la caducidad de las decretadas
por Auloridad y que el 174 del Reglamento aducido en el recurso, al
regular la cancelacion de las anotaciones tomadas en virtud de mandamien-
to judicial y exigir para ello resolucién del mismo grado, exceptia expre-
samente el caso de caducidad por ministerio de la Ley (..).

Esta excepcidn a la regla general de cancelacidén en virtud de mandamien-
to judicial, se justifica por la especificidad de la caducidad como causa de
cancelacidn y por la finalidad de conseguir una méxima celeridad en el pro-

anotaciones preventivas podrd solicitarse por el duefio del inmueble o derecho real anco-
tadosw.

Vid., en el mismo sentido, las RDGRN de 24 de tebrero de 1915 (Garcia G, M.-
Garcia G, Fo L, Jurispradencia registral, civil, mercantil ¢ hipotecaria, Barcelona,
Bosch, 1989, pag. 300)*** segiin la cual «las inscripeiones obrantes en los Registros de
la Propiedad estdn bajo el ampare de los Tribunales y sélo pueden ser canceladas en
virtud de providencia ejecutoria, cuando los interesados no han manifestado su consen-
timiento en escritura o documento auténtico, apearte de los casos en que el derecho
inscrito se extinga por declavacidn de la ley o por su propia naturalezas (la cursiva es
mia); de 9 de noviembre de 1955 (Roca SBastrE, R. M."-DE Mouna JuvoL, L., Jurispru-
denecia registral, IX, Barcelona, Bosch, 1967, pigs. 385-300); y de 3 de junio de 1961
(Roca Bastre, R. M.A-De Mouna Juvor, L., Jurisprudencia registral, IX, Barcelona,
Bosch, 1967, pdgs. 860-864), segln la cual «cuando las anotaciones hechas en virtud de
mandarmiento judicial quedasen extinguidas por citcunstancias que consten en el mismo
Registro (...), la providencia ejecutoria que para la cancelacidn impone como regla gene-
tal el articulo 83 de la Ley Hipotecaria es innecesariaw, ya que «su obtenecién serfa
supetflua y dilatorias.

(69) STS8 (Sala 1.7, de 28 de enero de 1960 (RIA, 1960, m. 444, pags. 276-277).
Véase, en el mismo sentido, la 8T8 (Bala 1.9, de 28 de junio de 1966 (RJA, 19606, m.
3554, pags. 2254-2259).
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ceso cancelatorio en beneficio del sujeto afectado por la carga registral que
implica la anotacién.

Quienes, de acuerdo con la STS (Sala 1), de 30 de noviembre de
1967 (70), no podrin solicitar la cancelacidn de la anotacidén preventiva ca-
ducada serdn los terceros que adguirieron e Inscribieron durante la vigencia
de aquélla:

Considerando: (...) Que aungue la anotacién preventiva, segtin el artico-
lo 86 de la LH, caduca a los cuatro affos si antes de dicho plazo no se ha
pedido su prorroga, como ha sucedido en el presente caso, v aunque se haya
cancelado la anotacién por dicha causa antes de terminar ¢l pleito, lo que
también ha sucedido, ello ha de afectar s6lo a los terceros adquirentes gue
inscriban después de cancelada la anotacion; pero los que adquirieron € ins-
cribieren vigente aquélla, al dictarse sentencia en el pleito, no podrdn alegar
ignorancia, ya que la anotacién les advirtié de la incertidumbre del derecho
de quien aparecia como titular registral v va no dependia, ¢l cese de dicha
incertidumbre, de la vigencia o de la caducidad de la nota, sino que la reso-
lucidén que dictara £] Tribunal que habria de ser de obligado acatamiento en
todo caso: desde otro punto de vista tampoco han de poder acogerse, dichos
terceros (porque les faltard la buena fe indispensable), a una cancelacién
pedida por ellos al amparo del mimero 13 del articulo 206 del Reglamento
Hipotecario, a sabiendas de que el pleito no estaba resuelto y prevaliéndose
de que habia transcarride el plazo de caducidad de la anotacién; la mala fe,
desde el punto de vista registral no equivale al dolo, sino simplemente al
conocimiento del evento que puede frustar su expectativa (...).

Sentado esto, hay que afiadir que del articulo 206-13 RH se deduce la
posibilidad de que la cancelacién por caducidad no sélo se pueda realizar por
el registrador a instancia de parte sino también de oficio, al sefialar que
procederd la cancelacién de las anotaciones preventivas «cuando caducare la
anotacién por declaracidn expresa de la Ley, en cuyo caso se hard constar, de
oficio o a instancia del duefio del inmueble o del derecho real afectado, por
nota marginals.

Para salvar la eventual contradiccién entre el articulo 86, II LH v el
articulo 206-13 RH, RFA SoLEr entiende, basdndose en el aiticulo 353-3, 1y
II RH (71) —el cual permite una cancelacién de oficio por el registrador, al

(70)  STS (Sala 1.9, de 30 de noviembre de 1967 (RIA, 1967, m. 4867, pags. 3408-
3410).

(712 En este precepto se dispone que:

Las menciones, derechos personales, legados, anotaciones preventivas, inscripeiones
de hipotecas o cualesguiera otros derechos que deban cancelarse o hayan caducado con
arreglo a lo dispuesto en la Ley Hipotecaria, no se comprenderfin en la certiticacién.

A este efecto, se entenderd también solicitada la cancelacidn que proceda por el solo
hecho de pedirse la certificacidn y se practicard mediante extensidn de la correspondiente
nota marginal cancelatoria, antes de expedirse aquélla. Del mismo modo podrd procederse
cuando se practique cualquier asiento relative a la finea o derecho afectade.
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expedirse una certificacidn de cargas o al practicarse cualquier asiento rela-
tivo a la finca o derecho real anotado—, que «ante la primacia de lo que
dispone la Ley Hipotecaria, no cabrd la cancelacidn de oficio, salvo en el
supuesto del artieulo 355 (353, en la actualidad) (72) del Reglamento Hipo-
tecarlo, en cuyo caso se entenderd que el Registrador no actia de oficio, sino
que esta cancelacidn ha sido pedida en forma presunta per el interesado, al
solicitar la certificacion de cargas, no quedando la cancelacién de un asiento
por caducidad sujeta al pago del Impuesto de Transmisiones y Actos Juridicos
Documentados» (73) (74).

Al respecto, la doetrina de la DGRN, al igual que la clentifica (75), tam-
bién se encuentra dividida, pues mientras, por un lado, se sostiene la opi-

(72) La insercidn del paréntesis es mfa.

(73) Vid. la Resolucién de la Direccién General de lo Contencioso del Estado de 19
de febrero de 1952 (RiFA Soler, J. M.®, La anotacién preventiva de embargo, Madrid,
Montecorvo, 1983, pag. 514), Camvy SANCHEZ-CARETE, B., Comentarios..., cil, pig. 748;
y la RDGRN de 16 de marzo de 1959 (RIA, 1959, m. 1216, pdgs. 734-735), en la que
se establece que:

Consideranda: Que la splicitud de que se extienda un asiento para la ineficacia del
derecho afectado, que en algunos casos es de obligada prictica por el funcionario sin
peticidn de parte, como sucede con la certificacidén de cargas, que, conforme al articulo
355 (353, en la actualidad) del Reglamento, por sf misma lleva implicita la necesidad de
cancelacion de las que estuviesen caducadas, sin exigir un previo examen del Liquidador
del Irnpuesto de Derechos Reales, porque de la legislacion vigente se desprende que
afecta Gnicamente a todos los actos que entrafien una transmisién de bienes, y no a los
que constituyen simples pretensiones caretites de contenido pattimoenial (la insercidn del
paréntesis es mfa).

{74y Rara Sorewr, J. M5, La anetacidn..., cif., pég. Sl4. Por su parte, VALDIVIESO
FPoLamo, 1. L., «Aproximacién..», cit., destaca que «la nota marginal de cancelacién por
caducidad ne se extiende de oficio, aunque la mecdnica para ello se parece bastante al
procedimiento de oficios, ya que «como el Reglamento dice que se entenderd pedida [a
cancelacién que proceda por el solo hecho de solicitarse la certificacién de cargas, parece
que solo la peticidn de certificacidn hecha por quien puede pedir la cancelacidén podria
provocar la extensién de la nota marginal, pues sélo esa peticién podria entraiiar peticidn
de cancelacién al estar limitada la legitimacién para este tipo de peticiones (...). No
obstante, tampoco hay obstdculo para la interpretacién extensiva, a la vista de la automa-
tizidad de la caducidad v de que el artfculo 353 no establece distincidn alguna. De hecho,
se suelen practicar cancelaciones cualquiera que sea el peticionario de la certificaciéns.

{(75) No admiten la cancelacién de oficio de la anotacién caducada, MooTas MERas,
R., «Bl problema...», eit, pig. 161, segtn ¢l cual no se halla «en toda la legislacién
hipotecaria precepto alguno facultando al registrador para disponer la cancelacién per se
de las anotaciones preventivas dispuestas por mandamiento judicial; todo lo mds, encon-
tramos una cancelacidn de oficio, pero que se estima legalmente solicitada, en caso de
caducidad de asientos (articulo 355 del Reglamento Hipotecario -articulo 353, en la ac-
tualidad-)» (la insercién del texto entre guiones es mia); Roca SasTre R, M.*-RoCA-SASTRE
MuoncuniLe, L., Derecho... (IV, 1997) cit.,, pigs. 313-314, Rira Sorer, . M.*, La anota-
cidn..., cit, pdg. 514; y DE 1A Rica Y AReNAL, R., en Comentarios a la Ley..., cit, pag.
198, v en «La caducidad...», eit., pig. 900, Para detender su postura, el dltimo de los
autores citados explica, en su segunda obra citada, que «¢l Reglamento, quizd por haber
reproducido con alguna ligereza el ndmero 16 del articulo 164 del de 1915, que disponia
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nién del mencionado autor en las RRDGRN de 16 de marzo de 1959 (76), v
de 26 de junio de 1986 (77), por otra parte, las RRDGRN de 9 de noviembre
de 1955 (78); de 12 de julio de 1956 (79); v de 1 de febrero de 1960 (80),
funddndose en el articulo 206-13 RH, defienden que es siempre posible la
cancelacién de oficio del asiento de anotacidn preventiva caducado.

Por mi parte, considero que se pueden suscribir plenamente las palabras
de Lacruz BerDEIO ¥ SancHO REBULLIDA, segin los cuales «el articulo 86 LH.
se reflere a la constancia registal (mediante cancelacién) de la caducidad a
instancia del favorecido por ella, pero no prohibe la cancelacion de oficio, que
permite, en cambio, expresamente el articulo 206-13 RH, cuande caducase la
anotacién por declaracion expresa de la ley; esto es razonable, dado que la
caducidad opera automdticamente, v la cancelacidon se limita a repetir algo
que consta ya en el Registro» (81).

No obstante, se debe tener en cuenta la matizacién que realiza Cawmy
SANCHEZ-CANETE, quien, tratdndose de anotaciones preventivas judiciales,
considera que es posible la cancelacién de oficio cuando no se hayan prorro-
gado. Si se han prorogado, la cancelacién de oficio no serd posible, pues ni
el registrador conocerd si en el procedimiento judicial se ha dictado ya sen-

que la cancelacidn por eaducidad se practicase siempre de «oficios, admite en ¢l nim. 13
del articulo 206 que dicha cancelacién pueda practicarse de eualquiera de los dos modos:
de oficio o a instancia del duefio del inmueble o del derecho real sobre el que recaiga la
anotacidén». También siguen esta postura CHico v Ortiz, J. MO, Estudios... (II), cit., pags.
1095-1096 v 1248, v Garcia Garcia, 1. M., Derecho... (V), cit, pag 651,

Por el contrario, la admiten, Lacruz Berper, J. L.-SancHn ResunLpa, F. A, Elemen-
tos.., cit, pigs. 245-249; Roca Sastre R. M.*-Roca-Bastre MuwnconiLL, L., Derecho...
(IV, 1997), cit., pag. 313; Camy Sancasz-CaRets, B, Comentarios..., cit, pags. 748 y
T84, O'Calracnan Mukoz, X., Compendio..., cit, pig. 429, DE La Rica v MARITORENA,
R., «La cancelaciér..», cif, pig. 1295, Mawzano SoLano, A., Derecho..., cit., pig. 804,
atirmando éste que «cuando la caducidad se produce por declaracién expresa de la Ley,
el Registrador puede hacetla constar de oficio (articules 86 L.H.* y 206,13 R.H.), gene-
ralmente por medio de nota marginal (caso del artfculo 353.3 R.H.)y, v, aunque ioplici-
tamente, ORTELLS Ramos, M., La mtela..., cit, pég. 79.

(76) RDGREN de 16 de marzo de 19539 (RIA, 1959, m. 1216, pdgs. 734-735).

{77y RDGRN de 26 de junio de 1986 (BDA m. RI 1986\3844),

(78%) RDGREN de 9 de noviembre de 1955 (Roca Sastee, R M.-De Morwa Juvor,
L., Jurisprudencia registral, IX, Barcelona, Bosch, 1967, pdgs. 385-390). En la RDGRN
de 24 de abril de 1959 (Roca Sastre, R, M.*-DE Mousa Juvor, L., Jurisprudencia regis-
tral, IX, Barcelona, Bosch, 1967, pigs. 705-709), también se recoge un supueste de
cancelacién de oficio de una anotacién preventiva judicial caducada.

(79 RDGRN de 12 de julio de 1956 (RIA. 1956, m. 2555, pdg. 1739).

(80) RDGRN de | de febrero de 1960 (Roca SastrE, R. M.*-DE Mouma Juvor, L.,
Jurisprudencia registral, IX, Barcelona, Bosch, 1967, pigs. 766-T68).

(81) Lacruz Berpeso, J. L.-BancHo ResuLupa, F. AL, Elementos..., cit., pag. 249. En
el mismo sentido parecen pronunciarse Roca SastrE R. M.-Roca-SasTRE MaNCUNILL, L.
Derecho... (IV, 1997), cit, pdg. 313, al opinar que «serfa légico admitir la constaneia
registral de oficio por el Registrador, dado que puede apreciarla con datos simples del
Registros. Esta es también la solucidn a la que llegan los arts. 40, 111 y 42, 11 RHMPSP,
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tencia firme y si, en su caso, ésta se ha ejecutado registralmente, ni el érgano
jurisdiccional estd obligado a comunicarle ese hecho (82).

Esta es la postura que parece seguir la 8TS (Sala 1.%), de 28 de junio de
1966 (83):

Considerande: Que en cambio debe rechazarse el pedimento coutenido
en la siplica de la demanda relative a que se declare nula la cancelacidn
realizada de oficio por el Registrador de la Propiedad en cuanto a la ano-
tacién preventiva de la demanda que dio crigen al pleito terminade por
sentencia firme (...), porque, aparte de constitnir una peticién intrascenden-
te en el estado actual de las actuaciones, el pronunciamiento que lo acor-
dase contravendria lo dispuesto en el articule 86, parrafo 1, de la L. H. y
206, mimero 13, y 207, parmfo 2, de su Reglamento, al no poder entrar
en juego el 83 del primer texto legal ni €] 199 de la disposicién que lo
desenvuelve modificado por Decreto de 17 de marzo 1939, por no concu-
trir en el supuesto aqui contemplado el requisito de la prérroga, que sirve
de presupuesto indispensable para so aplicacién,

Esta matizacién ya no podid ser mantenida con el nuevo articulo 86, T L.H,
que introduce un sistema de promogas ulteriores y sucesivas.

2. LA DURACION, LA PRORROGA Y LA CADUCIDAD
DE LAS ANOTACIONES PREVENTIVAS JUDICIALES

2.1, UNA PRIMERA SOLUCION DE ORIGEN REGLAMENTARIQ:
I.A REFORMA DEL ARTICULG 199 RH ¥ LA PRORROGA TNDEFINIDA
DE LA ANOTACION PREVENTIVA JUDICIAL HASTA QUE SE DICTE
UNA SENTENCIA FIRME BN BL PROCESO EN QUE 8B HAYA ADOFTADO

A pesar de la posibilidad de prorrogar las anotaciones preventivas judicia-
les por cuatro afios mds (84), dado el colapso en el que, en ocasiones, se
encontraba inmersa —y todavia hoy se sigue encontrando asi—, nuestra Ad-

(82) Vid. Camy SAnNCHEZ-CANETE, B., en Comentarios..., cit, pags. 779, 784 y 784,
y en «Comentario a la RDGRN de 30 de junio de 1967%, en RDPRIV,, 1967, pig. 904.

Por el contrario, ORTELLS Ramos, M., La twrela..., cit, pig. 79, entiende que, una vez
tertainado el proceso principal, la cancelacidn de la anotacién deberd ser ordenada por el
drgano jurisdiccional.

(83) B5TS (Sala 1.%), de 28 de junio de 1966 (RJA, 1966, m. 3554, pdgs. 2254-2255).

(84) Como se deduce del todavia vigente articule 86, 1 LH, y como ponen de ma-
nifigsto las RDGRN de 7 de marzo de 1957 (RJA, 1957, n. 1517, pdg. 992), v de 16 de
marzo de 1959 (RIA, 1959, m. 1216, pigs. 734-735), la prérroga de una anotacidn pre-
ventiva sdlo puede ser concedida una vez.

Vid., en el mismo sentido, Roca SasTRE R. M.*-Roca-SASTRE MUNCUNILL, L., Dere-
cho... (IV, 1997), cit.,, pag. 311; Mencrin Benirez, B., «La cancelacién..o», ¢it., pdg. 825;
y O'CaLLacHaN MuRoz, X., Compendio..., cil,, pag. 429.
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ministracién de Justicia, antes de la reforma del articulo 199 RH se estaba
produciendo la circunstancia de que determinadas anotaciones preventivas
judiciales v, en particular, las de demanda, caducaban antes de que se hubiera
dictado una sentencia firme en el proceso principal, con la consecuencia de
que no podian garantizar plenamente sus resultados (85).

Tanto la doctrina hipotecarista (86) como la DGRN (87) advirtieron los
perjuicios que podian derivarse de esta situacion en contra de los intereses del
sujeto favorecido por la anotacién. Esta situacién se daba principalmente en
aquellos casos en los que, por agotarse todos los recursos procesales, el litigio
se prolongaba més alld de los plazos, inicial v promwogado, previstos para la
anotacidn preventiva (88).

A tal problema se intentd poner remedio con la reforma reglamentaria
operada por el Decreto de 17 de marzo de 1959 (89), que afiadié un segundo
pérrafe al articulo 199 RH, en el que se dispone que:

(85) Vid. Mowtes Reves, A., Registro..., cit, pig. 149,

(80) Véanse, entre otros, DE 1a Rica v ARENAL, R., «La caducidad...», cit., phgs.
899-903; Moutas Meras, R., «El problema...», cit, pig. 161; MENcHEN BENITEZ, B., «La
cancelacidn...», ¢it, pig. 826, quien atirma que «lo que interesa es que la anotacidn no
se eternice en los libros, que llegue un dia en que caduque, en el que se pueda cancelar
sin tramites ni complicaciones. Pero el plazo de duracién debe ser lo suficientermente
arplio para que no queden sin proteccidon los intereses que se trata de garantizars) y
Garcia Garcia, J. MY, «La inconstitucionalidad de la caducidad de anotaciones judiciales
del articulo 86 de la Ley Hipotecaria y la constitucionalidad de la prérroga de anotaciones
Judiciales del articulo 199.2 del Reglamento Hipotecarios, en Lunes 4:30, n. 222, 1.0
quincena noviembre, 1997, pig. 9.

(87) Vid. las RDGRN de 7 de marzo de 1957 (RJA, 1957, m. 1517, pdg. 992), v de
16 de marzo de 1959 (RIA, 1959, m. 1216, pdgs. 734-735), que, transcurridos ocho afios
desde la prictica de una anotacién preventiva judicial y por imperative del artfculo 86,
1 LH, negaron la posibilidad de prolongar su vigencia hasta que recayera resolucién firme
en el litigio, aunque pusieron de relieve, respectivamente, «la conveniencia de revisar
dicho precepro: aprecidndose nuevamente por el legislador los intereses en conflicto para
impedir casos como el que motiva este expediente en los que puede quedar incumplida
la finalidad de garantfa y desamparados los dereches que se juzgaron dignos de protec-
cidny, ¥ procurindose «de maners més adecuada que coincida la duracién de las anota-
cioies con la de los procedimientos judiciales en que se funden».

Estas RDGRN tienen como precedente la de 9 de noviembre de 1955 (Roca SasTrE,
R. M.ADe MoLma JuvoL, L., Jurisprudencia registral, IX, Barcelona, Bosch, 1967, pigs.
385-390), segln la cual «la experiencia aconseja que las anotaciones preventivas no
debieran sujetarse a tal caducidads».

(88) 8i el ordenamiento jurfdico posibilitaba la adopeidn de una anotacién preven-
tiva judicial en el momento inicial del proceso, carecfa de sentido cortar su vigencia en
un mornento intermedio de su tramitacién; en otro casoe, la tinalidad con ella perseguida,
que persistia durante todo el proceso, podia quedar frustrada, con el consiguiente posible
entorpecimiento y esterilidad del mismo litiglo en cutso.

(89) En sn Bxposicién de Motivos se justifica esta reforma con la siguiente argu-
mentaeién:

V1—La prérroga de vigencia de las anotaciones preventivas ordenadas por la auto-
ridad judicial en determinadas circunstancias estaba impuesta por la experiencia procesal
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Las anotaciones preventivas ordenadas por la Autoridad judicial no se
cancelardn por caducidad, después de vencida la prorroga establecida en el
articulo 86 de la Ley, hasta que haya recaido resolucidn definitiva firme en
€l procedimiento en que la anotacién preventiva y su prérroga hubieren
sido decretadas.

Como ha sefialado una parte de la doctrina (90) y de la jurispruden-
cia (91), este precepto que, en principio, simplemente desarrolla lo dispuesto
por el atn vigente articulo 86, T LH, se excede un tanto en sus funciones de
desarollo, pues constituye una excepeldn a la regla general, en materia de
caducidad, establecida por la citada norma legal, segtin la cual las anotaciones
preventivas tendrdn una duracién mdxima de ocho afios.

Sobre el particular es bien ilustrativo el AAP de Cidiz (Seccién 5.7), de
26 de septiembre de 1996 (92):

Segundo.—(...) ¢l segundo pdrrafo del articulo 199 del Reglamento
Hipotecario, en su reforma operada por Decreto 19 marzo 1959, (...) no se
muestra muy respetuoso con lo dispuesto en el articulo 86 de la Ley Hi-
potecaria, es mds, lo infringe abiertamente puesto que un asiento eminen-

y era undnimemente solicitada para impedir que la caducidad de tales asientos se convii-
tiera en arma inadmisible de litigantes de mala fe (..

(90) Vid. OrteLrs Ramos, M., La tutela..., cit., pag. 79, quien destaca que €l precepto
reglamentario «<no es muy respetuoso del articulo 86, 1 LH»; Lacruz Berpeio, I. L.-
SancHo REBULLIDA, F. A, Elementos..., cit, pig. 249; MonNtes Reves, A., Registro.., cit.,
pag. 150, quien sefiala que «el Decreto se salid de su cometido e hizo pirnitos de Ley»,
AviLa Navarro, P., Comentarios de jurisprudencia registral (1990-1993), Barcelona,
Bosch, 1994, pig. 132; VALDIVIESD PoLAINO, I, L., «Aproximacién..», cit, y RocA SASTRE
R. M.*-Roca-SasTRE MUNCUNILL, L., Derecho.. (IV, 1997), cit, plgs. 318-323, quienes
consideran que era conveniente modificar el régimen de caducidad de las anotaciones
preventivas judiciales, pero seflalando que la férmula adoptada no es oportuna, pues se
derogn reglamentariamente la regla (legal) general de caducidad y se elimina prictica-
mente la caducidad de los asientos registrales de anotacidn preventiva ordenados por la
autoridad judicial, los cuales quedarin prorrogadoes indefinidamente a menos que se can-
celen en los casas previstos por los arts. 198 y 206 RH.

El mismo problema anterior lo advierte MENCHEN Benirgz, B., «La cancelacidon...os,
cit, pags. 826-827, respectivamente, al seflalar que «para las anotaciones prorrogadas se
acabé la caducidad propiamente dicha. ;Quién se acordard de traer al Registro, después
de varios afios de pleite, la resolucién definitiva, firme, necesaria para cancelar por
caducidad?», y wvaticinar que se volverd «a tener panteén de anotaciones muertass. En
términos similares se pronuneian Varovigse Poramwo, 1. L., «Aproximacién.., eit., y
GmMEND GOMEZ-LAFUENTE, J. L., «La prescripeion...», cif., nota 82, al destacar que «la falta
de caducidad de las anotacicnes, sobre todo, las judiciales (...), es fuente de pervivencia
de cargas extinguidas, con las consiguientes quejas de los perjudicados que sélo se ocu-
pan de la depuracién y purga de sus fineas y derechos cuando van a acudir, por supuesto
con urgencia, al crédito hipotecarios.

(91)  Asl, el AAP de Cadiz (Seccién 5., de 26 de septiembre de 1996 (BDA m. AC
1997\2146).

(92) AAP de Cadiz (Seccidon 5.9, de 26 de septiembre de 1996 (BDA m. AC
1997\2146).
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temente temporal, cuya vigencia establece el precepto legal en cuatro u
ocho afios dependiendo de si existe o no la prémoga por mor de un mero
precepto reglamentario viene a adquirir una vigencia indefinida, y en el
caso de autos se extiende mds alld de lo dispuesto en la propia Ley, infrin-
giéndose asi el principio de jerarquia normativa y con ello la seguridad
juridica.

Ciertamente que el desarrollo reglamentario de una Ley que se consti-
tuird en su interpretacion aunténtica si la hubiese hecho el legislador, lo que
no ocurre en ¢l case de autos, permite el matizar, precisar sus contornos y
definir su dmbito de aplicacién, pero no puede contradecirla de manera
abierta y flagrante. Por ¢llo, haciendo uso de las facultades que nos otorgan
los artfenlos 9, 103 v 106 de la Constitucidn Espafiola, asi como los ar-
ticulos 6 v 8 de la Ley Orgénica del Poder Judicial, entendemos que no
debe aplicarse ¢l Reglamento Hipotecario, en concreto el parrafo 2 del
articulo 199.

Por el contrario, tanto la mayor parte de la doctrina (93) y de la jurispru-
dencia (94) como la DGRN (95), ampardndose en razones de justicia material

(93) Como botén de mmestra, Garcia Garcia, J. MY, Legislacidn hipotecaria y del
Registro Mercantif, Madrid, Civitas, 1997, § 2, pig. 332, nota 59, gnien, al comentar el
artfculo 199, 11 RH, argumenta que esta disposicién «aunque aparentemente en contra del
artfenlo 86 de la Ley Hipotecaria, responde actualmente a principios constitucionales,
pues no es lo misme sancienar con caducidad a los cuatro afios al demandante que ha
incurrido en la negligencia de no solicitar la prérroga, que el caso de anotacién judicial
ya prorrogada, en que ya no cabe solicitar més prarrogas conforme al artfeule 86 de la
Ley Hipotecaria, pero que sin culpa del demandante ni de los érganos judiciales, el
procesa dure més que la prérroga. Bs un precepto que evita indefensién y que supone
colaboracion con los Tribunales de Justicia y con la eficacia de las resoluciones judicia-
lesy. Hate mismo autor reitera su argumentacion en Derecho... (V), cit., pdg. 651, y en «la
inconstitucionalidad...», cif., pigs. 8-10.

CAnovas CouriNo, G., «Los comentarios de Ranén de la Rica a la reforma del Re-
glamento Hipotecarior, en RCDI 1959, pag. 035, recoge la postura de DE La Rica ¥
ARENAL:

Y aunque reconoce que aqui el Reglamento se desvia o rebasa la directriz
legal, hay dos circunstancias, més que atenuanttes que absolutorias, que la
Justitican,

Una, que el precepto del artfeulo 86 de la ley se juzgaba por un gran sector
doctrinal, en lo que se refiere a las anotaciones de demands y de embargo,
contradictorio con el 83 de la propia hipotecaria, determinativo de que tales
anotaciones &6lo por providencia ejecutoria pueden cancelarse. Y otra, que
cuando la experiencia pone de relieve el error de una disposicidn legal, sus
peligros e inconvenientes no es censurable que el Reglamento, sin salirse del
precepto legal para los supuestos normales, los atenie, modifique o interprete
en forma mis justa para los supuestos anormales que puedan presentarse.

(94) Vid. la 8T8 (Sala 1.%), de 17 de junio de 1949 (RIA, 1949, m. 937, pdgs. 570-
573); el AAP de Castellén, de 3 de mayo de 1993 (BDRGID, ref. 93/9.184); el AAP de
Barcelona, de 25 de junio de 1993 (BDRGID, ret. 93/12.399); ¢l AAP de Madrid, de 14
de febrero de 1994 (BDRGID, ref. 94/7.098); v ¢l AAP de Barcelona {Seccion 16.%), de
22 de enero de 1996 (BDRGID, ref. 96/7.262).

(95) Vid. lss RDGRN de 25 de septiembre de 1972 (RJA, 1972, m. 4447, pégs.
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y en una interpretacién finalista o teoldgica de la norma, entienden, explicita
o implicitamente, que el mencionado precepto no es ilegal, pues lo perseguido
por la anotacién preventiva judicial debe persistiv durante toda la pendencia
del proceso, ya que en otro caso su finalidad se verfa frustrada.

Para garantizar la aplicacidn de lo dispuesto por el artfculo 199, II RH, la
DGRN exige que quien solicite la cancelacién por caducidad de una anota-
cién preventiva judicial prorrogada deberd justificar, una vez transcurri-
dos ocho aflos desde su extensién, la terminacién del proceso en que se
decretd (96).

2.2, UNA SEGUNDA SOLUCION DE ORIGEN JURISPRUDENCIAL ¥ DOCTRINAL:
LA NECESARIA PRORROGA DE LAS ANOTACIONES PREVENTIVAS JUDICTALES
HASTA QUE EL FALLO ESTIMATORIO ACCEDA AL REGISTRO

Con independencia de la legalidad o no del articulo 199, IT RH, la realidad
préactica ha demostrado que, en ciertos casos, no es suficiente que la anotacion
preventiva judicial mantenga su vigencia hasta que recaiga una resolucidn
firme en el proceso en el que tal anotacidn preventiva y su prérroga han sido
decretadas.

3327-3328); de 24 de mayo de 1990 (BDA m. RI 1990M368); de 25 de mayo de 1990
(BDA m. RJ 1990\4369); de 11 de abril de 1991 (BDA m. RI 1991\3144); de 27 de
octubre de 1993 (BDA m. Rl 1993\8026); y de 29 de mayo de 1998 (BDA ni RI
199844461).

(90)  Asl lo estableci6, en relacién con la anotacién preventiva de la medida caute-
lar de prohibicién de disponer, la RDGRN de 24 de mayo de 1990 (BDA m. RJ
1990\ I368)r

Tercero.~—Practicada la anotacién preventiva de la prohibicion de disponer
cormo via de aseguramiento de las resultas del pleito en que aquélla se ordend,
es evidente que tal medida cautelar, ha de poder subsistir en tanto ese pleito
se eoncluya; s el Ordenamiento posibilita su adapeidn en el momente inicial,
carece de sentido cortar su vigencia en ese momento intermedio de la trami-
tacion (sin perjuicio de la exigencia de requisitos especiales para su continui-
dad); en otro case, la finalidad con ella perseguida, que persiste durante todo
el procesa, quedarfa frustrada con el consiguiente entorpecimiente y posible
esterilidad del mismo litigio en curso. Hs por ello que el articulo 199 del
Reglamento Hipotecario exige para la caneelacién de las anotaciones ordena-
das por la autoridad judicial, uha ver transcurtides ocho afios desde su exten-
si6n, la justificacién de la terminacidn del proceso en que se decretaron, lo que
al no haberse acreditado en el presente supuesto impide acceder a la cancela-
cién.

Asimismo, pata la anotacién preventiva de embargo, véanse las RDGRN de 25 de
maye de 1990 (BDA m. RJ 19900:369), v de 11 de abril de 1991 (BDA m. RJ 1991\3144).

OrrELLS Ramos, M., La tutela.., cit, pdg. 79, entiende que en este caso, una vez
terminado el proceso principal, la cancelacion de la anotacidn deberd ser ordenada por ¢l
drgano jurisdiccional.
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Es cierto que existen pronunciamientos judiciales que, una vez firmes,
pueden acceder directamente al registro sin necesidad de ninguna otra actua-
cién, dependiendo ello tan solo del arbitrio del demandante vencedor o del
ejecutante. Pero otras veces es inevitable que medie un indeterminado lapso de
tiempo entre dicho pronunciamiento firme y su ejecucidn o actuacion registral.
§i la anotacidn preventiva judicial se debe cancelar por caducidad una vez
dictada la sentencia estimatoria firme, en el periodo de tiempo que media hasta
el acceso registral de dicha sentencia, el demandado puede realizar actos de
disposicion patrimonial que podrian frustar la efectividad de aquélla (97).

En este caso se produciria la paradeja de que la efectividad de la eventual
sentencia estimatoria habria sido garantizada por la correspondiente anotacién
preventiva, mientras que la sentencia estimatoria, ya firme, correria el riesgo
de resultar inefectiva, reabriéndose un nuevo periodo de peligro para la efec-
tividad de la tutela judicial, a causa de eventuales actos dispositivos del de-
mandado vencido que podiian frustrar o dificultar la actividad ejecutiva (98).

Para evitar tal inconveniente, la jurisprudencia (99), la DGRN (100) v la

(97) Dicho de otro modo, si la garantfa registral se cancela antes de la total finali-
zacién del proceso podifa resultar lesionado el derecho que al demandante vencedor le ha
reconocido la sentencia.

(98) LEste problema ya lo advirtié, en 1952, DE La Rica v ArenNaL, R., «La caduci-
dad...», cit., pigs. 902-903, al sefialar que era «inconcebible que un medio jurfdico pen-
sado v concebido para seguridad de las sentencias quede inoperante por autornitica dis-
posicién legal antes de que la sentencia se pronuncie y pueda ser ejecutadas y al proponer
que «las anotaciones preventivas judiciales podrin ser objeto de nuevas prérrogas por
periodos de cuatro afios sienipre que por no haber recaido sentencia firme en el procedi-
miento en que se hubieten decretado o por no haberse ultimado la ejecucisn lo acordare
asf, a instancia de parte, el Juez o Tribunal que conozea de dicho procedimiento, Para que
surta efecto en el Registro la nueva prérroga el mandamiento que la ordene deberd ser
presentado antes de que la anotacién haya caducado» (las cursivas son mifas).

(99  Véanse el AAP de Barcelona (Seccidn 16.*), de 22 de enero de 1996 (BDRGID,
ref. 96/7.262), que pone de manifiesto que las anotaciones preventivas judiciales «no
pueden configurarse como situaciones permanentes y definitivas, pero tampoco puede
pretijarse una duracidn tasada, méxime cuando la misma se acuerda en un procedimiento
Judicial, en el que la multitud de trimites y recursos prolongan en =l tiempo la resolucion
definitiva del litigio v su egjecucidény, «pues caso contrario, podifan frustrarse las expec-
tativas de efectiva realizacién de un derechow, y la STS (Sala 1.%), de 17 de junio de 1949
(RIA, 1949, m. 937, pdgs. 570-573), que desestimé un recurso de casacién interpuesto
contra la sentencia que dispuso que ho se alzara la anotacién preventiva de demanda hasta
que la sentencia no resultara cumplida.

Asimismo, téngase en cuenta el AAP de Castellén, de 3 de mayo de 1993 (BDRGID,
ref. 93/9.184); el AAP de Barcelona, de 25 de junio de 1993 (BDRGID, ref. 93/12.399),
y el AAP de Madrid, de 14 de febrero de 1994 (RDRGID, ref. 94/7.098).

(100) Asf, las RDGRN de 25 de septiembre de 1972 (RJA, 1972, m. 4447, pégs.
3327-3328); de 27 de octubre de 1993 (BDA m. RJ 1993\8026); vy de 29 de mayo de 1998
(BDA m. RI 1998\4461).

En términos similares se manitiestan las RDGREN de 24 de mayo de 1990 (BDA m.
RI 19907\4368); de 25 de mayoe de 1990 (BDA m. RI 1990\369); v de 11 de abril de 1991
(BDA m. RJ 199113 144):
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doctrina (101) defienden que la vigencia de las anotaciones preventivas judi-
ciales debe ser mantenida hasta que la sentencia estimatoria acceda al registro
y se practiquen las inscripeiones y/o caneelaciones oportunas (102).

El problema se presenta principalmente cuando la sentencia firme ha es-
timado la pretensién interpuesta, pero para su inscripcién debe transcurric un
cierto periodo de tiempeo, ya que para la completa ejecucién de dicha senten-
cia se requiere que el demandado condenado, ambas partes litigantes, o el
propio drgano jurisdiccional realicen una determinada actividad (103).

Segundo.~—(...) Tratdndose de situaciones reales de carfcter provisional,
su constatacidn tabular no puede configurarse ciertamente, como permanente y
definitiva, pero tampoco puede fijarsele una duracién tasada con independencia
de la que pueda o deba corresponder a la realidad registeada, méxime cuando
la prolongacién de ésta no depende de la exclusiva voluntad de los interesados
sino de las mismas previsiones del Ordenamiento juridico.

(101) Vid Camy SANCHEZ-CARETE, B., en «Comentario..», ¢it, pig. 904, y en Co-
mentaries..., cit, pigs. T78-781; Roca Sastri, R. M.A-Roca-SasTRE MuncunLL, L., De-
recho... (IV, 1997), cit, pags. 320-321; CarretErR0 Garcia, T., «Comentario a la RDGRN
de 25 de septiembre de 1972», en RCOI, 1973, pdgs. 179-187;, y Ramos Menpez, F., en
La anotacidn..., cit., pig. 189, v en Enjuiciamignto..., cit, pag. 766, para quien la ano-
tacidn preventiva de demanda debe subsistit en el registro hasta que se ejecute totalimente
el fallo, «previsidn importante ya que existen pronunciamientos de ejecucidn simultinea
o sucesivas. Siguiendo al dltime autor citado, Capaliero Hscripawo, C., «La anota-
cidn...», eit., pig. 651, considera también que la anotacién preventiva judicial «debe estar
vigente hasta la total ejecucién del fallo y no hasta la sentencias.

Refiriéndose a la tutela cautelar en general, GonzaLez PErez, I, Comerntarios a la Ley
de la Jurisdiceion..., cit., pig. 2078, considera procedente el mantenimiento de la vigencia
de la medida cautelar «hasta la plena efectividad del fallos, aduciende que ¢motivos de
eficacia y razones de economia procesal justifican el mantenimiento de la medida hasta
que la sentencia estimatoria firme haya desplegado plenamente sus efectoss.

(102) Vid. el AAP de Cédiz {Seccidn 5), de 26 de septiembre de 1996 (BDA m. AC
1997\2146), del cual se deduce que para la plena efectividad del derecho reconocido en
la sentencia resulta indispensable su inscripeidn en el registro y la cancelacién de los
asientos confradictorios posteriores a la anotacidn preventiva de demanda.

Un supuesto andlogo es el regulado por el articulo 198, IV RH, que prevé, en aquellos
supuestos en que se haya promovido el incidente de oposicién a la cancelacién, que la
anotlacidén preventiva continde vigente y produciendo sus efectos protectores del derecho
del demandante, aunque sea respecto de controversias judigiales que ya no tignen relagidn
ditecta con el demandado, consiguiendo que, de esta manera, la tutela cautelar que pro-
porciona la anotacién preventiva de demanda sea completa, llegando incluso més alld del
momento en que se haya dictado la sentencia tirme en el proceso principal. En concreto,
hasta la terminacidén del mencionado incidente y la préictica, en su caso, de los asientos
que corresponda.

(103) Es necesario, por lo tanto, distinguir entre aquellas sentencias firmes cuyos
pronunciamientos son inscribibles directamente, y aquellas otras que para acceder al
registro precisan una actuacién del demandado o del érganc jurisdiccional. En las prime-
ras, su gjecucion registral se puede realizar virtualmente desde el momento en que adquie-
ren la condicién de firmes, va que el llevarlas o no al registro para dar lugar a las
inscripeiones o cancelaciones que procedan solamente depende del arbitrio del actor o del
gjecutante, sin que sean necesarias por lo tanto cautelas adicionales; en las segundas, su
ejecucién registral depende, al menos en un primer momento, de la conducta del deman-
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Es el caso, por ejemplo, de que el fallo condene al demandado a una
obligacién de hacer {(otorgar una escritura publica de venta) (104), va que,
hasta que aquél no haya realizado aquello a lo que ha sido condenado, no se
podrdn inscribir en el registro los derechos reconocidos al actor por dicho
fallo (105).

Es verdad que, si el demandade no realiza esa actividad, la misma se
realizard judicialmente, pero «el tiempo que medie entre la iniciacion del
plazo para el cumplimiento voluntario y el instante del cumplimiento forzoso
no puede transcurrir sin proteccién para el favorecido con ellax (106). De ahi
la utilidad de mantener la vigencia de la anotacién preventiva judicial v, en
particular, la de demanda, no sdlo hasta que recaiga una resolucién firme en
¢l proceso en el que la misma y su préroga hayan sido decretadas sino hasta
el momento en que dicha resolucién acceda al registro.

Otro supuesto en el que, a mi juicio, seria susceptible alargar la vigencia
de la anotacion preventiva judicial se puede dar cuando la sentencia firme ha
estimado la pretensién del actor, pero para inscribir éste su derecho en el
registro es necesario que judicial o convencionalmente se completen las de-
terminaciones necesatrias para configurar y delimitar perfectamente dicho de-
recho, vy asi poderlo inscribir definitivamente.

Ademds, téngase en cuenta que, aunque el fallo firme pudiese ser ejecutado
inmediatamente una vez pronunciado, en el mismo dia en que esa resolucidn
ganase firmeza la anotacidn podifa ser ya cancelada, sin que el ordenamiento
juridico establezca un plazo adicional que cubra el iremediable espacio tem-
poral que media entre dicha resolucién y su presentacion en el registro.

En apovo de esta solucidén téngase en cuenta que el articulo 83, I LH
dispone que «las inseripciones o anotaciones hechas en virtud de mandamien-
to judicial no se cancelardn sino por providencia ejecutoria», y, principalmen-
te, que el artfculo 198, III RH establece que «la anotacién de demanda se
cancelari en el asiento que se practique en virtud de la ejecutoria, y al margen
de la anotacién se pondri la opertuna nota de referenciaxs.

dado o del gjecutado, o de una actividad jutisdiccional, y por esta circunstancia, en este
dltimo supuesto, s que puede ser dtil mantener la vigencia de la anotacién preventiva
hasta la total ejecucién o actuacién de las mismas.

(104) Un supuesto de hecho en el que puede ser Gtil el mantenimiento de la vigencia
de la anotacién preventiva de demanda a pesar de la firmeza de la sentencia firme esti-
matoria se puede encontrar en el AAP de Cidiz (Seccién 5.%), de 26 de septiembre de
1996 (BDA m. AC 1997\2146).

(105) Manifiesta Camy SANCHEZ-CARETE, B., «Comentario..», cit, pidg. 903, que
cumplida la prestacién por el condenado «debe cesar la proteccion registral judicial e
iniciarse la registral ordinaria, si se solicita el asiento de insecripeidn o la cancelacién que
et su caso procedas.

(106) Camy SancHEz-CaRere, B., en «Comentario..», cit,, pigs. 904-905, esp. pag.
904, v en Comentarios..., cit., pig. 781,
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En consecuencia, si hasta que no se complete totalmente la ejecucién de
la sentencia no se podrdn practicar los asientos que se deriven de la ejecutoria,
hasta tal momento se deberd mantener la vigencia de la anotacién preventiva
judicial (107).

Para defender esta solucidn, la RDGRN de 25 de septiembre de 1972, en
relacién con una anotacién preventiva de demanda, ofrece los siguientes ar-
gumentos (108):

a) En primer lugar, «la finalidad cautelar de la anotacién preventiva de
demanda es asegurar las resultas de un juicio a fin de que sea posible la
gjecucién de la sentencia en €l recaida v favorable a quien instd la prictica
de la anotacidn, y de ello se deduce que, independientemente de las causas de
extincion legalmente establecidas, dicha anotacién debe subsistir como regla
general hasta la total ejecucion del fallo, sin que baste para su cancelacion la
sola circunstancia de haberse dictado sentencia firme en el litigio cuya exis-
tencia publica la anotacién, ya que durante el periedo de ejecucién de la
sertencia no sélo hay que considerar que el pleito adn estd en tramitacidn,
sino que incluso es entonees cuando la anotacidon debe desplegar sus peculia-
res efectoss.

b)) En segundo lugar, «si se atiende exclusivamente a los términos lite-
rales en que estd redactado el péarcafo 3 del artfeulo 198 del RH, puede parecer
en efecto que la anotacidn preventiva de demanda sélo se puede cancelar en
el asiento que se practique en virtud de la ejecutoria, pero tal interpretacion
literal se desvanece al apreciar que en muchos casos puede ocurtir que el fallo
contenga pronunciamientos cuya ejecucidn no sea simultdnea, v en dichos
supuestos es evidente que dicha ejecucién podrd llegar al Registro a través de
titulos distintos, aunque derivados todos, como es légico, de la propia ejecu-
toria, y en momentos también distintos, ¥ no seria acorde con la finalidad de
la anotacidn practicar su cancelacidn en el momento de acceso del primero».

¢)  Bn tercer lugar, «en el presente caso la cancelacion de las inscripeio-
nes extendidas a nombre de uno de los demandados constituye sélamente la

(107) Vid Rawmos Ménpez, F., La anotacién..., cit, pag. 192,

(108) RDGRN de 25 de septiembre de 1972 (RIA, 1972, m. 4447, pdgs. 3327-3328),

Bsta solucidn es parcialmente aceptada por CarRrerero Garcia, T., «Comentario a la
RDGRN de 25 de septiembre de 1972», cit, pigs. 186-187, para quien «la anotacién
debia recoger por separado los dos pérratos del petitum: el de reclamacién de propiedad
(accidn personal para la tradicidn real o escrituratia) y el de peticién de nulidad de las
segundas ventas. Y una vez dictada la sentencia, como quiera que ésta es declarativa y
de mds ripida ejecucién en cuanto al segundo pedimento, y es de condena y de més
dilatada ejecucién respecto al primero, practicar la cancelacidn parcial (conversidn si se
quiere) de la anotacién en cuanto a la peticidn de nulidad, dejdndola vigente en relacidén
a la de reclamacién de propiedad hasta que, ejecutada la condena a transmitir la propie-
dad, inscriba su dominio el demandante y se verifique la cancelacién total de la anota-
cidn»,
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ejecucidn de parte del fallo, por lo que la anotacidn preventiva de dernanda,
para que pueda cumplir la funcién cautelar que le corresponde, debe subsistir
con toda su eficacia hasta la total ejecucidn, que serd €] momento en que por
haber cumplido su finalidad y estar practicados todos los asientos procedentes
en virtud de la ejecutoria, resultard de aplicacidn el parrafo 3 del articulo 198
del Reglamente Hipotecarios.

En el mismo sentido, aunque en relacién con una anotacion preventiva de
embargo, se rmanifiesta la RDGRN de 29 de mayo de 1998 (109), al razonar
que:

Primero.—{...) En efecto, el articulo 199.2 del Reglamento Hipotecario,
en su objetivo de facilitar la preexistencia del reflejo registral de una situa-
cién provisional mientras ésta se mantenga, ordena la no cancelacién por
caducidad de una anotacién decretada por la autoridad judicial pese al
vencimiento de la prérroga, hasta que no haya recaido resolucién firme que
ponga fin al procedimiento en que aquélla se acordd; pero dados los tér-
minos en que se produce, resultarfa que en el mismo dia en que esa reso-
lucidn ganase firmeza, la anotacidn seria ya susceptible de cancelacidn sin
que s¢ establezca un plazo adicional que cubriera el inevitable margen
temporal entre dicha resolucién y su presentacién en el Registro, en la
hipétesis en que asi procediera. Es clerto que la anotacidén prorrogada no
puede subsistir indefinidamente una vez terminado ¢l procedimiento refle-

(1090 RDGRN de 29 de mayo de 1998 (BDA m. Rl 1998\461). Sigue su doctrina
la RDGRN de 6 de marzo de 1999 (BDA m. RJ 199901377), que en un supuesto en el que
el snjeto pasive de una aneotacidn preventiva de embargo solicitd la cancelacién de la
anotacidn por haber transcurrido més de cuatro afios desde la prorroga y haber una
sentencia firme en el procedimiento, resolvid que «en tanto no concluya el procedimienta
en el que se ordend tomar la anotacién prorrogada, no podrd aceederse a su cancelacidn
por cadueidad, sin que se pueda estimar que en el caso debatido, dicho procedimients ha
concluido, pues tratindose de un juicio ejecutivo, la resolucién que le pone fin respecto
al hien embargado es el auto firme de aprobacién de su remates,

En apoyo de esta solucién se puede citar también la RDGRN de 11 de abril de 1991
(BDA m. RJ 199133144). La cuestién prineipal que se plantea es si la sentencia de remate
que ordena seguir la ejecucidon puede estimarse a efectos del articule 199 RH como
resolueién definitiva firme y en consecuencia si procede cancelar la anotacidn preventiva
de embargo y su prétroga decretada en gatantfa de los derechos del demandante en el
procedimiento, y la DGRN entiende que no precede la cancelacién por caducidad de la
anotacién preventiva practicada hasta que haya finalizado totalmente €l proceso, pues en
caso contratio resultarfa lesionado el derecho del ejecutante, y porque «tratindose de
situaciones reales de cardcter provisional, su constatacién tabular ne puede configurarse
ciertamente, como permanente y come definitiva, pero tampeco puede dirsele una dura-
cidén tasada con independencia de la que pueda o deba corresponder a la realidad regis-
trada, méxime cuando la prolongacién de ésta no depende de la exelusiva voluntad de los
interesados sino de las mismas previsiones del Ordenamiento juridicos.

En esta misma linea se pronuncian el AAP de Castellén, de 3 de mayo de 1993
(BDRGID, ref. 93/9.184); el AAP de Batcelona, de 25 de junio de 1993 (BDRGID, ref.
93/12.399); ¢l AAP de Madrid, de 14 de febrero de 1994 (BDRGID, ref. 94/7.098); y el
AAP de Barcelona (Seccién 16, de 22 de enero de 1996 (BDRGID, ref. 96/7.262).
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jado, en tanto la parte a cuyo favor se practicé decida solicitar la inserip-
cidn del resultado de tal procedimiento, pero, no lo es menos, que la can-
celabilidad inmediata de la anotacion una vez firme la resolucidn recaida,
dejaria frustrados en buena medida los objetivos perseguidos per el propio
articulo 199.2 del Reglamento Hipotecario, pues, ¢l litigante favorecido por
este precepto no tendria margen temporal para hacer efectiva en su favor
una prioridad registral gque se habria garantizado durante todo el procedi-
miento (...).

2.3. UNA TERCERA SOLUCION DE ORIGEN LEGAL: L.A PGSIBILIDAD DE PFRACTICAR
SUCBSIVAS Y ULTERIORES PRORROGAS CUATRIENALES

El recientemente aprobado articulo 86, I ir fine LH, para evitar los incon-
venientes comentados ha optado por introducir la posibilidad de que, vencida
la primera prowoga, se puedan practicar sucesivas v ulteriores prérrogas cua-
trienales, siguiendo la postura ya defendida en su dia por De ra Rica v
ARENAL (110) y por Roca SASTRE-R 0cA-SasTRE MUNCUNILL, seglin los cuales
hubiera sido mds conveniente no abandonar el régimen de la caducidad y
permitir prorrogas sucesivas cuatrienales, en cuanto necesarias, de las anota-
ciones preventivas judiciales, pues con el articulo 199, II RH se ha vuelto al
sistema anterior a la Ley de reforma hipotecaria de 1944, reproduciéndose los
mismos o similares inconvenientes que entonces se producian (111).

Esta solucidén fue criticada en su tiempo por MonTes REYES (112), argu-
mentando que «indudablemente, serfa incémodo para el drgano jurisdiceional
y para los propios interesados que tuvieran que tener en cuenta —bajo pérdida
de la garantia que la anotacidn significa— del plazo de caducidad cada cuatro
afioss,

Con la mieva solucidn se plantea el problema de qué hacer para que la
anotacidn preventiva judicial sucesivamente promrogada no subsista més alla

(110 Vid, DE La Rica v ARenal, R, «La caducidad..», cit, pigs. 902-003. EHste
autor propuso la introduceién de un nuevo pireato en el articulo 86 LH, en el que se
dispusiera que «las anotaciones preventivas judiciales podrén ser objeto de nuevas pré-
rrogas por perfodos de cuatro afios siempre que por no haber recaido sentencia firme en
el procedimiento en que se hubleren deetetado o por no haberse ultimado la ejecucidn lo
acordare asi, a instancia de parte, el Juez o Tribunal que conozea de dicho procedirniento.
Para que surta efecto en el Registro la nueva prémroga el mandamiento que la ordene
deberd ser presentado antes de que la anotacidn haya caducados.

{111 Vid. Roca Sastee R. M.*-Roca-SastrE MuNcUNILL, L., Derecho.. (IV, 1997),
cit, pigs. 318-323, Véase también Garcia Garcia, 1. M., «La inconstitucionalidad...»,
cit., pig. 10, para quien una de lus soluciones era «reformar ¢l Reglamento hipotecario
estableciendo que caben prérrogas sucesivas, sih que sea una sola prérroga de cuatro afios
s,

(112) Mowres Reves, A., Registro..., cil,, pig. 151,



2430 ESTUDIOS

de lo estrictamente necesario, una vez haya terminado el proceso publicado
registralmente, pues en principio, si se habia prorrogado la misma poco antes
de la finalizacién de dicho proceso, todavia podria continuar reflejada en el
registro casi cuatro afios mds (113).

Dando por sentado que, en determinados supuestos, no es razonable la
cancelabilidad inmediata de la anotacién preventiva judicial una vez firme la
resolucion recaida, tampoce parece legitimo que la anotacidn sucesivamente
promrogada pueda subsistir durante mucho tiempo una vez terminado el pro-
cedimiento reflejado registralmente (114), maxime cuando €l no acceso regis-
tral del fallo se deba a una conducta negligente o abusiva del demandante
vencedor o, especialmente, del ejecutante (115).

(113) Sobre las consecuencias negativas que se pueden derivar de la no cancelagién
por caducidad de una anotacién preventiva judicial prorrogada, cuando ya ha finalizado
completamente el proceso en el que aquélla se adopts, véase la STS (Sala 1.4, de 21 de
mayo de 1993 (BDA m. R 1993\3720).

(114) Bajo la regulaciédn actualmente vigente Roca Sastre K. M.*-Roca-Sastre
MuncuniLL, L., Derecho... (IV, 1997), cit., pig. 323, consideran que el articulo 199, I1 RH
elimina précticamente la caducidad de los asientos registrales de anotacién preventiva
ordenados por la autoridad judicial. los cuales quedatdn prorrogados indefinidamente,
volviéndose al sistema anterior a la Ley de retorma hipotecaria de 1944 y reproducién-
dose ahora los mismos inconvenientes que entonces se producfan, a menos que se can-
celen en los casos previstos por los arts, 198 y 200 REL En el mismo sentido, LLopis
CGINER, J. M., «Comentario a la RDGRN de 31 de diciembre de 1986», cit., pag. 1170

Vid. también la SAP de Castellén (Seccién 27), de 30 de abril de 1998 (BDA m. AC
1998\831), que pone de manifiesto que prorrogada una anotacién preventiva de demanda
no se produce la caducidad del asiento, y la RDGRN de 28 de mayo de 1968 (RIA, 1968,
m. 3658, pdg. 2457), que destaca que, con el articulo 199, 1L RH, la prétroga de las
anotaciones preventivas judiciales es indefinida,

Esta misma situacién se podra reproducir en parte con el nuevo articulo 86, 1 LH.

(115)  Asl lo advierte explicitamente ¢l AAP de Barcelona, de 25 de junio de 1993
(BDRGLD, ref. 93/12.390), al afirmar que «deben sostenerse las medidas cautelares que
aseguran la ejecucitn, como es el easo de 1o anotacidn preventiva, siempre que no se
demuestre un abuse de derecho por parte de la ejecutante, tratando de perpetuar una
sitnacidn de preparacidén de la gjecucidn sin solicitar la misma; teniendo también en
cuenta que la ejecutada puede pagar o incluso pedir la ejecucién de la sentencia para
evitar estar pendiente de la vigencia de tal anotacién preventivar, £, implicitamente, el
AAP de Barcelona (Seccidn 16.), de 22 de enero de 1996 (BDRGID, ref. 96/7.262).

Con claridad se manifiesta también el AAP de Castellén, de 3 de mayo de 1993
(BDRGID, ref, 93/9.184):

Tercero.—{uanto precedentemente se ha expuesto no es incompatible con
la general exigencia de que el ejetcicio de los derechos se acomode a las reglas
de la buena tue con proscripcion de todo abuso de derecho (articulo 7 y 11 del
Cédigo Civil y la Ley Orgédnica del Poder Judicial respectivamente), a fin de
que ho se produzea un efecto contrario al querido por la norma o que tales
efectos excedan de los previstos con petjuicio del sujeto pasivo, como sucede-
ria en el supuesto de que, sin motive suficiente, se hiciera perdurar la anota-
cion méas alld de lo razonable, a consecuencia de la inactividad del acreedor en
la ejecucién de su derecho, que es algo distinto del asiento que lo anuncia, lo
que sin embargo, a la vista de la actividad desplegada por la entidad bancaria,
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Se hace necesario, en consecuencia, fijar un plazo razonable, a contar
desde la firmeza de la resolucién que ponga fin al proceso, durante el cual se
mantenga la vigencia de la anotacién adoptada en él y oportunamente prorro-
gada, precisindose para su cancelacidn la acreditacidn suficiente del transcur-
so de dicho margen temporal sin que el sujeto favorecido por dicha resolucién
se haya acogido a la proteccidn registral que asi se le brindaba, mediante la
peticién de inscripcidn y/o cancelacidn del titulo correspondiente.

Bajo la normativa atin vigente, para evitar el mencionado inconveniente
la RDGRN de 29 de mayo de 1998 (116), ha recwrido a una aplicacidn
analdgica del articule 157 LH, y ha establecido un plaze miximo de seis
meses, & contar desde la emisidn de la resolucién judicial firme en el proceso
en el que la anotacidén preventiva y su prérroga hubiesen sido decretadas, para
que dicha resolucién acceda al registro y se cancele la anotacién preventiva:

Primero.—(...) Para la conciliacién de tales exigencias no bastard con
destacar la no exclusién legal de las sucesivas prérrogas de las anotaciones
ordenadas por la autoridad judicial si la prolongacicn del pleito asi lo
justificara, pues, en base al articulo 199 del Reglamento Hipotecario, se ha
generalizado la opinidn de la indefinida duracién de la anotacién prorroga-
da una vez extendida, lo que ha generalizado una préctica casi undnime de
no solicitud de la segunda o posterior prérroga, prictica que no seria ahora
prudente desconoccer. Se hace preciso, por tanto, articular un plazo razona-
ble a contar desde la firmeza de la resolucion que ponga fin al procedi-
miento, durante ¢l cual se mantendrd la vigencia de la anotacién ordenada
en €l y oportunamente prorrogada, precisindose para su cancelacidn la
acreditacién suficiente del transcurso de dicho margen temporal sin que el
litigante favorecido se hubiera acogido a la proteccién registral que asi se
le brindaba, mediante la solicitod de inscripeion del titulo correspondiente.
Es esta, por otra parte, la solucién que ¢l legislador adopta en supusstos
analogos (cfr. arts. 17, 1.141, 157 de la Ley Hipotecaria y 177 del Regla-
mento Hipotecario), y de entre ellos, el plazo de seis meses del articulo 157
de la Ley Hipotecaria, es el mas adecuado habida cuenta de las eventuales
dilaciones en la expedicion del testimonio de la resolucién judicial firme
que ponga fin al procedimiento, reselucién que en ¢l caso debatido no es

dando pases sucesivos sunque espaciados hacia el remate, no puede concluirse
acontezca, conjugados los derechos de los deudores —que nada han hecho por
satisfacer ¢l débito— y del acreedor.

En tétminos sinilares se manifiesta CarreTERO GARCia. T., «Cormentario a la RDGRN
de 31 de octubre de 1969»_ cit., pag. 163, al resaltar que «el espaiiol suele tomar las cosas
con gran ardor y por ello pocas demandas quedardn sin anotar, pero no es constante ni
aticionado a rematar los detalles dltimos, y por ello pocas anotaciones se cancelan des-
pués de desestimada la demanda o acabado el pleito por transaccidn, caducidad de la
instancia, etc.». Ténganse también presentes las advertencias de Castrion, F., «De la
duracidn...», cif., pégs. 34-35.

(116) RDGRN de 29 de mayo de 1998 (BDA m. Rl 19984461,
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otra que el auto aprobatorio del remate, una vez que haya sido consignado
¢l precio correspondiente por el adjudicatario {(cfr. articulos 1.509 y si-
guientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil) (...).

Con la nueva normativa procesal civil, una limitacién a la vigencia de las
anotaciones preventivas que constituyan en si mismas medidas cautelares (vg.
las anotaciones preventivas de demanda) o actos de ejecucion y de publicidad
de una medida cautelar (vg. las anotaciones preventivas de la medida cautelar
de embargo preventivo o de la medida cautelar de secuestro o prohibicion de
enajenar), viene dada por lo establecido en el articulo 731.1, 1 de la nueva
LEC, segtn el cual «no se mantendrd una medida cautelar cuando el proceso
principal haya terminado, por cualquier causa salvo que se trate de sentencia
condenatoria o auto equivalente, en cuyo caso deberdn mantenerse las medi-
das acordadas hasta que transcurra el plazo a que se refiere el articulo 548 de
la presente Ley. Transcuirido dicho plazeo, si no se solicitare la ejecucidn, se
alzardn las medidas que estuviesen adoptadass.

De acuerdo con lo establecido por el articulo 548 de la nueva LEC, «el
tribunal no despachara ejecucidn de resoluciones judiciales o arbitrales o de
convenios aprobados judicialmente dentro de loz veinte dias posteriores a
aquél en que la resolucidn de condena o de aprobacidn del convenio haya sido
notificada al ejecutado». Es decir, se posibilita el mantenimiento de la medida
cautelar durante el plazo sefialade para el cumplimiento voluntario.

Por otro lado, sefialar que una alternativa al manteniendo de la vigencia
de la anotacién inicialmente practicada (a través de sucesivas y ulteriores
prémogas) hasta la firmeza de la sentencia condenatoria del demandado y
hasta que dicha sentencia se ejecute registralmente, consiste en la posibilidad
de anotar preventivamente la sentencia no fiime a través de su ejecucion
provisional, cuando ésta se solicite por el sujeto interesado v sea acordada por
el juez. En efecto, el articulo 524-4 de la nueva LEC dispone que «mientras
no sean firmes {...) sdlo procederd la anotacién preventiva de las sentencias
que dispongan o permitan la inscripcidn o la cancelacidn de asientos en
Registros piblicos». En este caso, anotadas las sentencias no firmes, se debe-
rdn cancelar la anotaciones preventivas judiciales inicialmente practicadas v,
en su caso, sucesivamente prorrogadas (117). Una vez firmes dichas senten-
cias se podrd proceder a la préctica de los asientos definitivos, es decir, a la
extensién de las inscripeiones o cancelaciones que procedan.

Por dltimo, en el supuesto de que entre la firmeza de la resolucidn judicial
y la prictica de los asientos comrespondientes deba mediar un determinado

(117) Bl artfeulo 731.2 de la nueva LEC sefiala que «cnando se despache la ejecu-
cidn provisional de una sentencia, se alzardn las medidas cautelares que se hubiesen
acordado y que guarden relacién con dicha ejecucidns,
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periodo de tiempo, se podrd hacer uso de la posibilidad contemplada por el
articulo 700, T de la nueva LEC. Seguin este precepto, «si el requerimiento
para hacer, no hacer o entregar cosa distinta de una cantidad de dinere no
pudiere tener inmediato cumplirmiento, el tribunal, a instancia del ejecutante,
podra acordar las medidas de garantia que resulten adecuadas para asegurar
la efectividad de la condena». En la materia que nos ocupa, la anotacién
preventiva de la sentencia firme es una medida de garantia que podrd integrar
esta prevision legal.

JosE MARTIN PASTOR
Doctor en Derecho por las Universidades de Bolonia
Real Colegio de Espaiia v de Valencia
Profesor Ayudante de Facultad de Derecho Procesal
de la Universitat de Valéncia (Estudi general)
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Adoptio, semper reformanda est

SUMARIQ —1. INTRODUCCION GENERAIL Y PLANTEAMIENTO DEL
TEMA.—II. EL REGIMEN ORIGINARIO DE LA ADOPCION.—III. LA
ADOPCION EN LA LEY DE 1958 —IV. LA REFORMA DE 1970 —V., AL~
GUNAS REFORMAS PARCIALES POSTCONSTITUCIONALES VI LA
REFORMA DE LA LEY DE 11 NOVIEMBRE 1987.—VII. LA ADOPCION
EN LA LEY DE 15 DE ENERO DE 1996—VIII. ALGUNAS CONCLUSIO-
NES.

L. INTRODUCCION GENERAL Y PLANTEAMIENTO
DEL TEMA

No voy a ocuparme directamente del régimen vigente de la adopciodn, la
cual bien puede calificarse, al menos, de curiosa institucién familiar que, a
punto de desaparecer en la redaccidn originaria del Codigo Civil (no tiene
desperdicio la nota que se incluye en la ed. del Cédigo Civil de 1890 a cargo
de Avcusiia: «De poco favor disfruta en la prctica esta institueidn, porque
constituyendo una ficcion legal, no se compadece con las relaciones naturales
de familia que prevalecen hoy. Su utilidad es muy dudosa, y sélo como obra
de caridad puede recomendarses), estd conoclendo, cara al siglo xxt, un no-
table florecimiento doctrinal, legislativo y social, hasta el punto de que, tras-
pasando las fronteras estatales, viene a constituir, por derecho propio, una de
las materias del naciente Derecho internacional de la familia.

Voy a analizar preferentemente, en relacidn con la adopcidn, sus aspectos
formales y de técnica legislativa; bien entendido que la experiencia ofrece no
pocos gjemplos de leyes técnicamente deficientes que sirven para regular
aceptablemente la institucién de que se trate, pues su redaceidn permite una
razonable interpretacion judicial, y, al mismo tiempo, no deja de haber leyes
impecables bajo sus aspectos formales que, o no se aplican, o, caso de serlo,
resultan ser perjudiciales para la misma institucién.

Como es sabido, la adopeidn tiene el privilegio de ser la institucidn fami-
liar que mayer nimero de reformas legislativas sustanciales ha experimentade
en el siglo largo de vigencia de nuestro Cadigo Civily salvo error u omisidn,
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computo nada menos que nueve modificaciones en su régimen legal, totales
o parciales, incluyendo en aquéllas la redaccidn originaria de nuestro primer
cuerpo legal. Semejante acumulacién de Novelas puede explicarse -——al me-
nos, en parte— por la evolueidn que la institucién misma ha experimentado
en la sociedad, pasando de ser remedio a los matrimonios infértiles, a concep-
tuarse como una de las instituciones bdsicas entre las de asistencia y protec-
cién de los menores sin familia. Asimismo, no ha dejado de influir en aquel
fendmeno la aparicién de nuevas necesidades o intensificacion de las ya
existentes (extension del fendmeno de las familias desestructuradas junto al
drastico descenso de la natalidad en los paises europeos; graves conflictos
sociales v bélicos y mantenimiento de situaciones de miseria en muchos paises
del Tercer mundo). No cabe descartar, con todo, que en el cambio legislativo
hayan influido titubeos del propio legislador acerca de la funcién o razén de
ser de la institucién misma, o, incluso ecierto mimetismo que conduce, en
ocasiones, a imitar lo fordneo (especialmente, si viene con el marchamo de
los paises anglosajones), acaso sin comprobar sus resultados en el pais de
origen, y sin plantearse siquiera el tema de si van a obtener suficiente arraigo
entre nosotros.

Ultimamente cabrfa conjeturar que la reforma adopcional ha servido al
legislador a modo de ensayo de laboratorio para experimentar el procedimien-
to encaminado a hacer perder al Cédigo Civil su condicién de norma central
y bésica, no sdlo del derecho privado, sino de todo el ordenamiento juridico.
Asi encontramos, en su actual regulacién, y de modo indiscriminado, aspectos
ptblicos y privados, normas legales en sentido estricto v disposiciones clara-
mente reglamentarias, normas sustantivas y procesales, constituyendo un abi-
garrado conjunto normativo, de no ficil inteligencia y mas dificil aplicacidn
que, literalmente, «estd trayendo de cabeza» a jueces, fiscales, funcionarios
administrativos, y abogados en general, sin olvidar las graves dudas origina-
das a los civillstas que son quienes tradicionalmente se habian ocupado de
esta institucién.

Por todo ello, no parece exagerado calificar a la adopeidn de institucién
mértir, que se ha encontrado en el punto de mira de los caprichos soclalizan-
tes del legislador, quien da la impresion de haberse servide de ella como
caballo de Troya para dinamitar desde dentro las instituciones civiles;
cuando no ha sido utilizada como moneda de cambio en determinados tras-
pasos de competencias, o para completar la lista de atribuciones de las Comu-
nidades Auténomas. El resultado no parece que pueda considerarse altamente
satisfactorio: se ha logrado afear notablernente la estructura formal de nuestro
venerable Cddigo Civil, sin ventaja para nadie, al menos a primera vista; es
clerto que drganos administrativos han visto incrementadas sus competencias.
Pero, de todos es sabido, que la politica social de las distintas Administracio-
nes Piablicas estd condicionada por el presupuesto, y en tiempos de peturia se
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recortan aquellas partidas que produzcan menor pérdida de votos (los nifios
abandonados no participan en los procesos electorales...).

Partiendo de la primitiva redaccidn de 1889, el régimen de la adopcidén ha
sido reformado, en su totalidad, en los afios 1958, 1970 v 1987. El modus
procedendi ha sido muy similar, tanto en éstos como en los restantes casos:
aparte de tomar prestado en 1958 el viejo articulo 172 del capitulo de la
patria potestad (relativo, como se sabe, a la madre binuba que enviudaba), se
ha aprovechado el espacio ocupado por los artfculos 173 a 180, integrantes
del capitulo ¥V, titulo VII, Libro I, disttibuyendo la regulacion con arreglo a
los nuevos principios inspiradores; se daba por supueste que tal espacio era
suficiente para la reforma del régimen adopcional; pero resultaba demasiado
evidente que ello constituia un pie forzado, roto ya en la reforma de 1987, v
que en la de 1996 ha condurido a la ruptura del anterior esquema con ayuda
del antiestético recurso legislativo del articulo bis asi como al tratamiento
dual en leyes extracodiciales (;qué significado tiene el capitulo I, Titulo TI
de la Ley ultimamente citada, que trata, sin mds, de la adopci6n, si bien versa
fundamentalmente sobre la adopeién internacional?

En las reformas de alcance general ha variado la interna distribucién de
la materia. Dejando aparte la versién primitiva de 1889, en la que el legisla-
dor no considerd necesario introducir divisiones internas, se produce un evi-
dente paralelismo en las reformas de 1958 y 1970; en la primera se introducen
tres secciones que tratan, respectivamente de las disposiciones generales, de
la adopcién plena y de la adopeidn menos plena, pero con una desigual
distribucion de la materia normativa ya que a la dltima se la dedica un dnico
precepto; en la segunda la distribucién es similar si bien se sustituye la ter-
minologia de adopcién menos plena por adopeidn simple (confinada siempre
en el art. 180). La reforma de 1987 rompe decididamente con este sencillo
esquemna; el nuevo enunciado del capitulo V («De la adopcidn v otras formas
de proteccién de menores») indica la nueva fllosofia que supone integrar a
esta institucidn estrictamente civil en el marco mds amplio de la proteccién
social a los menores; ello se traduce en la interna distribucién del capitulo
pues la seccidn primera, de nuevo cuiio, se va a ocupar «De la guarda y
acogimiento de menores», «civilizando» instituciones hasta ahora de mero
cardeter administrativo, mientras que la seccidn segunda, bajo el escueto 16-
tulo «De la adopeiény» parece querer volver al sencillo esquema unitario de la
version originaria, si bien con un contenido radicalmente diverso. Obsérvese
que algun solapamiento se produce con el enunciado del Titulo X, Libro I,
después de la reforma de 1983, que reza «De la tutela, de la curatela y de la
guarda de los menares o incapacitadoss, advirtiéndose la existencia de insti-
tuciones comunes (tutela ex lege, gnarda administrativa). Evidentemente estos
ruevos epigrafes o rétulos denuncian el cambio de perspectiva del legislador
al regular la institucidn, siendo licito preguntarse si la nueva adopeidn va a
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ser compatible con el resto de instituciones familiares del Cédigo Civil, y si
tal incrustamiento de nuevos principios en las estructuras civiles no terminard
desvirtudndolas.

De las reformas parciales en materia de adopeién, poco v no siernpre
bueno cabe decir; unas veces eran obligadas como consecuencia del nuevo
régimen de filiacidn establecido por la Ley de 13 maye 1981, o por las
reformas de la nacionalidad de 1982 v 1990; otras veces viegnen a resultar
incomprensibles, somo la rocambolesca derogacién del articulo 176 (versidn
de 1970) por Ley de 7 julio 1981 vy su reposicién (en realidad, cabia entender
que nunca habia sido detogado) por Ley de 24 octubre 1983; por no hablar
de las reformas de 1996 de las que me ocuparé luego.

II. EL REGIMEN ORIGINARIO DE LA ADOPCION

No es preciso extenderse mucho sobre el régimen sustantivo de la adop-
cién originariamente regulada por el Cadige Civil, el cual se apartd de los
antecedentes histdricos al prescindir de la distincién entre adopeion y arroga-
cidn, y al no permitir la adopcidn en concepto de nieto o ulterior descendien-
te, modalidades de adopecién que permitian las Partidas. Se caracteriza por
exigir estrictos requisitos de capacidad (edad minima de 45 afios y 15 afios
de diferencia con el adoptado, prohibiéndose adoptar a quienes tuvieran an-
teriormente descendientes legitimos o legitimados) y otorgar escasos efectos
para el adoptado (posibilidad mediante pacto de unir a su apellido el del
adoptante, alimentos reciprocos, aungue por detrds de los hijos naturales, y el
discutido pacto sucesorio del art. 177 que origing interesante jurisprudencia),
La doctrina no ha visto clara la finalidad de la institucion, y aunque la apro-
bacién judicial recafa si la adopeién solicitada era conveniente al adoptado,
la opinién mayoritarla vefa mds blen en ella una institucidn en favor de
matrimonios sin hijos.

La téenica legislativa utilizada en 1889, podia calificarse de normal, y los
ocho articulos (del 173 al 180) dedicados a la materia tenfan corta extension
y carecian de divisiones internas v no diferian del tenor de otros preceptos del
Libro I. La tnica norma coenflictiva resulté ser el articulo 177, en materia de
derechos sucesorios.

. LA ADOPCION EN LA LEY DE 1958

Si materialmente representa un cambio cualitativo respecto de la regula-
cidn originaria, formalmente cabe sefialar importantes innovaciones, La ma-
teria se distribuye ahora en tres secciones y varios preceptos experimentan un
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alargamiento en su extensién (asi el 174 relativo a los efectos, en general, de
la adopeidn; el 175, a las causas de revocacién; el 178 sobre requisitos y
efectos de la adopeién plena; €l 179, sobre otros efectos de la misma; y el
180, por ser el dnico especifico de la adopeién menos plena). La normativa
es exclusivamente civil, si bien la referencla a los nifios expositos en el
articule 178 obligard a tener en cuenta la legislacién administrativa, que se
aplica preferentemente a situaciones preadoptivas. Pero no hay contaminacion
normativa y la adopeidn sigue siendo institueion regulada exclusivamente por
el Derecho Civil,

El legislador inicia un alejamiento —que con criterios actuales puede
parecer timido— respecto de la concepeién originaria de la adopeidn, en dos
aspectos de su regulacidén general: respecto a los requisitos, disminuyendo
notablemente la edad para adoptar (de 45 a 35 afios), si bien se incrementa
la diferencia de edades (de 15 a 18) y se permite adoptar a los viudos; y en
cuanto a lo efectos, se perfilan mejor los derechos sucesorios en virtud de
pacto; respecto a la adopeidn plena (que se considera aplicable al supuesto
tipico de matrimonio sin hijos y respecto de nifios abandonados) se equipara
al adoptado con el hijo natural reconocido en el orden sucesorio; también
resulta timida la incorporacién del adoptado al nuevo hogar, pues si bien se
atribuye la patria potestad y se siguen concediendo alimentos reciprocos, asf
como intervencién en materia de tutela ¥ ausencia, se declara rotundamente
que la adopcidn no produce efecto respecto de la familia del adoptante, a
excepeidn de los impedimentos matrimoniales. El legislador se hace eco de la
dernanda social en favor de un robustecimiento de efectos de la adopcidn,
pero lo hace con pasos vacilantes e inseguros. Por otra parte, nadie pone en
duda la oportunidad de diferenciar dos tipos de adopeidn en base a sus requi-
sitos y efectos.

IV, LA REFORMA DE 1970

La nueva ley vine, de algun modo, preparada por una mayor sensibiliza-
cién de la opinién publica sobre este tema, de la que son exponentes las
Jornadas Naciconales de Adopcidn de Madrid (1966) y Oviedo (1968), asi
como la constitucién de la Asociacién Espafiola para la proteccidn de la
adopeion en 1969, La Ley de 4 julio 1970, tanto material como formalmente,
representa una culminacién de la orientacién iniciada en 1958, perfecciondn-
dose en algunos detalles y extrayendo las dltimas consecuencias de sus prin-
cipios

La materia continia distribuyéndose en tres secciones, con un cambio
meramente terminolégico en el enunciado de la tercera derivado de sustituir
la adoprion menos plena por la adopceidn simple, Continta incrementdndose
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la extensién de los preceptos del Cédigo Civil, y, en algin caso, comienzan
a ransformarse peligrosamente en preceptos reglamentarios; tal ocuire con el
articulo 174 en el que se da una muy discutida definicién de menor abando-
nado, lo que se completa con la regulacidn de los efectos que produce la
entrega del menor en una casa o establecimiento benéfico. En todo caso
resulta claro el propésito del legislador de mantener la institucién en el am-
bito civil pues se declara contundentemente que la situacion de abandono
serd apreciada y declarada por el Juez competente para conocer ¢l expe-
diente de adopcion (art. 174, wltimo par.).

Sustantivamente siguen rebajindose los requisitos para adoptar (30 afios),
asi como la diferencia de edad (16 afios); se permite adoptar a personas
solteras o legalmente separadas. En cuanto a sus efectos y con cardcter gene-
ral se dice ahora, méds bien como enunciacién de buenas intenciones, que al
hijo adoptive le corresponden los mismos derechos y obligaciones que al
legitimo, ya que esta regla sufre algunos recortes cuando en la sucesion el hijo
adoptivo concurre con hijos naturales, y carece de aplicacién en relacion con
la familia del adoptante. En principio, la adopcidn plena, en cuanto a las
relaciones entre adoptantes y adoptado, produce los mismos efectos que la
filiacidn legitima; para la adopeidn simple, que sigue siendo una forma resi-
dual de adoptar, la equiparacidn se establece ahora con los hijos naturales.

La nueva ley parece que quiere innovar el concepto de adopeidn, pues la
gxistencia de hijos o descendientes ya no constituye obstdculo legal, sino una
mera circunstancia que el Juez ha de wvalorar junto a la conveniencia del
menor. La valoracién que la doctrina hizo de la ley de 1970 vendrd marcada
por la ulterior promulgacién de la Constitucién y el profunde cambio que se
produce en las relaciones familiares; asi ocurre que inicialmente se juzga muy
positivamente, pero a partir de 1978 la valoracién cambia de sentido, de lo
que constituye un exponente las opiniones de Roprigo Bercovitz (Comenta-
rios Albaladejo, p. 270 ss8.), que se sintetizan as{: 1.°) La ley se queda a mitad
de camino a la hora de integrar plenamente al adoptado en la familia del
adoptante, y cortar totalmente las relaciones con la familia originaria; 2.°) Se
permite la revocacion de la adopeidn sin que se articule claramente la posi-
bilidad de una nueva adepeién; 3.°) Es desacertado no reconocer automética-
mente la nacionalidad espafiola al adoptado plenamente; 4.°) Falta una regu-
lacién adecuada de los trdmites de la adopeién y un control eficaz de los
mismos; 5.°) No se prevé un periodo de prueba antes de iniciar el expediente
o la aprobacién judicial; 6.°) Parece excesiva la edad minima para adoptar;
7.%) Es criticable que no se prevea expresarnente la adopeion de los propios
hijos ilegitimos no naturales; y 8.°) Es anacronica la prohibicién de adoptar
a las personas cuyo estatuto religioso prohibe el matrimonio. Se afiadia la
incorrecelén del concepto de abandono y el mantenimiento del requisito de la
escritura piiblica.
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La reforma de 1970 mantuvo a la institucién en el dmbito estrictamente
privado, declarando la competencia exclusiva de los Tribunales civiles para
declarar el abandono y aprobar la adopcidn; si acaso, se reprochd al legislador
excesiva complacencia con los padres naturales que habian entregado el hijo
a una Institucion, con Intencidn real de abandonarlo, pero que acudian a
subterfugios. En realidad, el interés de la adopcién se centraba en la realizada
en forma plena respecto de menores abandonados. Las estadisticas probaban
que, en los afios de la Transicién, aproximadamente la mitad de los nifios
inscritos en el Registro Civil como hijos de padres desconocidos no eran
objeto de adopeidn. Las criticas de la dogirina se orientaban, segin creo, a un
perfeccionamiento del régimen civil, y no a su desvirtuacion.

V. ALGUNAS REFORMAS PARCIALES
POSTCONSTITUCIONALES

La Ley de 13 mayo 1981, reformadora —entre otras materias— de la
filiacion, obligd a modificar, al menos acogiendo la nueva terminologia, los
preceptos correspondientes del régimen de la adopcidn, al mismo tlempo que
ciertas cuestiones de detalle, dentro de la linea general de la Ley de 1970.
Pero no fue cuestién de mero detalle la inopinada supresién del art. 176 por
obra de la Ley de 7 julio 1981 sobre matrimonio, calificada de buen ejemplo
de mal hacer parlamentario, obligando a la doctrina a realizar arriesgados
ejercicios interpretativos para entender que dicho precepto seguia vigente (en
tal sentido, ARCE, SancHO-REBULLIDA v Bercovirz). Otras modificaciones
parciales son resultado de las reformas sobre la nacionalidad, que conducen
a atribuir de modo automadtico la nacionalidad espafiola, al plenamente adop-
tado (después de 1987, a cualquier adoptado). Algunas de estas reformas
habian sido sugeridas por la doctrina, v, en todo caso, se seguia en el marco
de los principios inspiradores de la Ley de 1970.

VI. LA REFORMA DE LA LEY DE 11 NOVIEMBRE 1987

Supone una ruptura con el anterior sistema adopcional, recogiendo, en
parte, aspiraciones doctrinales expresadas a la vista de la Ley de 1970 (inte-
gracion total del adoptado en la familia del adoptante v corte total de relacio-
nes con la familia de origen; reduccion de las causas de revocacién de la
adopcidn; posibilidad de un perlodo de prueba preadoptive; reduccion de los
requisitos para adoptar, especialmente la edad, supresién de la prohibicidn de
adoptar por razones religiosas, supresion de la fase notarial), pero, al mismo
tiempo, alterando radicalmente el marco legal-organizativo dentro del cual se
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aprueba la adopceién. Ello conlleva importantes innovaciones de la téenica
juridica utilizada, que en, ocasiones, merecen una evaluacion positiva y otras
veces no pueden calificarse sino negativamente.

Son, a mi juicio, aspectos positivos formales de la Ley de 1987, sin entrar
en su contenido: a) la modificacién simultinea de las normas de Derecho
intemacional privade (art. 9, ap. 4 y 5 ); b) regulacion por primera vez desde
la entrada en vigor del Cédigo Civil de las normas sobre jurisdiceién volun-
taria en esta materia (arts. 1825 a 1832 LECY; ¢) v, aun siendo insuficientes,
las normas transitorias. Son, en principio, innovaciones merecedoras de un
juicio negativo: a) la introduceidn, en el enunciado del capitulo V, del inciso
otras formas de proteccién de menores, junto a la adopeién, y ello debido
a que no se define qué es la proteccidn de los menores a efectos civiles, va
que en el propio Cédigo se regulan, en otras sedes, diversas formas de pro-
teccidn de aquéllos (por ]. la patria potestad, la tutela, la curatela, el defensor
judicial, el administrador de bienes etc.); b) la introduccion, en el Cddigo
Civil, de normas integramente administrativas porque el supuesto de hecho y
su consecuencia juidica pertenecen a este dmbito del ordenamiento (asi los
arts. 172, en parte el 173 y el 174); ¢) las disposiciones adicionales 1% y 3.°
de la Ley de 1987, por su cardcter claramente administrativo la primera
~-inadecuada, como he dicho, en una norma civil-— y por su cardcter de
norma vergonzante la segunda al modificar ¥ contradecir abiertamente el
articulo 175.1 del Cédigo Civil que considera como supuesto normal la adop-
cién por ambos cdnyuges; se trata de una regla basica, referida nada menos
que a la capacidad para adoptar.

La Ley de 1987 tiene una Exposicién de Motivos que trata de justificar
las profundas reformas introducidas. Pero parece gratuita la aseveracion de
que «el anterior sistema no estaba suficientemente fundado en la necesaria
primacia del interés del adoptado que debe prevalecer, sin prescindir total-
mente de ellos, sobre los demds intereses en juego en el curso de la adopeidn,
como son los de los adeptantes v los de los padres o guardadores del adop-
tados. Tal afirmacién es inexacta por cuanto que la conveniencia del adopta-
do se exigia ya en el articulo 178 de la redaccidn originaria, y se reitera en
el articulo 173 de la Ley de 1970. Denunciar, en 1987, «una falta casi abso-
luta de control de las actuaciones que preceden a la adopcién» implica, al
menos, una implicita y grave acusacién de negligencia a los érganos judicia-
les que han intervenido hasta ahora en su aprobacién. Tampoco resulta muy
afortunada la siguiente frase: «lLa adopcién no serd ya un simple negocio
privado entre el adoptante vy los progenitores por naturaleza, sino que se
procura la adecuada seleccion de aquél de modo objetivo, con lo que también
se contribuird a la supresion de intermediarios poco fiables bien o mal inte-
cionados»; pero aqui se alude a problemas distintos que requieren una adecua-
da diferenciacion; la naturaleza juridica de la adopcidn (para algunos antores:
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del negocio juridico adopcional) no puede despacharse en un par de lineas
con una frase equivoca (anteriormente se ha aludido al «odioso trdfico de
nifios» que nadie deja de condenar, y ahora se insiste en parecida idea «simple
negocio privado», que no es dificil relacionar con el debatido tema de la
naturaleza de la adopcidn, sefiuelo en el que —debe reconocerse— han caido
no pocos autores); la seleccién de los adoptantes es un tema delicado y no
facil de resolver cuando, por un lado, se atribuve a la Administracidn el
monopolio en la propuesta de adopeidn, v, por otro, se contia al Juez la dltima
palabra (surge asi una bateria de preguntas sin respuesta: ;puede éste rechazar
al candidato o a todos los candidatos propuestos por la Administracién? ;pue-
de recabar datos y proponer a otros, aunque no figuran en la seleccién pro-
puesta? ;puede rehusar sistemdticamente a los candidatos propuestos?).

Si anteriormente el concepto clave para la adopeidn plena era el de aban-
donoe, ahora se emplea el de desamparo, cuyas definiciones legales no son
coincidentes (cfr. art. 174 segdn la Ley de 1970 y art. 172.1 conforme a la
reforma de 1987). Mds grave era el problema derivado de la omisién de cudl
sea el drgano competente para declararlo, ya que esta tdltima ley no reprodujo
el parafo final del articulo 174 de 1970 (a cuyo tenor la situaclén de desam-
paro serd apreciada y declarada por el Juez competente para conocer del
expediente de adopeidn) y tampoco se aclaraba de modo explicito en la E.
de M. de la ley. A ello se unia la falta de determinacion de los efectos que
tal situacidn, una vez declarada por el drgano que se considere competente,
haya de producir sobre la patria potestad o la tutela hasta entonces existentes
sobre el menor. La prictica solventé tal omisidn entendiendo que la declara-
cién de desamparo correspondia a la entidad publica a la que se atribufa la
nueva tutela legal que se creaba, lo que origing otro problema ulterior sobre
el érgano jurisdiccional competente para resolver los eventuales recursos de
los padres o tutores. ;Podian las Salas de lo Contencioso de las Audiencias
decidir cuestiones relativas a la patria potestad o a la tutela de menores? No
finalizan aquf las incoherencias de la Ley de 1987. En efecto, el articulo 172.1
crea una tutela ex lege de cardcter administrativo, alterando sin justifica-
cldn razonable los principios en que se baso la reforma de la tutela, aprobada
apenas cuatro afios antes. Es un ejemplo de reforma por caramhola (que los
franceses llaman par ricochet) que ahorra al legislador dar demasiadas expli-
caciones, con rmengua de la claridad. En 1983 se pasa de un sisterna de tutela
de familia a otro exclusivamente de tutela de autoridad, que en 1987 se
convierte en mixto cuando todavia no se han podido conocer los efectos del
trascendental cambio legislativo operado en 1983, A nadie parece preccupar
que ¢l delicado entramado de relaciones familiares se someta en cortos perio-
dos de tiempo a cambios tan bruscos.

La administrativizacion de la adopelén es casi total en la Ley de 1987,
pues salvo los casos exceptuados en el articulo 176.2 (supuestos claramente
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excepeionales: adopeidn del sobrino huérfano por sus tfos, adopeidn del hijo
del consorte, adopeidn del propio tutelado), en todos los demds «para iniciar
el expediente de adopeién es necesaria la propuesta previa de la entidad
pliblica» (art. 176.2), la cual tarnbién tiene que prestar su consentimiento en
el acogimiento (at. 173.2) salvo en el acordado por el Juez; por otra parte,
las CCAA habilitan a las entidades colaboradores de integracidn, bajo severos
requisitos v otorgdndolas muy limitadas competencias (Disp. Adicional 1°
Ley 1987).

Esta administrativizacién produce dudas en orden a los recursos que los
particulares pueden interponer contra acuerdos de las entidades piblicas; por
ej. efercicio de un derecho de visita por los padres privados de la guarda,
oposicidn a un acogimiento administrativo, oposicidn a la adopeién propuesta
por la Administracidn, derecho de los aspirantes a adoptar que no han sido
seleccionados por la Administracién, aun cuando cumplan todos los requisitos
legales.

Técnicamente la Ley de 1987 ha introducido en el Codigo Civil nommas
indudablemente administrativas, o bien, supuestos de hecho administrativos
que condicionan la produccion de un efecto civil, haciendo surgir dudas, por
g]. sobre la naturaleza juridica del acto constitutivo de la adopcidn, que, como
es notorio, da origen a un status de inequivoco cardcter civil, con efectos en
las situaciones familiares anteriores del menor afectado. Que las viejas insti-
tuciones codiciales de la patria potestad v la tutela no siempre eran suficientes
y adecuadas para asegurar la proteccion integral de los hijos a que alude el
articulo 39.2 CE ello no justifica, en mi opinién, legislar para que aquellas
instituciones cuyos perfiles habian sido notablemente perfeccionados v mo-
dernizados en los aflos 1981 vy 1983 queden disueltas en conceptos juridicos
indeterminados tales como la asistencia a los menores. Pienso que el modus
procedendi debe ser el inverso; primero aplicar, en toda su plenitud, las
normas clviles, y, en segundo téimino, rellenar sus insuficiencias con las
instituciones administrativas. 8i existen padres y tutores que incumplen sus
deberes, mecanismos hay para sustituirlos legalmente; pere cuando las enti-
dades publicas declaran relteradamente que carecen de medios personales o
materiales para asistir a los menores, abandonados o delincuentes, ;quién
acudird a reemplazarlas? A nadie puede sorprender que el periodo que se abre
con la Ley de 1987 haya supuesto un intenso debate doctrinal, con sintomas
de desorlentacidn, y una praxis casi andrquica derivada de la aplicacién de
una legislacién autondmica no pocas veces divergente, o, al menos, no coin-
cidente entre si.

Los objetivos de la reforma de 1987 se expresan asi en la E. de M.: «L.a
presente Ley (...) pretende basar la adopcidn en dos principios fundamentales:
la configuracién de la misma como un instrumento de integracidn familiar,
referido esencialmente a quienes mds la necesitan, y el beneficio del adoptado
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que se sobrepone, con el necesario equilibrio, a cualquier otro interés legitimo
subyacente en el proceso de constitucién». Por mi parte, nada que objetar a
semejante ratio de la reforma de 1987, aunque afiado a continuacidén que los
mecanismos puestos en aplicacidn no parecen los mis adecuados para lograr-
la. 8in perjuicio de que no se define adecuadamente, cabe dudar que una
entidad administrativa esté en condiciones de alcanzar una éptima integra-
ciéon familiar, y en cuanto al beneficio del adoptado, no deja de ser otro
coneepto juridico indeterminado, de dificil concrecidn, pero cuya interpreta-
cidn wltima ha de confiarse al Juez, y no precisamente a la entidad publica.
La experiencia de estos ultimoes afios demuestra que esos otros intereses le-
gitimos, que la E. de M. declara respetar, en ocasiones han sido sacrificados
sin mds (por e. negativas reiteradas para que los padres por naturaleza se
hagan oir en las instancias administrativas, y cuando el Tribunal lo hace, ha
pasado tiempo suficiente para consolidar una situacién de hecho que supone
la pérdida del hijo).

El producto legislativo que la Ley de 1987 ha incorporade al Cddigo
Civil, aparte de la excesiva extension de algunos preceptos, contiene defini-
ciones redactadas en el mejor estilo decimondnico; por ef. la que describe en
el articulo 173.1 los efectos del acogimiento, el cual produce la plena par-
ticipacién del menor en la vida de familia (pero cabe interrogarse: ;cémo
lo produce? ;es un efecto automdtico? ;es instantdneo, o se desarrolla y se
prolonga en el tiempo?; dispone el acogido de una accidn para obtenerlo?). El
acogido vive, efectivamente, en compafiia del o de los acogedores y tiene
derecho a ser alimentado y educado por éstos, asi come a una formacidn
integral; pero ¢se podrd imponer a los acogedores un grado de intimidad tan
grande como la que mantiene con sus hijos por naturaleza? jtendrd que hacer
participe al acogido de los secretos de familia?; la respuesta ha de ser nece-
sarlamente negativa, pues existen, a estos efectos, en la ley y en la vida real,
diversos grados de integracién en la vida de familia; la que mantlenen los
padres con sus hijos de sangre, que es, sin duda, la de mayer intensidad, a la
que quizd pueda equipararse ——en la practica--, como resultado final, la que
logran mantener, en muchos casos, adoptantes v adoptados; el tutor con asig-
nacidon de frutos por alimentos podrd recibir en su casa al pupilo, pero pro-
bablemente no le tratard, de hecho, come a su propico hijo; con mayor razén
ocurritd ésto si el tutelado no convive con el tutor (el Cédigo Civil no le
impone esta obligacion, sino unicamente la de procurarle alimentos): toda-
via en una escala inferdor ha de colocarse al menor acogido, que cuando el
acogimiento no se hace con finalidad de adoptar y es remunerado, conduce
inevitablemente a una menor familiariedad. De aqui que no pueda hablarse,
con propiedad, de una plena participacion del menor en la vida de familia,
al menos en la mayoria de supuestos. También resulta criticable el uso y abuso
de conceptos juridicos indeterminados, tales como el inadecuado ejercicio
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de los deberes de proteccién establecidos por las leyes para la guarda de
los menores (art. 172.1, al describir el desamparo). Cabe preguntar ;con qué
pardmetros se declarard tal inadecuacién? ;conforme a los criterios del fun-
cionario de turno, o segun las normas de la Convencidn Internacional de los
Derechos del Nifio de 1989, o, mds bien, segiin las directrices vigentes en
cada comunidad autonémica? Bajo otra perspectiva jqué significa que el
Fiscal ejerce la superior vigilancia de la tutela administrativa en caso de
desamparo, cuando toda tutela debe estar bajo la salvagnarda de la antori-
dad judicial (segin el art, 2106, precepto en vigor todavia hoy), ;se trataria
mds bien de contraponer una vigilancia ordinaria de la propia Adminisira-
cidén, a la vigilancia superior del Fiscal? ;cdmo compaginar estas normas?
Caben todavia ulteriores interrogantes: ¢puede la entidad piiblica incurrir en
desamparo? (el supuesto no es académico, pues en las grandes ciudades hay
muchos menores ejerciendo la mendicidad o la prostitucién, sin que interven-
ga, de hecho, la Administracion). Quizd la maxima ambigiiedad del legislador
se transparenta en la redaccidn del articulo 239, cuyo primer parrafo trata de
compaginar el sistema tutelar de la Ley de 1983, con la tutela ex lege de la
Ley de 1987: «La tutela de los menores desamparados comresponde por ley a
la entidad a que se refiere el art. 172». Precepto coherente con el de referen-
cia, pero que ya no resulta tan coherente con el segundo pér. del art. 239: «Se
procederd, sin embargo, al nombramiento de tutor conforme a las reglas or-
dinarias, cuando existan personas que, por sus relaciones con el menor o por
otras circunstancias, puedan asumir la tutela con beneficio para éstes. El
impersonal se procedera, es ejemplo méximo de ;caleulada? ambigiiedad; no
se dice que proceda el Juez, o la Autoridad administrativa, o a instancia del
Fiscal o de un familiar; méxime cuando se incluye otro concepto juridico tan
indeterminado cuando se alude a otras circunstancias; ;significa tal norma
que cualquier Juez puede encontrar cualquier circunstancia que excluya la
tutela ex lege del menor desamparado?

VII. LA ADOPCION EN LA LEY DE 15 ENERO 1996

Con esta Ley orgdnica 1/1996, bien puede decirse que el legislador ha
rizado el rizo en cuanto a la utilizacion de una inadecuada e incorrecta téenica
legislativa para la reforma de las instituciones civiles, haciendo caso omiso de
la 16gica v del sentido conmin, con lo que logra desconcertar al operador
Jjuridico, que encuentra no pocas dificultades para conocer el derecho real-
mente en vigor., Nuevamente nos encontramos en presencia, no de una ley-
marco, sino de una ley-rio, variopinto complejo de normas de naturaleza
diversa (desarrollo de tratados internacionales y de principios constituciona-
les, normas administrativas, procesales, civiles y registrales), cuyo andlisis
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minuecioso es imposible hacer en este mormento. Aqui hay que constatar que
parece confirmarse la regla de que adoptio semper reformanda est, lo que
no resulta demasiado provechoso, ni para €] ordenamiento, ni para la institu-
cién misma.

$i atendemos a la sorprendentemente extensa E. de M. parece escasamen-
te convincente la invecacidn ahora del articulo 39 CE en cuanto obliga a los
Poderes piblicos a asegurar la proteccién social, econdmica vy juridica de la
farnilia, v, de modo especial, a los menores; lo es asl porque tal proteccién,
en su origen, estaba degradada constitucionalmente a mevo principio de po-
litica social v econdmica, valioso en s{ mismo, pero insuficiente por su cardc-
ter variable, a tenor de la coyuntura y de los programas con que cada partido
concurre a las elecciones; v lo es con mayor razén cuando otras leyes ordi-
narias, desde 1981, han modificado en profundidad el Derecho de Familia (el
Gobierno que ha presentado el proyecto de ley intervino en las reformas de
tutela, adopeidn, procreacion asistida, no discriminacion por razon de sexo
ete.). La propia E. de M. reconoce determinadas lagunas ¢n su aplicacion,
lo gque viene a ser paladina confesion del alegre apresuramiento demunciado
por la doctrina en la elaboracidn de algunas de aquellas leyes; por otra parte
se utiliza el socorrido recurso al tiempo transcurrido, que ha hecho surgir
nuevas necesidades y demandas en la sociedad, argumento escasamente aten-
dible ¥ que muestra el fracaso del método sociolégico, tantas veces invocado
y probablemente tan inadecuadamente utilizado en la preparacién de nuestras
reformas legislativas; los estudios de prospectiva deben prever la evolucidn
social, y no resulta de recibo que a los cuatro afios de promulgada la tutela
haya que alterarla en sus principios al regular la adopeidn, v que antes de un
decenio de promulgada la reforma de esta tltima, haya necesidad de otro
apuntalamiento de su régimen. La actual regulacién de la adopcidn no es el
fruto logrado de un experimentado legislador, sino mds bien de alguien que
va dando palos de ciego», tanteando aqui y alld para parchear la legislacién
que poco ha él mismo habia promulgado.

De hacer caso a lo que afiade la E. de M. dijérase que la nueva Ley
constituye el punto de partida de la segunda gran reforma del Derecho de
Familia. Permitaseme una cita extensa de aquélla:

«La presente ley pretende ser la primera respuesta a estas demandas,
abordando una reforma en profundidad de las tradicionales instituciones de
proteccion del menor reguladas en el Cddigo Civil En este sentido, —y aun-
que el nizleo central de la ley constituya, como no podia ser de otra forma
la modificacién de los correspondientes preceptos del citado Cédigo— su
contenido trasciende los limites de éste para construir un amplio marco juri-
dico de proteccidn que vingula a todos los poderes piblicos, a las institucio-
nes especificamente relacionadas con los menores, a los padres y familiares
y a los ciudadanos en general. Las transformaciones sociales v culturales
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operadas en nuestra sociedad han provocado un cambio en el status social del
nifio, y como consecuencia de ello un nuevo enfoque a la construccion del
edificio de los derechos humanos de la infancia. Este enfoque reformula la
estructura del derecho a la proteccién de la infancia vigente en Hepafia v en
la mayorfa de los pafses desarrollados desde finales del siglo x¥, v consiste
fundamentalmente en el reconocimiento pleno de la titularidad de derechos en
los menores de edad v de una capacidad progresiva para ejercerloss.

En primer lugar, séame permitida una puntualizacién; las tradicionales
instituciones familiares ya no lo son tanto, pues todas ellas han sido remo-
zadas y modernizadas a partiv de 1981. Hay que rechazar, por tanto, la indi-
cada evocacidn a titulo despectivo o peyorativo.

Estd clara la identificacion de la caunsa impulsiva de la nueva Ley en la
Convencidén de los Derechos del Nifio de 1989, ratificada en su momento por
Espafia, en la cual se encuentra base para construir un nuevo Derecho pro-
tector de los menores de edad. Me parece necesario, sin embargo, avanzar
algunas reservas a este bienintencionado propdsito, va que faltan estudios
previos ~—come se estin realizando en otros pafses europeos—— que detecten
las cuestiones o materias que merecen ser modificadas, sin perjuicio de ana-
lizar en profundidad la Convencién misma.

En materia de adopcidn, el articulo 21 de la Convencién de 1989 contiene
unas reglas muy generales sobre la institucién, y unas precisiones sobre la
adopcidn internacional, que van a ser reiteradas v desarrolladas por las Con-
ferencias de La Haya en 1993, Precisamente esta tiltima modalidad de adop-
cién tenia una laguna en el ordenamiento espafiol, que ha tratado de llenar el
articulo 25 de la Ley de 1996, por lo que, en principio, la introduccién de este
precepto ha de valorarse positivamente; igualmente la flexibilizacidn introdu-
cida respecto de las entidades acreditadas a quienes l1as normas internaciona-
les otorgan mayor protagonismo que el ordenamiento interno, especialmente
la Disposicién Adicional 1.* de la Ley de 1987. En cuanto a la adopcidn en
si misma, el articulo 21 de la Convencién dice: «Los Estados Partes que
reconocen o permiten el sisterna de adopeién cuidardn de que el interés su-
perior del nific sea la consideracion primordial y: a) Velardn para que la
adopeién del nifio sdlo sea autorizada peor las autoridades competentes, las
que determinardn, con arreglo a las leyes y a los procedimientos aplicables y
sobre la base de toda la informacién pertinente y fidedigna, que la adopcidn
es admisible en vista de la situacion juridica del nifio en relacién con sus
padres, parientes y representantes legales y que, cuando asi se requiera, las
personas interesadas hayan dado con conocimiento de causa su consentirnien-
to a la adopridn sobre la base del asesoramiento que pueda ser necesarios.
Obsérvese que el Convenio no obliga a introducir la adopeidn en el ordena-
miento de un pafs determinado, sino que, caso de reconocerla o permitirla, la
somete a clertas orientaciones muy generales, que, en principlo, parece cum-
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plia la ley de 1987 (si acaso, cabria revisar la exigencia de asesoramiento para
poder dar, con conocimiento de causa, el consentimiento a la adopeidn).
Luego, en principio, no hahia imperativos internacionales para modificar
con urgencia el régimen de la adopeién ordinaria.

Pero ;ddnde radica ahora la sedes materiae de la adopcidn? Al menos en
dos ubicaciones diferentes. La suya propia radicada en la sec. 2.% capitulo V,
Titule VII, Libro 1 del Codigo Civil (alli adonde va a buscarla el jurista
formado en nuestras Facultades); v la jnueva? sede situada en el capitulo 111
De la adopeion, Titulo 1 de la Ley de 1996; es verdad que dicho capitulo
sélo consta de dos preceptos, el 23, va aludido, relativo a la adopeion inter-
nacional, y el 24 que constituye una norma de remisién: «La adopeion se
ajustard a lo establecido por la legislacidn civil aplicable», Podia haber afia-
dido las once primeras disposiciones finales {(menos la tercera v la cuarta) de
la propia Ley de 1996, que modifican en bastantes puntos el régimen del
acogimiento y de la adopcion. Es inevitable una nueva critica por la insdlita
técnica legislativa utilizada aqui; nunca mediante disposiciones finales se
modificd tan extensamente el Codigo Civil (todavia hay que afiadir la Disp.
final 18.*2 que retoca varios pdrrafos del art. 171). La dualidad de sedes
materiae carece de sentido, y, en el presente caso, hay que reconducir la
institucidn al Cddigo Civil. En efecto, siguen en vigor las normas de este
cuerpo legal, si bien con la redaceién que a la mayoria de sus preceptos ha
dado la Ley de 1996, a lo que deben afladirse las Disposiciones Adicionales
y Transitorias de la Ley de 1987, mientras que la Disposicién Final deberd ser
completada con los nuevos arts. 101 a 1909 de 1la LEC segiin la redaceidn de
la Disp. Final 19.* de la Ley de 1996,

Considerable dispersidn legislativa y no escasa dificultad para saber, en
cada caso, el texto realmente en vigor, a lo que deben adicionarse otras cri-
ticas de téenica legislativa. En materia de Derecho Internacional Privado,
cabe destacar el nuevo par. 5.° del articulo 9.5 Cédigo Civil, a cuyo tenor:
«No serd reconocida en Espafia como adopeién la constituida en el extranjero
por adoptante espafiol si los efectos de aquélla no se comesponden con los
previstos por la legislacidn espafiola. Tampoco lo serd, mientras la entidad
publica competente no hayva declarade la idoneidad del adoptante, si éste
fuera espafiol y estuviera domiciliado en Espafia al tiempoe de la adopeiéns.
Nada que objetar a la primera de las reglas transcritas, pues si la ley espafiola
ha unificado los efectos de la adopceidn, serfa perturbader admitir otros tipos
de adopcién. La segunda —buen ejemplo de la longa manus que la Admi-
nistracién quiere ejercer mds alld de nuestras fronteras—, puede dar origen a
no pocas adopciones de hecho, vilidas segun el pais de otorgamiento v no
reconocidas en el de destino del adoptado. Adviértase que no estamos aqui en
presencia de la adopceidén internacional, ni de la realizada en el marco de
Tratados bilaterales, cuyas reglas priman sobre las internas.
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Los articulos 172, 173 y 173 bis —aparte de la inelegantia de reintroducir
articulos bis en el Cédigo Civil— son ejemplos modélicos de la incrustacion
de normas administrativas en dicho cuerpo legal, de proliferacién de normas
juridicas indeterminadas y del abuso de introducir supuestos de hecho admi-
nistrativos en normas de derecho privado. Es verdad que el legislador ha
recogido algunas de las criticas hechas a la reforma de 1987, precisando los
efectos civiles de actos administrativos; asf el pdr. 3.° del articule 172.1 dice
ahora que «La asuncidn de la tutela atribuida a la entidad publica leva con-
sigo la suspension de la patria potestad o de la tutela ordinaria»; pero con
ello se abre un nuevo interrogante sobre sus efectos, pues la reforma de 1981
suprimié los casos de suspensién y s6lo alude a los de privacién de la patria
potestad (art. 170); también obedece a un propdsito clarificador la regla con-
tenida en el art. 172.6: <Las resoluciones que aprecien el desamparo y decla-
ren la asuncién de la tutela por ministerio de la Ley serdn recurribles ante la
jurisdiceion civil sin necesidad de reclamacion administrativa previa» ;Tam-
bién serdn igualmente recurribles otro tipo de resoluciones administrativas
relacionadas con el acogimiento, o el derecho de visita, o 1a no seleccién para
una adopcion o la negativa a conceder la idoneidad para adoptar?

El articulo 172.1, parrafos 1.° v 2.° es una nomma administrativa cuyo
cumplimiento se encomienda al érgano de esta clase y cuyo supuesto de
hecho, descrito en el pdr. 2.° y cuya redaccién se mantiene invariada desde
1987, contiene peligrosos conceptos juridicos indeterminados ya denuncia-
dos. Es verdad que la reforma de 1996 ha afiadido un deber de notificar las
medidas adoptadas, en un plazo de 48 horas, a los padres, tutores o guarda-
dores; pero la més amplia notificacidn sobre las causas que dieron origen a
la intervencién administrativa v, sobre todo, de los posibles efectos de aqué-
lla, sélo se efectda «siempre que sea posible», circunstancia que aprecia la
Administracién. Me parece inadecuado que el interés del menor y la eventual
reinsercidén del mismo en su propla familla sean apreciados soberana y exclu-
sivamente por la Administracién, por carecer de medios apropiados para ello,
y, hasta podria afiadirse, «por falta de costumbres.

El nuevo articulo 173 se ha convertido en una norma claramente regla-
mentaria al afiadirse en la reforma de 1996 los requisitos del documento de
formalizacion del acogimiento familiar otorgado por la Administracién. Es
cierto que sus efectos ~descritos en el art. 173.1 inciden en la esfera familiar
del acogido, ¥y que da origen a derechos v deberes de naturaleza civil, pero el
protagonismo de la Administracién es decisivo pues le corresponde la inicia-
tiva para constituirlo y para hacerlo cesar «cuando lo considere necesario para
salvaguardar el interés «del menor (art. 173.4, 4°), Otro supuesto de relacio-
nes personales y familiares en manos de la Administracién. Tampoco extra-
flard que el articulo 173 se haya convertido en uno de los més extensos del
Codigo Civil.
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Del artfeulo 173 bis, bien podria deeirse que sirve para que el legislador
intente aclarar sus ideas, dada la pluralidad de acogimientos que regula en el
articulo anterior; no parece que alcance este objetivo, pues, aparte de ser
discutible la contraposicién acogimiento familiar simple y acogimiento
familiar permanente, en realidad con esta dltima figura ha venido a crear
una hibrida figura competitiva de la tutela, sin que se demuestre que sea
mejor (tiene efectos legales menos intensos que aquélla), aunque la Entidad
ptblica puede solicitar del Juez que atribuya a los acogedores algunas facul-
tades tutelares (;es el uso alternativo del Derecho de familia?), Quiz4d lo mds
til de este precepto sea perfilar mejor el acogimiento preadoptivo.

El nuevo articulo 176 viene a ratificar e intensificar la, al menos discuti-
ble, si no puede calificarse de peligrosa, administrativizacién de la adop-
¢ién. No sdlo se requiere propuesta previa de la entidad publica, sino que el
adoptante o adoptantes propuestos haya sido declarado idéneo, por aquélla,
para el gjercicio de la patria potestad. ;ldoneidad administrativa para ejer-
cer la patria potestad? La frase es literal y su andlisis no deja de causar
estupefaceion. Adoptar un hijo es una profunda y meditada decisidn de los
que aspiran a ser padres, enraizada en las motivaciones tdltimas de la gratui-
dad y cabe dudar que pueda racionalizarse administrativamente. Ciertamente,
hay unos requisitos legales que deben cumplirse (por clerto, cada vez mds
simplificados), cuyo control estd en manos del Juez. No sé si el legislador
es consciente de la problemdtica que abre el nuevo requisito: ¢es vinculante
para ¢l Juez? ; cabe ejercitar una aceidn declarativa para lograr la declaracién
judicial de idoneidad adoptiva, que serfa vinculante para la Administracién?
jcabe impugnar la negativa de la Administracidn a reconocer tal idoneidad a
una pareja que reune requisitos legales? La nueva redaccidn del articulo 176
dista de ser perfecta técnicamente; la idoneidad se contempla en los apartados
1 v 2, el Juez no puede iniciar el expediente de adopcién en los supustos
normales, si no hay propuesta previa a favor de adoptante o adoptantes 1dé-
neos; pero, una vez iniciade, jpuede recaer la adopcidn en favor de persona
que no figure en la propuesta inicial, pero que pude figurar en propuestas
anteriores? ;es la idoneidad un requisito administrativo o clvil? ;qué recursos
caben contra la negativa de la Administracién a idoneizar a unos solicitantes?
Parece claro que el Juez no estd vinculado por la propuesta administrativa
pues el juicio final sobre el interés del adoptado le corresponde en exclusiva;
cabria un rechazo del candidato tinico propuesto, o de los varios que figuran
en la propuesta. Es seguro que no puede nombrar a persona no propuesta,
pero es dudoso que no pueda hacerlo respecto de anteriores candidatos decla-
rados iddneos por la Administracién, En los casos exceptuados, no se dice
expresamente que el adoptante posea la idoneidad, pero parece aplicable el
apartado primero y, por tanto, cabe que el Juez no apruebe tales adopciones,
exceptuadas de propuesta administrativa, por falta de aquel requisito.
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Las modificaciones introducidas en el articulo 177 ofrecen un marcado
contraste con anterjores preceptos que regulan, en general, la actuacién de la
Administracidn; mientras que a ésta se le otorgan amplias facultades con base
en conceptos jurfdicos indeterminados que ella sola interpreta, el procedi-
miento adopcional ha sido reformado para reforzar los derechos de los padres
por naturaleza; cuando éstos, sin estar privados de la patria potestad por
sentencia firme, hubieran quedado incurses en una causa legal de privacidén,
se ordena que tal circunstancia sea apreciada en procedimiento judicial con-
tradictorio; asimismo, la imposibilidad de prestar el asentimiento debe apre-
clarse motivadamente en la resolucién judicial que apruebe la adopcidn. Todo
ello debe valorarse, a mi juicio, positiva, aunque insuficientemente.

VIII. ALGUNAS CONCLUSIONES

8i para algunos resulta inevitable la denunciada administrativizacidn de la
adopeidn, con todo sigue siendo livito preguntarse si la misma no va en contra
de los signos de los tiempos. Como es sabido, la Ley de 7 julio 1981 inicié
un proceso de privatizacion de las relaciones conyugales, cuya extensidn a
las demds relaciones familiares no parece encontrar obstdculos. Cuando se
privatizan las empresas y los servicios publicos. ;no parece un contrasentido
operar en sentido contrario en la filiacién adoptiva? Por otro lado, el exceso
de administrativizacidn en esta materia conduce a someter una relacién de
derecho privado a los vaivenes de la politica reglamentaria, incluso con de-
rivaciones autondmicas que son ya patentes. Aun cabria afiadir que cuando se
estdn experimentando las consecuencias de las grandes reformas familiares
propiciadas por la Constitucién de 1978, no pareceria prudente embarcarse en
una nueva reforma, a fondo, del Derecho de Farnilia,

Volviendo al tema iniclal, en cuanto a la técnica legislativa utilizada en
Espafia para reformar la adopeidn en el dltimo medio sigle, no puede menos
de calificarse de deplorable, nunca utilizada, a lo que sé, en otra institucién
civil; o, por lo meneos, mereceria el calificativo de muy deficiente, con las
lamentables (Véase la STS de 21 septiembre 1999, con un impresionante
factum, siendo Ponente Almagro Nosete) e inevitables consecuencias que estd
teniendo a nivel aplicativo. 86lo cabe preguntarse jeiando serd la proxima
reforma de la adopcion?

GaprieL Garcia CANTERO
Catedrdtico de Derecho Civil
Emérito de la Universidad de Zaragoza



Algunas ideas sobre el ambito
de la anotacion de demanda

SUMARIO: 1. CONCEPTO DE LA ANOTACION DE DEMANDA.—II. NATU-
RALEZA JURIDICA: A) DESDE EL PUNTO DE VISTA REGISTRAL. B) DESDE EL PUNTO
DE v1sTa PROCESAL. I AMBITO DE LA ANOTACION: A) EN CUANTO A La
DEMANDA ANOTABLE. B} EN CUANTO AL PROCEBIMIENTO EN QUE SE EIERCITA LA PRE-
TENRION: 1. Procedimiento civil. 2. Procedimiento penal. 3. Recurso de amparo
ante el Tribunal Constitucional. 4. Procedimiento administrativo y contencioso-
administrarivo.

I CONCEPTO DE LA ANOTACION DE DEMANDA

El concepto de la anotacidn preventiva de demanda, y, sobre todo, su
dmbito, han estade dominados en la doctrina, de una forma excesivamente
influyente por la diccién literal del articulo 42.1.° de la Ley Hipotecaria, que
ha permanecido pricticamente inmutable a pesar de las modificaciones suce-
sivas de la Ley.

En efecto, el citado precepto establece:

«Podrin pedir anotacién preventiva de sus respectivos derechos en el
Registro correspondiente:

1. El que demandare en juicio la propiedad de bienes inmuebles o
la constitucion, declaraciéon, modificacion o extincién de cualquier dere-
cho real.»

Ahora bien, si es cierto que dicha idea no ha sufrido variacién, no lo es
menos que no debe impresionar demasiado, pues si la han sufrido otros pre-
ceptos concomitantes, los cuales han de produeir un cambio en la interpreta-
cidn del mismo, no sélo porque el muwmerus clausus de las anotaciones no
quiere decir que estén contenidas todas en el articulo 42, dada la diccion del
nimero 10 del mismo articulo («el que, en cualquier otro caso tuviere
derecho a exigir anotacion preventiva, conforme a lo dispuesto en ésta o
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en otra Ley»), sino, sobre todo, porque hay que interpretar dicho precepto de
manera sistemadtica, es decir, en armonia con otros que no se contenian en la
primitiva legislacién hipotecaria, de conformidad con lo que se ha llamado
siempre interpretacion sistemdtica, v que hoy estd legalizada en el articulo 4
del Cdédigo Civil, al establecer que las normas deben interpretarse en relacién
con su contexto.

En primer lugar, hay que decir que el concepto de anotacion preventiva
de demanda tiene que ser necesarlamente correlativo con el de derecho o
situacién inscribible. En consecuencia, parece necesario partir de un aserto
gsencial: serd anotable la pretensién en la que se reclame la constitucion,
declaracién, modificacidn o extincién de cualquier derecho o situacidn juri-
dica inscribible. Asi, no plantea duda de que serd anotable la demanda de
reconocimiento de un arrendamiento insecribible, o la de un derecho de op-
cién, aunque no se reconozca a este dltimo el cardcter de derecho real.

Pero es que, ademds, existe en la reforma hipotecaria de 1944-46 un
precepto nuevo, que es preciso interpretar. En efecto, el articulo 40 de la Ley,
al aludir a los casos de rectificacidn del Registro, establece como norma
general que

«la rectificacion precisard el consentimiento del titular o, en su defec-
to, resolucidén judicial.

En los casos en que haya de solicitarse judicialmente la rectificacién, se
dirigird la dermanda contra todos aquéllos a quienes el asiento que se trate de
rectificar conceda algiin derecho, y se sustanciard por los trdamites del juicio
declarativo correspondiente».

«HEn ningtn caso la rectificacién del Registro perjudicard los derechos
adquiridos por tercero a titulo oneroso de buena fe durante la vigencia del
asiento que se declare inexacto.»

Este articulo ha sido olvidado muchas veces y, sin embargo, es esencial
para entender el concepto y dmbito de la anotacion de demanda, porque, si la
rectificacién del Registro sélo tendrd lugar cuando se dicte la sentencia, ;cémo
no se va a proteger al demandante, permitiéndole que anote su demanda y, en
consecuencia, evite que, durante la sustanciacién del procedimiento surja un
tercero protegido por el articulo 34, cuya situacidn seria inatacable y haria
ineficaz el juicio?

Por ello creemos que debe conceptuarse la anotacién preventiva de de-
manda come aquella anotacién preventiva por la que se hace constar en
¢l Registro la existencia de una pretensién que, de prosperar, produciria
una alteracion del mismo.

En este sentido, la Resolucién de la Direccidn General de los Registros y
del Notariado, de 6 de julio de 1962, dice que la anotacion preventiva de
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demanda no debe lirnitarse a las aceiones de naturaleza real, sino que pueden
tomarse «también en los supuestos en que la pretension deducida ante los
Tribunales deba producir efectos sobre inmuebles inscritos» (se trataba de
la anotacién de demanda de derecho de retorno), la de 1 de julio de 1998 dice
que dicha anotacién puede abarcar «aquellas demandas cuya estimacién
pudiera producir una alteracion registrals, y la de 5 de febrero de 2000,
que pueden ser objeto de esta anotacidén «todas aquellas demandas que, de
prosperar, producirian una alteracién de la sitnacidn juridica que el
Registro publica».

II. NATURALEZA JURIDICA
A)  DESDE EL PUNTO DE VISTA REGISTRAL

Comeo dice la doctrina, la finalidad de la anotacion de demanda es la de
publicar una situacidn litigiosa que puede afectar a la finca, de manera que no
pueda surgir un tercero protegido por la fe piblica registral, que, ignorante de
dicha situacidn, no pueda ser afectado por la misma.

Por ello, dentro de la ya cldsica distincién de Caro Bonarous (1) es una
anotacion de mera publicidad. Ahora bien, la distincién, a pesar de ser citada
en todos los manuales, es bastante imitil, como a nuestro juicio lo son las
clasificaciones o el estudio de la naturaleza juridica de las instituciones cuan-
do de las mismas no se pueden derivar consecuencias doctrinal o préctica-
mente aplicables.

B) DespE EL PUNTO DE VISTA PROCESAL

Desde este punto de vista, la anotacién de demanda es una medida can-
telar. Asi la ha caracterizado la doctrina eientifica, la de la Direccién General
y la Jurisprudencia. Lo que pretende dicha anotacidn es asegurar las resultas
de un juicio, en la forma que hemos dicho anteriormente, de manera que,
impidiendo el nacimiento de un tercero protegido, produce el efecto de que
la eficacia de la sentencia se retrotraiga a la fecha de la anotacién.

En este sentido, el articulo 727 de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil
sefiala como medidas cautelares especificas, «La anotacién preventiva de
demanda, cuando ésta se refiera a bienes o derechos susceptibles de inscrip-
cion en Registros pablicos» (5.%), asi como «otras anotaclones registrales,

(1) «La anotacién preventiva en el Derecho Hipotecarios, en RCD/, 1933, piags. 292
y sigs.
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er casos en que la publicidad registral sea til para el buen fin de la ejecu-
cién» (6.%).

1. AMBITO DE LA ANOTACION
A) EN CUANTO A LA DEMANDA ANOTABLE

Ya hemos dicho antes que es anotable cualquier demanda cuya estimacidn
pueda producir una alteracion del contenido del Registro. Y esta alteracion
debe entenderse en sentido amplio, no sélo incluyendo el concepto de recti-
ficacion, en el sentido que lo utiliza €] articulo 40 de la Ley Hipotecaria, sino
teniendo en cuenta que dicho concepto de rectificacion, tal y como se concibe
en dicho precepto, hay que relacionarlo con el de irexactitud registral, tal y
como la define el articulo 39: «todo desacuerdo que en orden a los dere-
chos inscribibles, exista entre ¢l Registro y la realidad juridica extrarre-
gistral»,

La doctrina clentifica, la de la Direccién General y la Jurisprudencia, que
no han llegado a un concepto general del tipo de demandas anotables, han ido
abriéndose paso, poco a poco, a lo que, en definitiva es el concepto que
mantenemos; asi Roca SAsTRE enumera los supuestos siguientes (2):

1. La de demanda ante los tribunales para que se declare la validez del
titulo cuya validez haya denegado el Registrador, en base al articulo 66,
parrafo 2.° de la Ley Hipotecaria (3).

2. Los supuestos establecidos en el Reglamento Hipotecario: la reclama-
cién de legitima del articulo 15 de la Ley (arts. 86 v 87.3); la demanda de
nulidad o cancelacién cuando se ejercite una accion contradictoria del domi-
nio de inmuebles o derechos reales inscrites, segln el articulo 38.2 de la Ley
{art. 139), del litigio sobre la ineficacia de una cancelacién (art. 182), la
demanda en juicio declarativo en oposicidn a la ejecucion hipotecaria extra-
judicial (art. 236), el escrito de incoaccidn del expediente de dominio
{art. 283.2), la demanda interpuesta por guienes se crean con derecho a los

(2) Derecho Hipotecario, 6.* ed. Barcelona, 1968, Tomo 1, pdgs. 8352 y sigs.

(3) Sefiala también Roca SasTre, dentro de estas anotaciones, aquélla a la que se
refiere el articulo 309 de la Ley Hipotecaria. Este precepto. al tratar de la responsabilidad
civil del Registrador, dice que «si admitida la demanda de indemnizacién no patecicre
bastante para asegurar su importe el de la fianza, deberd el Juez o Tribunal decretar, a
instancia del actor, una anotacién preventiva sobre los bienes del Registradors. Sin em-
bargo, ésta no es una anotacidén de demanda, sine que su natutaleza es la de las anota-
ciones de embargo, pues su tinalidad es el resarcimiento de los dafios y perjuicios cau-
sados, y, para que tal indemnizacién fuera causa de una anotacién de demanda, serfa
precisa una hipoteca técita sobre dichos bienes.
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bienes inmatriculados con arreglo al articulo 205 de la Ley (art. 298, pdrrafo
dltimo), del hecho de haberse presentado al mismo tiempo dos titulos contra-
dictorios referentes a una misma finca, hasta que, a falta de acuerdo entre los
interesados, los Tribunales decidan a qué asiento hay que dar preferencia
(art. 426.4).

3. La de revocacién de donaciones establecida en el articulo 649 del
Cadige Civil.

La Direceién General de los Registros y del Notariado ha admitido la
anotacién de demanda en otros supuestos concretos, como son:

— la anotacidn de demanda de anotacidn de crédito refaceionario (Reso-
lucién de 14 de junio de 1899),

- la de gjercicio de la aceidén pauliana (Resolucion de 13 de febrero de
19293,

— la de nulidad de testamentc (Resolucion de 7 de marzo de 1943),

~- la del derecho de retorno {Resolucion de 6 de julio de 1962),

— la accidn de reclamacion de cantidades a las que estd afecto un ele-
mento privativo en régimen de propiedad horizontal por deudas a la
comunidad (Resolucién de 1 de junio de 1989),

~ la demanda de retracto (Resoluciones de 19 de noviembre de 1990 v
6 de febrero de 1999),

— la de elevacidn a pdblico de un documento privado (Resolucién de 24
de junio de 1991),

- la reclamacién de legitima catalana (Resolucion de 5 de febrero de
1999,

~~~~~~~~ la de nulidad de procedimiento judicial sumario de ejecucién hipote-
caria (Resolucién de 5 de abril de 1995), v la de nulidad de un juicio
ejecutivo ordinario (Resoluciones de 19 y 20 de mayo de 1999),

~— la accldn de reclamacién de cantidades a las que estd afecta una finca
por gastos de reparcelacidén (Resolucion de 8 de junio de 1999),

- la de nulidad de un juicio ejecutivo ordinario (Resoluciones de 19 y

20 de mayo de 1999),

Pero, en definitiva, las expresadas Rescluciones no son mas que aplicacio-
nes concretas de un principio general, que es el reconocido por las tres Re-
soluciones antes mencionadas y que puede resumirse en el concepto general
que antes exponiamos, v que deriva de la interpretacion legal, pues la Direc-
¢idn ni puede ni pretende establecer supuestos de admision, sino aplicar una
regla que, de manera mas o menos explicita, es la que decimos.

Y quizd se pueda avanzar un poco mis en la amplitud de la anotacién de
demanda, planteando un supuesto: jPodria anotarse la demanda de cualquier
tipo de ineficacia de un documento insceribible en principio, pero no inscrito,
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bien por no haber existido voluntad de inscribir, bien por la existencia de un
defecto subsanable que se puede subsanar en cualquier momento, si tal docu-
mento ha sido otorgado por el titular registral? Creemos que si, pues, por una
parte, se evitaria al perjudicado o perjudicados por tal documento tener que
esperar a la inscripeidn, y, por otra, se evitarfa el supuesto extrafio a todo
nuestro sistema registral contenido en el artfculo 432.1.%4) del Reglamento
Hipotecario, pues es evidente que, desde el punte de vista de la mecdnica
registral, la prohibicidn de practicar operaciones otorgadas por el titular debe
practicarse en las fincas inscritas a su nombre, con lo que se evitarfan los
problemas que dicho precepto plantea (as{ como en el fibro de alteraciones
en las facultades de administracion y disposicién, que sustituye al libro de
incapacitados después de la reforma reglamentaria establecida por el Real
Decreto 1867/1998, de 4 de septiembre).

B) EN CUANTO AL PROCEDIMIENTO EN QUE SE EJERCITA LA PRETENSIGN
1.  Procedimiento civil

El procedimiento civil es el sistema natural de toda anotacién preventiva
de demanda, por lo que se aplican aqui todos los principios generales que
desairollamos en este trabajo.

2. Procedimiento penal

La doctrina tradicional niega que se pueda anotar preventivamente una
querella. Se suele afirmar que esta doctrina ha sido seguida por la Direccidn
(General, alegando las Resoluciones de 1 de abril de 1991 v 9, 10y 11 de
diciembre de 1992. Sin embargo, creemos que debemos examinar detenida-
mente estas Resoluciones y alguna otra para ver cémo una lectura detenida de
las mismas nos puede llevar a una conclusion contraria:

La de 1991 tiene las siguientes particularidades:

— Se wata, segtn el fundamento 1.° de «una querella por estafa v alza-
miento de bienes que tendria por objefo asegurar las posibles respon-
sabilidades civiles que pudieran declararse procedentes». Hs evidente
que en este contexto no prosperaria tampoco una demanda civil, pues
la sentencia procedente no produciria alteracion alguna que afectara a
bienes inmuebles.

AAAAAAAA Su fundamento 4.% afirma que en la querella «en la gque no va impli-
cito el efercicia de la accion de nulidad de titulos (la anotacidn) ha
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de ser ordenada por el Tribunal cuando se cumplan las condiciones
determinadas en el ... articulo 589 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, a saber, que resulten indicios de criminalidad como con-
secuencia de las diligencias de investigacion practicadas, lo que no
ha sucedido en el presente caso, en el gue el Tribunal se ha limitado
a trasladar la peticion del interesado de anatarse la querellax».

En cuanto a las Resoluciones de 9, 10 y 11 de diciembre de 1992, idén-
ticas, resumen en su fundamento 2.° los argumentos anteriommente expuestos.
Por todo ello, parece demasiado generalizadora la afirmacidn de que la Direc-
cién General niega, en las Resoluciones anteriores, la anotabilidad de la que-
rella, aunque uno de los argumentos utilizados sea el del numerus clausus del
articulo 42.1.° de la Ley Hipotecaria.

Por su parte, la Resolucién de 12 de febrero de 1998, que aborda el tema,
aunque lo que se solicitd, como consecuencia de un proceso penal, fue la
anotacién de prohibicidn de disponer, confirma la calificacién del Registrador
por astar las fincas inscritas @ nombre de personas distintas que no son
parte, afiadiendo en su fundamento 3.°: «Por lo anteriormente expuesto, no
procede examinar si la anotacidn pretendida era de querella y se reunian
las requisitos para proceder a su prdctica». l.uego en esta Resolucidn, aun-
que sea en un ebirer dictum, la Direccién admite la anotacién de querella.

Y también admite dicha anotacidn, aunque no fuera el tema planteado, la
Resolucidn de 27 de mayvo de 1999, en la que, al abordar el tema del
articule 434.1.d4) del Reglamento Hipotecario (orden de suspensién del des-
pacho de un asiento de presentacion por mandamiento judicial en causa cri-
minal), dice en su fundamento 3.% «Debe resaltarse, como ha hecho la doc-
trina, el cardeter extraiio del precepto, pues el mecanismo adecuado hubiera
sido la anotacion preventiva de demanda o querella, cuando la sentencia que
en su dia pueda recaer tenga transcendencia veal (vid. art. 42.1 de la Ley
Hipotecaria), y siempre que sea parte en el procedimiento el fitulay registral,
et ese momento, del devecho sobre ¢l que hava de receer la anotacion
{art. 2.° de la Ley Hipatecaria).

Ademds, cabe citar en este Ambito del recurso gubernativo los Autos del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 30 de junio de 1994 y 25 de
mayo de 1998. El supuesto tratado en este iltimo es el de la querella por
alzamiento de bienes interpuesta por €l Abogado del Estado en representacién
de la Agencia Estatal de la Administracién Tributaria. Bl Presidente del Tri-
bunal Superior admite la anotacion, pues a esa ... conclusion se lfega con un
examen detenido de la doctring de la Direccion General de los Registras y
del Notariado, Resoluciones de 1 de abril de 1991, 9, 10 y 11 de diciembre
de 1992, Y continda precisando de manera bien estudiada los requisitos para
dicha anotacidn, cuando dice:




2462 DICTAMENES ¥ NOTAS

«Sin embargo, esta inscribibilidad no puede predicarse sélo {y sin mds)
de la querella, es necesario que se den otras condiciones. De un lado, es
preciso —come razonar las vesoluciones mentadas— que se cumplan las
previsiones del articule 589 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en tanto
que el precepto sitia el momento procesal al de adopcicn de medidas cau-
telares civiles. Es, pues, necesario que resulten de la investigacion indicios
racionales de criminalidad contra una persona. La exigencia deriva del prin-
cipio constitucional de tutela efectiva, pues, como ha recordado nuestro Tri-
bunal Constitucional, la tutela judicial efectiva no es ral sin medidas caute-
lares adecuadas que aseguren el efectivo cumplimiento de la resolucion
definitiva que haya de recaer en el procese, ho pudiendo hablarse en este
caso de indefension, puesto que se retinen los requisitos para su adopcion y
prayectados tanio en el periculum in mora guwe deriva de la pendencia del
praceso y del retraso en la emisidn del fallo camo del fumum boni iuris, que
se concreta en la apariencia de buen devecho mediante la especifica decla-
racion por el drgano judicial de la existencia de indicios de criminalidad.
Tales indicios, con toeda evidencia, solo pueden ser valorados por el drgano
Jurisdiccional,

En segundo término es preciso que con la querella se ejercite una preten-
sién civil que necesariamente implique la. creacidn, modificacién, ransforma-
cién o extincién de un derecho real. Téngase en cuenta que del acto dafioso
castigado por la Ley penal no se deriva el nacimiento de una accidn, sino el
de una obligacidn de cardcter civil si el hecho es susceptible de engendrar
consecuencias civiles, v esa obligacién civil hace surgir un derecho del per-
judicado para reclamar. Pero esta accidn civil es también contingente, no
necesariamente conviviente con la penal ¥y de muy diverso contenido, yendo
desde 1a restitucidn a la reparacidn y a la indemnizacién.»

Y la prictica de los Registradores ha admitido la anotacidon preventiva de
querella (4).

El que —-como tantas veces—— nos da la pauta a seguir es PENA BERNALDO
DE QUIRGS en una simple nota a pie de pagina (3). Hablando el maestro Pea
de la anotacidn de demanda, dice que «deberia poder producir anotacion
preventiva el ejercicio en via penal de la accién civil contra el titular regis-
tral (autor, complice), exigiendo una restitucion que afecte al inmueble gque
figura a su nombre (ejemplo, delito de usurpacion, de estafa, de alzamiento
de bienes) (cfr. arts. 109 y sigs. Cp. y 615 y sigs. y 742-I1 Lecr)».

{4y  Pueden verse; Boletin del Centro de Estudios Hipotecarios de Catalwiia, nim, 44,
pdgs. 52 a 55, y ndm. 55, pdgs. 26 a 30, vy Lunes 4,30, ntnu 119, pigs. 2 a 7, ¥
nin. 255, pdgs. 2 y 3.

(5) Derechos Reales. Derecho Hipotecario, Madrid, 1999, Tomo 11, pig. 592,
nota 15,
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En efecto, el Cédigo Penal, al tratar en sus artfeulos 109 y siguientes la
responsabilidad civil derivada del delito o falta, establece como forma prefe-
rente la restitucién del bien obtenido de manera delictiva, estableciendo que
deberd devolverse el mismo bien (art. 111), aunque se halle en poder de
terceros, salvo que éstos hayan adquirido de manera irvelvindicable, v la Ley
de Enjuiciamiento Criminal dispone (art. 742, pdrr. 2.°) que en la sentencia
se resolverdn todas las cuestiones referentes a la responsabilidad civil que
hayan sido objeto del juicio.

Pero no basta con ello, sino que es preciso que se cumplan todos los
requisitos que la proteccidn del titular registral trae consigo; por ello es ne-
cesario:

1> Que en el procedimiento penal se haya ejercitado la accidn civil en
la que se solicite la restitucidn de la cosa. También, en puridad de conceptos,
haria falta que se solicitara la nulidad de la inscripeién correspondiente, pero
ello hay que entenderlo, segin reiterada Jurisprudencia civil, implicite en la
aceidn de nulidad.

2> Que en dicho procedimiento hayan tenido intervencidn los titulares
registrales, pues, si no es asi, se conculcarfa la proseripeién de la indefen-
sién establecida en el articulo 24 de la Constitucién, v su corolario registral
constituido por el principio de tracto sucesivo (art. 20 de la Lev Hipoteca-
ria).

3. No basta con la interposicion de la querella, pues es preciso que
gxistan indicios racionales de criminalidad, segin el prudente arbitio del
juzgador,

4.” Es evidente que debe cumplirse el dmbito objetivo, del que antes
hemos hablado, de toda anotacién de demanda: que la condena y su conse-
cuencia civil, traiga consigo una alteracion del contenido del Registro.

3. Recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional

También puede tratarse de una demanda de amparo ante el Tribunal
Constitucional, tema que el Alto Tribunal ha abordado en el Auto de la
Sala 2% de 6 de marzo de 1995, en el que se dice:

«Salicita el demandante, coma medida cautelar para preservar sus de-
rechos sobre la vivienda ejecutada frente a los eventuales actos de disposi-
cién del adjudicatario, que se acuerde la anotacidn preventiva de la deman-
da de amparo en el Registro de la Propiedad.

En nuestro sistema hipotecario, los supuestos de anotacién preventiva son
faxativos, de suerte que sdlo procede en los casos expresamente previstos en
la ley.
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Hemos de examinar, por ello, si la anotacién preventiva de la demanda que
promueve un proceso constitucional de amparo puede tener encaje en alguno
de los casos contemplados en la Ley, pues el articulo 42.1.° de la Ley Hipo-
tecaria solo prevé este peculiar asiento vegistral, gue anuncia la pendencia de
un proceso cuya decision final puede implicar la ineficacia o inoperancia ju-
ridica de los titulos inscritos con posterioridad, en el raso de quien demanda
en un proceso judicial la propiedad o la constitucion, declaracicn, modifica-
cidn o extincion de cualguier otro derecho real sobre un bien inmueble.

Al respecto debe sefialarse que, si bien en la demanda de amparo no
pueden hacerse valer otras pretensiones que las dirigidas a restablecer o
preservar los derechos o libertades fundamentales por razén de las cuales se
Jormula el recurso (art. 41.3 de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucio-
nal), la declaracion de nulidad del acto o resolucion judicial que haya
impedido el pleno ejercicio de los derechos o libertades protegidos es uno de
las pronunciamientos que puede contener la sentencia que otorgue el am-
para (art. 55.1.a de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional); de lo que
Se sigue que la sentencia recaida en un recurso de amparo puede producir
fos mismos efectos de anulacion o destrucrores de eficacia jurtdica sobre los
titulos inscritos en el Registro de Ia Propiedad que las resoluciones judicia-
fes, razon por la cual en el supuesto del articulo 42.1.° de la Ley Hipote-
caria deben entenderse incluidas también las hipdtesis de demandas de
ampare, que si no se mencionan es simplemente porque en ia época en que
se redactd el precepto no existia la jurisdiccion constitucional.

Interpretacion a la que, por otra parte, se Hega, sin dificultad, atendiendo
af espiritu y finalidad de la norma y a la nueva realidad social v juridica que
resulta de la existencia del Tribunal Constitucional, conforme a los criterios
hermenéuticos del articulo 3.1 del Cédigo Civil.

De este modo, a través de la publicidaed registral que garantiza a la
arotacion preventiva, se consigue cautelarmente, frenfe a los actos posterio-
res que puedan perjudicarios, preservar los devechos inscritos del demandan-
te de amparo afectados por la vulneracion del derecho fundamental objeto
del proceso constitucional,

El articulo 56 de la Lev Orgdniva del Tribunal Constitucional faculta al
Tribunal Constitucional para acordar como medida cautelar la suspension de
la efecucion del acte o resolucion recurrida en amparo; con mayor razin
estard permitide a este Tribunal que acuerde una medida cautelar como la
anotacion preventiva de demanda de amparo que no exige ni presupone la
suspension de la efectividad de la resolucion recurrida y, simplemente, anun-
cia registralmente frente a los terceros la pendencia del proceso constitucio-
nal con sus eventuales consecuencias sobre los derechos inscritos.

El Tribunal Constitucional, no obstante, ha de limitar su decision en esta
materia a ovdenar que se practique la anoiacién preventiva solicitada por el
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demandante, remitiendo al drgano judicial Ta practica de las actuaciones
pertinentes para que pueda llevarse a efecto la medida de conformidad con
la legislacion procesal e hipotecarias.

Realmente, la argumentacién es tan pormenorizada que sobra cualquier
otro comentario.

4. Procedimiento administrative y contencioso-administrativo

La doctrina hipotecarista cldsica no aborda la posibilidad de que pueda
tener acceso al Registro la iniciacién de un procedimiento administrativo ni
la demanda en un contencioso-administrative, ni la doctrina administrativista
se planteé su oportunidad, por diversos motivos, entre ellos, sin duda, por
entender que, en la mayoria de los casos, y como dice Laso MarTINEZ (6), la
todopoderosa Administracién, con sus exorbitantes prerrogativas, era una
garantia, al menos tedrica, bastante para asegurar que los fallos se cumplieran.

Sin embargo, existen en la legislacién hipotecaria supuestos concretos de
anotacién preventiva en procedimientos administrativos. Ya el Real Decreto
de 11 de noviembre de 1864, establecié la anotacién preventiva de anulacidn
de venta o quiebra de subasta en las enajenaciones realizadas por aplicacidn
de la legislacidn desamortizadora, bastando para la anotacion la cormrespon-
diente certificacién administrativa, v sus articulos 24 y 25 fueron conservdn-
dose en los distintos Reglamentos Hipotecarios, llegando hasta el actualmente
vigente (arts. 27 y 28).

Pero el primer «impulso» a una teoria general de la anotacién de demanda
en procedimiento administrativo vino del VI Congreso Internacional de De-
recho Registral (Madrid, octubre de 1984), que en una de sus conclusiones
{Comisidn Primera, conclusién 8.%) dice que «las actnaciones de la Adminis-
tracidn para exigir el cumplimiento de los compromisos contraides con ella
o en el gjercicio de sus facultades sancionadoras o de las prerrogativas para
la revisidn de sus proplos actos, son susceptibles de acogerse al sistema de
publicidad inmobiliaria. Esta publicidad debe concederse también a los par-
ticulares con ocasién del ejercicio de su facultad de impugnacién en la via
jurisdiceional... de las resoluciones administrativass.

Pero una teorfa general de estas anotaciones no surge hasta el trabajo de
Laso Martinez, anteriormente citado, de 1993, El ilustre urbanista e hipote-
carista se circunseribe a la anotacién de demanda en el procedimiento conten-
cioso-administrativo, pero sus conclusiones pueden aplicarse, como veremos

(0) «Cautelas registrales para el proceso contencioso-administrativor, en Revista de
Derecho Admirdstrativo, ndm. 77, enero-marzo 1993, pags. 71 y sigs.
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después, a la iniciacidn de procedimientos administrativos. Dice acertadarnen-
te Laso MarTiNEZ (7) que el hecho de que el proceso contencioso se instawe
como un proceso al acto no puede hacer desconocer la realidad existente bajo
el pronunciarniento formal de la Administracidn, en la que estdn puestos er
juego unos intereses econdmicos o unas prestaclones que pueden quedar
desvirtuadas por otros actos de la propia Administracion o de los particulares
beneficiados por ellos.

Desde el Derecho positivo, donde se ha desmrollado con mayor amplitud
este tema, es en la legislacion urbanistica. En efecto, el articulo 307 del
Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1992 (declarado vigente por la
Disposicién Derogatoria de la Ley 6/1998) establece el acceso al Registro de
la incoaccién de expedientes sobre disciplina urbanistica (nim. 3), la inter-
posizién de recurso contencioso-administrative que pretenda la anulacion de
instrumentos de planeamiento, de ejecucién del mismo o de licencias
{mim. 6), v, en general, de cualquier otro acto administrativo que, en desa-
rrollo del planeamiento o de sus instrumentos de ejecucién modifique, desde
luego o en el future, el dominio o cualquier otro derecho real sobre fincas
determinadas {nim. 8). Es decir, que no sélo se anota la interposicidn del
recurso contencioso-administrative, sino también actos meramente adminis-
trativos que no estdn en la via judicial, come la incoaccidn de expedientes de
disciplina urbanistica, y, en general, cualquier acto administrativo que afecte
cualquier derecho real sobre fincas determinadas.

Por su parte, en la legislacién hipotecaria general se prevé un supuesto
que obedece a la misma rarfe de la anotacién que estarnos tratando, v es la
nota marginal de expedicién de la certificacién a efectos de la expropiacidn
forzosa establecida en la regla 1.* del articulo 32 de la Ley Hipotecaria.

Creemos que todos éstos no son sine supuestos concretos de un principio
de nuestro sistema: debe ser objeto de anotacidén preventiva del tipo de las de
demanda toda aquella demanda contencioso-administrativa o incoaccidn de
procedimiento administrativo cuya terminacidn pueda producir una alteracion
registal.

Josg PovEDA Diaz
Registrador de la Propiedad
Letrado Adscrito a la Direccién General
de los Registros y del Notariado (Recursos Gubernativos)

{7y Ob. cit, pig. 75,
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I. Informacion legislativa
A) Derecho de la Unién Europea

Consejo de Justicia y Asuntos Interiores de la Unidn Europea, 29 de marzo
de 2000

El Consejo de Justicia y Asuntos Interiores de la Unidn Europea alcanzd
un acuerdo politico sobre el proyecto de Reglamento del Consejo refativo a
fa competencia, el reconocimiento v la efecucion de resoluciones judiciales
en materia matrimonial y de responsabilidad parental sobre los hijos comu-
nes. Este proyecto reproduce sustancialmente el Convenio de Bruselas IT de
1998, sometiendo su contenido a las adaptaciones institucionales necesarias.
Su principal objetivo es facilitar la ejecucidn de las sentencias de divorcio,
separacién o anulacién v las resoluciones relativas a la custodia de menores,
asi como promover una mayor libertad de circulacién en el espacio judicial
europeo. El proyecto de Reglamento se adoptard formalmente mds adelante,
siempre que se alcance un acuerdo sobre la cuestion del «dmbito de aplica-
cidén territorials.

B) Leyes nacionales

Debido al intervalo entre las legislaturas vy estando intermumpidas las
Cortes, no se ha promulgado en este periodo ninguna ley nacional.

C) Leyes antonémicas

Canarias.—Decreto-ley de 8 de mayo. Texto refundido de las leyes de
ordenacidn del territorio y espacios naturales de Canarias.

Caralufia.—Ley de 26 de mayo. Medidas fiscales y administrativas.

Murcia.—Decreto legislativo de 2 de diciembre de 1999, Texto refundido
de la Ley de Hacienda de Murcia,

Pais Vasco.—Norma Foral de 2 de marzo, de adaptacién de la normativa
twibutaria de Guipizcos.



2470 ACTUALIDAD JURIDICA
II. Informacién de actividades

1. Historia de la propiedad en Espaifia

Bajo este titulo se ha celebrado un Encuentro interdisciplinar en la Facul-
tad de Derecho de la Universidad de S8alamanca, durante los dias 31 de mayo
a 3 de junio, con arreglo al siguiente programa:

— Inauguracién por el Mgfeco. y Excrmo. sefior Rector de la Universidad
de Salamanca, don Ianacio Berouao GOMEZ DE La TORRE v por la Tlma.
sefiora Decana de la Facultad de Derecho, dofia Carmen Carvo SAn-
cHEZ. Presentacién del Encuentro.

— «L.os origenes vy consolidacidn de los bienes communales en la Corona
de Castilla», por el Profesor don Ancer Bakriog Gakcia, Universidad
de Salamanca.

— «Doctrina juridica castellana sobre adquisicién y enajenacion de los
bienes de las ciudades (1480-1640)», por el Profesor Doctor don Sa-
LusTIaNo DE Diog, Universidad de Salamanca.

— «Fisco y patrimonios municipales en Castilla, 1500-1700», por el
Profesor Doctor don Juan E. GrLARERT (owzAlEz, Universidad de
Cantabria.

— «Bienes comunales en las Provincias Vascas vy Navarra (siglos xvi-
XVIN)», por la Profesora Doctora dofia LournEs Soria Sesg, Universi-
dad del Pais Vasco.

— «Los bienes comunales durante 1la Edad Moderna: privatizaciones y
uswrpaciones de los patrimonios runicipales antes de la revolucién
liberal», por el Profesor Doctor don José Ramon MorenNo FERNANDEZ,
Universidad de Zaragoza.

— «Comunales en el reino de Valeneia», por la Profesora dofia PrLar
HernanDo SERRA, Universidad de Valencia; Profesor Doctor don
Mariano Peser Reis, Universidad de Valencia.

— «Desamortizacién ilustrada y desamortizacién libertals, por el Profesor
Doctor don Aresanpro Niero, Universidad Complutense de Madrid.

— «Bienes comunales y aprovechamientos comunitarios. Jerez de la Fron-
tera en el trinsito de los siglos wviit y xixe», por la Profesora Doctora
dofia CarmeEN Mufoz pE BustiLLo, Universidad de Sevilla.

- ¢Masias, comunales y montes publicos en Catalufia, siglos xvin-xx»,
por el Profesor Doctor don Pere Sara, Universidad Auténoma de
Barcelona.

— «Los bienes comunales en la transicidn al régimen constitucional.
Paradojas ¥ continuidades», por el Profesor Doctor don Josg Marfa
Perez CorLapos, Universidad Auténoma de Barcelona.
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— «Aprovechamientos comunales y propiedad individual. Un estudio
sobre la jurisprudencia del Tribunal Supremo (1854-1900)», por el
Profesor Doctor don Javier Inrante Micuer-Morta, Universidad de
Salamanca; Profesora Doctora dotia BEusenia Tormano Perez, Univer-
sidad de Salamanca.

- «L.0s aprovechamientos vecinales en Aragon», por el Profesor Doctor
don Eroy CoLoM PrazueLo, Universidad de Zaragoza.

— «Propiedad y usos de los montes piblicos en la Espafia contempord-
nea. Grupo de Hstudios de Historia Rurals.

-~ «Al margen de la ley. La defensa de los montes vecinales de Galicia,
1848-1968», por el Profesor Doctor don Xests L. Barsoa Loeez,
Universidad de Santiago de Compostela.

~ «Bienes comunales desde la perspectiva socioambiental», por el Pro-
fesor Doctor don MaNUeL GonzALEz DB MoLma, Universidad de Gra-
nada,

~ «Res communes omnium en ¢l alba de la Codificacion», por el Profe-
sor Doctor don AweeL Lérez v Lorez, Universidad de Sevilla.

— «La consideracién de los bienes comunales por la jurisprudencia del
Tribunal Supremo a partir de la publicacidn del Cddigo Civils, por el
Profesor Doctor don Carres MaLUQUER DE Motes BerNveT, Universi-
dad de Barcelona.

— «[La relacién de los bienes comunales v de dominio piblico con el
Registro de la Propiedad», por don Juan Magia Diaz FraiLE, Registra-
dor de la Propiedad de Barcelona y Letrado adscrito a la Direccidn
General de los Registros v del Notariado.

~~~~~~~~ Clausura a cargo del Tlmo. sefior don ANToNIG Pau PEDRON, Decano
del Colegio de Registradores de 1a Propiedad v Mercantiles de Espaiia.

2. Curso superior sobre propiedad urbana

Ha tenido lugar en la Universidad Jaime T de Castelldn de la Plana, del
8 de mayo al 21 de junio, bajo la coordinacidon del Registrador de la Propie-
dad don AnceL Nepor Ararict v el Profesor Juan ManueL Bapenas Carero.
Su programa ha sido el siguiente:

— «Fl régimen juridico de las garantias inmobiliarias en el sisterna fran-
cés», por el Profesor Ives Picop, de la Universidad de Perpignan.

— «La actual Ley de Propiedad Horizontal. Novedades respecto al siste-
ma precedentes, por don AnceL NeBor Aparicl, Registrador.

— «La constitucidn de la propiedad horizontal: Aspectos sustantivos y
registrales», por don Joaguin Beunza, Registrador de la Propiedad.
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«La gestién y la representacién de la propiedad horizontal», por el
Profesor Juan Mawurr Bapenas Carpio.

«L.os elementos privativos vy comunes de la propiedad horizontals, por
el Profesor FepErRIcO ARNAU Mova.

«L.a junta de propletarios: La adopcidn de acuerdoss, por la Profesora
Iziar CorpeErO CUTILLAS.

«Aspectos procesales de la propiedad horizontals, por el Profesor Juan
Luis Gomez COLOMER.

«l.a posicion de los acreedores respecto de la propiedad horizontal»,
por el Profesor Juan MANUEL Banenas CARFIO.

«La vivienda familiar en el régimen de la propiedad horizontals, por
don SaNTIaGo SALazZaR BorT, colaborador del Departamento de Dere-
cho Civil de la Universidad Jaime L

«Operaciones registrales relativas a los elementos de la propiedad
horizontal: La finca resultantes, por el Registrador don ANGEL NEBOT.
«L.a propiedad horizontal vista por la jurisprudencia», por el Magistra-
do don CarLos DoMiNGUEZ DOMINGUEZ.

«La titularidad de los aparcamientos y otros supuestos especiales», por
don Joaquin BEUNza, Registrador de la Propiedad.

«Bl régimen juridico de la comuinmente llamada multipropiedads, por
el Profesor don Luts MartTinez VAZQUEzZ DE CASTRO.

«Sociologia de la propiedad horizontal. La casuistica notarial», por
don Luts FERNANDEZ SanTana, Notario.

cerrd el curso con una mesa redonda sobre «La morosidad en las

comunidades de vecinos».

3. Jornadas sobre ejecuci(m inmobiliaria en la noeva
Ley de Enjuiciamiento Civil

Destinadas exclusivamente para Registradores de la Propiedad, han tenido
lugar en el Colegio durante los dias 4 v 5 de mayo, habiéndose desarrollado
las siguientes ponencias:

«Anotacién de embargo», por don Joaguin Maria LarroNDO LIZARRA-
GA.

«Inscripeidon de adjudicaciones v cancelacién de cargas», por don
Javier GOMEZ GALLIGO.

«Declaracion de obra nueva: nuevos requisitos (LOEY. «Expropia-
cién forzosa: El derecho de reversidéns, por don ANTONIO (GARCIA
CONESA.

«Firma electrdnica para principiantes: ;Qué es? ;Para qué sirve?
;Como se utiliza?», por don JoaQuin JosE RODRIGUEZ HERNANDEZ.
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4. III Congreso de Registradores Europeos

Se ha celebrado en Madrid, en la sede del Colegio de Registradores de
Espafia, durante los dfas 8 y 9 de junio.

Aparte otros actos sociales, se han estudiado y debatido las siguientes
ponencias:

— «La funcién registral en Europa ante el siglo xx1».
- «Técnicas modemas de comunicacidn y registro. Firma electrdnica y
Registros.
— «<Ambito v limites de la publicidad formal. Acceso de los particularves
a la informacién registral por Internet».
— «Coordinacién de los datos juridicos con los datos fisicos de los in-
muebles»,

5. Don Antonio Pau Pedron, elegido Académico de Jurisprudencia

Con gran satisfaccidén damos noticia de que el Pleno de Numerarios de la
Real Academia de Jurisprudencia y Legislacidn, en su reunidn del dia 19 del
mes de junio, ha acordado, por unanimidad, elegir Académico de Nimero al
Decano del Colegio de Registradores de la Propiedad v Mercantiles de Espa-
fia, don Antonio Pau Pedrén, en reconocimiento a sus indudables méritos
cientificos y profesionales, de todos conocidos.

Tanto por ser el Decano del Colegio come por formar parte de nuestro
Consejo de Redaccion, esta Revista considera la designacién en todo su valor
y como algo propio, y envia su mds efusiva y cordial felicitacién a nuestro
amigo y compafiero por la distineién de que ha sido objeto, que viene a
honrar a todo el Cuerpo de Registradores de la Propiedad.

6. Reunion anuoal del Consejo de Redaccion de la Revista

Ha tenido lugar el dia 16 de junio, bajo la presidencia de don Lurs Diez
Preazo v Ponce DE LEGN. Tomaron posesién los dos nuevos Consejeros, don
Francisco JAVIER GOMEZ GALLIGO v don JUaN Magrfa Disz FRaLE. Se informd
por el Consejero Secretario de la situacidn de la revista, siendo aprobada por
los sefiores Consejeros. Se dio cuenta de la publicacidn del mimero extraor-
dinario conmemorativo del 75 aniversario y se estudid la posibilidad de reco-
ger en indices el contenido de la revista desde su iniciacién hasta el fin del
afio 2000.
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[. Sentencia del Tribunal Constitucional

Por Franctsco CorraL DUENAS

1. Sentencia de 13 de marzo de 2000.--30OCIEDAD CONSORCIAL ARAGO-
NESA —Se declara que el Tribunal Superior de Justicia de Aragén ha vulne-
rado el derecho a la tutela judicial efectiva al inadmitir un recurso de casacién
e un proceso sobre liquidacién y particidn de la sociedad consercial. al
entender defectuoso su suplico.—Sala 2.%.—Ponente: 8r. Conde Martin de
Hijas.

Antecedentes.—El recurso de amparo se fundamenta, en sintesis, en los
siguientes hechos.

a) Promovida, tras la correspondiente Sentencia de divorcio, acecidn de
liguidacidn y particién de la sociedad consoreial aragonesa por la ex esposa
del hoy recurrente en amparo, éste presentd reconvencidn de la demanda,
solicitando una particién distinta de los bienes, por entender que algunas
tenfan el cardcter de privativos. El Juzgado de Primera Instancia ndmero 1 de
Jaca dictéd Sentencia, que fue recurrida por ambas partes en apelacidn ante la
Audigngia Provincial de Huesca,

b) Contra la Sentencia de la Audiencia Provincial de fecha 15 de diciem-
bre de 1994 prepararon igualmente ambas partes sendos recursos de casacidn
ante la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Aragdn.
Dicha Sala, tras tener por preparados los recursos emplazé a las partes para
su comparecencia ante la Sala Primera del Tribunal Supreme, formalizande
¢l demandante de amparo su recurso con base en dos motivos de casacidén: un
primer motive, «al amparo del pdrrato 4.7 del artfcule 1.692 de la LECIV. [sic]
por infraccién de los artfculos 36 a 40 de la Compilacidn de Derecho Civil de
Aragdén y 1.402 del Cdodigo Civil aplicades indebidamente»; y, un segundo
motivo, «al amparo del pérrato 4.7 del articulo 1.692 de la LECIV. [sic] por
infraccidn de lag normas del ordenamiento jurfdico contenidas en los articu-
los 1.2 de la Compilacién de Derecho Civil de Aragén, 1.354 y 1.357 del
Cédigo Civil, inaplicadas al presente caso». El recurso terminaba de la manera
siguiente:

«Suplico a la Sala que teniendo por presentado en tiempo y forma este
escrito, con los documentos y copias que acompaiio. exigidos por los nims.
1y 4del art, 1,700 de la LECLY, tenga por personada comoe parte recurrente
a don Ratael Pefiarroya de las Heras ¥y en su nombre y representacién al
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Procurador que suscribe; por interpuestos recurso de casacién contra la Sen-
tencia nidm. 350 dictada el 15 de diciembre de 1994 por la Audiencia Provin-
cial de Huesca en el recurse de apelacién ndm. 11/93 en autes del juicio
declarativo ordinario de menor cuantia ndm. 13/90 del Juzgado de Instancia
niim. 1 de Jaca; lo admita y, previos los trdmites legales, dicte Sentencia
casando y anulando la recurrida, y pronuncie otra més ajustada a Derecho, en
los términos que esta parte tigne interesados.»

¢)  El Tribunal Supremo, por Aute de 20 de septiembre de 1995, acordé
declarar competentie para ¢l conocimiento de los recursos al Tribunal Supe-
rior de Justicia de Aragdn, en cuye favor se inhibié, Como consecuencia de tal
pronunciamiento, el demandante de amparo comparecid ante éste, dandoe por
reproducido el escrite de tormalizacidn del recurso de casacién que en su dia
presentara ante el Tribunal Supremo. Finalmente, ¥y una vez determinada la
cuantia del procedimiento en 11.298.000 pesetas, contorme a lo ordenado por
la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Aragén median-
te Auto de 28 de noviembre de 1995, dicha Sala dictd nuevo Auto de 24 de
junio de 1996, acordando declarar la inadmisién de ambos recurgsos. Por lo
que se refiere al recurrente en ampatro. el tundamento de Derecho segundo de
dicho Autp deefa lo que a continnacién se transcribe:

«Al estudiar €l recurso de casacidn formulado por la Procuradora dofia
Maria Pilar Vicario del Campo, en nombre y representacidn del demandado
recurrente don Rafael Pefiarroya de las Heras, se observa la defectuosa formu-
lacién del suplico en el que se solicita ze dicte sentencia «casando y anulando
la recurrida v pronuncie otra més ajustada a Derecho en los términos que esta
parte tiene interesados». Como se comprueba el petitum se encuentra talto del
rigor y la coherencia exigibles, puesto que no cabe dejar el arbitrio del Tribu-
nal el pronunciamiento de una Sentencia «mds ajustada a derecho» con arre-
glo a «los términos que esta parte tiene interesadoss. Ignora el recurrente
principios tan esenciales del proceso civil como son el de rogacioén y el dispo-
sitivo, definidores del principio de la congruencia, pues como ya ha tenido
ocasién de pronunciarse esta Sala en Auto de fecha 24 de mayo de 1995, «si
las Sentencias cualquiera que sea el drgano que las pronuncia, unipersonal o
colegiado, y su rango o clase, han de ser claras, precisas y congruentes con la
demanda y demds pretensiones deducidas oportunamente en el pleito, hacien-
do las declaraciones que éstas exijan, condenando o absolviendo (art. 359 de
la LEC), este mandato resulta de imposible cumplimiento por la Sala desde el
momento en que se ignara, por falta de expresién en el lugar adecuado, lo que
la parte recurrente pretende en su escrito de interposicién del recurso de
casacidn»; y es asf porque la congruencia requiere armonfa entre los suplicos
de los escritos de demanda y contestacidn y la parte dispositiva de la Senten-
cia, y entre log escritog fundamentales del proceso a efectos de recurso de
casacién se encuentra ¢l escrito de interpoesicidn del referido recurso (Senten-
cias de 30 de abril de 1990 y 4 de mayo de 1993 del Tribunal Supremo) v aiin
puede afirmarse que dentro de éste el suplico.»

Tras explicar en el fundamento de Derecho tercero las razones de la in-
admision del recurse de casacién interpuesto por la otra parte, el citado Anto
afiadfa, en ¢l fundamento de Derecho cuarto, lo signiente:

«Aunhque la casacién haya experimentade una cierta flexibilizacion en la
reforma introducida por la Ley 10/1992, de 30 de abril, de medidas urgentes
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de reforma procesal, su Exposicién de Motivos sefiala que “cirve mejor a su
funcién si se refuerza su carfcter de protector de la norma alejindolo de
cualquier semejanza con una tercera instancia”, por lo que es indudable que
sigue siendo un recurso extraordinatio ya que en su preparacidn e interposi-
cidn exige unos formalismos de indudable cumplimiento en aras de la segu-
ridad juridica y de la proteccion de los derechos de ambas partes. Como
sefiala el Tribunal Constitucional (Sala Segunda, ATC 100/1996, de 24 de
abril) la admisibilidad del recurso de casacién gqueda sometida no sélo a los
requisitos meramente extrinsecos, tiempo v forma, y a los presupuestos comu-
nes exigibles para el ordinarieo de apelacién, sino a otros intrinsecos y sustan-
tivos relacionados con el contenide y viabilidad de la pretensidn, cuyo régi-
men es mAas severo por su propia naturalezaw.

El demandante de amparo considera que el Auto recurride vulnera su
derecho a la tutela judicial efectiva sin indefensién (art. 24.1 CE), ya que,
canforme a los motivos de inadmisibilidad del recurso de casacion estableci-
dos en el articule 1.710 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC), no constituye
causa de la inadmisibilidad «la inconerecién del suplicos. En consecuencia,
solicita de este Tribunal la anulacién del mencionado Auto con retroaccién de
las actuaciones al momento inmediatamente anterior a dictarse el mismo, a
fin de que se declare admitido el recurse de casacidn interpuesto. Mediante
otrosf se solicita también la suspensidon de la ejecucion de la Sentencia de la
Andiencia Provincial de Huesca recurrida en casacién, por haber devenide
firme y definitiva como consecuencia de la inadmisidn de dicho recurse.

Fallo.~El Tribunal Ceonstitucional ha decidido:

Otorgar el amparo solicitado por don Rafael Pefiarroya de las Heras y, en
su virtud:

1." Declarar que se ha wvulnerado el derecho del recurrente a la tutela
judicial efectiva.

2. Restablecerle en su derecho y, a este fin, anular el Auto de 24 de junio
de 1996 de la Sala de lo Civil del Tribunal Superior de Justicia de Aragdn,
recaide en el rollo de casacién ndm. 9/95, exclusivamente en lo que se refiere
a la inadmisidn del recurso de casacién interpuesto por el recurrente contra la
Sentencia de 15 de diciembre de 1994 de la Audiencia Provincial de Huesca,
recaida en el recurso de apelacidén nim. 11/93, dimanante del juicio declarative
ordinario de menor cuantfa nim. 13/90, seguido ante el Juzgado de Primera
Instancia nim. 1 de Jaca, retrotayendo las actuaciones judiciales al momento
inmediatamente anterior a la adopcidn del citado Auto para que la Sala proce-
da a dictar uha hucva resolucidn respetuosa con ¢l derecho a la tutela judicial
efectiva, conforme a lo indicado en el fundamento juridico 4 de esta Sentencia.

Fundamentos juridicos.—1. El presente recurso de amparo se interpone
contra el Auto de la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia
de Aragén, de 24 de junio de 1996, que inadmitié el recurso de casacidn
interpuesto por el recurrente contra una Sentencia de la Audiencia Provincial
de Huesca, recaida en un proceso de liguidacién de la sociedad consorcial,
constituida en su momento por aquél y sn entonces esposa conforme a las
reglas del Derecho Civil aragonés, La demanda imputa al Auto impugnado la
vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), por haber
ihadmitide el recutso de casacidn en virtud de una detectuosa formulacién del
suplico, que no constituye cansa de inadmisién alguna del recurso de acuerdao
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con el artfeulo 1.710 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC). La contraparte
en el proceso @ gue, que también recurrié la Sentencia de la Audiencia en
casacién con idéntico resultado, acoge bdsicamente los razonamientos del
6rgano judicial y solicita la desestimacidén del amparo, por entender que, dada
la defectunosa formulacidn de aquel suplico, cualquier resolucidn sobre ¢l fon-
do que hubiera pretendido dictar el Tribunal Superior de Justicia habria
adolecido de ingongruencia y vulnerado, esta vez sf, ¢l derecho a la tutela
judicial efectiva. El Ministerio Fiscal, por su parte, interesa la estimacién de
la demanda, al considerar que el érgano judicial inadmitié €l recurso de ca-
sacién sin base en norma legal alguna.

Debe resefiarse también que en su escrito de alegaciones, tras la admisién
a trdmite del recurso de amparo, el recurrente incluye una referencia muy
incidental a la valneracién del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas
y con tadas las garantias (art. 24.2 CH). Sin embargo, es claro que nada
debemos decir en torno a esta queja, pues la misma no fue planteada en la
demanda de amparo, sin que guepa ampliar en el tramite de alegaciones la
pretensidn inicialmente ejercitada a través de la demanda (88TC 74/1985, de
18 de junio; 131/1986, de 29 de octubre; 291/1993, de 18 de octubre), razdn
por la eual resulta innecesario efectuar mayores consideraciones al respecto.

2. Delimitado el ebjeto de nuestro enjuiciamiento, parece conveniente,
antes de proceder al andlisis del concreto supuesto planteado. recordar los
aspectos undamentales de nuestra doctrina en relacién con el dereche a la
tutela judicial efectiva en su vertiente del derecho a los recursos legalmente
establecidos, que es la que, como vemos, se plantea en la demanda de amparo.

Asf, hemos afirmado con cardcter general que el derecho a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE) consiste en obtener de los 0rganos judiciales competen-
tes, a través de los procedimientos legalmente establecidos, una reselucién
fundada en Derecho sobre las pretensiones formuladas ante ellos. Pero el
dereche a recurrir, salvo en €l orden penal, no forma parte necesariamente del
contenido del derecho a la tutela judicial efectiva, por lo que el legislador
puede configurar libremente el sistema de recursos, estableciendo los supues-
tos en que cada uno de ellos procede y los requisitos que han de cumplirse en
su formalizaciéon (SSTC 58/1987, de 19 de mayo; 160/1993, de 17 de mayo,
entre otras). Ahora bien, una vez contigurados por el legislador, el artfculo
24.1 CH garantiza también la utilizacién de los recursos legalmente estableci-
dos (SSTC 54/1984, de 4 de maye; 1371991, de 28 de enero, 6671992, de 29 de
abril; 169/1996, de 29 de octubre).

Esta doctrina resulta plenamente aplicable al recurso de casacién, siendo
el legislador «libre, por tanto, para determinar su contiguracién, los casos en
que procede y los requisitos que, dada su naturaleza extraordinaria y principal
finalidad a que responde de unitormidad en la aplicacién de la ley, han de
cuniplirse en su formalizacién» [STC 109/1987, de 29 de julio, FJ 2a)]. Del
mismo modo establecidos legislativamente los requisitos materiales y proce-
sales para la admisién a trdmite del recurso de casacién, si la decisién judicial
de inadmisidén «no se encuentra debidamente motivada o no estd justificada,
se funda en una causa inexistente o en un rigor excesivo en la interpretacidn
de los regnisitos formales, puede el Tribunal Constitucional, a través del re-
curso de amparo, restablecer el derecho vulnerado y hacer efectiva la tutela
judicial que garantiza el artfcule 24.1 CE (SSTC 214/1988, FI 2; 63/1992, FI
2)» (3TC 19071993, de 14 de junie, Fl 1; en el mismo sentido, STC 374/1993,
de 13 de diciembre, FJ 2).
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Ciertamente, en la 8TC 37/1995, de 7 de febrero, distinguimos expresamen-
te entre el derecho de acceso a la justicia, dirigido a obtener una primera
respuesta por parte de los Juzgados y Tribunales, que nace directamente de
la Constitucidén y en el que actda con toda su intensidad el principio pro
actiorne, y ¢l derecho de acceso a los recursos contra las resoluciones judicia-
les, donde la vigencia de dicho principio puede estar sujeta a mayores mati-
ces. Pero en esa misma Sentencia negdbamos en todo caso la posibilidad de
cerrar «arbitrariamente o intuitu personaes ¢l acceso a los recursos (FI 0), ¥
con posterioridad hemos seguido manteniendo que el control en sede de
amparo de las decisiones judiciales que declaran la inadmisibilidad de los
recurses en el ejercicio de la potestad jurisdiccional, que a los Juzgados y
Tribunales confiere ¢l articulo 117.3 CE, ha de cefiirse a cdnones comao el
error patente, la arbitrariedad o la manifiesta irrazonabilidad (entre las més
recientes, 885TC 19/1998, de 27 de enero, FI10; 162/1998, de 14 de julio, FI 3;
19271998, de 29 de septiembre, FI 2; 21671998, de 16 de noviembre, F1 2; 218/
1998, de 16 de noviembre, FJ 2; 236/1998, de 14 de diciembre, FJ 2; 23/1999,
de 8 de marzo; 121/1999, de 28 de junio, FJ 2),

3. Como hemos relatado en los antecedentes, el recurrente tundé su re-
curso de casacidn contra la Sentencia de la Audiencia Provincial de Hugsca en
dos motivos diferenciados, aunque ambos al amparo de lo establecido en ¢l
parrato 4 del artfcule 1.0694 LEC, esto es, por «intraccién de las normas del
ordenamiento jurfdico o la jurisprudencia que fueran aplicables para resolver
las cuestiones objeto de debater. En concreto, el primer motive se basaba en
la aplicacién indebida de los articulos 36 a 40 de la Compilacién de Derecho
Civil de Aragén y del articulo 1.462 del Cédige Civil; vy, el segundo, en la
inaplicacidn al caso de los articulos 1.2 de la Comypilacién de Derecho Civil de
Aragén y de los articules 1.354 y L.357 del Cédige Civil. Cada uno de estos
motivos era objeto de un desarrollo argumental individualizado en el escrito
de formalizacién del recurso, el cual conducfa suplicando a la Sala que dictara
Sentencia «casando y anulando la recurrida y pronuncie otra més ajustada a
Derecho en los términos que esta parte tiene interesadoss.

El fundamento de la decisién de inadmisién del recurso por parte de la
Sala de lo Civil y Penal del Ttibunal Superior de Justicia de Aragdén ha de
buscarse principalmente en el de Derecho segundo del Auto ahora impugna-
do, que se refiere en exclusiva al recurso de casacidn interpuesto por el recu-
rrente; pero también en el cuarto, que parece efectuar unas consideraciones
complementarias que afectan por igual tanto a éste como al recurso interpues-
to por la parte contraria, el cual fue objeto de examen especifico en el tercero.
Ambos tundamentos de Derecho, segundo y cuartp, ya fueron transcritas en
su integridad en el antecedente 2 ¢) de esta Sentencia, vy a su transcripcién nos
remitimos aqui.

Pues bien, desde la perspectiva constitucional que nos es propia, a la vista
de los razonamientos empleados por el érgano judicial para acordar la in-
admisién del recurso de casacidn interpuesto por el demandante de ampare,
procede analizar si tal decisién resulta tazonada, razonable y no incursa en
error patente, a cuyo efecto se ha de inquirir si existe el fundamento legal
imprescindible para que podamos considerar la resolucidn impugnada confor-
me con las exigencias derivadas del derecho a la tutela judicial efectiva. Dicho
andlisis ha de comenzar, l6gicamente, por el examen de las cansas especificas
de ihadmigién del recurso de casacién civil, que se encuenttan contempladas
en los cuatro primeros pdrratos del articulo 1.710.1 LEC, precepto al que,
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como puede observarse, en ningdin momento hace referencia expresa el Auto
impugnado, que se limita a reproducir en su fundamento de Derecho cuarto,
con un error de localizacién, una genérica cita de este Tribunal en relacidn
con los requisitos «extrinsecos» del recurso de casacidén. Y es que, ciertamen-
te, basta examinar el tenor de aquéllos para concluir que ninguno proporciona
base legal sobre la que poder fundar de modo razonable la inadmisién de
dicho recurso por los motivos que se mencionan en el Auto, Asf{ pues, y desde
la perspectiva de las causas de inadmisién del recurso de casacidn estableci-
das en el articulo 1.710.1 LEC, hay que constatar por nuestra parte la ausen-
cia de tode vinculo entre la resolucidn judicial y la legalidad que podria
resultar de aplicacién (8TC 83/1994, de 14 de marzo, FI 3

4. En cualquier caso, ¢l razonamiento del Auto impugnade se tfunda en
una determinada interpretacién de las exigencias del articulo 359 LEC, de la
que el Tribunal a guo deriva la impaosibilidad de dictar una resclucién con-
gruente.

Segin el Auto recurride, el mandato del articulo 359 LEC «resulta de
imposible cumplimiento por la Sala desde el momento en que 8¢ ignora, por
falta de expresién en el lugar adecuado, lo que la parte recurrente pretende en
su escrito de interposicion del recurso de casacidns, Notese, sin embargo, que
la inadmisién del recurso por parte de la Sala no descansa verdaderamente en
la timposibilidad de conocer cudl es la pretension formulada en ¢l recutso de
casacidn, sino en la falta de expresion de la misma «en el lugar adecuadox», es
decir, en el «suplico» del recurse, donde el recurrente se limitaba a solicitar
del drganc judicial la anulacién de la Sentencia recurrida y el pronunciamien-
to de otra més ajustada a Derecho «en lps términos que esta parte tiene
interesadoss». Resulta evidente, sin embargo, que con el empleo de tal férmula
no se pretendia sino hacer referencia a las péginas anteriores del escrite de
formalizacidn del recurso de casacidn en lag que, como hemos indicado ya, se
exponfan con la suficiente claridad y de manera individualizada los dos mo-
tivos del mismo, los preceptos que se consideraban infringidos y el desarrollo
argumental de cada uno de ellos. Llegados, pues, a este extremo, no podemos
sino apreciat la manifiesta irrazonabilidad de la decisién judicial por la que
se inadmite el recurso de casacidn interpuesto, dada la evidente despropor-
cidn existente entre la causa de inadmisidn apreciada y las consecuencias que
se han seguido para la efectividad de la tutela judicial.

En virtud de tode lo expuesto, ha de ser otorgado el amparo y anulado el
Auto objeto del presente recurso, si bien, come hace netar el Ministerio Fis-
cal, exclusivamente en lo que afecta a quien recurrié ante nosotros solicitando
dicho amparo. No obstante, nuestro fallo no puede disponer, como se preten-
de en el suplico de la demanda, que se declare admitido a trdmite sin mayores
matices el recurso de casacién en su dia interpuesto, ya que nuestro enjuicia-
miento se ha limitade a constatar la radical incompatibilidad de la causa de
inadmisién aplicada por la Sala de lo Civil v Penal del Tribunal Supremo de
Justicia de Aragdén con el dereche a la tutela judicial efectiva del recurrente.
Debemos, por tanto, de modo semejante a como hicimos en la STC 19/1998,
declarar nula la inadmisién a trdmite de dicho recurso de casacién por la
cansa apreciada, sin que ello suponga pronunciamiento alguno per nuvestra
patte respecto a la resolucién que en definitiva deba adoptarse.



II. Resoluciones de la Direccién General

A) RESOLUCIONES PUBLICADAS EN El. BOE

Por Jacinto DE CasTRO Garcia

Registro de la Propiedad

Resolucidn de 16 de marzo de 2000.
Registro de la Propiedad nimero 23 de Barcelona
(BOE de 20-4-2000)

REPRESENTACION. EFECTOS DE UN TESTAMENTO RESPECTO A LAS
FACULTADES DEL APODERADO.

La escritura de venta otorgada por los apoderados, en vida de la poderdan-
te vy subsanada a su muerte por los propios apoderados, que son también
herederos de la poderdante, aun cuando conlleve la ineficacia del legado de la
misma finca, debe estimarse realizada vdlidamente por la vigencia y suficien-
cia del poder en la techa de la compraventa.

Resolucidn de 17 de marzo de 2000.
Registro de la Propiedad nimero 5 de Oviedo
(BOE de 17-4-2000)

HIPOTECA, PRESTAMO, ENTREGA AFPLAZADA DEL PRINCIPAL: EFECTOS.
INTERESES. LIMITES DE LA GARANTIA.

El préstamo, conmo contrato real, se perfecciona con la entrega de la cosa
(0 dinero) prestada, pero cuando no existe la entrega real, sino una forma de
entrega que wmplica que el prestatario para digponer de la cantidad del prés-
tamo ha de cumplir unos requisitos que en realidad destruyen la efectiva
entrega, y convierten al préstamo en un contrato sujeto a condicién suspen-
siva, un préstamo convencional, tiene el efecto de que la inscripcién de la
hipoteca que garantiza tal préstamo se hard conforme al artfeulo 142, v el
cumplimiento de la condicidén contorme al 143, ambos de la Ley Hipotecaria.

La segunda cuestidén aparece ya resnelta en la Resolucién de 18 de diciem-
bre de 1999, en el sentide de admitirse dentro de los limites del articule 114
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LH y 220 RH, la garantfa de los intereses ordinarios y de los de demora de
los dltimos cinco afios, sin computarse conjuntamente a estos efectos,

Resolucion de 18 de marzo de 2000,
Registro de la Propiedad ndmere 12 de Sevilla
(BOE de 15-4-2000)

EXPEDIENTE DE DOMINIO. REANUDACION DEL TRACTO. AMBITO.

El cardcter excepceional del expediente de dominio como medio de reanu-
dar el tracto, impide que pueda ser utilizado para una indebida apropiacién
de derechos de terceros, o para eludir obligaciones fiscales (las inherentes a
las transmisiones intermedias); por lo cual no es admisible la inscripcién
cuando el promotor del expediente alega haber adquitrido de los herederos del
titular registral, ya que tal compraventa podria inscribirse sin otro trdmite que
su formalizacidn en escritura piblica.

Resolucidn de 20 de marzo de 2000,
Registro de la Propiedad nimero 2 de Cérdoba
(BOE de 15-4-2000)

ANOTACION DE EMBARGO. CADUCIDAD.

La anotacién de embargo, una vez caducada por el transcurso del plazo
que la Ley Hipotecaria (86) sefiala, podrd cancelarse de oficio o a peticidn del
interesado.

Resolucidn de 22 de marzo de 2000,
Registro de la Propiedad nidmero 4 de Madrid
(BOE de 21-4-2000)

ANOTACION DE EMBARGO. EXTENSION DEL EMBARGO A BIENES INS-
CRITOS A FAVOR DE COPROPIETARIO QUE NO HA INTERVENIDO EN EL
PROCEDIMIENTO.

La anotacién de un embargo, trabado en ejecucidn de sentencia, sobre los
bienes integrantes de una comunidad de propietarios, no puede extenderse a
otros bienes inscritos 2 nombre de propietario de la misma comunidad que no
ha tenido intervencidén en las actuaciones judiciales.

Resolucién de 23 de marzo de 2000.
Registro de la Propiedad ndmero 17 de Madrid
(BOE de 15-4-2000)

QUIEBRA. ANOTACION PREVENTIVA PARA FIIAR LA FECHA DE RETRO-
ACCION, CARGAS ANTERIORES,
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La fecha de retroaccién de la quiebra que se fija provisionalmente en el
Auto que declara el estado de quiebra, debe hacerse constar en la anotacidn,
si bien dejando a salvo los derechos reflejados en asientos anteriores, cuyos
titulares no han intervenido en el procedimiento.

Resolucién de 24 de marzo de 2000.
Registro de la Propiedad ndmero 1 de Almeria
(BOE de 15-4-2000)

DERECHO DE VUELO. MODIFICACION DE LAS CUOTAS EN REGIMEN DE
PROPIEDAD HORIZONTAL.

No habiéndose determinado la competencia para fijar las nuevas cuotas
tras la edificacién de nuevos departamentos en ejercicio de un derecho de
vuelo, es precizo el consentimiento de todos los copropietarios.

Resolucidn de 25 de marzo de 2000.
Registro de la Propiedad ndmero 2 de Oviedo
(BOE de 15-4-2000)

QUIEBRA. ADJUDICACION DE FINCA EN PROCEDIMIENTO ADMINISTRA-
TIVO DE APREMIO.

Iniciado el procedimiento administrative de apremio y declarada durante
su tramitacién la quiebra del deudor, en ambos casos objeto de anotaciones
de embargo v de declaracién de quiebra, es procedente la inscripcidn de la
finca embargada y la cancelacién de la anotacién de quiebra, al haberse
embargado la finca antes de ser declarada la quiebra,

Resolucién de 27 de marzo de 2000.
Registro de la Propiedad de Calahotra
(ROE de 21-4-2000)

OPCION DE COMPRA. CADUCIDAD Y CANCELACION.

El articulo 14.3.a) sefiala el plazo de cuatro afins para el ejercicio de la
opcidén, Tal plazo es de caducidad del derecho, pero no se produce ipso iure
la cancelacién del asiento, la cual ha de seguir las normas contenidas en los
articulos 79.2.° vy 82 de la Ley Hipotecaria y sus correlativos del RH,

Resolucidn de 28 de marzo de 2000,
Registro de la Propiedad nimero 1 de Jaén
(BOE de 15-4-2000)

CONDICION RESOLUTORIA. NECESIDAD DE CONSIGNACION DEL FRE-
C1O PARA LA REINSCRIPCION.
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Ejercitada la facultad reselutoria, no cabe inscribir de nuevo a favor del
vendedor sin que se acredite la consignacidn del precio satistfecho, aun cuan-
do se hubiera pactado su retencién con cardcter de cliusula penal.

Resolucion de 30 de marzo de 2000,
Registro de la Propiedad ndmero 1 de Zaragoza
(BOE de 25-4-2000)

CANCELACION, PROCEDIMIENTQ PENAL.

La cancelacidn de una inscripeién de dominio ordenada por mandamiento
judicial, en procedimiento penal, no puede practicarse si en dicho procedi-
mienta no ha sido parte el titular registral, por & o por representacién.

Resolucidn de 31 de marzo de 2000.
Registto de la Propiedad de Alcald la Real
(BOE de 25-4-2000)

VIVIENDA FAMILIAR. HIPOTECA.

La aplicacién del articulo 96 del Cadigo Civil y 144.5.° RH s6lo tiene lugar
cuande el derecho de uso de la vivienda se atribuya al cényuge no titular de
la vivienda y dicho derecho de uso conste en el Registro.

Resolucidn de | de abril de 2000.
Registro de la Propiedad ndmero | de Oviedo
(BOE de 15-5-2000)

ANOTACION DE EMBARGO. QUIEBRA POSTERIOR.

Aunque la quiebra, més que una carga, es la situacién subjetiva de un
deudor, lleva consige una restriccidn a la facultad dispositiva, que en sus
dltimas consecuencias podrian afectar al rematante adjudicatario de los bie-
nes en el expediente de apremio; por lo que la cancelacidn de los asientos
posteriores a la anotacién de embargo debe extenderse a la inscripcién de
quicbra, lo que ¢s posible ch este caso por scr ¢l embargo anterior a la decla-
racidén de quiebra,

Resolucién de 4 de abril de 2000.
Registro de la Propiedad ndmero 25 de Madrid
(BOE de 15-5-2000)

ANOTACION DE DEMANDA. OBJETO.
La anotacién preventiva de demanda, que se recoge en ¢l ndmero 1 del

articulo 42 LH, no es viable para garantizar las resultas de un pleito cuya
decisién no produzea una alteracién de los asientos del Registra.
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Resolucidn de 5 de abril de 2000.
Registro de la Propiedad niimero 22 de Madrid
(BOE de 16-5-2000)

HIPOTECA. SUBROGACION DE ACREEDOR.

La Ley 2/1994, de 30 de marzo, es de aplicacidén estricta, a que se dicta con
una finalidad muy concreta, la de facilitar la subrogacién de los préstamos
hipotecarios como medio de abaratar, en beneficio del deuder, dichos présta-
mos. BEn consecuencia, las imprecisiones que crean dudas sobre lo acordade
ocasionan defectos que impiden la inseripcién,

Resolucidn de 6 de abril de 2000.

Registro de la Propiedad ndmero 5 de Las Palmas de Gran Canaria
(BOE de 16-5-2000)

TRACTO SUCESIVQ. EXIGENCIAS EN JUICIO DECLARATIVO DE DOMI-
NI1Q. ALTERACION DE FINCA.

Para que sea inscribible ¢l testimonio de la sentencia firme es imprescin-
dible que la finca conste inscrita a tavor de los demandados. No serfa obs-
tdculo el que la finca figure hoy dividida en régimen de propiedad horizontal,
pues la inscripeién pedrfa limitarse a los departamentos que figuran inscritos
a tavor de los demandados.

Resolucidn de 7 de abril de 2000.
Registro de la Propiedad nimero 3 de Granollers
(BOE de 16-5-2000)

SERVIDUMBRES RECIPROCAS. SU EXTENSION.

La constitucién de servidumbres reciprocas debe determinar con claridad
sus limites para evitar su confusion con verdaderas permutas del dominio de
las fincas.

Resolucion de 8 de abril de 2000,
Registro de la Propiedad de Valdepeifias
(BOE de 16-5-2000)

EXCESO DE CABIDA. IDENTIDAD DE FINCA Y REALIDAD DEL EXCESO.

La inscripeidn de un exceso de cabida, si es de gran entidad, siempre
plantea problemas, éstos se acrecientan cuando, como en el presente case, la
titulacion presenta grandes contradicciones, tanto en la extension de la finca
como en la descripcién de sus circunstancias fisicas, lo que lleva al Registra-
dor a dudar fundadamente de la identidad de la finca cuya extensidn se trata
de rectificar v de la veracidad del exceso.
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Resolueién de 10 de abril de 2000.
Registro de la Propiedad ndmero 9 de Valencia
(BOE de 16-5-2000)

HIPOTECA. INTERES VARIABLE. DETERMINACION DE LA RESPONSABI-
LIDAD. INADMISION DE CLAUSULAS DE SUMISION A FUBRO.

La hipoteca, en la que se fija un interés inicial y a partir de cierta techa
un interés variable, es inscribible siempre que se fije €l maximo de responsa-
bilidad por este concepto. La ¢liusula de sometimientio a su fuero no es
inscribible.

Resolucién de 11 de abril de 2000.
Registro de la Propiedad de Utrera
(BOE de 15-5-2000)

HIPOTECA. CANCELACION POR CARTA DE PAGO POSTERIORMENTE
RECTIFICADA. PRIORIDAD Y CALIFICACION.

La presentacién y despacho prioritario del titulo por el que se pide la
cancelacién de la hipoteca (en este caso «hipotecas») no puede impedirse por
la posterior escritura de rectificacidn.

Resolucion de 12 de abril de 2000.
Registro de la Propiedad de Yecla
(ROE de 15-5-2000)

HIPOTECA. PROCEDIMIENTO JUDICIAL SUMARIO. DEPOSITO DEL S0O-
BRANTE.

La adjudicacién de la finca objeto del procedimiento judicial sumarie. con
la consiguiente cancelacidn de las inscripciones, anotaciones posteriores in-
cluso las verificadas después de la expedicion de la certificacidn regla 4.7 del
articulo 131 LH, exige la consignacién o depésite del sobrante del precio de
venta a tavor de quienes corresponda, entre los que no se incluyen los titula-
res de asientos posteriores a la nota acreditativa de la expedicién de certifi-
cacidn que no hayan comparecido en ¢l procedimicnto.

Resolucion de 13 de abril de 2000.
Registro de la Propiedad de Torrelavega
{BOE de 15-5-2000)

PARTICION JUDICIAL. SUBSANACION DE DEFECTOS. DETERMINACION
DE CUOTAS.

El testimonio del Auto de adjudicacién en el juicio voluntario de testamen-
tarfa, es suficiente titulo para inscribir las adjudicaciones practicadas, sih que
sea precisa la protocolizacidn de las operaciones particionales, méaxime si el
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juez deja al arbitrio de los interesados cumplimentar esta formalidad. Deter-
minadas circunstancias pueden subsanarse en instancia con firma legitimada
o ratificada ante el Registrador. En adjudicaciones proindiviso es imprescin-
dible la fijacién matemdtica de cuotas.

Resolucién de 15 de abril de 2000,
Registro de la Propiedad de Pravia
(BOE de 16-5-2000)

HIPOTECA., INTERESES. LIMITE CONJUNTO.

Vuelve a reiterarse en esta Resolucién que el maximo garantizado por la
hipoteca, cuando existen intereses remuneratorios y ademés se garantizan los
intereses moratorios, no exige computar conjuntamente ambas responsabili-
dades y someter el resultado al limite del artfculo 114 LH.

Registro Mercantil

Resolucidn de 15 de marzo de 2000.
Registro Mercantil de Granada
(BOE de 17-4-2000)

ADMINISTRADORES, INTERPRETACION DE NORMA ESTATUTARILA.

La expresién estatutaria de que los miembros del Consejo de Administra-
clén serdn elegidos «entre los accionistas» significa que aquéllog han de ser
accionistas y no, comao se pretende, que son elegides «por los accionistass
pero pueden no serlo.

Resolucidn de 21 de matzo de 2000.
Registro Mercantil de Asturias
(BOFE de 15-4-2000)

CIERRE REGISTRAL. EFECTQS.
Pese al cierre, cabe inscribir ¢l cese de los anteriores administradores,

aunque no conste inscrito el carge de quien expide la calificacidn del acuerdo
de cese.

Resolucidn de 30 de marze de 2000.
Registro Mercantil ndmero XII1 de Madrid
(BOE de 24-4-2000)

OBIBTO SOCIAL, CONTENIDOS DUDOSOS.

Es admisible como objeto social la «domiciliacién de sociedadess» que sig-
nifica ofrecer a las sociedades un espacio fisico para establecer su domicilio.
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No es admisible la compraventa de sociedades, por cuanto una sociedad es
sujeto de derecho, pero no objeto de comercio.

Resolucidon de 29 de marzo de 2000.
Registro Mercantil V de Madrid
(BOE de 16-5-2000)

TRANSFORMACION DE 5.A. EN S.R.L. PREVIA REDUCCION DE CAPITAL
POR CONDONACION DE DIVIDENDOQS PASIVOS,

Las operaciones de transfermacién de S.A. a S.R.L., si existen dividendos
pasivos, ha de cumplir las normas que la Ley de 8.A, exige para proteccidn de
los terceros (acreedores) en los articulos 165, 166 y 169.

Registro de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin Desplazamiento

Resolucion de 3 de abril de 2000,
Registra de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin Desplazamiento de Madrid
(BOQE 15-5-2000)

HIPOTECA MOBILIARIA. PECULIARIDADES POR TRATARSE DE MARCAS
COMERCIALES. ACCION DE DEVASTACION.

En la hipoteca sobre marcas comerciales nada impide que se prevea el
vencimiento anticipado por pérdida de valor, puesta de manifiesto en velu-
men de ventas o sector del mercado dominado por aquellas marcas.

B) RESOLUCIONES COMENTADAS

Por Francisco CorRaL DUENAS. JESUS GoNzALEZ Garcia y Matias GIMENEZ RocHA

EXCESQ DE CABIDA, IDENTIDAD DE LA FINCA.—LA INMATRICULACION
DE EXCESOS DE CABIDA EXIGE LA IDENTIFICACION DE LAS FINCAS
SOBRE LAS QUE 5E OPERA. (RESOLUCION DE 2 DE FEBRERO DE 2000, BOE Dk
26 DE FEBRERO DE 2000),

RESOLUCION de 2 de febrero de 2000, de la Direccidn General de los Regis-
tros y del Notariado, en el recurso interpuesto por el Patronato de la Fundacidn
Benéfica Particular «Residencia de Ancianos Nuestra Sefiora de la Encinas,
Fundacidn Fustesgueras de Ponferrada, contra la negativa del Registrador de la
Propiedad de dicha ciudad, nidmero 1, don José Antonio Ferreflo Villar, a ins-
cribir el exceso de cabida de determinadas fincas, en virtud de apelacidn del
recurrente.

En el recurso gubernativo interpuesto por el Procurader de los Tribunales,
don Carlos Aparicio Alvarez, en nombre del Patronate de la Fundacidén Bené-
fica Particular «Residencia de Ancianos Nuestra Sefiora de la Encina», Fun-
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dacién Fustesgueras de Ponferrada, contra la negativa del Registrador de la
Propiedad de dicha ciudad, ndmero 1, don José Antonio Ferrefio Villar, a
inscribir el exceso de cabida de determinadas fincas, en virtud de apelacidn
del recurrente.

Hechos.—1. El 26 de junio de 1996, mediante escritura pablica autorizada
por €l Notario de Ponferrada, don Manuel Remufian Lépez, se aclara el Inven-
tario General de Bienes de la herencia dejada en su dia por don Miguel Eu-
genio Fustegueras Alvarez, a favor del Patronato de la Fundacion Benéfica
Particular «Residencia de Ancianos Nuestra Sefiora de la Encinas, en lo refe-
rente a las tfincas: a) casa en la calle de la Estateta, nimeros 7 y 9, en Pon-
ferrada, ndimero 12 del inventario, registral ndmero 4.606 duplicado. b) Tierra
en el Bodegdn, término de Campo del Ayuntamiento de Ponferrada, ndme-
ro 163 del inventario, registral 6.591. S8e hace constar que dichas fincas tienen
errores de descripelén v superficie y se describen en la citada escritura nue-
vamente, seglin el catastro, ocupande la finea a) una superficie de 473 metros
cuadrados, y la finca b) una superficie de 40.983 metros cuadrados, siendo la
superticie inscrita de la tinea a) de 182 metros cuadrados y de la finca b) de
28.183 metros cuadrados.

11. Presentada copia de la anterior escritura en el Registro de la Propie-
dad de Ponferrada, nimero 1, tue caliticada con la siguiente nota de califica-
cidn: «Suspendida la inscripcidon del precedente documento, en cuanto a los
excesns de cabida que en €l se contemplan; con relacidn a la finca a), de 291
metros cuadrados; y con relacién a la finca b), de 28.180 metros cuadrados,
o en su caso, de 39.808 metros cuadrados, segin la medicién topogréfica, por
dudar el Funcionario Calificador sobre la posible existencia de terceros colin-
dantes que pudieran resultar perjudicados. Ponferrada, a 19 de julio de 1996,
El Registrador, ndmero 1. Firma ilegible». Vuelta a presentar la citada escri-
tura fue objeto de la siguiente nota: «Presentado nuevamente el precedente
documento, ¢l Funcionario Calificador reitera su posicidén anterior de no prac-
ticar el asiento solicitado, aclarando ademds, en vista de la instancia suscrita
el 16 de agosto de 1996, por don Adelfe Velasco Arias en representacidn del
Patronato de la Fundacidn Benéfica Particular “Residencia de Ancianos Nues-
tra Sefiora de la Encina”™, Fundacién Festegueras de Ponterrada, que el ar-
ticulo 205 de la Ley Hipotecaria y su complementario 298 del Reglamento
Hipotecario, se refieren a los titulos traslativos vy no declaratives de dominio;
y como sefiala la Resolucion de la Direccién General de los Registros y del
Notariado de 16 de diciembre de 1983, teniendo en cuenta ¢l desarrollo urba-
nfstica y el incremento de las urbanizaciones privadas, se impone interpretar
restrictivamente el artfculo 298.5.° D) del Reglamento Hipotecario (para aque-
llos excesos que no excedan de la quinta parte de la cabida inscrita, que en
supuesto contemplado en el precedente documento, la supera estrepitosamen-
te), dado lo establecido en el articulo 3.7 del Cédigo Civil. En consecuencia,
ne es inscribible la escritura en la que por voluntad unilateral del duefio de
la tinca, se pretenda inscribir un exceso de cabida. Ponterrada, a 2 de septiem-
bre de 1996, El Registrador. Firma ilegiblex».

111. Bl Procurador de los Tribunales, don Carlos Aparicio Alvarez, en nom -
bre del Patronato de la Fundacion Benéfica Particular «Residencia de Ancia-
nos Nuestra Sefiora de la Encinas, Fundacién Fustegueras de Ponferrada,
ihterpuso tecurso gubernative contra las anteriores calificaciones y alego:
1. Que la escritura piblica presentada para su inscripeién registral es comple-
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mentaria de la escritura o documento pidiblico que meotivé la inscripeién de
toda la herencia dejada por don Miguel Eugenio Fustegueras Alvarez, a nom-
bre del Patronato, v tiene por objeto simplemente la rectificacion de la super-
ficie de dos fincas y su cotreccidén y ajuste con la que consta en las certifica-
ciones del Catastro que se incorpora al referido documento. Que dicha
escritura estd comprendida entre los titulos relacionados en los articulos 14
y 16 de la Ley Hipotecaria vy 7 del Reglamento Hipotecario. Que, por tanto, se
ha subsanade el error habido en la descripcién inicial y se ha acomodado a
la certificaciéon del Catastro de urbana y rustica de la provincia de Ledn.
2. Que en este supuesto se trata de la inscripeidn registral al amparo del
articulo 298.5.B) del Reglamento Hipotecario, de los excesos de cabida exis-
tentes en las dos fincas que motivan la escritura de rectificacién, la cual, al
ser otorgada por las mismas personas y los mismos registros que el titule
originario que subsana o rectifica, es indudable que es inscribible lo mismo
que lo fue el titulo inicialmente presentado, ya que no es ninguna declaracién
unilateral. Que el criterio de la doctrina es que dicha escritura es perfecta-
mente inscribible y asf se expresé en la instancia de la segunda presentacidn
de la misma. Que sobre el particular hay que citar las Resoluciones de 12 de
tebrero de 1981 v 25 de marzo de 1985, Que, en definitiva, la estricta aplica-
cién del artfculo 298.5.B) del Reglamento Hipotecario, en aplicacién a la
doctrina consagrada pot la Direccidon General de los Registtos y del Notatia-
do, ¥ siguiendo la tesis de los hipotecaristas, el exceso de cabida de las fincas
registrales es inscribible en el Registro de la Propiedad, por medio de una
simple acta de manifestacién, incluse por una instancia acompaiiada de la
opartuna certificacién del Catastro Topogréfico Parcelario, como se ha hecho
en este caso.

1¥. El Registrador de la Propiedad en defensa de sus notas, informé: Que
en virtud de la escritura de 26 de junio de 1996, dnico documento que se
presentd en €l Registro, se pretende la inmatriculacién del exceso de cabida
de dos fincas. La registral nimero 4.606, situada en zona claramente urbana,
¥ la registral ndmero 6.591, sita en uha zona de expansién. Que se trata de un
titulo exclusivamente declarativo de rectificacién de superficie y linderos. Que
los excesos de cabida son: La primera finca registral niimero 4.606, de 291
metros cuadrados, con relacién a una superficie inscrita de 182 metros cna-
drados; vy en el de la segunda finca registral, nimero 6.591, de 28.183 metros
cuadradoes, o en el caso de la medicion topogratica, de 39.808 metros cuadra-
dos, en relacién con una superticie inscrita de 12,800 metros cuadrados, Que
la Resolucidén de 16 de diciembre de 1983, se acopla perfectamente a los
supuestos que se contemplan en la segunda nota de calificacidn, y como se
desprende de lo expuesto, los casos que se estudian exceden ampliamente al
exceso de la quinta parte de la superficie inscrita. Que, por otra parte, de las
certificaciones catastrales aportadas, no resulta claramente que se trate de las
mismas fincas: existiendo duda acerca de la identidad de las mismas
(art. 298.5.%, dltime parrafe del Reglamento Hipotecario).

V. El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leén
confirmé las notas del Registrador, fundéndose en lo alegado por éste en las
notas de calitficacién y en su intorme.

¥Y1. El Procurador recurrente apeld el auto presidencial, manteniéndose
en sus alegaciones, y afiadié: Que como sostiene la Resolucidn de 25 de marzo
de 1985, la tinica objecién gue puede oponer el seiior Registrador al calificar
es que dude de la identidad de la finca cuya superficie se pretende modificar,
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duda que no consta en ninguna de las dos notas. Que log supuestos A), B) y
Cy del artfeulo 298.5.° del Reglamento Hipotecario, son todos ellos especiales,
distintos e independientes, sin interferencia de ninguna clase de unos en los
otros.

Fundamentos de Derecho—Vistos el articulo 199 de la Ley Hipotecaria y
Resolugidn del 19 de noviembre de 1998,

1. Se debate en el presente recurso sobre la registracidén en dos fincas de
182 metros cuadrados y 12.800 metros cuadrados de superficie, sendos exce-
sos de cabida de 291 metros cuadrados y 28.183 metros cuadrados, respecti-
vamente, y ello, basado en certificaciones catastrales de las referidas fincas y
en un informe de medicidn y deslinde efectuado por un licenciado en ciencias
geoldgicas.

2. Si se tiene en cuenta: a) Que la registracién de un exceso de cabida
stricto serisu 50lo puede configurarse como la rectificacidn de un errdneo dato
registral referido a la descripeidn de finca inmatriculada, de modo que ha de
ser indubitado que con tal rectificacién no se altera la realidad fisica exterior
que se acota con la global deseripeidn registral, esto es, que la superticie que
ahora se pretende constatar tabularmente es la que debio retlejarse gn su dia
por ser la realmente contenida en los linderos originariamente registrados
(cfr. Resolucion de 19 de noviembre de 1988). b) (Jue fuera de esta hipdtesis,
la pretensidn de modificar la cabida que segin el Registro corresponde a
determinada finca, no encubre sino el intento de aplicar el folio de esta filtima
a una nueva realidad fisica que englobarfa la originaria finca registral y una
superficie colindante adicional, ¥y para conseguir tal resultado el cauce apro-
piado serd la previa inmatriculacion de esa superficie colindante y su poste-
rior agrupacién a la finca registral preexistente. ¢) Que por la registracidén de
exceso de cabida es precigso que no exigstan dudas sobre la identidad de la
finca, y esta duda es mdéds que justificada cuando la certificacién catastral
describe las fincas en términos muy poco coincidentes con los registrales (es
mis, mientras que en el Registro se describe una de las fincas en cuestion
como sita en calle Estateta, ndmero 7, en el certificade catastral de la otra
finca que se pretende idéntica a aquélla, se engloban los nimeros 7 vy 9 de
dicha calle); d) La desproporeidn entre la cabida inscrita y la que ahora se
pretende reflejar, ha de concluirse en la imposibilidad de acceder ahora a la
registracion de la cabida pretendida al margen de los medios previstos al
efecto en el artfculo 199 de la Ley Hipotecaria.

Esta Direccion General ha acordado desestimar el recursa y confirmar el
auto.

Madrid, 2 de febrero de 2000.—FE| Director general, Luis Marfa Cabello de
los Cobos y Marncha.

Exemo. Sr. Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-Leén.

COMENT ARIO

No egs muy exacta la expresién «exceso de cabidas, pues da la impresidn de
que s¢ afiade algo a la finca, cuando en realidad se trata de una mera recti-
ficacién numérica del dato descriptivo de la superficie de la misma. Cuando
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se errd en la medicidn inicial o se calculd mal la equivalencia de las antiguasg
medidas usuales al convertirlas al sistema métrico o por simple descuido, se
hize constar una superticie no exacta, es preciso corregirla.

A esto se refirid €l articulo 504 del Reglamento Hipotecario de 1915, pri-
mer precepto que reguld esta materia, al decir expresivamente que «siempre
que la medida de un inmueble consignada en la inscripcién fuese menor que
la realmente comprendida dentro de sus linderos...»; 0 sea, que no se contem-
plaba un supuesto de entidad fisica o real que comportase una auténtica
inmatriculacion, sino sdlo un exceso de cifra 0 medida numérica exclusiva-
mente, por lo que quedaba clato que no existfa variacidén alguna en ¢l contor-
no fisico de la finca, fijamente delimitado por sus linderos. De ah{ la recomen-
dacidn que se ha venido manteniende a lo largo de las varias normas sobre
el particular de que el Registrador no ha de tener en ningin caso duda sobre
la identidad de la finca; la misma recomendacién se mantiene en varias Re-
soluciones y se repite en la que comentamos.

Sin embarge, el precepto reglamentario citado, aun arrancando de este
concepto estricto, dio entrada después a otros medios que son realmente in-
matriculadores y parece admitit una idea més amplia. La Ley de Reforma
Hipotecaria de 1944 dio. por su articule 347, pie a la redaccién del actual
articulo 200 de la LH que bajo la rdbrica de la concordancia del Registro con
la realidad, admite que puedan hacerse constar la mayor cabida de las fihcas
por acta de notoriedad, expediente de dominio y por el medio del articu-
lo 205. Como se ve, no emplea la expresidn «exceso de cabida» ni lo hace en
ningdn otro artfculo de la Ley. S6lo se recibe en algunos articulos del Regla-
menta, como son el 213, sobre la extensién de la hipoteca, y 288 y 298 sobre
actas de notoriedad y titulo pdblico, en este ultimo con varias modalidades
conocidas.

Este dltimo articulo 298 en el ndmero 5.° de su redaccién anterior tenfa
una amplitud diffcilmente admisible. Asi, se permitia la inscripcién de los
excesos de las fincas de linderos tijos, los que tuvieren su base y justificacién
en datos catastrales, los comprendidos en los cuatro nimeros anteriores del
articulo ¥ los que no excedieran de la quinta parte de la cabida inscrita.

Este articulo, para ponetlo de acuerdo con la Ley de Acompafiamiento 13/
1996, de 30 de diciembre, ha sido reformado, como sabemos, por ¢l Real
Decreto 1867/1998, de 4 de septiembre, dando mayor entrada a los pronuncia-
mientos catastrales, potenciindolos.

En uno de los pdarratos del nuevo articulo se reafirma que en todos los
casos serd indispensable que no tenga ¢l Registrador dudas fundadas sobre la
identidad de la finca, tales como aparccet inscrito con anterioridad otro ex-
ceso de cabida sobre la misma finca o tratarse de finca formada por segrega-
cidn, divisiébn o agrupacién en la que se haya expresado con exactitud suo
superticie.

En el supuesto de la Resolucidn que comentamos, las supetrficies que se
pretendian insecribir excedfan con mucho las que ya constaban inscritas de las
dos fincas, por lo que el Registrador deniega la inscripcidén, aunque, curiosa-
mente, no hace alusidén a que tuviera dudas sobre la identidad de las fincas;
quizd porque era tan clara la discordancia que no habfa duda, sino certeza de
que se trataba de unas agrupacionas lo que eran en realidad.

En este sentido, la presente Resolucién signe la linea ya marcada por otras
en las que el Centro Directive se ha expresado en los mismos términos.
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Asi, en la Resolucién de 9 de mayo de 1961, se declara que en las inscrip-
ciones de excesos de cabida se debe proceder con especial cuidado y rigor, a
fin de evitar que se produzecan inmatriculaciones con sus perniciosos etectos,
peligro mas acentuado cuando se pretenden inscribir extensiones superficiales
que sean superiores a la de la finca matriz, por lo gue si bien facilita el
articulo 298 que se procure la concordancia entre Registro y realidad, prohibe
a la vez que se practique inseripeién alguna de exceso de cabida euando
hubiese duda fundada acerca de la identidad de la tinca.

En la Resoluciéon de 21 de noviembre de 1998, que se cita en los «Vistoss,
se confirma la nota denegatoria del Registrador declarando que la registracién
de excesos de cabida sélo puede configurarse como la rectificacién de un
errdneo dato registral referido a la descripeién de una finca inmatriculada, de
modo que ha de ser indubitado que con tal rectificacién no se altera la rea-
lidad fisica exterior que se acota con la global descripeidén registral, esto es,
que la superficie que ahora se pretende constatar es la que debid reflejarse en
su dia por ser la realmente contenida en los linderos registradoes eoriginaria-
mente. Por el contrario, de los datos de hecho resnltantes se desprende inequi-
vocamente que la modificacién cuya registracién se pretende, implica una
alteracidn de la realidad tisica acotada al tiempo de la segregacién. De dichos
datos parece desprenderse que lo ocurride es que a la fineca originaria se le ha
afiadido una potcién de terreno que pertenece a la finca colindante, lo que
implicaria, bien una inmatriculacidn encubierta de esa parte de la finca colin-
dante, bien una agrupacién subrepticia de la finca colindante, y si ésta estu-
viera ya inscrita, una deble inmatriculacién.

Hay otra Resolucién posterior, no citada en ésta que comentamos, y es la
de 31 de mayo de 1999, en la que se insiste en que el exceso de cabida en €l
sentido estricto es la rectificacién de un errdnec dato registral de la tinca, sin
alterar la realidad fisica exterior; fuera de este caso, la pretension de moditi-
car la cabida encubre el intento de englobar en la originaria finca registral
una superficie colindante adicional, para lo cual debfa inmatricularse esa
extensién colindante v agruparla después a la finca originaria.

Y afin hay otra Resolucion de fecha més inmediata, que es la de 3 de
noviembre de 1999, en la que se repite la misma idea de gque en sentido
estricto el exceso debe ser la rectificacidn de un errdneo dato registral y no
cabe cuando el Registrador tiene dudas fundadas sobre la identidad de la
finca ¥y hay datos de que se quiere afladir una superficie colindante adicional.

Los supuestos de hecho que se dan en el caso presente coinciden en esen-
cia con las decisiones anteriores y por ello la solucién no podia ser otra,
Teniendo en cuenta la evidente desproporcidn entre la cabida inscrita existen-
te v la que ahora se pretendfa reflejar, se concluye en la imposibilidad de
acceder a la registracién pretendida, que debe realizarse por los medios sefia-
lades al efecto en el articule 199 de la Ley Hipotecaria.

F. C. D.

CONSEJO DE ADMINISTRACION. DELEGACION DE FACULTADES. INTER-
VENCION DE LA JUNTA.—LOS ESTATUTOS DE LAS SOCIEDADES DE
RESPONSABILIDAD LIMITADA PUEDEN ESTABLECER LA INTERVEN-
CION DE LA JUNTA EN LAS DELEGACIONES DE FACULTADES DEL
CONSEIO DE ADMINISTRACION, TENIENDQ EN CUENTA QUE! «.. LA
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INICIATIVA PARA DELEGAR, LA CONFIGURACION DEL ORGANO DELE-
GADO, LA EXTENSION DE LAS FACULTADES QUE SE DELEGUEN Y LA
DESIGNACION DE LOS ADMINISTRADORES QUE PUEDEN ACTUAR
COMO CONSEJEROS DELEGADOS, SON COMFETENCIA DEL PROPIO
CONSEJO..». ESTA DISTRIBUCION ESTATUTARIA DE COMPETENCIAS
NO SUPONE EL NOMBRAMIENTO DIRECTO POR PARTE DE LA JUNTA,
SINO UNA APROBACION A POSTERIORI: « .REQUISITOQ QUE HA DE
ENTENDERSE LIMITADOD A SUS PROPIOS TERMINOS ¥ QUE NOQ PUE-
DE ENTENDERSE REFERIDO NI' A LA INICIATIVA, NI A LA CONFIGU-
RACION DE LAS COMPETENCIAS NI A LA ELECCION DE LAS PERSO-
NAS... (ResoLuctdN pE LA DGRN pe 12 pE MAYyo pE 1999, BOE ps 15 DE JUNID
DE 1999).

RESOLUCION de 12 de maye de 1999, de la Direccidn General de los Regis-
tros v del Notariado, en recurso gubernativo interpuesto por don Jorge Julidn
Navarre Ribera, en representacion de «Campo Castelar, Sociedad Limitadas,
frente a la negativa del Registrador Mercantil de Badajoz, don Juan Enrique
Péreg vy Martin, a inscribir determinadas reglas de los estatutos de dicha socie-

dad.

Hechos.—1. Por escritura otorgada el 29 de febrero de 1996 ante el Nota-
rie de Badajez, don José Soto Garcfa Camachoe, se constituyd una sociedad de
responsabilidad limitada cen la denominacién «Campo Castelar, Sociedad
Limitada». Entre las normas que integraban los estatutos sociales figuraban
las siguientes ~—que se transcriben en parte—: «Articulo 23... El Consejo po-
drd designar en su seno a uno o mas Consejeros Delegados, con sustitucién
total o parcial de las facultades que al Consejo correspondan, sin perjuicio de
los apoderamientos que pueda conferir a cualquier persona determinando en
cada caso las facultades @ conferir. La delegacién permanente de todas o
alguna de las facultades del Consejo en uno o varios Consejeros Delegados y
la designacidn del o de los administradores que hayan de ocupar tales cargos
requerird la aprobacién de la Junta general y no producirdn efecto alguno
hasta su inscripeidn en &l Registro Mercantil. En ningdin caso serdin objeto de
delegacion la rendicién de cuentas y la presentacién de Balances a la Junta
generals. Por su parte, en el artfculo 30 de los mismos estatutos, se establece:
«Una vez satisfechos todos los acreedores o consignado el importe de sus
créditos en una entidad de crédito del término municipal en que radique el
domicilio social, €l activo resultante se repartird entre los socios en propor-
cién a su participacidén en ¢l capital social, No obstante Lo anterior, no podrd
acordarse la reactivacién de la sociedad en los casos de disolucién del pleno
derechaox»,

I1. Presentada copia de dicha escritura en el Registro Mercantil de Bada-
joz, fue calificada con la siguiente nota: «lnserito, salvo lo que se diré, el
precedente documento al folio 71 del tom e 130, haja BA-7.2606, inscripeién 1.7
Conforme al articulo 63.2 RRM, se deniega la inscripcién del precedente
documente en cuanto a los siguientes extremos: 1. Bn cuanto a los
péarratos 8.°, 9.7 y 10.* del articulo 23 de los estatutos sociales por el defecto
insubsanable de, al no estar previstos los Consejeros Delegados como érgano
de administracién por los estatutos, corresponder ¢l nombramiento de éstos
al Consejo de Administraciéon incurriendo en contradiceidn, ademés, lo expre-
sado en el primero de los pérrafos citades con lo expresado en el segundo, al
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requerir para el nombramiento de Consejeros Delegados el acuerde de la
Junta general. 2. En cuanto a la frase “No obstante lo anterior” del pdrrafo 2.°
del articulo 30 de los estatutos sociales, por el defecto insubsanable de care-
cer de sentido en el contexto del citado articulo. Badajoz, a 15 de abril de
1996, El Registrador Mercantil. Sigue la firma»s.

111. Don Jorge Juliin Navarro Ribera, como uno de los fundadores de la
sociedad v Administrador dnico nombrade de la misma, interpuso recurso
gubernative contra la denegacidn parcial de la inscripcién, alegando al respec-
to: que los Consejeros Delegados no tienen que estar previstos en la enume-
racidn estatutaria de los érganos de administracién cuando no se pretenda
que constituyan érgane auténomo, lo que al no estar contemplada la figura
como tal drgano autdnomo per la ley, la inclusién en tal enumeracién es
precisamente lo que no estaria ajustado a derecho; que el articulo 23 de los
estatutos contiene todos, ni uno mis, de los posibles modos de organizar la
administracién de este tipo de sociedades de conformidad con el pdrrafo
primero del articulo 57 de la Ley 2/1995, de 23 de marzo; que esta norma es
tributaria del artfeulo 124 de la Ley de Sociedades Anénimas, con la peculia-
ridad de que ésta contempla la Comisién ejecutiva que aquélla no recoge, por
lo que no cabe contigurar al Consejero Delegado como drgano, sino como
apoderado de un Consejo previamente constituido, como mera delegacién de
facultades del mismo; que cuando ese apoderamiento se otorga a un Conse-
jero y no a otra persona, surge la figura del Consejero Delegado permitida
expresamente por el articulo 60.d) de la Ley; que a diferencia de la Ley de
Andnimas, la de Limitadas se limita a remitir la regulaciéon del Consejo a los
estatutos sociales al amparo del principio de la libertad de pacto. por lo que
no es precisa una consignacion expresa de la posibilidad de nombrar Conse-
jeros Delegados por estar comprendida en la previsién de existencia del pro-
pio consejo, ¥ que no existe la contradiccidn entre los pérrafos del mismo
articulo por cuante la Ley, en su articulo 44.2 permite «someter a autoriza-
cién» de la Junta los acuerdos del drgano de administracién sobre determina-
dos asuntos v a lo mismo equivale el «requerirdn autorizaciéns previsto en los
estatutos; y en cuanto al segundoe de los defectos existe ciertamente una inco-
treccidén de transcripeidn que procede corregir con la denegacion de su ins-
cripeién que se acepta.

1V, El Registrador decidid mantener su nota en base a los siguientes
argumentos: Que los términes «someter a autorizacién», que usa el articu-
lo 44 ir fine de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada y «requerir
aprobacidn» que constan en los estatutos son distintos; que la omisién en los
Estatutos al ndimero de votos exigido por el artfcule 141.2 de la LSA, al que
remite el 57.1 de la de Limitadas, hace pensar en un sistema de desighacidn
extrafio en el que el acuerdo de la mayorfa absoluta de consejeros, més la
aprobacién de la Junta general, sustituirfan al qudérum legal, lo que induce a
pensar en un sistema de administracién sustantivamente védlido, pero no re-
cogido en el artfeule 20 de los Estatutos, donde séle se enumeran cuatro
sistemas; que el término «antorizacidn» para el caso de que se incumpliera
dicho requisito, no implicarfa la invalidez del acto sin autorizacién y sélo
datfa lugar a la accidn de responsabilidad, mientras que el término aproba-
cidén implica el no nacimiento del carge hasta que dicha aprobacién se pro-
duzea, produciendo un vaeln entre la designaeién y aceptacién v la aproba-
cidén nada deseable para la sociedad ni para terceros y resultando a la postre
una verdadera designacién por €l érgano soberano, contradiciendo lo expre-
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sado en el articulo «designar de su senos referido al drganoe de administra-
cidn.

Y. El recurrente se alzé trente a la decisién del Registrador y a sus an-
teriores argumentos, afiadié; Que no es motivo para denegar la inscripeidn la
falta de determinacién de la mayorfa necesaria para ¢l nombramiente de
Consejero Delegado, pues ¢l silencio de los estatutos viene suplido por la Ley
en virtud de la remisién que el artieuleo 57.1 de la de Sociedades de Respon-
sabilidad Limitada hace a lo establecido para las sociedades andnimas y, por
tanto, al articule 141.2 de su Ley reguladora; que ese silencio de los estatutos
no implica que se esté ante otro sistema de administracién no recogido en los
mismos; que la necesaria aprobacién del nombramiente por la Junta se am-
para en la competencia que puede atribufrsele conforme al artfcule 44.2 de la
Ley, sin que la distinta expresidn utilizada respeclteo de la legal altere sus
efectos.

Fundamentos de Derecho.—VYistos los artfculos 44.1.4) y 2 y 57 de la Ley de
Sociedades de Responsabilidad Limitada y 141.2 de la Ley de Sociedades
Anénimas.

1. El vinico defecto de la nota de calificacidn recurrido se plantea a
propésito de la regla de los estatutos de una sociedad de responsabilidad
limitada en la gue, habiéndose previsto come estructura del érgane de admi-
nistracidn, a eleccidn de la Junta general, la de un administrador dnico, dos
administradores mancomunados, dos administradores solidarios o un Consejo
de Administracion integrado por un minimo de tres y un méximo de seis
miembraos, se establece que el Consejo podré designar en su senp a une o més
Consejeros Delegados, si bien la delegacidn permanente de todas o alguna de
sus facultades y la designacién del o de los administradores que hayan de
ocupar tales cargos requerird la aprobacidn de la Junta general. Rechaza el
Registrador su inscripeién per entender que al no estar contemplades los
Consejeros Delegados como un 6rgano de administracién auténomo en los
estatutos, su nombramiento corresponde al Consejo de Administracidn, exis-
tiendo unia contradiccién entre la prevision de que el nombramiento cotres-
ponde a dicho Consejo con la exigencia de un acuerdo aprobatorio de la Junta
general.

2. Aun admitiendo que, en sus diversas modalidades, la delegacidén de
facultades del Consejo de Administracién de las sociedades mercantiles dé
lugar a la aparicién de un nuevo érgano de administracidén, no cabe catalogar-
lo como un quinto género o modalidad de ellos distinto a los cuatro que para
las sociedades de responsabilidad limitada enumera el articule 57 de su Ley
reguladora, y ello por cuanto el drgano delegado es subordinado, dado que no
puede existir si no es en presencia de un Consejo de Administracién, ni puede
ostentar todas las facultades propias de éste, ni las que se le deleguen son
exclusivas sino compattidas con el delegante, pese a que en este caso los
estatutos utilicen el términe «sustituirdns, referido a los Consejeres Delegadas
con referencia al propio Consejo, y cuyo alcance no se ha planteado en el
recurso. Ha de rechazarse, por tanto, el criterio del Registrador de que tan
sélo cabe una regulacién en los estatutos de la delegacion de tfacultades si al
propio tiempo se da a la tigura del drgano delegado una configuracién antd-
noma.

3. El inciso final del articulo 57.1 de la Ley de Sociedades de Responsa-
bilidad Limitada establece que: «la delegacidén de facultades se regird por lo
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establecido para las sociedades andnimass. Dado que el régimen de 1a delega-
cién contenido en el 141 de 1a Ley que rige estas dltimas tan sélo es aplicable
«cuande los estatutos de la sociedad no dispusieran otra cosa», habri de
concluirse que en esta materia rige, con carfcter preferente, el régimen esta-
tutario, ¥ 86lo de forma supletoria el legal. En el caso planteado, los estatutos,
tras admitir la posibilidad de la delegacién, establecen una limitacidén, que la
delegacion permanente vy la designacién de las personas que ocupen el cargo
requieren la aprobacidn de la Junta general

Se centra el debate en si tal exigencia se acomoda o no a lo previsto en el
articulo 44.2 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, y con ello
se desentoca el problema, pues la norma en cuestién se limita a permitir que
la Junta general, salvo disposicidn contraria de los estatutos, se inmiscuya en
la gestién social, sea impartiendo instruceiones al drgano de administraciédn,
sea autpatribuyéndose la facultad de auterizar la adopcidn por dicho érgano
de decisiones sobre determinados asuntos que son, en principio, de su exclu-
siva competencia. Se trata, por tante, de una facultad legal de la Junta salve
exclusién expresa, en cuyo alcance y efectos no es preciso introducirse. En
realidad, el problema ha de plantearse con relacién al apartado 1.7 letra #),
del mismo articule, en el que, dentro de la enumeracién de las competencias
de la Junta general, se contiene una habilitacién a los estatutos para hacerlas
extensivas a cualquier otro asunto, habilitacién que si bien no puede enten-
derse como absoluta, sf que permite cobijar en su seno la aprobacién de los
acuerdos de delegacién de facultades y la designacién de las persenas que han
de ocupar los cargos delegadoes, que pasa a ser, de este modo, una competen-
cia estatutaria de la Junta.

Ast planteado el problema, ningdn reproche puede hacerse a la configura-
cién que en este caso hacen los estatutos de la delegacidén de tacultades del
Consejo de Administracién. La iniciativa para delegar, la configuracién del
drgano delegado, la extensién de las facultades que se deleguen y la designa-
cién de los administradores que pueden actuar como Consejeros Delegados,
son competencia del propio Conszejo que, pese al silencio de los estatutos,
habré de ajustarse a lo dispuesto en el articulo 141.2 de la Ley de Sociedades
Anénimas en base a la remisidén del articulo 57.1 de la Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada. Ahora bien, por aquel imperative estatutario que
goza de cobertura legal, la delegacién permanente de facultades y la designa-
cién de los Consejerns en quienes se haga requerird la aprobacidn de la Junta
general, requisito que ha de entenderse limitado a sus propios términos y que
no puede entenderse referido ni a la iniciativa, ni a la configuracién de las
competencias ni a la cleccién de las personas v sin que las disfunciones que
con ello puedan plantearse —piénsese en una aprobacién sélo parcial de la
delegacion o de los nombramientos— sean motivos suficientes para rechazar
su inscripcidn.

Esta Direceién General ha acerdade estimar el recurse y revecar la deci-
si6n y nota del Registrador en cunanto al dnico defecto recurrido.

Madrid, 12 de mayo de 1999.—FEl Director general, Luis Maria Cabello de
loy Cobos y Mancha.
Sr. Registrador Mercantil de Badajoz.

Publicada en ¢l BOE de fecha 15 de junio de 1999,
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COMENTARIO

Esta Resolucién resuelve un problema diferente y mucho mds interesante
del que se planteaba en la nota de calificacion;

El problema que planteaba la nota consistfa en la competencia para la
designacién de log Consejeros Delegados, entendiende que sdlo podia corres-
ponder a la junta si se erigian estos delegados como un nueve tipo de drgano
de administracién. La respuesta es negativa: no son un érgana, sino delegados
del verdadero y tinico drgano —el Consejo— al cual estdn subordinados en
tedo momento.

El problema que plantea la Resolucién comentada, reconduciendo el deba-
te hacia el mismo, es el de la distribucién de competencias entre la junta y el
Consejo en las Sociedades de Responsabilidad Limitada, concretamente, el
andlisis del articule 44 de la Ley 2/95. La solucidn es salomdnica: los Conse-
jeros Delegados los designa el Consejo, na la junta, y la mayorfa para desig-
narlos es la de los dos tercios de los componentes del drgano; a su vez, esta
designacién puede ser sometida por los estatutos a una especie de «ratifica-
cidny o «aprobacién a posterioris por parte de la junta. Bl mismo esquema se
aplica en cuanto al contenido de la delegacién de tacultades.

Asl Jo dice la Resolueidn: «..La iniciativa para delegar, la configuracidn del
drgano delegado, la extensién de las facultadey que se deleguen y la designacién
de los administradores que pueden actuar como Consejeros Delegados, son com-
petencia del propio Consejo que, pese ul sileneio de los estatutos, habrd de
ajustarse a lo dispuesto en el articulo 141.2 LSA en base a la remision del
articula 57.1 LSRL. Ahora bien, por agquel imperative estatutario que goza
de cobertura legal, la delegacion permanente de facultades v la designacién de
los Consefjeros en quienes se haga requerird la aprobacién de la Junta general,
requisito que ha de entenderse limitado a sus propios términos y que no puede
entenderse referido ni a la iniciativa, ni a la configuracion de lay com petencias
ni a la eleccion de las personas..».

En efecto, el artfculo 44 de la LSRL parece apartarse del esquema clisico,
propie de las sociedades que limitan de alguna forma la responsabilidad de
sus miembros, que es conocido por la doctrina como «Organicismo de terce-
ross: puesto que los socios no responden de las deudas, no tienen derecho
como tales a inmiscuirse en la gestién social. Se precisa por tanto una dua-
lidad de érganos con competencias exclusivas v excluyentes: la administracién
¥ la junta. El drgano que representa la voluntad de los socios, la junta, no
puede asumir funciones de administracién, gestion o representacion. Que
alguno de los socios pueda ostentar el cargo de administrador no altera este
esquema, que se refiere a la existencia de nuna dualidad de érganos, con una
delimitacidn de competencias muy precisa, haciendo abstraccién de la cuali-
dad de las personas.

El problema que plantea la interpretacién del articulo 44 LSRIL es si las
sociedades limitadas mantienen esa separacidn de competencias o no. Advier-
to que €l mero hecho de someter a una ratificacidén posterior de la junta las
delegaciones de facultades que haga €l consejo no necesariamente rompe tal
esquema. 8i las delegaciones de facultades que no se hayan sometido a rati-
ficacién de la junta surten efectos frente a terceros, la delimitacién de com-
petencias se mantiene. Si la talta de ratificacion las invalida, la distribucién
de competencias se rompe.
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Como apuntdbamos al principio, la Resolucién comentada ha reconducido
al debate justamente hacia este punto:no a la interpretacién del nimero 2 del
articulo 44 LSRL, sino al andlisis de la letra £) de su apartado 1., que con-
templa la intromisién —via estatutaria— de la junta, en las funciones del
Grgano de adninistracién. Vale la pena comparar ambos preceptos. El
apartado 2.° dice: «..5alve disposicidn contraria de los estatutos, la Junta
General podrd impartir instrucciones al drgano de administracion o someter a
auterizacion la adopcion por dicho drgano de decisiones o0 acuerdos sobre deter-
minados asuntos de gestion, sin perjuicio de lo establecido en el articule 63» (1).

Dada esta remisién al articulo 63, este precepto se interpreta en el sentido
de que la intromisién de la junta tiene un alcance meramente interno; su
incumplimiento solamente surte efectos en la relacidn entre los administrado-
res v la sociedad, dando lugar a la responsabilidad de éstos, pero no perjudi-
card a las terceras, respecto de los cuales las facultades del administrador se
consideran ilimitadas. En todo caso, estas intromisiones de la junta (necesa-
riamente puntuales o esporfdicas) noe son susceptibles de publicidad en el
Registro Mercantil. Lo que af puede publicarse en ¢l Registro es la disposicidn
estatutaria que prohiba tales intromisiones.

No ocutre lo mismo con la letra k) del inciso 1.7 del citado articulo 44
LSRL, cuya formulacidn es justamente la contraria: los estatutos pueden
autorizar determinadas intromisiones. Dice asi este apartado: «1. Es compe-
tencia de la Junta General deliberar y acordar sobre los siguientes asuntos:
h) Cualesquicra otros asuntos que determinen la ley 0o los estatutoss.

El preblema consiste en determinar el alcance frente a terceros de esta
intromisién por parte de la junta. Como seflaldbamaos al principio, si la falta
de autorizacién o ratificacién por parte de la junta privase de eficacia al
acuerdo del érgano de administracién, se romperia el esquema clisico de
distribueién de competencias entre los 6rganos sociales.

Segin la Resolucién comentada, los estatutos pueden romper esa distribu-
cién de competencias. 81 se someten las delegaciones de facultades del con-
sejo a la aprobacidn de la junta, tales delegaciones no podrdn ser inscritas sin
esa aprobacidn. Dice asi la Direccidn: «..por aquel imperativo estatutario
que goza de cobertura legal, la delegacion permanente de facultades y la desig-
nacidn de los Consejeros en quienes se haga requerird la aprobacion de la Junta
general..».

Esta doctrina —basada en una interpretacién puramente literal de un
precepto aislado— va a dar lugar a numerosos equivoces, El apartado h)
del articulo 44.1.° LSRL es sumamente genérico «..Es competencia de la jun-
ta deliberar y acordar sobre... cualesquicra asuntes gue determinen... los es-
tatutos». Segin la Reselucién, debemos entender que este precepto permite a
los estatutos atribuir cualesquiera competencias a la junta, sin limitacidn
alguna.

Hago notar que la Resolucién comentada no percibe la incompatibilidad
que existe entre la interpretacidn que da a este apartado h) del inciso 1.7 y la

(1) Como es sabido, ¢l articule 63 equivale al 129 de la LSA y es trasunto de las
Directivas Comunitarias. En lo que aqui nos interesa, su significado consiste ¢n que las
restriceiones estatutarias de lay faculiades de los organos de admministracién no son
oponibles a los terceros que contratan con la sociedad, incluso aungue tales limitaciones
estuviesen inscritas (indebidamente) en ¢l Registro Mercantil.
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regla general contenida en el inciso 2.7 del artfeulo 44. Hste apartado h) se
limita a cerrar una previa enumeracién de las competencias habituales de la
junta y ne necesariamente se ha de interpretar en el sentido de que los esta-
tutos puedan introducir cualesquiera intromisiones en las funciones del 6rga-
no administrative. El inciso segundo formula una regla general: al contemplar
las intromisiones puntuales de la junta en las funciones del 6rgano de admi-
nistracién, establece la proteccidn de los terceros, dejando expresamente a
salva lp dispuesto en el articule 63.

Hago notar igualmente gue, como regla general que es, este inciso 2.° parte
de un punto de vista opuesto al de la Resolucién comentada: a) los estatutos
pueden impedir las intromisiones; ) aunque no las prohfban, la Ley las priva
de efectos trente a terceros. De una regls general como ésta no se deduce que,
cuando sean los estatutes los que impoenen las intromisiones, éstas hayan de
tener efectos frente a terceros; lo que se deduce es justamente lo contrario:
toda intromisién que suponga limitar las facultades de los administradores es
inoponible a los terceros, aunque esté publicada en el Registro Mercantil
[arts. 63 LSRL y 129 LSA y, sobre todo, art. 9 de la Primera Directiva (2)
CEE].

No faltard quien interprete la Resolucion comentada en el sentido de que,
si la intromision de la junta en las funciones del drgano de administracién
tiene carficter estatutario, y pot tanto permanente, es susceptible, mediante la
publicidad registral, de surtir efectos contra los terceres. La propia Direccidn
ya lo habfa entendido asi en la Resolucién de 25 de abril de 1973, ordenando
la inscripeidn de ciertas limitaciones estatutarias a las facultades de los admi-
nistradores en una Socledad Anénima.

J. G Gl

(2) El articulo % de la Directiva dice lo siguiente:

L. La sociedad quedard obligada frente a terceros por los actos realizados por sus
6rganos, incluso si estos actos no corresponden al objeto social de esta sociedad,
a menos que dichos actos excedan los poderes gque la Ley awibuya o permita atribuir a
eslog Grganos.

No obstante, los Estados miembros podrdn prever que la sociedad no quedara abli-
gada cuando estos actos excedan los limites del objeto social, si demunestra que el
tercero sabia que el acto excedia este objeto o no podia ignorarlo, teniendo en
cuenta las circunstahcias, quedando excluide el que la sola publicacién de los esta-
tutos sea suficiente para constitnir esta prueba.

2. Las limitaciohes a los poderes de los érganos de la sociedad, resultantes de
los érganos competentes, no se podrdh opoher frente a terceros, incluso si se hubie-
ran publicado.

3. Esta Resolucién admitié la inscripeién en el Registro Mercantil de una cldusula
egtatutaria que atribufa a la junta la competencia para los siguientes actos: «.. Venta,
arrendantiento, cesion y demds acios de disposicidn, en rodo o en parie, de los blenes
afectos al objero social..». Creando de paso una nueva categoria de bienes que, a
diferencia de los bienes «ordinarios», despliega sus peculiares caracteristicas en el 4mbito
de un registro de personas: el Registro Mercantil.
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HERENCIA. TUS TRANSMISSIONIS.—PARA INSCRIBIR UNA ESCRITURA DE
ADJUDICACION DE HERENCIA EN LA QUE DETERMINADOS HEREDE -
ROS SUCEDEN POR DERECHO DE TRANSMISION, ES NECESARIO LA
INTERVENCION DEL CONYUGE VIUDO LEGITIMARIO DEL SEGUNDO
CAUSANTE O TRANSMITENTE. (REsoLucionN pE La DGRN DE 22 DE OCTURRE
DE 1999, BOE pE 1 DE DICIEMBRE DE 1999).

RESOLUCION de 22 de octubre de 1999, de la Direccién General de los
Registros y del Notariado, en el recurso gubernativo interpuesto por el Notario
de Denia, dorn Gerardo V. Wichmann Rovira, contra la negativa del Registrador
de la Propiedad de Alicante, niimero 3, don Francisco J. Salvader Campdera, a
inseribir una escritura de adjudicacion de herencia, en virtud de apelacidn del
recurrente.

Eu el recurso gubernativo interpuesto por el Notario de Denia, don Gerar-
do V. Wichmann Rovira, contra la negativa del Registrador de la Propiedad de
Alicante, nidmero 3, don Prancisco J. Salvador Campdera, a ingcribir una
escritura de adjudicacién de herencia, en virtud de apelacién del recurrente.

Hechos.—1. Bl 30 de noviemhbre de 1993, don Gerardo V. Wichmann
Rovira, siende Notarip de San Vicente del Raspeig, autorizé escritura de
adjudicacién de la herencia de los esposos don Antonio Gomis Amat y dofia
JToseta Torregrosa Pina, fallecidos, respectivamente, el 12 de febrero de 1971
¥y 21 de septiembre de 1979, de cuyo matrimonie tuvieron cuatre hijes, dan
Antonio, dofia Joseta, don Vicente y dofia Teresa. En dicha escritura se expo-
ne que los causantes tallecieron bajo sendos testamentos abiertos de idéntico
contenido patrimonial, otorgados el dia 24 de abril de 1930. Que de los cuatro
hijos de los causantes, dos han fallecido, dofia Joseta Gomis Torregrosa, ¢l 4
de enero de 1993, bajo testamente abierto otorgado el 28 de octubre de 1985,
instituyendo herederos universales y por partes iguales a sus hijos don Vicente
y dofia Josefa Pascual Gomis, y don Vicente Gomis Torregrosa, ¢l 26 de agosto
de 1987, sin testar, y segin acta notarial autorizada el 21 de octubre de 1993,
resulta que don Antonio, deofia Maria Consolacién y don Vicente Gomis Gar-
cfa, son, por terceras ¢ iguales partes indivisas, los dnicos herederos del cau-
sante. Que, por tante, siendo los dinicos interesados y derechohabientes en la
herencia de don Antonio Gomis Amat y dofia Josefa Torregrosa Pina, los hijos
de los anteriores don Antonie y dofia Teresa Gomis Torregrosa, por derecho
propio, ¥ los hijos de los fallecidos, dofia Josefa v don Vicente Gomis Torre-
grosa, nictos de los causantes, aceptan cuantos dercchos s¢ han deferido a
favor de cada unco de ellos y se adjudican el dnico bien que integran las
herencias.

11. Presentada la anterior escritura en el Registro de la Propiedad de
Alicante ndmero 3, fue calificada con la siguiente nota: «Denegada la inserip-
cidn del precedente documento, por el defecto insubsanable de ne comparecer
en el mismo don José Pascual Martinez, vindo de dofia Josefa Gomis Torre-
grosa, y dofia Felisa Garcfa Navarro, viuda de don Vicente Gomis Torregrosa,
legitimarios en las herencias de sus fallecidos consortes, en las que, segin
Resolucion de 23 de junio de 1986, “quedan englobados™ los bienes adquiridos
por sus respectivos hijos en virtud del derecho de transmisién de sus padres.
Contra esta nota, y en ¢l plazo de cuatro meses a contar desde su fecha, cabe
interponer recurso gubernativo ante €l Presidente del Tribunal Superior de
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Justicia de la Comunidad Valenciana en la forma a que se refieren los articu-
los 66 de la Ley Hipotecaria y 112 y siguientes de su Reglamento. Alicante, 7
de julio de 1994, El Registrador. Firma ilegible».

111, El Notario autorizante de la escritura interpuso recurso gubernativo
contra la anterior calificacidn, y alegd: 1. Que, segiin parece desprenderse de la
nota registral, en todo caso de derecho de transmisién, el jus delationis debe
ser incluido como valor computable en la herencia del transmitente para fijar
el importe de la legitima correspondiente a sus herederos forzoses, por lo cual
en la escritura calificada debfan haber comparecido dichos legitimarios. Que
tal conclusién estd apovada en la Resolucién de 23 de junio de 1986, 11, Que
tal afirmacién de que el ins delationis, o mejor, el hipotético valor del mismo,
debe computarse en la herencia del transmitente, se considera que es ajena a
las ideas de nuestro derecho sucesorio: a) En principio, la existencia del fus
delationis es consecuencia del sistema romano de adquisicién de la herencia
que sigue nuestro derecho, de manera que, a diferencia del sistema germdnico,
el heredere llamado debe aceptar o repudiar. Precisamente porque puede que
no haga ni una ni otra cosa es por lo que se planted la posibilidad de que esta
facultad tfuera transmisible, admitiéndose ello en el artfculo 1.006 del Cédigo
Civil. No obstante, si se signiera la tesis que se podria denominar de computa-
cién, resultarfa que desde el momento de la delacién en favor del transmitente,
y a los efectos de la proteccidon legitimaria, serfa indiferente que aceptatra o
repudiara, porque en cualguier case y, en especial, en €l de repudiacién, el
hipetético valor patrimonial del jus delationis se incluiria definitivamente en
su herencia. Como se ve, ello pugna no sélo con el sistema de adquisicidn de
la herencia que sigue nuestro derecho, sino también con el propio fundamento
del derecho de transmisidn, e incluso con el principio basico de que el interés
de los acreedores estd por encima del de los legitimarios, pues tal computacién
no se realiza en favor de aquéllos. ) Que ademis existen otros inconvenientes
de tipo conceptual y practice que se oponen a la solucién pretendida: L. Entre
los primeros estd la propia caracterizacién delius delationis, que tiene cardcter
personalisimo (como reconoce la Resolucidn antes citada), lo que serfa incom-
patible con la comparecencia en el instrumento en que se acepte o repudie de
los legitimarios del transmitente. Que, ademds, el ius delationis tiene cardcter
extrapatrimonial, lo que impide considerarlo como valor computable. Que los
argumentos que da la citada Resolucién no convencen, porque la pretendida
susceptibilidad de valoracian econcémica del ius delationis, basandose en que
es susceptible de venta, contunde la tacultad de ser o no heredero con el hipo-
tético contenido patrimonial de la herencia. Lo que se vende es la herencia ya
aceptada (art, 1.000 del Cddige Civil), pero es imposible vender una facultad
personalfsima. Por eso no se comprende bien la frase que emplea la citada
Resolucidn: «Cabe, segiin lo dicho, vender la herencia adin no aceptadas. Que,
también desde el punto de vista conceptual, no debe olvidarse que la base de
cdleulo para la legitima es el patrimonio actual del causante a su fallecimiento
més el relictum liquide (incluso los legados) miés el valor de las denaciones
colacionables, pero nunca pueden darse a los legitimarios derechos sobre bie-
nes de los cuales el causante nunca fue titular y el transmitente nunca ha sido
heredero del primer causante. 2. Que, en fin, la pretendida proteccidn de la
legitima no deja de plantear problemas pricticos porque, ,qué ocurre si hay
varios transmitentes? ¢) Que se considera que la tesis de la computacidn es
ajena al esquema del detecho de transmision en nuestro Derecho, lo cual no
quiere decir que las legitimas de los herederos forzosos del transmitente que-
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den desprotegidas. Que si ni el transmitente ni sus herederos forzosos hicieron
nada (en cuanto al derecho a instarle pata que acepte o repudie —art. 1.005
del Cédige Civil—, durante ¢l perfodo que el transmitente ha sido llamado a
una herencia), la facultad de aceptar o repudiar pasa con €l mismo cardcter
personalisimo al transmisario, y con ella la posibilidad de ser heredero y ad-
quirir los bienes que tal condicién lleva consigo. Pretender, entonces, que ¢l
transmisario para ejercitar una facultad personalisima debe contar con el con-
curso de los herederos forzosos del transmitente, en favor de los cuales se
computa el valor hipotétice de la herencia, no s6lo vielenta muchos principios
de derecho sucesorio, siho que es injusto, pues proporciona a tales legitimarios
derechos sobre unos bienes de los cuales su causante no fue nunca titular y
respecto a los cuales, ellos como herederes forzoses de dicho causante, no
llevaron a cabo tampoco actuacidn alguna, y otorgaria a tales legitimarios una
proteccidn superior a la que se da a los acreedores (que sélo tienen el recurso
del art. 1.005).

1¥. El Registrador de la Propiedad, en defensa de su nota, informé: Que
en el caso de apertura de una sucesién y posterior fallecimiento del heredero
sin aceptar o repudiar la herencia a la que estaba llamado, surge la figura del
derecho de transmisidén. El Cédigo Civil admite el juego del derecho de trans-
misidn en ¢l artfeulo 1.006. En términos muy andlogos proclaman tal derecho
gl Cddigo de Sucesiones de Catalufia (art. 29) y la Compilacion de Navarra
(Ley 317). Que diche derecho, en opinidn de la doctrina mayeritaria, consti-
tuye una parte integrante del patrimonio relicto por el llamado a la primera
herencia, un valor patrimonial del mismo que pasa a los herederos del llama-
do, a quien sorprendi¢ la muerte sin haber ejercitado el ius delationis, respec-
to a la herencia a la que fue llamado. En este sentido, se han pronunciado las
Resoluciones de 20 de septiembre de 1967 y 23 de junio de 1986. Que los
favorecidos pot el derecho de transamisién (los transmisorios) son el heredero
o herederes del segunde causante (transmitente), los cuales pueden libremen-
te aceptar o repudiar la herencia del transmitente. 8i la aceptan (Resolucién
de 23 de junio de 1986) los bienes que la integran quedan englobados dentro
de la herencia del segundo causante. En el caso que se estudia, los transmi-
sarios han aceptado la herencia del primer causante, con lo cual los bienes
que la integran quedan englobados dentro de la herencia del transmitente, el
cual deja viudo/a que tiene derecho a la legitima correspondiente a su heren-
cia. Que nadie discutird que el viudo tiene que intervenir en las operaciones
particionales de la herencia de su difunte consorte, Lunego, los conyuges viu-
dos de los transmitentes deben comparecer en la escritura objeto de recurso.
Que s6lo si se sostiene la tesis de que una vez producida la aceptacién en
virtud del ius defationis transmitido, el transmisario es heredero directo del
primer causante, de manera que los bienes hereditarins del primer causante
no se identiticaron con los del transmitente o segundo causante, cabria excluir
al cényuge vindo del transmitente. Que, en conclusiédn, la mejor proteccién de
los intereses en juege, el cardcter de los derechos del cényuge viude que
quedarfan inefectivos si el transmisario sucediera directamente al primer
causante y, en fin, la propia orientacién de la jurisprudencia registral llevardn
a defender como més segura la interpretacidén del derecho de transmisién
como integrante de la herencia del transmitente, con extensidn al mismo de
los derechos de atribucién legal.

VY. El Presidente del Tribunal Supetrior de Justicia de la Comunidad Va-
lenciana confirmé la nota del Registrador, funddndose en que en este supues-
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to, como los transmisarios, es decir, los herederos de los segundos cansantes
0 transamitentes, entran en posesion de la herencia del primer causante a
través del derecho recibide de dichos transmitentes, los conyuges de éstos,
que tienen derecho a la legitima correspondiente en su herencia, debieron
comparecer ¢n la escritura objeto del recurso y, por ello, procede desestimar
el recurso contra la nota registral puesta en la referida escritura.

V1. El recurrente apeld el auto presidencial, manteniéndose en los argu-
mentos expuestos en el escrito de interposicién del recurso gubernativo.

Fundamentos de Derecho —VYistos los articulos 806, 807, 839, 988, 1.000.1.°,
1.006 v 1.058 del Cadigo Civil, y las Reseluciones de 20 de septiembre de 1967
y 23 de junio de 1986,

1. Se debate en el presente recurso si para inscribir una escritura de
adjudicacién de herencia en la que determinados herederos suceden iure trans-
missionis 8 o no necesaria la intervencidn del ednyuge vindo legitimario del
segundo causante (transmitente).

2. En los supuestos en que el transmisario acepte la herencia del segundo
causante, entre los bienes, derechos y acciones que la integran se encuentra
el ifus delationis respects de la herencia del primero, por lo que, al igual que
hubiera podido hacer el transmitente, podria el transmisario aceptar o repu-
diar esta Ultima. Mas, aceptada la herencia, la legitima del cényuge viudo
--a la que existe un llamamiento directo ex legeno-—- se trata de un simple
derecho de crédito frente a la herencia del segunde causante y frente al trans-
misarie mismo, sino que constituye un verdadero usufructo sobre una cuota
del patrimonio hereditario, que afecta genéricamente a todos los bienes de la
herencia hasta que con consentimiento del cényuge legitimario o intervencidn
judicial se conerete sobre bienes determinados o sea objeto de la correspon-
diente conmutacién (cfr. arts. 306 y 839, pdrrafo segundo del Cédige Civil.
Por ello, la anotacién preventiva en garantfa de los derechos legitimarios del
viudo gque se introdujo en la Ley Hipotecaria de 1909 fue suprimida en la
vigente Ley de 1946). Entre esos bienes han de ser incluidos los que el trans-
misarie haya adquitido como heredero del transmitente en la herencia del
primer causante, por lo que ha de reconocerse al cdnyuge viudo de dicho
transmitente el derecho a intervenir en la particién extrajudicial que de la
misma realicen los herederos.

Esta Direccién General ha acordado desestimar el recurso v confirmar el
auto apelado, asf como la nota de calificacién registral.

Madrid, 22 de octubre de 1999.—E| Director general, Luis Maria Cabello de
los Cobos y Mancha.

Excmo. Sr. Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Valencia.

COMENTARIO

Desestima el recurso y confirma la nota de calificacién del Registrador por
la que deniega la inscripeién de una escritura de manifestacién y adjudicacién
de herencia causada por un matrimonie tallecido coh sendos testamentos de
idéntico contenide en los que instituyen herederos por partes iguales a sus
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cuatro hijos de los que fallecen posteriormente dos de estos hijos en estade de
casados, sin aceptar ni tepudiar la herencia de sus padres; se otorga la escri-
tura por los dos hijos supervivientes que heredan por derecho propio y por
cabezas y los cinco nietos de los primeros causantes, hijos de los dos hijos
fallecidos que heredan por derecho de transmisidn en cuanto a la herencia de
sus abuelos y por estirpes de dos y tres en virtud de testamento y acta de
declaracién de herederos abintestato, respectivamente, sin intervencién de los
dps cényuges vindos de los segundos causantes, motive por el cual el Regis-
trador deniega la inscripcidn al considerar que se perjudica su legitima con-
sistente eh un tercio en usuflructo, conforme al articule 834 del Cédigo Civil

Se debate en el presente recurso la naturaleza y efectos del derecho de
transmision regulade en el articulo 1.006 del Cddigo Civil dentro del dmbite
del Derecho Civil Comidn, y por el artfculo 29 del Codi de Successions de
Catalunya. El problema fundamental de fondo que se plantea es el de si el
transmisorio en coanto al contenido del fus delatonis hereda directamente al
primer causante o a su transmitente, es decir, al segundo causante, o bien,
como tercera via, indirectamente al primer cansante a través de la aceptacién
de la herencia de su transmitente en la que el fus delationiy se integra como
un valor pattimonial propio e individualizado computable dentro de los inven-
tariados en la relacién de bienes del transmitente. Dicho de otro modo, la
cuestién se centraria en si nos encontramos ante dos herencias diterenciadas
o solamente ante una delacidén, la del transmitente o segundo causante, de la
que formaria parte dentro del total valor de la herencia, el fus delationis o
derecho de aceptar o repudiar del primitivo causante y no gjercitado por su
hereders o transmitente.

Es obvio decir que el fus delationis tendria un valor realizable y computa-
ble en el global del caudal relicto tdnicamente en case de aceptacidén de la
herencia del primer causante, puesto que podria darse el supuesto de acepta-
cién de la herencia del primitive causante y repudiacién de la del transmitente
0 viceversa, cuyas consecuencias econdmicas, a efectos de valoracidn del glo-
bal de la herencia y de determinacién de las legitimas, serfan muy diterentes.

Esta dltima posibilidad choea con el principio de la inadmisibilidad de la
aceptacidn o repudiacién parcial de la herencia consagrado en el articulo 990
del Codigo Civil. También choca con la consideracidn, que viene reconocida
en la resolucién comentada, del ius delationis comoe un derecho con entidad
propia y diferenciada incorporadeo dentro de la herencia del transmitente.

Pero a este respecto no debemos olvidar que el contenido sustantive y
primario del ius delationis es precisamente el de aceptar o repudiar la heren-
cia no aceptada ni repudiada por su transmitente,

Por elle, la conclusidén evidente es que no hay aceptacién parcial y por
tanto ne se vulnera el articulo 990 del Cédigo Civil cuando se acepta una
herencia y se repudia la otra, pueste que nes encontramos ante dos delacio-
nes, aungue la primera inmetsa dentro de la segunda.

Esta es también la coneclusién a la que llega la presente resclucidn que
reafirma la misma doctrina ya sentada en la anterior Resoluciéon de 23 de
junio de 1986, que considera necesaria la intervencidn de los cényuges vindos
a efectos de hacer valer sus derechos legitimarios y reconoce el gardcter per-
sonalisimo del derecho de transmisién,

La segunda cuestién que, a mi entender, plantea esta Resolucién, es la ya
bien conocida de la naturaleza juridica de lag legitimas que muy bien se puede
estudiar desde distinto prisma, segiin nos refiramos al Cédigo Civil o al Codi
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de Succesions de Catalunya, puesto que log resultados también serfan bien
distintos.

Efectivamente, la Resolucién debatida contirma la ya superada teoria de
atribuir a las legitimas la naturaleza de un verdadero derecho real, en este
caso ¢l nsufructo de un tercio del patrimonio total relicto que puede quedar
atectado a su realizacién. La legitima se trata de un verdadero pars valorum
que exige la aquiescencia y el consentimiento de los llamados ex lege a ella,
para su fijacidn.

Por el contrario, dentro del Derecho Civil Especial de Catalunya nos en-
contramos con que las legltimas participan de la naturaleza de pars valoris
honorum o, lo que es lo mismo, de un verdaderc derecho de crédito realizable
sobre los mismos bienes hereditarios, en etectivo metdilico o de cualquier otra
forma cuyo pago podré reclamar el legitimario en caso de que no se le satis-
faga mediante el oportuno ejercicio de las acciones legales que le amparan
pero que no hacen necesario su intervencidn,

Esta naturaleza atribuida a los derechos legitimarios dentro de Catalunya
se confirma en el nuevo Codi de Succesions, que suprime la afeccidn registral
legitimaria sobre los bienes hereditarios por término de veinte afios regulada
en el articulo 15 de la Ley Hipotecaria y admitiendo como dnica via de acceso
al Registro de las legitimas la anotacidn preventiva de la demanda de su
teclamacién por la via judicial pertinente,

Por dltimo, debe sefialarse el rigor de la nota denegatoria recurrida al
calificarse el defecto observado como insubsanable.

Sin duda, el Registrador, con su criterie independiente, entendié que era
indispensable el otorgamiento de un nueveo instrumento piblico con la com-
parecencia de los conyuges vindos en su calidad de legitimarios donde se
fijaria su respectiva legitima mediante la determinacién de su cuota en usu-
fructo.

M. G. R,



III. Sentencias del Tribunal Supremo

1. DERECHO CIVIL

B) OBLIGACIONES Y CONTRATOS

Por Josg QQUESADA SEGURA, ISABEL DE LA IGLES1A MONJE
€ 1SABEL MOBRATILLA (FALAN

ACCION DE ENRIQUECIMIENTO INJUSTO. CARACTER SUBSIDIARIO FARA
CUANDO LA LEY NO CONCEDE ACCIONES ESPECIFICAS. (SENTENCIA DB
19 DE FEBRERO DE 1999.)

Doctrina de la Sentencia.—la accién de enriquecimiento sin causa no es
ninguna sancién civil que se imponga como consecuencia de una conducta
culposa, como reiteradamente tiene dicho esta Sala.

Es por supuesto concebible en abstracto una aplicacidn del derecho que
resida en la equidad y la buena fe del aplicador. sin sujetarse a ninguna horma
positiva. Pero no es concebible en nuna ordenacién juridica presidida por la
sumisiéon del juez a la ley (art. 117.1 Const.). Es una pura contradiceidon pre-
tender mantener junto a cada norma pesitiva que otarga acciones y fija plazos
de ejercicio, la vigencia coetdnca de la doctrina del enrigquecimiento sin causa,
que deja aquélla reducida a la nada. De ah{ que la accién de enriquecimiento
debe entenderse subsidiaria, en el sentido de que cuande la ley conceda ac-
ciones especificas en un supuesto regulado por ella para evitarlo, son tales
acciones las que se deben ejercitar, y ni su tracaso ni su falta de ejercicio
legitiman para la accién de enriquecimiento. Esta es la doctrina que se des-
prende de las sentencias de esta Sala de 25 de noviembre de 1985 y 3 de
marzo de 1990, que sostuvieron, como una de las ratio decidend! de sus fallos,
la subsidiariedad de la accidn.

RESOLUCION DE COMPRAVENTA: NO REQUERE UNA ACUITUD DOLOSA
DEL INCUMPILIDOR. (SENTENCIA DE 4 DE MARZO DE 1999.)

Doctrina de la Sentencia.—l.a resolucidn contractual, a tenor de lo estable-
cido en el articule 1.504 del Cédigo Civil, no requiere una actitud dolosa del
incumplider, sino que es suficiente que se malogre el fin del contrato para la
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contraparte, que haya un incumplimiento inequivoco y objetive, sin que sea
necesaria una tenaz y persistente resistencia a su observancia, ya que hasta
con que pueda atribuirsele al incumplider una conducta voluntaria y obstativa
al respeto de los términos pactados, de manera que procede la resolucién
cuando se¢ da un impago prolongado y duradero injustificado, o quede frus-
trado el objetivo econdémico-juridico inherente al contrato de compraventa y
las legitimas aspiraciones del vendedor, tal como han sentado, entre otras, las
sentencias de 2 y 16 de julio de 1991 y 20 de junic de 1993,

CONTRATO DE ARQUITECTO: LOS AUTORES DEL ENCARGO HAN DE
SATISFACER SU IMPORTE, AUNQUE NO SEAN TITULARES DOMINICA-
LES. (SeNtENCIA DE 10 DE MaARZO DE 1999))

Doctring de la Sentencia.—El motivo denuncia infraccién de la doctrina
procesal sobre el litisconsorcio pasivo necesario por entender que debieron
ser demandados los socios que componfan la entidad propietaria del terreno
donde iba a emplazarse el edificio. El motivo sostiene que los demandados
nunca han sido titulares de la finca.

El motive desconoce que si la Audiencia ha declarado que el encargo exis-
tiG, que el contrato fue una realidad y que los autores del encarge fueron los
demandados, ellos han de satisfacer su importe, cualguiera que sea posterior-
mente su relacidn con la sociedad a la que dicen pertenecer.

El trabajo de proyecto de edificio no necesariamente tiene que ver con la
titularidad dominical.

EL ACUERDQO PARTICIONAL ENTRE LOS COHEREDEROS NO REQUIERE
UNA ESPECIAL FORMA. (SENTENCIA DE 18 DE MARZO DE 1999.)

Doctrina de la Sentencia.—Bl articulo 1.058 contiene una autorizacion
amplia a los herederos para llevar a cabo las operaciones divisorias de la
herencia, lo que actia plenamente, aunque con cardcter supletorio por no
haberlas realizado el testador ni encomendado a otro esta facultad. El acuerdo
particional, de notoria naturaleza centractual, no requiere de una especial
forma para que resulte eficaz y vinculante y en el mismo los interesados
pueden también llevar a cabo renuncia de sus derechos hereditarios mediante
la cesidén de los mismos, lo que autoriza tanto el articulo 6-2, con carédcter
general, como el 1.000-2, ambos del Cédige Civil, que prevé la renuncia con
cardcter gratuito de un heredero a favor de los demés.

EL CONTRATO REPRODUCTIVO REFUNDE SUCESIVAS DECLARACIONES
DE VOLUNTAD, SOBRE LAS QUE SE PRESTA NUEVO CONSENTIMIEN-
TO. (SENTENCIA DE 30 DE ABRIL DE 1999.)

Doctrina de la Sentencia.——No pugna con el artieule 1.224 la tesis del con-
trato reproductivo, que se retiere a renovacidn contractual que refunde suce-
sivas declaraciones de voluntad sobre las que se presta nuevo consentimiento,
come son los contratos de fijacion jurfdica, que establecen y determinan de
modo claro y terminante, con designios de certeza y estabilidad, concretas
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situaciones jurfdicas (sentencias de 14 de noviembre de 1974, 15 de febrero de
1981 y 23 de junio dde 1983).

El articule L.486, que se refiere a la compraventa, no protege y menos
blinda las situaciones de incumplimiento.

El articulo 1.124 del Cédigo Civil no es incompatible con el articulo 1.539,
especifico de las permutas, y autoriza la opcién de mantener el contrato per-
feccionado, pere con el resarcimiento de los dafios y perjunicios,

EL JUEZ NOQ ESTA OBLIGADO A UTILIZAR LA PRUEBA DE PRESUNCIO-
NES. (SENTENCIA DE 22 DE MAYO DE 1999)

Daocirina de la Sentencia—FEs doctrina reiterada y constante que el articu-
lo 1.253 del Cédigo Civil auntoriza al Juez, mas no le obliga, a utilizar la
prueba de presunciones, por le que cuando el juzgador de instancia no hace
nso del mismo para fundamentar su fallo y sf de lo que resulta de las pruebas
directas obrantes en autos, no resulta intringido diche precepto.

No se infringe el precepto por su no aplicacidn, méxime cuande los hechos
que se declaran probadoes lo han sido por pruebas directas, y no hay necesidad
de acudir al medio indirecto de las presunciones.

También es doctrina reiterada que por su especial naturaleza (deduccién
personal del Juez), es dificil que pueda exigirsele su aplicacién y excepcional
que en casacidn pueda impugnarse haberse omitido su empleo, a menos que
esta prueba hubiese sido propuesta por las partes y discutida en el pleito.

CONTRATOS DE AGENCIA Y DISTRIBUCION. CARACTERISTICAS. (SENTEN-
¢1a DE 12 DE JUNIO DE 1999

Doctrina de la Sentencia—E] contrato de agencia viene a ser aquella rela-
cidén consistente en la promocién o conclusién de operaciones mercantiles a
cargo del agente, de forma continuada o estable, pero por cuenta del empre-
sario que contratd sus servicios y que decididamente se proyecten a la capta-
cién de clientela para el principal, ¥ si bien el agente conserva su organizacion
empresarial, su actividad la viene a desarrollar como efectivo intermediario
independiente, no asumiendo los riesgos de los negocios en los que participa.
que los soporta ¢l comitente, salvo pacto expreso ¢h contratrio, percibiendo ¢l
agente el precio convenido por su actividad de gestidn, lo que no impide que
pueda estar vinculado a varios empresarios distintos.

La concesidédn mercantil, también conocida como contrato de distribucidn,
encnadrable dentro de la eategoria juridica de los contratos de colaboracién,
presenta la particularidad de que el concesionario actda en su nombre y por
cuenta propia, en la zona geogrifica asignada, asumiendo para sf los riesgos
de las operaciones comerciales que realiza con los clientes, pues actia con
capital propio e independencia negocial del concedente, sin perjuicio de que
las actividades se lleven a cabo en interés de aquél y también en el propio. Su
antonomia se manifiesta en la fase final de distribucidn de los efectos o
mercancias a la clientela, ya que se produce una efectiva reventa de los pro-
ductos que suministra el principal.
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Se ha de aplicar el artfeulo 1.101 del Cédigo Civil cuando se ha producido
resolucién unilateral por parte de la concedente, no obstante estar previsto en
el contrato, pero que resulte arbitraria y con dafio para la otra parte.

La indemnizacidn por clientela. que esta Sala de Casacidn Civil viene otor-
gando en los casos de relaciones de concesidn en exclusiva, como la gue nos
ocupa, al corresponder a una indemnizacién compensatoria con estructura
distinta de la indemnizacidn de perjuicios derivada de incumplimiento, y
partiendo de que la clientela obtenida por el concesionarin permanece y se
integra, al producirse su desplazamiento, en el fondo comercial del conceden-
te, y su disfrute, por el esfuerzo ajeno, actda a medio de enriquecimiento
injusto (sentencia de 22 de marzo de 1988).

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL POR RUPTURA DE TRATOS
PRELIMINARES. REQUISITOS PARA LA PRESENCIA DE DICHA RES-
PONSABILIDAD. (SENTENCIA DE 14 DE JUNIO DE 1999)

Hechos.—Tras diversos tratos preliminares, el Ayuntamiento de A y la
empresa D.I.8.A. iniciaron una colaboracidn para la instalacién de un mata-
dero industrial de aves, mediante un plan de actuacién consistente en la
adguisicion de un terreno idéneo por &l Aynntamiento de ese municipio, que
venderia posteriormente a D.LS.A., pero supeditaba la ejecucién del proyecto
a la concesidn de subvenciones oficiales. El Aynntamiente adquirid el terreno,
pero como no se concedieron las subvenciones, la entidad D.1.8.A. abandoné
el proyecto. El Ayuntamiento la demanda por ruptura injustificada de tratos,
pere el Bupremo casa la sentencia de instancia y absuelve a la demandada.

Doctrina de la Sentencia.—Para la presencia de responsabilidad extracon-
tractual, entre otros requisitos, se sitda el concerniente a que el agente a quien
se impute el daiio haya realizado una accién u omisién contraria a derecho.
En materia de responsabilidad precontractual, para que la ruptura de los
tratos preliminares sea calificada como conducta antijuridica, la doctrina cien-
tifica exige la concurrencia de los siguientes elementos: a) la suposicidn de
una razenable situacién de contfianza respecto a la plasmacion del contrato;
k) el cardcter injustificade de la ruptura de los tratos; ¢) la efectividad de un
resultado dafioso para una de las partes; y ) la relacién de causalidad entre
este daflo v la confianza suscitada.

Para la existencia de la clase de responsabilidad exttacontractual expresa-
da, es necesaria la creacién de una situacién de confianza luego defraudada
injustificadamente, ¥y en este caso no se habfa producide en ningdn momenta
ese estado de esperanza fundada que hiclera presumir que el contrato se iba
a consumar, pues la actuacién de la recurrente siempre estuvo supeditada a
la concesién de las subvencianes.

La adquisicién de los terrenos para ubicar el matadero tfue efectuada y el
préstamo para dicha compra fue concertado antes del conocimiento definitivo
del alcance de las ayudas oficiales, lo que presupone un ilégico apresuramien-
to en la actuacidn del ente local.

En definitiva, no concurren aqui los presupuestos imprescindibles para la
existencia de la responsabilidad precontractual por ruptura injustiticada de
las negociaciones.
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EL AVAL PRESTADO DEJANDGO EN BLANCO EL TIEMPO DE DURACION NO
ES ILIMITADGO; ESTARA VIGENTE MIENTRAS DUREN LAS RELACIO-
NES ENTRE EL AVALADO ¥ EL ACREEDOR. (SENTENCIA DE 3 DE JULIO DE
1999)

Doctring de la Sentencia.—La flanza convencional exige un negocio juridi-
co entre fiador y acreedor, mediante el cual aquél garantiza y se responsabi-
liza del cumplimiente de las deudas de un tercero, sin que sea preciso, para
la perfeccion de la relacidn, la participacidén del deudor.

Cuando no consta la intervencién del acreedor y tampoen que hubicre
expresado su consentimiento, el negocio de garantia no surge a la vida jurf-
dica (sentencia de 23-3-1988) ni obliga al fiador.

El aval opera como garantia de otros contrates, v el avalista se obliga a
cumplir la obligacidén ya existente, o la que se cree a partir del momento de
su constitucién, con una especial garanti{a personal y pacto o no de solida-
ridad.

La especialidad del aval resulta de que para su otorgamiento normalmen-
te se tiene en cuenta junto a las condiciones del avalista también las del
acreedor.

El aval, tal como se prestd, dejando en blanco el tiempo de su duracidn,
se presenta sin limitacién al ho constar la fecha de su finalizacién, pero no
debe por ello entenderse como ilimitado total en cuanto a su vigencia, es
decir, para siempre, sin tope temporal alguno, sino que una interpretacién
razonable inclina a decir que resultaba vigente en tanto duraron las relaciones
comerciales del avalado con la mercantil acreedora, y sélo a favor de ésta.
Entenderlo de otro modo significarfa blindar y mantener perpetua sine die
una relacién, a lo que es contrario el Cddige Civil (art. 400 ——comunidad de
bienes—, 1.052 —disolucién de las sociedades civileg—, 1.750 —duracién del
mandato-) ¥ no conciliarse su eficacia con doctrina jurisprudencial por tra-
tarse de relaciones indefinidas en cuanto a su duracién temporal.

EL SISTEMA DE ECONOMIA DE MERCADO NO PUEDE SIGNIFICAR LA
FALTA DE PROTECCION PARA LOS CONSUMIDORES. (SENTENCIA DE 7 DE
JULIO DE 1999

Doctrina de la Sentencia.—No existe incongruencia cuando la estimacidn
de una peticién supone necesariamente el rechazo de la que motiva la acusa-
cién de incongruchcia.

En cuanto a la cuestién de inconstitucionalidad que el recurrente =olicita
que esta Sala plantee al Tribunal Constitucional, por contradecir el articu-
lo 38 de la Constitucién, ha de resclverse negativamente, pues no se abriga
ninguna duda de que el sistema de economia de mercado no puede significar
la falts de toda proteccidén para los que en €l operan como consumidores y
usuarios, y de que la libertad en la fijacidn de precios no es el valor central
que haya que salvaguardar a todo trance con sacrificio de otros intereses
personales y sociales.
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CLASES DE SIMULACION DE CONTRATO. (SENTENCIA DE 8 DE JULIO DE 1999.)

Doctrina de la Sentencia.—La simulacién total o absoluta, llamada simula-
tio nuda por su naturaleza especialmente contraventora de la legalidad (la
cual, como es sabido, al no estar especificamente regulada o contemplada por
nuestro Cddigo Civil, ha sido estructurada por la doctrina méas decantada, y
frente a la tesis de que puede ser una manifestacién de discordancia entre la
voluntad real y la declarada --vicio de voluntad—, la subsume como un su-
puesto incluible dentre de la causa del negocio, es decir, la simulacién que
implica un vicio en la causa negocial con la sancién de los articulos 1.275 v
1.276, ¥ por tanto con la declaracién imperativa de nulidad, salve que se
acredite la existencia de otra causa verdadera y licita; y se puede distinguir
una dualidad: simulacién abseluta, cuande el propdsito negocial inexiste por
completo por carencia de causa ~—qgur debetur aut qur pactetur— y la simula-
cidén relativa que es cuando el negocio aparente o simulado encubre otro real
o disimulade), ostenta una afinidad cuasi pdblica con los institutos que en su
juego operativo se prevalen de la significativa tutela de la intemporalidad o
imprescriptibilidad de aquellas acciones que persiguen la destruccion de lo asf
simulado y el prevalimiento de la realidad con el desenmascaramiento del
negocio de ficeidn efectuado.

La simulacién contractual se produce cuando no existe la causa que nomi-
nalmente expresa el contrato, por responder éste a otra finalidad juridica
distinta, sin que se oponga a la apreciacidn de la simulacién el que el contrato
haya sido documentado ante fedatario piiblico.

El concepto jurisprudencial y cientifico de simulacién contractual dice que
ésta consiste en un vicio de la declaracidn de voluntad de los negocios juri-
dicos por el cual ambas partes, de comidn acuerdo, y con el fin de obtener un
resultado frente a terceros que puede ser licito o ilicito, dan a entender una
manifestacién de voluntad distinta de su interno querer (Sentencia de 30 de
septiembre de 1989),

DANOS MORALES., CONCEPTO. (SENTENCIA DE 12 DE JULIO DE 1999))

Doctrina de la Sentencia.—los dafios morales representan el impacto,
quebranto o sufrimiento psiquico que ciertas conductas, actividades o in-
cluso resultados, pueden producir en la persona afectada, y cuya repara-
cién va dirigida a proporcionar, en la medida de lo posible, una compensacidn
a la afliccién causada, cuva determinacidén compete al juzgador de instancia,

EL NEGOCIO FIDUCIARIO NO TRANSMITE LA PROPIEDAD DE LA COSA Y,
CONSECUENTEMENTE, NOQ PUEDE SERVIR DE TITULO PARA ENTA-
BLAR LA TERCERIA DE DOMINIO. (8eNTENCIA DE 13 DE JuLle DE 1999.)

Doctrina de la Sentencia.—El contrato en que se basa la tercerfa de domi-
nio es un negocio fiduciario {(con grandes visos de simulacién) en virtud del
cual el recurrente no adquiere la propiedad de la cosa confiada, que sigue
perteneciendo al fidueciante v no habiendo llegado a ingresar el inmueble
aparentemente vendido en el patrimonio del tercerista, no puede prosperat la
tercerfa dominical planteada
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UN CAMBIO LEGISLATIVO NO CONSTITUYE FUERZA MAYOR. CONGRUEN -
ClA: EI JUEZ DEBE PRONUNCIARSE SOLO SOBRE LG SOLICITADO
POR LAS PARTES EN EL «PETITUM». (SENTENCIA DE 13 DE JULIO DE 1999.)

Doctring de o Sentencia.—Segiin doctrina jurispruodencial, la fuerza mayor
como acontecimiento que aun cuando se hubiere previsto habria sido inevi-
table —sentencia de 30 de septiembre de 1993—, dado su cardcter absolute
productor de un incumplimiento «legal» de las obligaciones, deviene como
consecuencia de factores externos al obligade (rayos, huracanes, inundacio-
nes) lo que compadece mal con un evento tan previsible para una sociedad
como la apelante, perteneciente al segundo grupo societario exportador € im-
portador de tabaco del mundo, como s la reduccidn de cuotas de produceidn,
por cambio legislativo de la Comunidad Europea, que hay que reputarlo den-
tro del denominado riesgo empresarial, por ser una eventualidad que puede
producirse durante la vigencia de un contrato.

La congruencia o incongruencia de la resolucién judicial ha de apreciarse
confrontando o poniendo en relacidn lo pedido por las partes con lo acordado
o resuelto por el juzgador, pues el 6rgano judicial debe pronunciarse sélo
sobre lo pedido y dnicamente en los limites de la tutela jurfdica postulada,
incurriendo en incongruencia con el reconocimiento en su fallo de un efecto
o resultado cualitativamente diverso del pretendido por la parte en la tutela
de su interés. Pues bien, para identificar el petitum ha de atenderse al suplico
de la demanda y demés escritos rectores del procese —contestacidn, réplica
y diplica—, no pudiendo por ello mismo reconocerse el cardcter de petitum
a las manifestaciones, alusiones, indicaciones y consideraciones contenidas en
el cuerpo de dichos escritos, sin reflejo o traduccién en el «suplicos.

1. Q. 8.

EL BAJO PRECIO RESIDUAL PACTADO PARA LA OPCION DE COMPRA EN
EL LEASING O ARRENDAMIENTO FINANCIERO NO ES INDICE SIGNI-
FICATIVO POR ST MISMO DE QUE OCULTA UNA VENTA A PLAZOS DE
BIENES INMUEBLES. (STS DE 2 DE DICIEMERE DE 1999.)

l.a tesis de la recurrente se basa en dos aspectos del contrato litigieso, a
saber: que no cumple lo ordenade en el apartado 3 de la Disposicién Adicio-
nal, al que califica de requisito esencial, pues en el contrato sélo se pactd el
precie global, el importe a pagar ¢n cada mensualidad, y en que ¢n la opcidn
de compra el precio era equivalente al importe de una mensualidad, precio
meramente simbdlico, y revelador de que el contrato de leasing financiero no
era més que la cobertura de una compraventa a plazos del camién.

Estog argumentos son erréneos. Por lo que respecta a la «sustancialidads»
que atribuye a lo ordenado en el apartade 7.° de la Disposicién Adicional, no
existe mis que falta de atencidn a los apartados 5. y 6.° de la misma Dispo-
sicion Adicional, en la que se revela nitidamente que la finalidad de la primera
es exclusivamente de orden fiscal, en modo alguno trasciende al aspecto sus-
tantive del contrato. La indole fiscal es todavia mds clara si se repara en la
Ley 43/95, de 27 de diciembre, del Impuesto de Seciedades, cuya Disposicién
Derogatoria tinica deroga exptesamente, entre otros, el tan repetido
apartade 7.°, es mds, en el artfculo 128, bajo el epigrafe tan significative de
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«Régimen fiscal de determinados contratos de arrendamiento financieros,
reproduce sustancialmente aquella Disposicién Adicional de la Ley 26/1988,
en sus nuevos preceptos sustitutives de los derogados.

En lo que ataiie al bajo valor residual del objeto, que es el precio de la
opeidn de compra a la finalizacién del plazo de duraci6n del leasing, carece
de apoyo legal la tesis de la recurrente. pues como esta Sala ha dicho con
reiteracién, no hay ninguna norma que haya de cumplirse en la fijacidén de
aguel valor residual. Ademéds de nuevo olvida la recurrente la Disposicién
Adicional 7." de la Ley 26/1988, en su apartade 7.°, que obliga a las entidades
arrendadoras a amortizar €l coste del bien o bicnes adquiridos para el arren-
damiento financiero, «deducideo el valor consignade en cada contrato para el
ejercicio de la opeidén de compraw, en el plazo de vigencia estipulado para el
respective contrato. Es decir, que para todos los efectos fiscales, el precio de
adquisicién debe corresponder a las cuotas a pagar en aquellos plazos, por lo
que entonces es completamente logico que el valor residual no sea indice
significativo por sf misme de la conversién de leasing en una venta a plazoss»,

APRECIACION DE INEXISTENCIA DE CAUSA EN UN CONTRATO DE COM-
PRAVENTA CELEBRADO ENTRE LOS CONYUGES. (STS pE 30 DE SEPTIEM-
BRE DE 1999.)

Por lo que respecta al artfculo 1.253, la argunmentacién del matrimonio
recurrente se centra en que el Tribunal @ gquo al establecer el hecho conse-
cuencia, siguid un camino no razonable y contrario a las reglas de la sana
critica, lo que obliga a hacer una referencia a los hechos base que sentd el
Tribunal & gue, los cuales, sustancialmente, consistieron en: que no hay cons-
tancia prebatoria sobre la realidad del precio, estimindose meramente confe-
sado, que ninguna prueba apunta a la existencia de un patrimonio privativo
de la esposa, ni al desempefio de una actividad lucrativa por la misma, siendo
sn protesién declarada la de «sus labores-ama de casas, que existe una rela-
cidén conyugal entre compradora y vendedor, manteniendo su convivencia, que
ambos contindan ocupando la vivienda, gue ¢l precio declarado es ostensible-
mente menor al del valor de la vivienda, que aunque el préstamo otorgado por
la Caja de Ahorros Municipal de Bilbao estd garantizado con la hipoteca de
la vivienda. No se pacta en la escritura publica la subrogacidén del mismo, por
lo que ¢l esposo sigue obligado personalmente al pago, ¥ que ¢l esposo carece
de otros bienes para hacer frente efectivo ¢l crédito del Banco. Pues bien, la
valoracién racional y 16gica de los presupuestos relacionadoes, no permite lle-
gar a una conclusidn distinta a la sentada por el Tribunal @ gue, es decir, que
el contrato de compraventa carecid de causa, y esto asl, y sin necesidad de
mayores reflexiones, permite concluir que el meritado Tribunal no giguié un
camine erréneo al hacer aplicacién de la prueba de presunciones que contem-
pla el articulo 1.253, pues como bien dice una de lag sentencias citadas en €l
motive, la de fecha de 20 de febrero de 1990, «la determinacidn de ese enlace
precise ¥ dirtecto es un juicio de valor reservade, en principio, a la Sala de
instancia, cuya deduccidn debe ser mantenida mientras no se acredite que la
misma es arbitraria, absurda o contraria a las reglas del eriterio hunmanoy. Por
consiguiente, al no haber resultado infringido el articule 1,253, ni tampoco,
en su relacidn con el 1.214, el motive carece de viabilidad.



JURISPRUDENCIA 2517

DECLARACION DE DERECH(OS. (8T8 pE 26 DE OCTUERE DE 1999.)

La cuestién litigiosa se centraba en que el contrato suscrito tenfa por
objeto varios locales comerciales y se habia establecido la obligacién de la
vendedora de otorgar escritura pdblica antes del 31 de diciembre de 1993, v,
si no llevara a cabo dicho otorgamiento en el plazo de ocho dias naturales a
partir del requerimiento de la compradora, que se verificd el 11 de enero de
1994, se veria obligada a abonar una indemnizacidén de DOSCIENTAS mil
pesetas diarias hasta la fecha del otorgamiento, a lo que se opuso la deman-
dada con la alegacién de que no habla obtenido la propledad del edificio en
donde se ubican los locales comerciales objeto del litigio, pues la escritura
ptiblica de dacidn en pago en la que tendrfa sn cawusa dicha adquisicidn, na
tue ratificada, debido a que el mandatario verbal, interviniente en su nombre
en dicha operacidén, no contaba con autorizacién para ello.

«Al ser la ratificacidén una simple manifestaciéon de voluntad, puede reali-
zarse de forma expresa o técita, y la expresién més elemental de ésta es el
aprovechaniiento de los efectos de lo convenido en el contrato, situacién
concurrente en el caso del debate, donde la recurrente, que conocfa los docu-
mentos suscritos por su representante legal. no hizo uso de la accidn de
nulidad que podia ejercitar v, ademds, segidn estima acreditado la sentencia de
instancia, ha permitido ¢l ingrese en su patrimonio de cantidades relativas a
la adquisicién inmebiliaria realizada per la via de dacién en pago, gque, sin
duda, estd conectada con el contrato de compraventa de los locales objeto de
este juicio, pues la segunda operacién se complementaba con la primera y no
se entiende sin aquélla.

No ha existido infraccidn legal alguna: la sentencia del juzgado, asumida
por la de apelacidén, después de aclarar que el expresado representante legal
no podfa admitir bienes inmuebles en pago de deudas, hizo entrar en juego
a la figura de la ratificacién técita respecto al negocio de la dacién en pago,
en el que tiene su origen el contrato objeto del litigio, segtin antes se deter-
mind, lo que no es sino una consecuencia de la mentada falta de facultades
para plasmar la operacién, pues en otro caso no serd precisada configuracidn
alguna, la decisién recurrida abunda en esta materia y considera absoluta-
mente acreditada la aprobacidn técita de la recurrente no sélo por los datos
demostrativos actuados en primera instancia, sino también per la incorpera-
cién al Rollo de la Sala que «los testimonios judiciales de documentos sobre
los que tue interrogado el representante legal de la demandada».

EL INCUMFPLIMIENTO DE ORLIGACIONES ACCESORIAS PARA UNO DE
LOS CONTRATANTES NO LE IMPIDE HACER USQ DE LA ACCION RES(-
LUTORIA CUANDO EL INCUMPLIMIENTO DEL OTRO ES ABSOLUTO.
(STS pE 5 DB NOVIBEMERE DE 1999))

El articule 1.124 del Cédige Civil que concede la facultad resolutoria para
las obligaciones reciprocas, requiere como presupuesto factico esencial que el
contratante que pretenda hacer uso de dicha facultad debe haber cumplido la
parte de la obligacién que le corresponda, pero semejante requisito ha sido
paliade por una constante doctrina jurisprudencial —excusando su conoci-
miento general de la cita concreta de las sentencias que la recogen— manites-
tada en una doble vertiente: ¢l incumplimiento alegado ha de ser de tal enti-
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dad que frustre a la contraparte sus legftimas expectativag a la ejecucién del
contrato, y en el supuesto de que el reclamante hubiera incumplido parcial-
mente su obligacién, ello ha de afectar a obligaciones accesorias y ser conse-
cuencia del incumplimiento del contrario.

SE CONSIDERA EXCEPCION QOPONIBLE EL PAGQ DEL PRESTAMO A PER-
SONA NO AUTORIZADA POR LA SOCIEDAD AVALADA. (STS DpE 25 DE
QCTUBRE DE 1999.)

En el dmbito de las excepciones nponibles, el fiador puede aducir tanto las
que afecten a la existencia y validez de la obligacién principal, como las
relativas a su posible extincién, e incluso utilizar los remedios defensivos que,
fundados en razones objetivas permitan el incumplimiento del deudor princi-
pal. Debe tener presente, en este orden, que la disposicidn del capital presta-
do, por entrega indebida del propie prestamista, al pagar un cheque, practi-
camente de su importe al administrador que carecfa de poderes suficientes,
pese a constar en la misma péliza de préstamo, la reterencia a la escritura
social que definié el alcance de aquéllos. de maneta patente, la ocutrencia de
un hecho, que en buena hermenéutica, supone que trente a la reclamacion del
reembolso del préstamo por la prestamista a la prestataria. Esta dltima puede
oponer la irregularidad del pago efectuado a quien no estaba autorizade,
frustrando con ello la reclamacién, y, por ende, la devolucidn. Tal evento,
encaja en el supuesto que previene el articulo 1.852 del Cédigo Civil, al tra-
tarse de un «hecho del acreedor» que impide por su culpa o negligencia, el
buen fin del derecho al reembolso de préstamo exigible a la prestataria.

EXTINCION DE LA OBLIGACION DEL PAGO DE INTERESES DEL ARTICU-
LO 1,110 DEL CODIGO CIVIL. (§TS DpE 23 DE NOVIEMERE DE 1999}

El artfeulo 1.110, integrade en el capftulo I del titulo 1 del Libro 1V del
Codigo Civil, relativo a los etectos de las obligaciones, establece una conse-
cuencia liberatoria pata el deudor que se deriva de la forma y entidad del
cumplimiento de lo gque le incumbe y debe, y de la falta de todo reparo o
reserva por parte del acreedor en cuante a ese cumplimiento que, por lo que
aqui interesa, ha de contraerse a la lignidacién definitiva de lo que se estd en
deuda y su repercusion en la obligacién del pago de los intereses que esa deuda
hasta cntonces haya genetado v asl, reconocida la produccién del primero de
los presupuestos —extincién de la obligacidn por cobro de cien millones de
pesetas que la aqui recurrente consiguié en su dia, tanto como por haber redu-
cido ese concepto pretendido en demanda— el precepto impone la consecuen-
cia que de tal hecho deriva, cual es la de la extincidn de la obligacién de pago
de toda clase de intereses, originados por las demoras producidas o pactadas,
ya que el precepto tiene presente, sin otras distinciones, todos los que de aque-
llos intereses puedan estar integrados al tiempo del finiquito de la obligacidn
principal, sin distincién por la causa o causas de su origen.

Cabe al acreedor impedir ese efecto extintive que el precepto establece
haciendo, al tiempo que se le liqguida el capital mediante su entrega que re-
cibe, la reserva sobre la deuda accesoria de intereses y €l mantenimiento de
su derecho al cobro de los mismos y esto, que admite la prueba correspon-
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diente que desvirtie la imposicién legal, no ha ocurrido en el supuesto con-
templado, pues como ya recoge la sentencia recurrida, €l representante de la
sociedad demandante confiesa en juicio, desvirtuando cuanto dice el escrito
solicitando la persecucidén del procedimiento suspendido a su instancia, que
en las conversaciones que condujeron a la liguidacidn del precio del contrato
que le unia con el ente demandado, quedando asi acreditada en principio por
el hecho del pago y el desistimiento del resto, la falta de toda reserva en aguel
memento, que es cuando sin respaldo alguno, se invoca realizada sobre la
referida deuda de intereses.

CONTRATO DE OFCION DE COMPRA. (8TS 14 DpE OCTUBRE DE 1999.)

Se pretende comprar una serie de tres edificios o casas, esto es, inmuebles,
sin designar para nada cudl serd el destino o designio que con dicha adqui-
sicidn se presentard por los titulares del derecho de accidn concedide, tampo-
co se expresa cufél serd el objetivo de la opeién por parte de los futuros
compradores de los citados edificios que se especifican concretamente y que
el precio del derecho de la opcidn es el de 124.000.000 de pesetas. o sea, lo
que suele entenderse por prima del derecho de opcidn, cantidad que, sin
perjuicio de tener un monto considerable, no puede enturbiar la recta califi-
cacidn del contrato de opecién en paralelo con €l presumible fuerte agiotaje
que pudieran obtenerse con futuras especulaciones inmobiliarias, todo lo cual
se corresponde con el precio total de 620 millones de pesetas, de la futura
compraventa que, en su caso, se debiera consumar, que se resalta y ratifica
ese sentido optativo de la propia literalidad de las estipulaciones concertadas
en dicho contrato, en donde se exponen las condiciones para convalidar el
contrato de opcibn en contrato de compraventa, siempre y cuando por log
titulares del derecho cencedido, dentro de los seis meses del plazo de la
opelén, sea ejercitar la real adquisicién de los inmuebles objeto de la accién,
en cuyo caso, naturalmente, del precio total se descontarfa la suma recibida
como tal precio de derecho de opeién, sin que el hecho de que la clisica y
habitual prima se considere, a estos efectos, como parte del precio, no debe
desvirtuar la recta calificacion del contrato de opceidn que ha hecho el Juzgado
sentenciador, ya que, hasta por la propia envergadura de su importe deviene
Iagico, que dentro de la jurisprudencia de intereses, las partes entiendan que,
tal suma anticipada deba descontarse del precio de la eventual venta en el
caso de que consuma el derecho de opeidn y se convierta en anténtico con-
trato de compraventa; ¢h conseccueheia, ho habiéndose apreciado por el Juz-
gado de Instancia la existencia de ningdn vicio invalidatorio del consentimien-
to prestado por los titulares del derecho de opcién, hoy actores, y sin que
tampoco quepa apreciar que el cambio urbanistico acordado por el Pleno del
Ayuntamiento, altere lo asf resuelto inicialmente, puesto que en definitiva
ella, no méds implica un evento que, debe integrarse ¢ tenerse en cuenta por
los interesados, dentro del drea o riesgo que supone cualquier operacidn rea-
lizada a plazo, como ocurre con esta operacién de futuro u opcién de compra,
ya que, en una dialéctica «a contrario», también incluso se podria pretender
que cuando las condiciones urbanisticas hubiesen supuesto una indiscutible
mejora o plusvalia en ¢l momento e#n que se produzecan en relacidn con las
previsiones pretéritas realizadas al pactar la opcidn, tampoco hubiera sido de
recibo una accién de reclamacién de diferencias por parte del concedente de
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la apeién; todo ello, pues, determina que, con independencia de que, en efec-
to, sea cierto que mientras el tracto de la opeién, es claro que el concedente
tenga la obligacién de conservar el objeto del derecho correspondiente en la
misma situacién en que se aprecid al constituir el contrato (exigencia acorde
hasta con ¢l dogma de la continuidad de la base del negocio), esa obligacidn,
aqui, no ha sido vulnerada por su concedente, ya que, el supuesto cambio de
destino de su naturaleza urbanistica excede de su propia voluntad, pues, se lg
impone por las mismas disposiciones municipales, por lo cual, de esa altera-
cién no es posible imponerle sancidon alguna respectiva a su derechao,

VALIDEZ ¥ EFICACIA DE LA COMPRAVENTA DE UNA COSA EMBARGADA.
(SENTENCIA DE 22 DE OCTUBRE DE 1999.)

Bl thema deccidendi se reduce dnicamente a determinar el efecto juridico
de una compraventa de una cosa embargada que si bien se celebra con ante-
rioridad a la anotacién preventiva del embargo en el Registro, no obstante
para alcanzar la perteccién, y por lo tanto la validez, precisé de una ratitica-
cidén que tuvo Ingar con posterioridad a la fecha de la anotacién, de tal ma-
nera que la plena validez y eficacia desde la data de la celebracién se produce
en virtud de la retroaccion de efectos —operatividad ex tunc— que anuda a la
ratificacién el parrafo segundo del articule 1.259 del Cédigo Civil.

PROCEDENCIA DE LA DECLARACION JUDICIAL DE LA RESOLUCION DE
UN CONTRATO DE COMPRAVENTA. (STS DB 15 DE NOVIEMBRE DE 1999)

La Jurisprudencia de esta Sala tiene declarado que la facultad resolutoria
puede ejercitarse en nuestro Ordenamiento no sélo en via judicial, sine tam-
bién mediante declaracién no sujeta a forma, dirigida a la otra parte, pero a
reserva de que sean los Tribunales los que definitivamente decidan la proce-
dencia de la resoluciédn extrajudicial, cuando no se acepta y resulta impugna-
da. con lo que no se autoriza la extincidn del contrato, en cuyo caso la volun-
tad rescisoria, e¢n este caso del comprador, requiere para su eficacia una
resolucidén judicial que declare su procedencia, al concurrir los supuestas
legales del articulo 1.124 del Cédigo Civil, ¥y dade el principio de rogacidn de
parte por el que se gobierna el procese civil, esa declaracién judicial séle
puede obtenerse si se ha ejercitado la correspondiente accidn. Al ser el recu-
rrente parte demandada debid promoever la cottespondicnte demanda tecon-
vencional, y en vez de esto se limité a oponerse a la demanda. Ante la falta
de ejercicio de la accidn resolutoria, se veda a esta Sala de Casacidon Civil
hacer pronunciamiento alguno sobre la cuestién.

1. 1. M.
COMPRAVENTA. RESOLUCION POR INCUMPLIMIENTO. {(8entENCIA DE 10 DE
DICIEMBRE DE 1998.)

El Juzgado de Primera lnstancia ntmeto 3 de los de Mélaga, en sentencia
de 27 de noviembre de 1992, estima en parte la demanda. La Audiencia Pro-
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vincial de Mdlaga (Seccién 6, en sentencia de 28 de junio de 1994, deses-
tima el recurso de apelacidn.
El recurso de casacién no prospera.

Hechos.—Existencia de una compraventa de inmueble de 14 de diciembre
de 1989, en el que la vendedora fue la actora y hoy recurrida «Poligono
Industrial Alhaurin de la Torre, S.A.», v la compradora «Promociones Alhsa,
S.A.», en la escritura piiblica hizo constar haber recibido el precio completo,
pero cuyo contenido se alterd por escritura posterior y de la misma techa, y
€l resto del precio se aplazd mediante firma de letras avaladas de sucesivos
vencimientos y sélo una fue atendida. Se requirié de pago a la compradora y
luego se practicé el requerimiento absolutorio a que se refiere ¢l artfculo 1.504
del Codigo Civil.

Doctrina de la Sentencia.—El hecho se concreté en el destino dado por el
Banco al importe de un cheque, que determind a la Audiencia a decir en sus
fundamentos jurfdicos que «el documento privado que se acompafiara con el
escrito de suplica, no venfa més que a fijar un precio ticticio con la clara
intencionalidad de obtener financiacidn la sociedad. mediante la puesta en
circulacién de letras a favor no endosadas a “Poligone Industrial Alhaurin de
la Torre”, y que al parecer ¢l efective obtenido quedd en cuentas particulares
de algunos sociosy,

INCONGRUENCIA OMISIVA. (SENTENCIA DE 11 DE DICIEMBRE DE 1998.)

El Juzgado de Primera lnstancia nimero 12 de los de Milaga, en sentencia
de 13 de junio de 1994, desestima la demanda. La Audiencia Provincial de
Miélaga (Seccidn 4.°) en sentencia de 18 de marzo de 1995, estima parcialmen-
te el recurso de apelacién.

No ha lugar el recurso de casacidn.

Doctrina de la Sentencia.—Se considera que la sentencia ha incurride en
incongruencia omisiva al no haber resuelto las cuestiones objeto de debate, es
decir, sobre dos de los acuerdos de la Junta: aprobacidn de la situacidn eco-
némica y solucidn a la misma situacién econdmica, habiéndose denegado por
la Audiencia la aclaracidén solicitada. En el escrito de preparacidn del recurso
se manifestd la reserva para ejercitar las acciones gue pudieran corresponder.
por entenderse que pudiera cxistit negligencia o ignorancia inexcusable al
tratar el fallo, primero, por la inconcebible afirmacién de que no se postuls
sobre estos temas y, segundoe, por confundir entre «impugnacién de cuen-
tass ¢ «impugnacién de los acuerdos» que aprueban la situacién econdmica
de la comunidad de bienes por entenderles. No se discute i las cuentag son
correctas o no, sino que el acuerdo que aprueba la situacién econdmica v la
solucidn a la misma y, por tanto, por la que se asume la deuda como propia
de la comunidad no ha sido adoptade con las garantfas suficientes al impe-
dirselo la informacién a los comuneros disidentes y no justificar los adminis-
tradores de hecho las cuentas que rinden. por lo que el acuerdo es gravemente
perjudicial. La llamada «incongruencia omisivas ha sido tratada en numero-
sas sehtencias, entre ellas, las de fechas 25 de octubre de 1994, 26 de julio de
1994, 21 de junio de 1993 y 22 de julio de 1993, No se estima que el acnerdo
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aprobatorio de lag cuentas fuese perjudicial para los comuneros disidentes,
sin que ello implique o suponga que las cuentas fuesen o no correctas por
acomodatse o no a la realidad y que concurriese o no responsabilidad en los
ejecutores materiales de la voluntad comunitaria, cuyos particulares, aparte
de la carencia probatoria al respecto, atectarfan al tema. As{ pues, las consi-
deraciones que anteceden llevan a concluir que no cabe imputar al Tribunal
a quo infraccién alguna del articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiente Civil, al
ne haber incurrido en la incongruencia denunciada.

La accidn que se ejercita en estas actuaciones tiene su base en el articu-
lo 398.3 del Codigo Civil, que establece que en el supuesto de que los acuer-
dos adoptados en la Comunidad de Bienes por la mayorfa de los participes
fuese gravemente perjudicial a los interesados en la cosa comiin, €l Juez pro-
veerd a instancia de parte lo que corresponda, ni la jurisprudencia ni el legis-
lador concretan que se debe entender por acuerdo gravemente perjudicial,
concepto jurfdico indeterminado que, en cualquier caso, en opinién de la
doctrina mds autorizada, no debe encerrar un numerits clausus. Intimamente
ligado con la privacién del derecho de informacién, es la impugnacién de
acuerdos adoptados en la misma Junta de Comunidad de Bienes ¥ de conte-
nido econdémico que también es gravemente perjudicial para todos los intere-
sados en la cosa comin, ya que al adoptarse el acuerdo por la Junta, dada su
especial organizacion y tuncionamiento sih que €stos hayah sido correspon-
digntemente informados ni se les haya justificado la cuantiosa denda por los
administradores de la Comunidad de Bienes. La naturaleza juridica de la
relacion entre la Comunidad de Bienes Hermanos Varea y sus administrado-
res de hechos es la de mandato. la obligacién principal de tede mandatario
es, segin el articulo 1.720 del Coédigo Civil, la de rendir cuentas de sus ope-
raciones, y es este precepto €l que infringe la sentencia recurrida al confirmar
Integramente los razonamientos jurfdicos de la sentencia de primera instancia
en relacién a las dos cuestiones objeto del recurso de casacidn, acuerdos que
aprueban las cuentas v adopceién de soluciones a la problemética econdmica
de la Comunidad de Bienes, ya que la obligacidn de rendir cuentas exige
justificar las cuentas que se rinden. Y la talta de justificacién de las cnentas
tendidas en la Comunidad de Bienes Hermanos Varea por sus administrado-
res de hecho, es la base fundamental de la demanda.

IMPROCEDENTE ACCION REVOCATORIA O PAULIANA DE LA RESOLU-
CION DE UN CONTRATO DE COMPRAVENTA DECLARADA JUDICIAL-
MENTE AL AMPARQ DEL ARTICULO 1.504 DEL CODIGO CIVIL. (SENTEN-
1A DE 14 DE DICIEMBRE DE 1998.)

El Juzgado de Primera lostancia ndmero 11 de los de Sevilla, en sentencia
de 8 de julio de 1993, desestitma la demanda. La Aoudiencia Provincial de
Sevilla (Seceidn 2.%) en sentencia de 14 de abril de 1994, desestima el recurso
de apelacién.

El recutso de casacién no triunta.

Objeto de la litis.—Se desestima la demanda interpuesta por la actora ejer-
citando una accién revocatoria o pauliana frente al acto fraudulento de reso-
lucion del contrato de compraventa de una nave sita en el Poligono Industrial
Calonge, al haberse obtenida dicha resolucién de contrato, y coma consecuen-
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cia se pide la condena a la codemandada «Proveedora del Aluminio, 8.A», a
testituir a la deudors —«la otta codemandadas— «Aluminio Andaluz, S A,
dicha nave, suplicando se condene a «Proveedora de Aluminio, S.A.%, a abonar
una determinada cantidad.

Doctrina de la Sentencia.—El contrato no sdlo obliga a lo que en €l se
convino, sino también a las consecuencias legales y a las que, de acuerdo
can su naturaleza, sean conformes a la buena fe y a la ley. Una consecuen-
cia legal, derivada del parrafo 1.° del articulo 1.158 del Cédigo Civil, es
que un tercero pueda hacer ¢l pago de la deuda contralda por «Aluminio
Andaluz, 8.A», y ese tercero ha sido precisamente «Industrias C.H., 8.L.»,
pera, incumpliendo la obligacién derivada de la buena te, «Proveedora del
Aluminio, 8.A», ha impedido este page no aceptando cobrar las cantidades
que se le ofrecian e incumpliendo asi el deber de cooperacién gque tenfa o
carga de cobrar, para lo cual se ampard en un silencio primero y en una
actuacidn pesitiva después, encaminada a crear una apariencia juridica a
través del pleito resolutorio, todo ello con la complicidad de «Aluminio Anda-
luz, 8.A.», como se demuestra e que en hingin momento se pasaran al cobro
ni protestaran las letras de cambio representativas del precio y que en el acto
de conciliacién de fecha 21 de enero de 1991, ninguna de las demandadas
ihformara de que estaba el pleito resolutorio en marcha o que en este pleito
«Aluminic Andaluz, $.A.», no se personara, pese a tener sdlidos argnmentos
para su defensa. Se da la existencia por el deudor de un acto o contrato
posterior con dnimo de perjudicar al acreedor. Se trata de demostrar la cele-
bracidn por el deudor de un acto o contrate posterior con dnimo de perjudicar
al acreedor, lo que no es exacto, pues, s suficiente que exista coincidencia
para causar el perjuicio que se cause. El problema se suscita por el reguisito
consigtente en la celebracidn por el deudor de acto o contratog posteriores con
dnimo ¢ al menos conciencia, de perjudicar al acreedor. Problema éste que es
resuelto en el sentido de que no se cumple tal requisito por unos argumentos
que no tienen consistencia suficiente para sostener la consecuencia del in-
cumplimiento de tal requisito. «Proveedora de Aluminio, 5.A% actud bajo
cardcter abusivo, concurtiendo los requisitos precisos al efecto sobre el uso de
un derecho externamente legal, también dafio a un interés no protegido por
una especitica prerrogativa juridica, igualmente la antisocialidad de ese dafio.
En realidad, se actud tratando de defender los derechos de la mejor forma
posible, y en caso algune, sin pretender con una conducta fraudulenta perju-
dicar lo acontecido,

CONTRATO DE PERMUTA., (SENTENCIA DE 2] DE DICIEMBRE DE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia de Villarcavo, en sentencia de 2 de junio
de 1995, estima la demanda. La Audiencia Provincial de Burgos (Seceién 3.%)
en sentencia de 27 de noviembre de 1995, desestima el recurso de apelacidn.

No triunfa el recurso de casacién.

El litigio versa sobre el cumplimiento de una obligacién vélidamente con-
trafda, conocida por la esposa y no impugnada. Y es que el contrato de per-
muta fue firmado exclusivamente por el demandado, contra él se dirigié la
demanda y sélo respecto de él se solicitdé condena, La esposa, no obstante,
tuvo cabal conocimiente del litigio a los efectos de la Ley vy Reglamento Hi-



2524 JURISPRUDENCIA

potecario para el caso de que afectara la sentencia a los bienes gananciales,
y s0lo el varén se obligé con el contrato.

Doctrina de la Sentencia.—EBEl contrato base del pleito carece de causa pot
no existir pleito y este requisito es indispensable porque asf lo exige el ar-
ticulo 1.445 del Cédigo Civil, y como consecuencia, la sentencia acoge inde-
bidamente el articulo 1,278 del Cédigo Civil, que requiere para su aplicagién
la existencia de un contrato védlido. Y es que la existencia de contrato es un
hecho, como también la concurrencia de los requisites esenciales para su
validez, ¥ los hechos incumbe fijarlos a la Sala de instancia. A ésta, igualmen-
te, le incumbe calificar el contrato, cualguiera que sea la denominacién que
las partes le asignaron., En el case de autos, la Sala declara que existid un
contrate de permuta de solar por edificacidn, concurriendo los requisitos del
articule 1.261, asf eomo €l incumplimiento por parte del obligado a entregar
la edificacidn, se acude a calificar el contrato de compraventa y a sostener que
no medié precie y ello es caer en el error llamado «hacer supuesto de la
cuestidn.

TERCERIA DE DOMINIC. (SENTENCIA DE 22 DE DICIEMBRE DE 1998.)

El Juzgado de Primera Ilnstancia nimero 11 de los de Barcelona, en sen-
tencia de 26 de enero de 1993, desestima la demanda. La Audiencia Provincial
de Barcelona (Seccién 11.7) en sentencia de 9 de junio de 1994, desestima el
recurso de apelacidn.

Hechos fdcticos.—Los actores adquirieron porciones indivisas de cosa in-
mueble comin, destinada a garajes, por contratos de compraventa en el que
el vendedor fue la empresa «Inmobiliaria Mercedes Des, 5.A», pero no los
pudieron inscribir porque la entidad vendedora alterd unilateralmente los
coeficientes. Ello determind que se planteara un proceso contra la vendedora
en solicitud de la nulidad del titulo modificative y los coeficientes para as{
poder inscribir en el Registro las plazas de aparcamiento. De las actuaciones
s¢ desprende que los terceristas poseen las plazas adquiridas, unas por docu-
mento privado, otras por documento piiblico, de parsonas que, a la sazdn,
tenian poder de disposicién sobre las porciones indivisas transmitidas, y con
titulo y tradicidén, que son medios de adguisicién del dominio segin el ar-
ticule 609 del Cadige Civil, aunque se trate de fincas que cualgquiera que sea
¢l resultade de la declatacién de nulidad de las escrituras de alteracién de los
coeficientes en la comunidad de propietarios, es evidente que hay razén su-
ficiente para, prescindiendo de la excepcién de litispendencia que deja impre-
juzgada la tercerfa, entrar a decidir sobre el tondo, con solucidn estimatoria,
ordenando el levantamiento de los embargos trabados en garantia de un cré-
dite por el constructor del edificio y copropietario, como titular de las plazas
de garaje, ¥y en consecuencia casarse la sentencia.

Doctrina de la Senteneia. ——Aunque la antigua jurisprudencia equipard pric-
ticamente a la accidn reivindicatoria yvla demanda de terceria de dominio,
la moderna ha modulado tal criterio. Cierto que, en ocasiones, cnando el
demandante, tercerista, no posee, vy s los demandados ejecutantes y ejecuta-
dos, y aquél demuestra su titulo legitimo de propiedad, la terceria produce el
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mismo efecto que la reivindicacién, pero cuando falle algdn requisito puede
también ser estimada la tercerfa sin que se produzca la reivindicacién y puede
haber supuestos en que la paralizacion de la ejecucidn sea el dnico y funda-
mental efecto, comin a todos los supuestos de estimacion de la accién, por-
que la verdadera naturaleza procesal de la accidn es la de proceso incidental
tendente a paralizar la accidn, dejando en algunos casos para juicio declara-
tivo posterior la determinacién de los verdaderos propietarios. Ingomypatibili-
dad del ejercicio simultdneo de la terceria de derecho y de mejor derecho es
una consecuencia de sus distintos objetos. La primera tiende a impedir la
gjecucidn porque el bien no es del ejecntado y ¢l tercerista tiche interés legi-
timo en que asl se declare; la.segunda no paraliza la ejecucién sino que
simplemente gradda los créditos para que una vez hecho trance y remate de
los bienes en €l encante, el dinero obtenido en la subasta se aplique segtin las
preferencias establecidas. El embargo de bienes no altera la naturaleza de los
créditos que dicha traba trata de asegurar, si el embargo es cautelar, o de
transformar en dinero para satisfaccién del crédito que originéd la ejecucidn.
No crea derecho real alguno sobre los bienes y simplemente determina que el
derecho cuya satisfaccién persigue el embargo tiene preferencia sobre los
derechos que nazcan con posterioridad,

LOS ARTICULOS 359 Y 372 DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTOQ CIVIL Y 1.251
Y 1.5392 DEL CODIGO CIVIL. CONTRATO DE EJECUCION DE OBRA. SE
DESESTIMA LA RECLAMACION DE PARTE DE LO PAGADO POR EXIS-
TIR ERROR EN LA MEDIACION FINAL, PORQUE DICHO ERROR NQ HA
RESULTADO ACREDITADO. (SENTENCIA DE 24 DE DICIEMERE DE 1998.)

El Juzgado de Primera lostancia nimero 8 de los de Zaragoza, en senten-
cia de 19 de noviembre de 1993, desestima la demanda. La Audiencia Provin-
cial de Zaragoza (Seccidn 4.*) en sentencia de 13 de julio de 1994, desestima
el recurso de apelacion.

No prospera el recurso de casacidn.

Hechos.—La Sociedad «Contratas e Ingenierfa, S.A», ¢n anagrama «Cein-
sa» promueve juicio declarative de menor cuantia contra la Compafifa Mer-
cantil «Excavaciones y Transportes Bero, S.Ax», en anagrama «Transherox
sobre reselucion del contrato de ejecucién de abra y reclamacién de cantidad,
pretendiendo que la sentencia a dictar contuviera como pronunciamientos los
de resolucién del subcontrato de cjecucién de obra concluido cntre «Contratas
e Ingenierfa, S.A.», y «FExcavaciones y Transportes Bero, S.L.s.

Doctrina de la Sentencia.—La parte dispositiva de la sentencia debe guar-
dar conformidad con la demanda y sug pretensiones en la forma en que aqué-
lla se exprese y, por tanto, la sentencia en su fallo debfa haber recogido la
existencia y rescision de contrato que en la demanda se solicita y se acepta de
derecho, si bien la expresidn de la demanda, con las consecuencias legales
derivadas de esta declaracidn, no podia identificarse con la pretensién concre-
ta que la sentencia desestima. En realidad, se reconocid la existencia verbal
de un contrato de ejecucién de obra por unidades de medida. Es cierto que
la declaracién sobre la tesolucidn del subcontrato de ejecucidn de obra, con-
cluide por las partes, fue objeto del primer pronunciamiento selicitado en el
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suplico de la demanda, para lo cual invocaba el artfeule 1.124 del Céadigo
Civil, y las consecuencias legales atribuidas a la facultad resolutoria son las
que el perjudicado podrd escoger entre exigir el cumplimiento o la resolucidn
de la obligacién con el resarcimiento de dafio vy abono de intereses en ambos
casos, pero funera de esta duda, aquella facultad se encuentra condicionada al
caso de que uno de los obligados no cumpliese lo que le incumbe. Se hace
alusién al articulo 1.592 del Cddigo Civil, que viene a configurar una preten-
sidn, relativa a que en los contratos de gjecucién de obra se presume aprobada
y recibida la parte satisfecha, admitiendo prueba en contrarie, y por consi-
guiente, la existencia de una comisién de un error.

1. M. G.

C) ARRENDAMIENTOS

Por CaraLmno Ramirez Ramirez

RETRACTO.—EL RETRAYANTE NO ES PROFESIONAL DE LA AGRICULTU-
RA YA QUE TIENE LA TITULARIDAD DE DOS NEGOCIOS DEDICADOS
A SALAS DE FIESTAS Y HOSTELERIA, QUE CONSTITUYEN SU ACTIVI-
DAD PRINCIPAL. (SENTENCIA DE 19 DE JUNIO DE 1995.))

El Juzgado nimero 1 de Navalcarnero desestimd la demanda y la Audien-
cia revoed la anterior.

No se admite la casacién. Los documentos presentados o son fotocopias o
podian haber sido presentados con la demanda en perfodo probatorio, por lo
que son inadmisibles & ineficaces, siendo solo admisibles los posteriores al dia
15 de marzo de 1990 en que precluyd la posibilidad de ser presentados en
segunda instancia. La sentencia impughada se basa en que el arrendatario no
es profesional de la agricultura, ya que tiene la titularidad de dos negocios,
dedicados a salas de fiestas v hosteleria en Navalcarnero y Barajas, con ocho
personas contratadas y sin que estas actividades puedan ser conceptuadas
como complementariag a la agricultura o de pequefia entidad, con relacién a
esta, sin que los documentos presentados basten para desvirtuar aquella con-
clusién. De aquf se deriva que, si el recurrente carece del derecho a retraer las
fincas por ausencia de la exigencia legal de ser protesional de la agricultura,
la ocultacién de la venta que alega no tiene importancia ni se entiende por qué
se invoca el abuso del derecho por parte de los codemandados,

ACCESO A LA PROFIEDAD. —SOLO EXISTE UNA SUBROGACION POR CAU-
SA DE MUERTE SEGUN EL ARTICULO 79 LAR Y CARECE POR TANTO
LA ACTORA DEL CARACTER DE ARRENDATARIA QUE POSIBILITE DI-
CHO DERECHO. (S8ENTENCIA DE 27 DE IUNIO DE 1995.)

El Juzgado nimero 1 de Cofn estimé la reconvencidn no existiendo el
derecho de acceso a la propiedad, lo que contirmé la Audiencia.

No se admite, la casacién. El contrato no es anterior al Codigo Civil y,
aungue si lo es respecto a la Ley de 1935, resulta que no se ha perdide
memoria del tiempo por el que se concertd que tue el de un afio como consta
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en el documento privado aportado por la actora, de donde se deduce que no
puede pretender el acceso a la propiedad de la finca. Que la actora carece de
la condicién de arrendataria que justifique la posesién y disfrute de la finca
arrendada por su padte politico; fallecido éste en 1963 se produjo la subroga-
cidn del contrate locativo a favor de su hijo ya referido, con lo que quedd
agotado ¢l derecho de sucesidon en &l artendamiento, que establece el articulo
79 LAR. Aungue no sea necesaria la pérdida de la memoria del arrendamien-
tn, cuando el arrendatario tiene la condicién de cultivador personal, esta cir-
cunstancia no se ha alegado en este litigio. Tampoco son admisibles segundas
y posteriores subrogaciones por causa de muerte en el artfculo 79 LAR y la
existencia de una primera subrogacién al fallecimiento del arrendatarie en
1964 se da como hecho probado, que no ha sido combatido.

ACCESO A LA PROPIEDAD.—EL ACTOR NO ERA CULTIVADOR PERSONAL
DE LA FINCA. EL HECHO DE NOTIFICAR AL ARRENDATARIO LA COM-
PRAVENTA NO SIGNIFICA QUE EL ARRENDADOR RECONOZCA LA RE-
GULACION APRIORISTICA DEL CONTRATO POR LA LEY ESPECIAL.
(SENTENCIA DE 7 DE JULIO DE 1995

El Juzgado ndmero 5 de Murcia desestimd la demanda y confirmé la
Audiencia Provinecial.

No triunfa la casacién. El hijo y continuador del primitivo arrendatario
ejercité el derecho de acceso a la propiedad, discutiendo la valoracidn de la
finca y la condicién de cultivador personal del actor, Hste no reunfa tal cua-
lidad ya que era albafiil, siendo la actividad agraria de carfcter secundarin y
accesorio. En cuanto a la valoracidn de la finca, la prueba pericial esta sujeta
a la apreciacién del tribunal, segdn las reglas de la sana crftica y el recutrente
pudo dar una versién exacta y legal en orden a la valoracién de los terrenos.
El detalle de notificar al arrendatario la compraventa, no significa que el
arrendador reconozea la regulacién aptioristica del arrendamiento en cues-
tién por la Ley Especial, pero si la aplicacién de esta normativa peculiar
depende de una valoracién gue ha de ser homologada judicialmente, es,
meridianamente claro que en ¢l caso de la compraventa no tiene méds remedio
que hacerse la notificacién pertinente al arrendatario para su posible acceso
al Registro de la Propiedad conforme ordena el articulo 91.1 de la Ley especial
sin que el hecho de la valoracidn, incrementada por el paso del tiempo y la
variacidn de las circunstancias socio-urbanisticas de la zona de enclave de las
fincas, suponga hada cn contra deo la exclusién a pesteriori desde la iniciacidn
del contrato, de la regulacién de la Ley de Arrendamientos Riisticos, como lo
demuestra inequivocamente la redaccidn del articulo 7.2 en relacidn con el
83.2 de la Ley de 31 de diciembre de 1980.

ACCESO A LA PROPIEDAD.—LA CONSIGNACION SE HIZO FUERA DE PLA-
ZO Y ANTE UN ORGANO JURISDICCIONAL QUE YA NO ERA COMPE-
TENTE POR RAZON DEL RECURSO DE APELACION INTERFPUESTO.
(SENTENCIA DE 22 DE JuLlo DE 1995)

El Juzgado ntimero 4 de Murcia desestimé la demanda y contitmé la
Audiencia Provincial.



2528 JURISPRUDENCIA

No se da la casacién. Bl Juzgado die por desistido al actor de la reclama-
cidén, pero interpuso recurso de apelacién que no prosperd. La cuestidn que
se plantea es la intraccién del articulo 136 LAR segin el cual los plazos de
renta que venzan dutrante la sustanciacién del pleito deben ser consignadas
bajo pena de tener por desistide del recurso al arrendatario. Esta norma,
especifica de los arrendamientos risticos, es preferente al articulo 1566 LEC
y no debe olvidarse que la consignacién, para lograr valor liberatorio ha de ser
puntualmente realizada en tiempo y forma, salve los casos de retracte. Pero
esta excepceidon no puede extenderse al acceso a la propiedad aunque ambos se
regulan en ¢l capitulo 1X de la Ley, puesto que en los supuestos del articulo
98 y la Disposicién Transitoria 3. no se dan las circunstancias tenidas en
cuenta por la jurisprudencia para tundar aquella exclusién, porque la garantia
que implica estd cumplida por la consignacién del precio que ha de realizar
el retrayente, y seria odioso ampliarla a otros supuestos. Los preceptas de la
Ley no resultan infringidos por €l auto recurrido, porque el dia final del plazo
para el pago de la renta ni habfa realizado el pago ni consignado su importe,
siendo extempordnes la consignacién realizada nueve meses después, cuando
el Juzgado carecia de jurisdicciédn por razén del recurso de apelacién inter-
puesto. Bl Tribunal Constitucional entiende que la consignacién es una exi-
gencia sustantiva y esencial para los recursos de ests tipo de procesos. Siendo
la ptueba del pago o consignacién un tequisito formal ha de considerarse
subsanable su omisidén y ha de arbitrarse un plazo a tal efecto como preve con
cardcter general el articulo 11.3 LOPI. El Juzgado debid conceder al actor un
plazo para subsanar la falta de prueba del pago o consignacién pero ello no
puede conducir a la nulidad de actuaciones, acreditado como estd por los
actos propios del demandante que en el momento de la demanda no selo no
estaba pagada o consignada la renta de la anulidad que acababa de vencer
sino también las de las dos anualidades anteriores pues no se produjo la
consignacidn hasta la fecha indicada, después de recalda la resolucién, tenien-
do al demandante por decaido en su reclamacién.

ARRENDAMIENTOS URBANOS

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.— LA CAUSA DE LA RESOLUCION HA
DE EXISTIR AL TIEMPO DE INTERPONERSE LA DEMANDA AUNQUE
SE RECTIFIQUE DESPUES, HACIENDOLA DESAPARECER. (SENTENCIA DE
13 pE Mavo pE 1995.)

El Juzgado nimerc 18 de Madrid estimé la demanda y la Audiencia Pro-
vineial confirmé la anterior.

No procede la casacién. La Coniunidad de Propietarios solicitdé la reselu-
cién del arrendamiento por realizarse en el local actividades incédmodas. El
contrate autorizd al arrendatario a desarrollar la actividad de «Pub» siempre
que se respetasen las Leyes y Ordenanzas Municipales, pero las actuaciones
evidencian una actividad notoriamente incémoda y molesta para los ocupan-
tes del inmueble, acreditativa de que los runidos transmitidos por el funciona-
miento del equipo de mudsica superaban los autorizados por la Ordenanza
general de Proteccién del Medio Ambiente v los ruidos venfan de forma con-
tinuada desde la conhcesion de la licencia de apertura hasta la interposicidén de
la demanda, sin que el hecho de que se hayan subsanado posteriormente,
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pueda enervar la viabilidad de la aceién ejercitada ya que la sentencia de 24
de mayo de 1951 dice que no es necesario que la causa productora de la
resolucidén exista en el instante del ejercicio de la aceién siendo suficiente el
que se haya producido, pues no es posible admitir pactos limitativos del ejer-
cicio de las acciones no establecidos expresamente por las Leves y porque de
mantenerse tal tesis, fdcil serfa eludir los efectos de las causas resolutorias de
los arrendamientos, burlando los derechos del arrendador. En el mismo sen-
tido la sentencia de 20 de junio de 1965 dice que si se diera la posibilidad de
rectificar la infraccién legal determinante de la causa de reselucidn, evitando
asl la sancidén del acto antijurfdico, la previsidn legislativa resultarfa indtil
ante toda clase de abusos. Por otra parte el concepto de actividad molesta es
cuestidn de puro hecho, cuya apreciacién compete a la Sala de instancia.

ARRENDAMIENTO DE LOCAL.—LA COMPENSACION POR EL ARRENDATA-
RIO AL PAGO DE LAS OBRAS REALIZADAS POR EL ARRENDADOR, RE-
GULADA POR EL ARTICULO 108.1. LAU SOLO ES APLICABLE A LOS
CONTRATOS REALIZADOS POR EL ARRENDADOR ANTES DE LA EN-
TRADA EN VIGOR DEL TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY DE 24 DE DI-
CIEMBRE DE 1964, (SENTENCIA DE 16 DE MAYo DE 1995.)

El Juzgado ndmere 4 de Vitoria estimé la demanda y rechazo la reconven-
cién y la Audiencia modificd la anterior, condenando al actor a la entrega de
las llaves a los arrendatarios.

Triunfa la casacidn. La verdadera cuestidn a decidir es si es @ no aplicable
el articulo 108 LAU a los arrendamientos de local de negocio, suscritos con
posterioridad a la entrada en viger del Decreto 4.104/1964 de 24 de diciembre
por ¢l que ge aprobd el Texto Refundido de la LAU. Los contratos, posteriores
a dicha fecha, fueron objeto de una inspeccién del Servicio Técnico del Ins-
tituto Municipal de Sanidad v Consumo del Ayuntamiento de Vitoria, el cual
ordend al propietario la obligacién de realizar obras de adecuacién a las
Ordenanzas Municipales para el Comercio de Minoristas. Es de analizar si las
reparaciones son a cargo del arrendador o si los arrendatarios deben satisfa-
cer la compensacidn parcial fijada en el artfculo 108. La Audiencia entendid
que la palabra «todos» se refiere tanto a los anteriores como a los posteriores
a la LAU de 1964 diciendo que el articulo 108 hay que adaptarlo a la realidad
social y debe soslayar toda regresion a estados juridicos anteriores. Pero el
recurrente alega que lo que debe regir es el articnlo 107, conforme al cual
todas las reparaciones necesarias para conservar la vivienda o local en estado
de servir para el uso pactado serén a cargo del arrendador. Este deber tiene
la compensacidn establecida en el artfculo 108, perp estos preceptos deben
entenderse solamente aplicables a los contratos relacionadoes en el articulo 95,
pues asi lo dice claramente el texto del artfenlo 108 y ese articulo se refiere
a las viviendas y locales cuye arrendamiento subsista el dia que comenzd a
regir la Ley de 1964, Siendo a partir de la ley de esta fecha, segiin su articulo
97, libre la determinacién de las rentas de viviendas y locales, en modo alguno
le son aplicables unas normas que tienen por fin corregir rentas to pactadas
libremente. L.a palabra «todos» no comprende los contratos postetiores a la
Ley de 1964 y en consecuencia estan mal interpretados los preceptos indica-
dos y, aplicado indebidamente el artfeulo 108 LAU, asf como infringide por
inaplicacién el artfcule 107 de la misma Ley.
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RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.~SE EXTINGUE POR TRANSCURSO
DEL PLAZOQ PACTADO EL ARRENDAMIENTO SUJETO AL REGIMEN DEL
RDL 2/1985 DE 30 DE ABRIL. (SENTENCIA DE 23 DE MaYO DE 1995.)

El Juzgado ndmero 2 de Madrid estim 6 la demanda y la Andiencia Provin-
cial revocod parcialmente la anterior.

No procede la casacidén. La Audiencia declard resuelto el contrato por
extincidn del plaze contractual, estando sometido al régimen del RDL 2/1985
de 30 de abril y se condena a la arrendataria a indemnizar a la arrendadora
en la cuantfa que se lija. Es reiterada la doctrina jurisprudencial recaida en
aplicacién del artfculo 9 del RDL de 1985 gque determina la existencia de dos
clases de arrendamiento: los anteriores a esta norma, sujetos a prorroga for-
zosa y los posteriores, a los que serd aplicable la tdcita reconduccidén del
articule 1.566 Cédigo Civil a na ser que los contratantes hubiesen convenido
el sometimiento al régimen de prdérroga forzosa, haciendo uso de la libertad
de pacto. Pactado un plazo de tres afios sin que se hiciese mencién alguna a
la prérroga forzosa del mismo sino que se prorrogarfa por acuerdo de las
partes, acuerdo que no ha existido. Tampoco existe abuso de detecho, yva que
la recurrida hizo uso de un derecho reconocido por el ordenamiento judicial
y plasmado en el contrato suscrito entre las partes, como es el de resolver el
contrato y no proceder a su proérroga, al ho aceptar la otra parte sus preten-
siones econdmicas que no pueden calificarse de abusivas, en una situacién de
mercado libre como es el de alguiler de locales de negocio.

RECLAMACION DE CANTIDAD —EL PAGO DE LAS OBRAS FARA ADECUAR
EL LOCAL AL DESTINO PARA EL QUE FUE ARRENDADO CORRESPON-
DE A LA ARRENDADORA CONFORME AL ARTICULO 110 LAU. (SENTENCIA
24 DE MAYD DE 1995.)

El Juzgado nimero 3 de Gijén desestimd la demanda pero la Audiencia
revoco la anterior.

No se admite la casacién. Se arrendd el local a unos sefiores, que después
constituyeron una sociedad limitada, que se subrogd en los derechos y obli-
gaciones en virtud de la autorizacidn que al respecto se consignaba en preven-
cién de tal evento, Se requirid al titular de la pescaderia instalada en el local
para que efectuase obras de insonorizacidn, requerimiento reiterado después
con apertura de expediente sancionador por incumplimiento del primer re-
quetrimiento, trasladdndole la arrendatatia a la propicdad para que s¢ hiciera
cargo de los trabajos pertinentes, pero la arrendadora contesté negdndose en
absoluto a su realizacién. La demandante reclamé el reembolso de las canti-
dades satisfechas para las obras por la arrendataria, pero la sentencia de
primera instancia desestimé la demanda, lo que fue revocado en apelacidn. La
autorizacién a la arrendataria para realizar obras de reparacién y mejora no
puede implicar la constitucién de una obligacién para el arrendatatio para
que apenas iniciado el contrato tenga, a su costa que ponetr en adecuada
forma el local para que sirva a los fines de explotacién del negocio para el que
tue arrendado, siendo asi que era obligacién principal exigible al arrendador,
por lo que cabe deducir que el local tal comeo se arrenddé no reunfa las con-
diciones iddneas para el hegocio, por lo que, conforme al articulo 110 LAU
incumbe su realizacién a la arrendadora. Por ello no puede darse por infrin-
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gida la normativa por la sentencia recurrida, aun cuando la congiderase inapli-
cable por creer que era arrendamiento de industria y aplicable el articulo 1554
del Codigo Civil, ya que en definitiva nos lleva a la misma conclusién.

TRASPASO.—EN EL CONTRATO SE AUFORIZABA EI TRASPASO PERO NO
QTRA FORMA DE CESION O DE SUBARRIENDCQ, (SENTENCIA DE 24 DE
MAYC DE 1995.)

El Juzgado nimero 2 de Cardoba desestimé la demanda pero la Audiencia
revoed la anterior.

No se da la casacidn. Del contrate se desprende que el arrendatario esta
tfacultado para traspasar el local, pues, después de autorizar una obra, se
expresa que se ha de volver al estado actual si dejare de ser arrendatario o
poseedor de solo uno de ambos locales comunicados o traspasase cada uno de
estos a distinto adquirente «y ademds €l traspaso no deja de ser un derecho
reconocido por la LAU a los arrendatarios y para que su renuncia surta efecto
ha de ser clara y terminante. La prohibicién de cesién y subarriendo conte-
nida en la cldvsula cuarta se hallaba contradicha por la cldusula cuarta de la
adicién, pues si de la primera podfa deducirse una rotunda prohibicidn de la
cesidon, en cambie en la segunda se contemplaba la posibilidad de traspaso del
local, lo cual no es incompatible, ya que se autoriza el traspaso pero no el
subarriendo ni otra clase de cesidn. Conclusién esta que no puede ser mote-
jada de ilégica ni de contraria a la ley, por lo que debe ser respetada en via
casacional, No aparece la renuncia en forma clara, como exige la jurispruden-
cia.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.—LAS OBRAS QUE HAN DE ENTEN-
DERSE AUTORIZADAS SON LAS NECESARIAS PARA LA INSTALACION,
ADAFPTACION O ACONDICIONAMIENTO DEL LOCAL ARRENDADO Y RE-
FERIDA AL TIEMPO DE PUESTA EN MARCHA DEL NEGOCIO, SIN QUE
PUEDA ESTIMARSE INDEFINIDA TAL AUTORIZACION, (SENTENCIA DE 30
DE MAYO DE 1995.)

El Juzgado ndmero 1 de Vitoria estimd la demanda y contirmdé la Audien-
cia Provincial.

No se admite la casacidn. l.a sentencia parte de la conformidad de los
litigantes ¢n que ¢l demandado llevé a cabo dentro del local obras que entra-
fian modificaciones de la configuracién precedente de la dependencia arren-
dada, por lo que entiende que las alegaciones de la parte apelante que cues-
tionan la entidad de las obras realizadas constituyen niotive de oposicién
introducida en el proceso con ocasién de la vigta del recurso de apelacidn, lo
que es inadmisible ya que en segunda instancia no cabe examinar ni decidir
otras ni mas cuestiones de hecho o derecho que las que se plantean ante el
Juzgado @ guo. En primera instancia no se cuestionaton ni la realizacidn ni
la trascendencia de las mismas en orden a si alteran o no la configuracién del
local, alegando que la cuestion debatida era de interpretacidn del contrato de
arrendamiento que en su cliusula 11.° auterizaba al arrendatario a hacer
obras, Estas obras alteran la contigutacitn ya que en la tachada se cambid la
situacidn de la puerta y de las ventanas sitas en ella. Las obras que han de
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entenderse autorizadas son las necesariag para la instalacidn, adaptacién o
acondicionamiento del local arrendado para servir al destino pactado y refe-
rida la autorizacién al tiempo de puesta en marcha del negocio, sin que pueda
estimatse indetinida la tacultad del arrendatatio de establecer o introducit en
el local cambios que afecten a la configuracidn del misnmo sin autorizacién del
duefio. Asf han de entenderse las cldusulas 5% y 11.° del contrato es decir las
obras autorizadas son las referidas a las obras de adaptacién del local de
negocio para el que se arrendd, sin que pueda alcanzar a las realizadas quince
afios después.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.—NOQ EXISTE SUBARRIENDO SINO
QUE LOS INDICIOS PROBATORIOS SON DE QUE SE TRATA DE UN
VERDADERCO ARRENDAMIENTO SIMULADO COMO SUBARRIENDO.
(SENTENCIA DE O DE JUNID DE 1995.))

El Juzgado ndmero 46 de Madrid desestimé la demanda y la Audiencia
contirmé.

No se admite la casacién. Se opone al contrato verbal cuya reselucién se
discute un contrato de arriendo anterior, pero el objeto de este litigio no es
probar la existencia de un arriendo anterior v, sin mas, por ello, considerar
que cualguier ocupacién del local lo sea a titulo de subarriendo. Cabe perfec-
tamente, o bien que ese contrato anterinr nunca entrard en vigor o bien que
se haya simulade un arrendamiento con persona interpuesta para precarizar
el arrendamiento verdadero so capa de subarriendo nunca acreditado, dada su
forma verbal aunque los indicios probatorios coincidan en que se trata de un
verdadero arrendamiento. El subarriendo ha sido objeto de especial cautela,
en orden a su calificacidén por haber sido frecuente medio empleado para
simular verdadero arrendamiento y eludir la prérroga forzosa del articule 57
LAU. El recurrente soslaya el hecho de que la propietaria del local y la legal
representante de la sociedad arrendataria-subarrendadora, sean la misma
persona indicio que, junito con otros, determiné el resultade de la prueba.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO DE LOCAL.—EL DESEO DE TRASPA-
SAR EL LOCAL NO JUSTIFICA EL CIERRE DEL MISMQ MAS DE SEIS
MESES AL ANQ SIN QUE HAYA CAUSA JUSTA PARA LA INACTIVIDAD

NEGOCIAL, (SENTENCIA DE 6 DE JULIO DE 1995.)

El Juzgado ntimero 2 de Sant Boi estimé la demanda y confirmd la Audien-
cia Provincial.

No se admite la casacidn. No existe indefensién ya que del vicio procesal
alegado se sirvieron ambas partes, sin protesta alguna. La sentencia estima-
toria se basa en que el local estuvo cerrado mds de seis meses en el afio y
ningdn documento obrante en autos permite por su sola lectura, sin infe-
rencia ni deducciones, desvirtuar tal afirmacidn. 5e alega que el cierre tenfa
una causa justa por querer traspasarlo, pero este deseo no justifica en modo
alguno la inactividad negocial. Tampoco puede considerarse abusive el ejer-
cicio de la accidn so pretexto de las negociaciones del traspaseo del local, a las
que eh modo alguno se oponfan los arrendadores, peto que tampoeo son
causa justificada de cierre.
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E) SUCESIONES

Por Francisco CASTRO LUcmNg

TESTAMENTO. NULIDAD. FIRMA DEL TESTADOR. ARTICULOS 687 Y 695
DEL CODIGO CIVIL. {(SENTENCIA DE 29 DE ABRIL DE 1999.)

La declaracidn notarial de que la testadora no sabe firmar equivale a la
imposibilidad de hacerlo en ese momente concreto.

L.a testadora, que habfa firmado un testamento notarial abierto en el afio
1946 y cuya tirma constaba en su DNI y en su pasaporte, otorgé otro testa-
mento notarial abierto en fecha 14 de diciembre de 1989, ¢n el que ¢l Notario
hace constar que «firman los testigos citados, haciéndole el primere de éstos,
ademds de por si, a ruego de la testadora, que dice no saber hacerlo, pero
estampa la huella digital del indice de su mano derechas.

La parte actora y apelante mantiene que la testadora sabia firmar, como
lo demuestra el testamento por ella otorgado en el afio 1946, en el que aparece
su firma, que igualmente aparece en su DNI y en el pasaporte; y que la
manifestacién talaz de la testadora, relativa a no fitmar por no saber hacerlo,
lejos de carecer de importancia, supone un vicio del instrumento gue provoca
su nulidad, saliendo al paso de la declaraciéon de la Andiencia, segin la cunal
«la manifestacion que consta en el testamento de haber dicho la testadora no
saber firmar, no tiene la importancia que pretenden darle los demandantes,
pues las firmas que figuran en el DNI y en el pasaporte en 1973 y 1974, ya
ponian de relieve las dificultades que la misma tenfa quince afios antes para
firmar, y piénsese lo que sucederia en el afie 1989 en que ya tenfa una edad
muy avanzada y padecila de arterioesclerosis, por lo que, légicamente, ya no
sabria firmars.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magistrado
don Alfonso Barcala y Trillo-Figueroa, declara no haber lugar al recurse de
casacién por infraccién de ley interpueste por la parte actera y apelante con-
tra la sentencia de la Sececién 2.0 de la Audiencia Provincial de Pontevedra que
habia contirmado la del Juzgado de 1.* Instancia ndmero 8 de Vigo, conforme
a los siguientes fundamentos de derecho,

La infraccién denunciada en el motivo del recurso, por errénea interpre-
tacién, es la del articulo 695 del Cédigo Civil, en relacién con el 687 del
misme texto legal, y su desarrallo argumental cabe resumirle del modo si-
guiente: Al no practicarse la testifical del Notario v al no poderse identificar
por los peritos dactilégrates la huella que obra en el testamento unido al
protocolo del fedatario, en cuante al date del conocimiento por éste de la
testadora y de la no acreditacién de aguella suplantacidn, debemos manitestar
plena y total adecuacidon juridica en la conclugidén que se contiene en la sen-
tencia recurrida y en la del Juzgado de Primera Instancia, Distinta postura es
de tomar en relacién con la manifestacidén falaz de la testadora relativa a no
firmar por no saber hacerlo, pues lejos de carecer de importancia, supone un
vicio del insttumento que provoca su nulidad. En la sentencia recurrida, res-
pecto al problema de la firma se expresa: «.tal como dice gl Juzgador a quo,
la manifestacién que consta en el testamento de haber dicho la testadora no
saber firmar, no tiene la importancia que pretenden darle los demandantes,
pues las firmas que figuran en el Documento Nacional de Identidad y en el
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Pasaporte, en 1973 y 1974, ya ponian de relieve las dificultades que la misma
tenfa quince afios antes para firmar, y piénsese lo que sucederia en el aifio
1989, en que ya tenia una edad muy avanzada y padecia de arterioesclerosis,
por lo que, logicamente, ya no sabria firmar». Es evidente que del hecho de
que nna persona tenga dificultades para firmar o escribir e¢n el afio 1974, no
puede, cabal ni juridicamente tampoco, deducirse que quince ailos después y
padeciendo una arteriosclerosis generalizada, ya no va a saber hacerlo, maxi-
me cuando se afirma su plena capacidad juridica y mental. Tal vez, la avan-
zada edad de la testadora y su padecimiento fisico pudiera causarle una im-
posibilidad de suscribir ¢l documente, pero jamds puede llevarle, o al menos
tal dato no se ha acreditado per quien defendfa la validez del otorgamiente a
olvidarse de cémo hacerlo. En otras palabras, una cosa es manifestar que nop
firma porque no puede, y diametralmente diversa aseverar que no lo hace
porque no sabe. Es cierto que la testadora padecia arterioesclerosis, y también
lo es que en 1974 v 1973 firmaba, como consta en ¢l Documento Nacional de
ldentidad y en el Pasaporte, pero es que figura unido a les antos un documen-
to a considerar auténtico y que, fechado el 8 de noviembre de 1982, contiene
una tirma de la testadora: la renovacién del Documento Nacional de ldenti-
dad. A la vista del precitado documento se puede afirmar que las dificultades
que tenfa la testadora para escribir en 1974, habfan aumentado en hoviembre
de 1982, ¢, ignalmente, que desde la dltima firma hasta ¢l dia del otorgamien-
to no se computan quince afios, sino escasamente siete, siendo de insistir en
que una cosa es tener dificultades para firmar e, incluso, no poder hacerlo, y
otra muy distinta no saber con o sin dificultades. Como paradigma de la
doctrina jurisprudencial es de citar la sentencia de 4 de enero de 1952, que
sienta la doctrina general de que la tirma del testigo instrumental en lugar del
testador, dando fe de ello el Notario, «..no puede tener lugar eficazmente més
que en el caso de que éste no pueda o no sepa firmar, por donde si se acredita
que la manifestacién, en virtud de la cual firmé el testigo es inexacta, la falta
de la firma del testador sabiendo éste firmar, supone el quebrantamiento de
una tormalidad legal tan esencial como la suscripeién del documento por
aquél que lo otorgé...», y semejante doctrina ha sido objeto de ratificacién por
las sentencias de 10 de noviembre de 1973 y 31 de enero de 1964, afirmandose
en las sentencias de 19 de junio de 1968, 6 de febrero de 1969, y 8 de marzo
de 1975, gue: «..el incumplimiento de los requisitos formales provocaria la
nulidad del testamento, adn cuando no pudiera dudarse racienalmente que el
mismo reflejaba con fidelidad la voluntad del testadors,

Ciertamente, como prescribe ¢l artfculo 687, la nulidad de las disposicio-
nes testamentarias es una sancidén aparejada al hecho de que no se hubiesen
observado las formalidades establecidas para las distintas modalidades de los
testamentos, cuyo cumplimiento es absolutamente necesario y, ciertamente,
también, que conforme a constante jurisprudencia, constituida, entre otras,
por las sentenciag resefiadas en el motivo del recurso, si el testador manifiesta
ne saber firmar v su aserto es mendaz, ¢l testamento quedard viciado de
nulidad, de aquf que la realidad de semejante falsedad se encuentra condicio-
nada al resultado probatorio, lo cual, como se desprende de las sentencias
recaidas en primera y segunda instancia, no ha quedado acreditado.

Verdaderamente, aungue no se expresa de manera explicita por la parte
recurrente, lo que viene a pretender es atacar la conclusién a que llegd la
sentencia recutrrida, cunal si fuese itracional e ilégico el juicio de valor de
que debido a que las firmas estampadas en el Documento Nacional de Iden-
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tidad y Pasaporte, en 1973 y 1974, «ya ponfan de relieve lagx dificultades
que la testadora tenfa quince afios antes para firmar, y a que en 1989, en que
ya tenfa una edad muy avanzada y padecia de arteriosclerosis, légicamente,
ya no sabria firmar», pero ello se hace a base de conjeturas, desprovistas de
cualquier presupuesto probatorio, en cuanto que alega que desde la fecha
de la renovacién del Documento Nacional de ldentidad, % de noviembre de
1982, no se computan gquinge afios, sine siete, pero tal reflexidn es absoluta-
mente irrelevante, especialmente cuando, como se decia, no tiene apoyo en
elemento de prueba alguno, pero es que, ademas, a la inexactitud en
que incurrié el Notario no cabe concederla un sentide o valor absoluto, tan
solo relativo, pues es de atender, a juicio de esta Sala, que cuando aquél
manifestd que la testadora no sabfa firmar se referfa, indudablemente, a la
imposibilidad de saber hacerlo en ese momento concreto, con lo cual no se
vine a conculcar la formalidad recogida en el articule 695 del Cédige Civil,
por lo que, en definitiva, las manifestaciones vertidas en la sentencia recurti-
da no pueden tacharse de irreales e ildgicas, y de aqul no cabe sino concluir
que el motivo carece de total fundamento y no puede atribuirse al Tribunal a
guo infraccién alguna en torno a los articulos 687 y 695 del Coédigo Civil, ni,
tampoco, desconocimiento de la doctrina jurisprudencial resefiada en el mo-
tivo, y esto asi, conduce a entender clandicado el dnico motivo del recurso de
que tratamos, lo que origina, consecuentemente, en virtud de lo dispuesto en
gl rituario articule 1.715.3, la declaracién de no haber Iugar al mismo, con
imposicidn de costas a la parte recurrente, y la pérdida del depdsito consti-
tuido.

COMENTARIO

FEsta sentencia continta la lfnea consistente en la dulcificacién de los requi-
sitos formales del testamento, con una interpretacién laxa de los mismos, fren-
te al rigido formalismo que habfa caracterizado la etapa anterior. En este or-
den de cosas, el propio Tribunal Supremo ya habfa declarado que si el Notario
hace constar que a ruego del testador, por no poder firmar, firma un testigo en
su nombre, hay que atribuir a aquél la manifestacién de que no pudo firmar
(sentencia de 1 de febrero de 1907, y que consighdndose en el testamento que
firmaron todos los presentes menos la testadora, por impedirselo su enferme-
dad, no es nule €l testamento porque el Notarie no determine cuial de los tes-
tigos firma en nombre de la testadora, ni por no dar fe especial del cumpli-
miento de este requisito (sentencia de 11 de febrero de 1929). De esta lihea sc
separd la sentencia de 4 de enero de 1952, al mantener la nulidad del testamen-
to en el que firmé un testigo por el testador, quien habfa declarado no saber,
siendo as{ que resultd probade que sabia firmar. Se trataba de un caso en que
tal manifestacién de no saber firmar fue hecha intencionada y falazmente por
¢l testador para evitar la evidente presién de quienes le rodeaban y atendfan en
su entermedad (por cierto, no demasiado bien) y procurarse as{ la nulidad del
testamento. Esta sentencia merecid en su momento juicio desfavorable, pues la
ley no exige la tirma del testador en cuanto sepa, sino en cuanto no manifieste
no saber o no poder tirmar y el testamento se podia haber anulado por vicio de
la voluntad, sin necesidad de acudir al defecto formal. La sentencia de 16 de
febrero de 1956 mantiene, en cambio, la buena doctrina en este punto, que
encuentra mayor punto de apoyo a raiz de la modificacién del articulo 695 por
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la Ley 30/1991, de 20 de diciembre, al suprimir la expresidn «..dando fe de ello
el Notarios, Esto es, el Notario no tiene ya que dar fe especialmente de que el
testador no sabe o no puede tirmar, sino sencillamente consignar lo que mani-
fiesta el testador. Ello tiene gran trascendencia, pues as{ como antes esa decla-
racidn imponla al Notario la carga de asegurarse de la veracidad de la manifes-
tacién del testador, so pena de arriesgarse a la posible nulidad del testamento,
a partir de la reforma el Notario cumple consignande que firma por el testador
¥ a su ruegn el testigo «X» por declarar el testador bien que no sabe o bien que
no puede firmar.

DONACION INOFICIOSA. ACCION DE REDUCCION. ARTICULOS 646 ¥ 654
DEL CODIGO CIVIL. (SENTENCIA DE 4 DE MARZO DE 1999.)

El plazo para el ejercicio de la accidn de reduccidn por inoficiosidad de
donacienes es de cinco afios.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente ¢l Magistrado
don Antonio Gullén Ballesteros, declara no haber lugar al recurso de casacién
por infracciéon de ley interpuesto por los actores y apelantes contra la senten-
cia de la Seccion 1. de la Audiencia Provincial de Badajoz que habfa confir-
mado la del Juzgado de Primera Instancia de Llerena, conforme a los siguien-
tes fundamentos.

El motivo segundo (el primero no superd la tase de admisién), al amparo
del artfeulo 1.692.3.° LEC, acusa a la sentencia recurrida de incengruencia,
pues rechaza la excepcidn propuesta por la parte demandada y hoy recurrida,
de prescripeidn de la accion ejercitada por la parte actora y hoy recurrente,
al entender que la accidn de reduccidén de las donaciones inoficiosas es de
cadueidad.

El motive se desestima porque, sin necesidad de mayores prefundidades,
la parte demandada apuntd en su contestacién a la demanda (fundamento de
derecho 1.* de la de don V. R. D.), que podria tratarse del instituto juridico
de la caducidad, e&n cuye case serfa apreciable de oficio por el juzgador,
precaucién sensata ante la oscuridad legal sobre la accién de reduccién de
donaciones inoficiosas en cuanto a su naturaleza, plazos y efectos. Por tanto,
la controversia quedd planteada en este juicio de menor cuantia, incluyende
en ella la posibilidad de que la accidon tuviese plazo de caducidad.

El motivo tercere, al amparo del articule 1.692.4.° LEC, alega aplicacidn
indebida de los articulos 636, 654 a 656 y 819 a 822 del Codige Civil. En su
fundamentacién se combate la sentencia tecurrida por considerar que el plazo
de ejercicio de la accién no es el de quince afios sino el de cuatro, conclusidn
a la que llega utilizando la sentencia de 12 de julio de 1984, siendo asfl que esa
consideracién no era ni siquiera el fundamentoe del falle utilizado, sine inci-
dental, por lo que no constituye doctrina jurisprudencial. Utilizando argumen-
taciones del sector dectrinal que ha opinado que el plazo de ejercicio de la
accidn de reduccién debe ser el general de quince afios, por aplicacién del
articulo 1.964 ir fine del Coédigo Civil, se afirma que dicheo plazo debid ser
aplicado.

El motivo tiene como tnico tema €l del plazo de ejetcicio de la accidén, y
parece no haberse leidn bien la sentencia que se recurre, pues la misma no se
limita a la aplicacién mecénica de la sehtencia de 12 de julio de 1984, sino
que la toma comoe punto de partida para razonar sobre cudl debe ser aquel
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plazo. También es un tanto extravagante, pues no se adivina, ni en él se dice
nada al respecto, qué tienen que ver con la cuestién que trata los artfeu-
los 819 a 822 del Cédigo Civil.

El problema del plazo de ejercicio de la accidn de reduccidén tiene solucidn
dentro de la regulacidn legal de las donaciones, atendiendo a la letra del
parrato 2.° del artfculo 654, segiin la cual «para la reduccion de las donacio-
nes se estard a lo dispuesto en este capitulo..»,

Por tanto, es en las normas contenidas en los articulos 644 a 656 donde se
deben remediar las lagunas e insuficiencias de la accidén de reduccion, y para
€llo ha de utilizarse necesariamente ¢l procedimiento analdgico (art. 4.%-1 del
Cadigo Civil).

El supueste de hecho del articulo 654 no guarda afinidad, obviamente, ni
con la revocacion de las donaciones por ingratitud ni por incumplimiente de
cargas impuestas al donatario, sino con la revocacién por supervivencia o
superveniencia de hijos. En éste, el articulo 644 faculta al donante para revo-
car la donacién para faverecer al hijo o descendientes. En aquél, se favorece
al legitimario que por causas que puedan perfectamente sobrevenir a la dona-
cion, la misma le perjudica.

L.a sentencia de esta Sala de 12 de julio de 1984, abordé el problema
del plaze de ejercicio de la accién de reduccién de donaciones inofieio-
sas, pero sus consideraciones ho pasanh de ser obiter dicta al techazar &l re-
curso de casacién contra una sentencia que habfa desestimado aquélla por
haber transcurride el plazo de guince afios (art. 1.964). La Sala desestimé
el recurso perque alegaba fnicamente como motive la infraccidn del ar-
ticule 1.965 del Cédigo Civil, Argumentd para ello una serie de razonamien-
tos que, a la vista del planteamiento del recurso, pueden ser algunos meros
obiter dicta. Bntre cllos se encuentra, indudablemente, su opinién sobre
el plazo de ejercicio de la accidn, sobre el que dijo: «B) El plazo para la
prescripeién de la accidn, ciertamente ejercitada, ne es con seguridad el
de quince afios que la Audiencia le reconoce, apoydindose en la generalidad
del mismo, segdin los términoes del artfculo 1.964 ("las personales que no
tengan sefialado términe especial de preseripeidn™), cabiendo pensar en
otro plazo menor, as{ el de un afio del articulo 652 o acaso mejor el de cua-
tro afios del 1.929, y més prdximamente adn el de cinco afios del 646,
que contempla un supuesto semejante al caso litigioso y entre los que se
aprecia identidad de razén por le que procederia su aplicacidén analé-
gica (nimero uno del articulo cuarte del Cadige Civil); tesis, esta dltima, que
reforzaria el fundamento desestimatorio por hacer ya incuestionable, a todas
luces, ¢l efecto de la prescripeiéns. En suma, se mostrd ehtonces uha prodi-
leccién por el de cinco afios, que ahora se confirma como ratio deciderndi de
esta sentencia,

El motivo cuarto, al amparo del articulo 1.692.4.° LEC, se tundamenta en
que la sentencia recurrida infringe la doctrina sobre el valor de la jurispruden-
cia, pues la sentencia de 12 de julio de 1984 es inica, ni resuelve el tema de
la inoticiosidad (art. 1.6." del Cédigo Civil).

FEl motivo se desestima. Como se ha dicho al desestimar el motivo anterior,
la Audiencia no ha aplicado la citada sentencia por ser doctrina jurispruden-
cial. Por otra parte, no habria ningdn obsticulo legal para que acogiese como
criterio sobre la interpretacién de una norma el sustentado por una dnica
sentencia; el que no constituya doctrina jurisptudencial no sighitica que sean
inexistentes juridicamente sus razonamientos.
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El motive quinto, al ampare del articule 1.692.4.° LEC, acusa & la sentencia
recutrrida de haber calificado el plazo para el ejercicio de la accidn de reduc-
cidn de caducidad, cuando es prescripeién, alegando al efecto algunas opinio-
nes doctrinales que sobre la diterencia entre ambas instituciones juridicas se
han manifestado, y las razones que, a juicio del recurrente, le llevan a sostenet
tal tesis.

El motivo se desestima. e acuerdo con lo que hasta ahora se lleva dicho,
la accidn debe regirse por su analpgia con la de revocacidn de donaciones por
supervivencia o supervenencia de hijos, lnego no ha de tener naturaleza distin-
ta su plazo de gjercicio, que s de caducidad. La doctrina de esta Sala e3 la de
que la misma es predicable de «los llamados derechos potestatives, y mas que
a ellas propiamente hablando a las facultades o poderes jurfdicos cuyo fin es
promover un canibio de situacidn juridicas, incluyende la revocacidn de las
donaciones en los supuestos ejemplificatives que enumera (sentencias de 11 de
mayo de 1966, 25 de mayo de 1976, 28 de enero de 1983 v 10 de noviembre de
1994), Con la reduccién se pretende dejar sin efecte, desde la muerte del cau-
safite, en todo o en parte, una donacidn que ha devenido inoficiosa, en otros
términos, una alteracién de una situacién jurfdica actual, que por motivos de
seguridad del tréfico no interesa dejarla en una provisionalidad larga, sino en
que aquélla, o la nueva situacidn, queda consolidada & inatacable. No 1o con-
sigue la prescripeion, susceptible de interrupeiones ilimitadas temporalmente.

El motive sexto, al ampare del articulo 1.692 LEC, aduce infraccidn de
la doctrina en cuanto a que la aplicacién de la prescripcién debe hacerse
de una forma restrictiva. En sun apoyp cita sentencias de esta Sala que asf
lo han afirmade, y alega que la accifén ejercitada en este pleito no puede
decirse que haya estado abandonada, dado los que le han antecedido sobre la
cuestidn.

El motivo se desestitna como consecuencia necesaria de la de los anterio-
res, pues su presupuesta bisico es textualmenter «Demostrade que es plazo de
prescripeién y no de caducidad...»

La desestimacién de los motivos del recurso lleva consigo su desestimacidn
¥ la confirmacién del tallo de la sentencia recurrida, desestimatoria de la
demanda como el de la primera instancia que se apelé, aungue por las razo-
nes consignadas en el fundamento jurfdico segundo de esta sentencia. Con
condena en costas a los recurrentes (arts. 1.715.3." LEC).

COMENTARIO

Frente a la tesis de que ¢l plazo para ¢l ¢jercicio de la accién de reduccidn
de donaciones inoficicsas es un caso de prescripcidn, el Tribunal Supremo
entiende gque estamos ante un supuesto de caducidad porque tal accidén debe
regirse por su analogia por la norma de revocacién de donaciones por super-
vivencia o superveniencia de hijos, luego no ha de tener naturaleza distinta su
plazo de ejercicio, que es de caducidad.

El Tribunal Supremo, por tanto, hace use de la analogia existente a su
juicio entre la reduccidrn de donaciones inoficiosas (art. 654) y la de revoca-
cidn de donaciones por superveniencia o supervivencia de hijos o descendien-
tes (arts. 044 a 640), con la consecuencia de que el plazo para el ejercicio de
agquella accidn es el mismo que el de esta dltima, esto es, cinco afios (art. 646).
Pudiera, no obstante, ehtehderse un tanto forzada esa analogia, por lag si-
guientes razones, entre otras:
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I. La analogfa requiere que exista idéntica ratio, pues, como dice magis-
tralmente el profesor don Federico de Castro, la analogfa no se funda en la
mera semejanza, sine en la ratio de la semejanza. Esta ratio parece que no
existe, contra lo que entiende el Tribunal Supremo en la sentencia comentada,
porgue

2. La revocacidn del artfculo 644 descansa en el acaecimiento de un sim-
ple hecho {«mero hechos, dice textualmente), con independencia de que pro-
vague o no un error del cansante y siendo inditerente el valor de lo donade,
esto es, sin exigir que tal donacidén perjudigue las legitimas. Y se revoca toda
la donacidn, no 36lo parte ni, mucho menos, se aporta su valor. Sin que obste
a ello el que la aceidn se transmita por muerte del donante a los hijos y sus
descendientes. HEsta transmisidn no es suficiente para entender que la revoca-
cién aludida es un instituto protector de las legitimas, puesto que no pueden
ejercitarla los demds legitimarios (ascendientes y cdnyuge).

3. Lareducecién del artfeulo 654 es un instituto protector de las legitimas,
comoe se reconoce undnimemente y responde a su origen y evolucion histérica
(que no es del caso resefiar). Y ae da a favor de todos los legitimarios, no sélo
de los descendientes, contforme a los articulos 636 y 817, refiriéndose tanto
las denaciones hechas a los propios legitimarios como a quienes no lo son, a
diferencia de la revocacion del artfeuls 644. Su fundamento estd clarfsima-
mente en la proteccion de las legitimas (de todas), segin las leyes 1.y Gltima
del libro 3, tftule 39 del Codex de inoficiosis donationibus, conociéndose tam-
bién la inoficiosidad de la deote como manifestacidn conecreta.

4. Se advierte como el supuesto de hecho de ambos institutes es diverso,
e incluso podria decirse que opuesto: el articulo 644 parte del supuesto de
que el donante no tenga hijos ni descendientes o, al menos, asl lo crea, caso
de error; mientras que tal circunstancia es irrelevante en el caso de reduccién
por ineficiosidad.

5. Aungue nuestro Cédigo ne sea un Cédige téenico, cierto es que el
artfeulo 646 emplea el término «prescribes. Y de acuerdo con el fundamento
protector de las legitimas, la accidon del artfculo 654 parece que debe ser la
misma que la de la accién de todo legitimario, accién de tipo personal, con
quince afios de duracidn,

6. Finalmente, la accidn de reduccidn se transmite a los herederos y caun-
sahabientes del legitimario (art. 655), sin que =] precepto excluya a los here-
deros voluntarios (sentencias de 11 de octubre de 1943 y 19 de enero de 1950)
g incluso hay quienes opinan (Roca, Lacruz) que pueden ejercitar la accidn los
acreedores del difunto, por via de subrogacidn, cuando el legitimario-heredero
no aceptd a beneficio de inventatio; micntras que los legitimados para cjerci-
tar la accién de revocacién son el propio donante y sus descendientes.

PARTICION EFECTUADA POR CONTADOR PARTIDOR. MENORES DE EDAD.
LEGATARIOS DE PARTE ALICUOTA. ARTICULO 1.057 DEL CODIGO Ci-
VIL. (SENTENCIA DE 8 DE MaRZO DE 1999)

La falta de citacién al inventario de los representantes de los legatarios de
patte alicuota, menores de edad. es causa de anulabilidad.

Los legatarios de parte alfcuota deben considerarse herederos.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magistrado
don Jesdis Marina Martinez-Pardo declara no haber lugar al recurso de casa-
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cidn por infraccién de ley interpuesto por la parte demandada y apelante
contra la sentencia de la Seccién 4.2 de la Audiencia Provincial de Vizeaya,
que habia confirmado la del Juzgado de 1." Instancia nimere 7 de Bilbao.

La demanda solicitando la nulidad de la particién se tunda en haber dis-
puesto la viuda del causante de acciones por valor de 460.000 francos suizos
y de un depésito en metdlico por importe de 74.195.50 francos suizos, depo-
sitados ambos en un Banco de Suiza, sin incluirlos en el haber partible, como
tampoco se incluyd un pantedn y un apartamento y en haber practicado el
contador partidor la particién sin llevar a cabo la citacidn de los coherederos,
acreedores v legatarios como ordenaba el articule 1.057 del Cédigo Civil para
el caso, como el presente, de concurrir a la herencia menores de edad.

ElJuzgado entendié que la omisitn fue dolosa y que el dolo excluia aplicar
el principio faver partitionis, desechando que pudiera practicarse otra parti-
cién complementaria de la anterior que declara nula, restableciendo la situa-
cién de indivisidn de la herencia. La Audiencia confirmé la sentencia, aunque
descartd la existencia de dolo por entender que el incumplimiente del articu-
lo 1.057 constituye razdn suficiente para la anulacidén de la particién.

Los recurrentes pretenden que debe mantenerse la particién efectuando
otra complementaria, pues €l articulo 1.057 no es aplicable al caso, ya que el
inventario no tiene fines particionales sino preventivos, por lo que su falta no
genera la nulidad de la particidn y aun exigido el inventatio, serfa preciso que
los menores fnesen herederos forzoses y no lo son los de este litigio, pues uno
es legatario de cosa determinada y los demds son legatarios de parte alicuota.

El Tribunal Supremo, teniendo en cuenta el desmenuzado andlisis que los
recurrentes efectian del articule 3.1 del Cédige Civil para tundamentar la
inaplicacién, segtn ellos, del articulo 1.057, recuerda los sucesivos textos
legales de este dltimoe precepto para partir del aplicable.

El primer texto vigente desde la promulgacién del Céddigo hasta la Ley 117/
1981, de [3 de mayo, en su pirrafo primero reconcecfa la facultad del testador
para encomendar por acto intervives o mortis causa y para después de su
muerte, la facultad de hacer la particién a cualquier persona que no sea uno
de los coherederos. Y el parrafo segundo literalmente establecla que «lo dis-
puesto en este articulo y en el anterior se observard aunque entre los cohere-
deros haya alguno menor de edad o sujeto a tutelas, pero el comisario deberd,
en este caso, inventatiar los bienes de la herencia, con citacién de los cohe-
rederos, acreedores y legatarios.

En el afio 1981 por la citada Ley 11,de 13 de mayo, se intercaléd un segundo
pérrato admitiendo la posibilidad de nombrar un albacea dativo a peticidn de
los herederos, tanto en sucesi6n testada como intestada, pero este parrafo no
afecta al problema litigioso. Esta misma ley, pues, conservd el tenor del anti-
guo pdrrafo segundo que pasd a ser tercero y estaba vigente tanto al otorgar
testamento don Jesds Fernfindez Gonzilez como al abrirse la sucesién y prac-
ticarse las operaciones particionales, sin citar a los coherederos para la pric-
tica del inventario de la hereneia a la que concurrfan menores de edad. Este
hecho estd reconocido por ambas partes, a pesar de que en el texto particional
se dice haber cumplido con la citacién exigida por el articule 1.087.

Por Ley Orgdnica 1/1996, por tanto posterior a todas las vicisitudes de la
herencia y pleito pendiente, se modificod el parrato tercero del articulo 1.057
(antes segundo) vy se establece que «lo dispuesto en este articulo y en el an-
terior se observard aunque entre los coherederos haya alguho sometido a
patria potestad o tutela, o a curatela por prodigalidad o por enfermedades o
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deficiencias fizicas o psiquica, pero el contador partidor deberd, en estos
casos, inventariar los bienes de la herencia, con citacién de los representantes
legales o curadores de dichas personas.

De la compatacidén de ambos textos, sucesivamente vigentes, se comprueba
la extensién del inventario a los casos de curatela por predigalidad o por
entermedades o deficiencias psiquicas o tisicas y la supresién de la citacidén
a los coherederos acreedores v legatarios. Esta evolucidén del precepto no estd
exenta de importancia a la hora de interpretar el viejo articule 1.057 que se
denuncia como infringide.

Y descarta la interpretacién de la parte recurrente, quien basa la infrac-
cién del articulo 1.057 en no tener en cuenta que las normas legales se
interpretan segdn el sentido propio de las palabras, y palabras del artico-
lo 1.057, dice el recurrente, obligan al comisarie a invenlariar «con cila-
cién de los coherederos acreedores y legatarioss. Continta, que no habla de
herederos, sino de coherederos, y como esta palabra hace referencia a la
relacién entre los herederos, concluye afirmando que la citacién sélo debe
hacerse a los coherederos de dichos menores sujetos a tutela, Bl argumento,
cualquiera que sea el grado de sutileza con que se expone, es absolutamente
irrelevante.

Cuando el precepto habla de coherederos, es porque cuando concurran
varios y todos sean herederos, si alguno es menor deberd tenetse en cuenta el
precepto legal.

Continuando la argumentacién, se dice que la Audiencia no ha tenido en
cuenta el contexto del artfeulo 1.057, como exige el articule 3.1 y recuerda
diversos preceptos del Cadigo Civil como el artfeule 166 o el 1.014, v los
artfeulos 914 v 1.084 del Codigo, pern de la lectura de todos ellos no se
desprende nada que permita prescindir de la obligacién de citar a los repre-
sentantes del menor para inventariar en los supuestos de herencia.

Acude el recurrente a invocar argumentos histdricos, pero ningune de ellos
permite tampoco concluir en que el precepto no es de obligado cumplimiento.
Cierto que el precepto era oscuro, ponfa en tela de juicio la doctrina la fina-
lidad perseguida por el misme y no se alcanzaba a justificar la llamada a ese
inventario a todos los coherederos, acreedores y legatarios, pero el texto pos-
terior vigente en la actualidad, aunque no al tiempo de la particidn, nos
impele a pensar que la citacién inexcusable para la préctica del inventario es
a los representantes legales de los menores o incapaces v en el caso de autos
no se hizo,

Por dltimo, como argumento afiadido, pero que parece esgrimido sin con-
viccidn y acaso porque se esgrimid en la contestacidn a la demanda, insinta
que los menores no son herederos.

Este argumento es también poco sélido, puesto que si bien F. R. F., evi-
dentemente no es legatario de parte alicuota porque le atribuye el testador
una cosa cierta v determinada, como es la nave o pabelldn sito en el barrio
de Z., sin que pueda su valor sobrepasar la sexta parte de la herencia (vid.
arts. 660, 768 del Cédigo Civil), los restantes hermanos no son institnidos en
cosa cierta, sino que reciben del causante el remanente si lo hubiera del tercio
de mejora y ello es indeterminado hasta tal extremo gne solo tendri contenido
si tras enmplit con las disposiciones que regulan la intangibilidad de las le-
gitimas y las testamentarias establecidas por la voluntad del causante, hubiere
testo de bienes pertenecientes al as hereditario, Reciben por ello el tratamien-
to de herederos.
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Esto sentado, se trata de una particidén en la que se ha conculeado una
exigencia insoslayable por el contador, el inventario, su falta no puede ser
considerada dolosa, como ya razond la sentencia de la instancia, pero ello no
comporta que instar la nulidad sea una conducta de los actores contraria a la
buena fe, ni constitutiva de abuso de derecho.

Esta Sala mantuvo en la sentencia de 16 de mayo de 1955, que la falta
constituia causa de nulidad absoluta, pero tal rigurosoe criterio fue atenuado
por las sentencias de 26 de diciembre de 1973 vy 17 de diciembre de 1988 para
las cuales la sancidn es la de mera anulabilidad, vy en consecuencia es suscep-
tible de convalidacidn pot confirmacidn o por prescripeién, y que tal conva-
lidacién puede darse por actos propies de cardcter inequivoco, que revelen la
voluntad de aceptar la particidn, perc tales actos no se han declaradoe concu-
rrentes en el caso de autos.

Por dltime, precisa el contenido v alcance del articulo 1.057 a la luz de la
jJurisprudencia y el criterio de ésta sobre los efectos de la falta de cumplimien-
te del requisito de la citacién a los representantes de los menores.

La necesidad de citar a los representantes de los menores o incapacitados
al inventario y sélo a éstos, ha sido la solucién dada por el nuevo texto del
articulo 1.057. que como dijimos no es aplicable al caso. pero evidencia que
esa era la exigeneia ineludible en el texto anterior, aunque alguha sentencia
como la de 23 de diciembre de 1976, estableciera que también debia citarse
a los coherederos, legatarios y acreedores.

El Cédigo no establece las consecuencias de dicha falta de manera expli-
cita, del propio modo que no determina los supuestos de nulidad de las par-
ticiones, salve el del articule 1.081, completamente ajeno al pleito, La Juris-
prudencia contenida, entre otras, en la sentencias de 26 de diciembre de 1973
y 17 de diciembre de 1988, a pesar de los términes imperatives del precepto
(observard, deberd..), entiende que la falta de citacién a inventario es causa
de anulabilidad y no preduce por ende nulidad absoluta.

Esto sentado, es evidente que los representantes de los menores tienen
legitimacién para impugnar la particién defectuosa.

El carficter meramente anulable de esa defectuosa particién permite ad-
mitir que tras su prictica sea convalidada por confitmacidn {art. 1.309
del Cédigo Civil), tanto expresa como tdcitamente (art. 1.311), pero en autos
no se aprecian heches posteriores que revelen la voluntad inequivoca de con-
firmar la particién, ni puede ser razdn suficiente la alegacién de que los
representantes del menor tenian noticia de la omision de bienes en la par-
ticidn,

Bl recurrente aspira a que el litigio sea resuelto por el cauce de una par-
ticién complementaria, como permite el articulo 1.079, tan repetidamente
aplicado y que ha dado lugar a una importante Jurisprudencia que consagra
el principio faver particionis, desde la antigua sentencia de 2 de julic de 1904,
pasando por las de 5 de mayo de 1933, 16 de abril de 1943, hasta las mds
recientes de 31 de mayo de 1980, [5 de mayo de 1982 y otras posteriores.

Pero tal aspiracién no puede ser satisfecha porque la Jurisprudencia aplica
tal principio a los supuestos de omisién de bienes, pero no a los de infraccién
del precepto contenido en el artfculo 1.057, cuye cardcter protector del menox
es de naturaleza distinta.

Consecuencia de todo lo anterior es concluir que la particién intringid el
articulo 1.057, que dicha infraccidn determina la anulabilidad de las opera-
ciones, la cual ha sido ejercitada por persona legitimada, como es el padre de
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los ineapaces, y que no es del caso producir un cambio jurisprudencial que
permita aplicar el principio favor particionis a supuestos que no tienen apoyo
legal en los preceptos de los que se dedujo tan beneficioso principio.

COMENTARIO

En definitiva, el Tribunal Supremo no niega la posibilidad de realizar una
particién complementaria, si bien la misma no se admite en el presente caso
al oponerse a la misma el representante legal de los menores de edad. 5i, al
ser la particién en este supuesto meramente anulable y no radicalmente nula,
la consecuencia es que la misma es susceptible de confirmacidén, como admite
el propio Tribunal, bien expresa o incluso tacitamente., Y una posible confir-
macién serfa por admitic la particién complementaria. Esta interpretacidn
parece coherente con el pdrrafo en que se dice: «.perp en autps no se apre-
cian hechos posteriores que revelen la voluntad inequivoca de confirmar la
particién..»

El legado de parte alicuota ha adquirido desde hace tiempo carta de natu-
taleza en nuestro Derecho, siendo su régimen jurfdico fruto de la elaboraci6n
de la doctrina y de la jurisprudencia, asi como de las resoluciones de la DGR
y N, sobre la escasa base suministrada por los articulos 653 del Cédigo Civil,
42 ndmero 7 de la Ley Hipotecaria, 146 y 152 de su Reglamento, 1.038, 1.049,
1.055, 1.056 y 1.065 de la LEC. Interesa destacar que en el Derecho romano
la naturaleza de este legado era puramente obligacional, en cuanto se limitaba
a conterir un derecho de crédito contra el heredero. En nuestro Derecho, a
partir de la Ley 20 de Toro y con base en la misma, la mavoria de la doctrina
ha entendido que el legatario de cuota viene a ser un comunero mas o copro-
pietario de los bienes hereditarios, salve que se trate de legado de valor pure
de la herencia en que serf considerado comao simple acreedor.

COMUNIDAD HEREDITARIA. ACTIO COMMUNI DIVIDUNDO. ARTICULOS
392 Y 400 DEL CODIGO CIVIL. (SENTENCIA DE 8 DE MARZD DE 1999)

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magistrado
don Ignacio Sierra Gil de la Cuesta, declara haber lugar al recurso de casacidn
por infraccién de ley interpuesto contra la sentencia de la Seccién 2.7 de la
Andiencia Provincial de Pamplona que habfa confirmado integramente la del
Iuzgado de 1.° Instancia nimero 2 de Santa Coloma de Farnés, por la parte
actora y apelante, conforme a los siguientes fundamentos de derecho.

El primer motive del actual recurso de casacidn lo fundamenta la parte
recurrente en el artfculo 1.692-4 de la Ley de Enjuiciamients Civil, puesta que
en la sentencia recurrida, sigue atitmando dicha parte, se ha infringido el
atticulo 400 del Cédigo Civil en concordancia del articulo 392 del mismo
Cuerpo Legal.

Este motivo debe ser estimado con todas sus consecuencias.

Son hechos probados e incentrovertidos, en el sentido de ser admitidos por
todas las partes de la presente contienda judicial, que la que tue herencia
vacente de los padres de dichas partes —cuatro hermanos— ha sido aceptada
expresamente, que sdemds ha sido inventariada —seis fincas—, y que de toda
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conformidad, los mismosg, han procedido a su particidn y divisién, adjudicdn-
dose cada uno de ellos una cuarta parte indivisa de los hienes de la misma.

Con base a todoe lo anterior se ha de afirmar que ha existido una comuni-
dad de la que surge una actic communi dividunde que representa un derecho
indiscutible ¢ incondicional para cualquier copropietario, y que es de tal
naturaleza que su ejercicio no estd sometido a circunstancia obstativa alguna
(sentencia de 5 de junio de 1998),

Por ello se ha de decir que tal accidn es susceptible de ejercitarse por el
cauce procesal del juicio ordinario declarativo de menor cuantia, que es lo
que ha hecho correctamente la patte recurrente —antes actora— en el presen-
te caso, pues dada su posicién de comunera copropietaria, derivada de una
aceptacidn y adjudicacidn espiritual de unos bienes hereditarios, no necesita
para nada el cauce del juicio universal de testamentaria para tal ejercicio;
pues no se puede olvidar que lo que se ejercita es la ya mencionada actio
communi dividunde y no la actio familia ercisendae que s6lo puede ejercerse
a través del ya mencionado juicie universal, pero siempre que la herencia no
haya sido dividida que, como se ha dicho y visto, no es el actual caso.

Pero sobre todo hay que tener en cuenta con carfcter general y como
aplicacién del principio pro actiorne y del de la tutela judicial efectiva. no es
un Gbice grave el utilizar un cauce procesal garantista —como s ¢l juicio
ordinario declarativo—, obviando un juicio universal especifico que normal-
mente y, dada la posicion de las partes de esta [itis desembocaria en el men-
cionado juicip ordinario declarativo.

Y para ello hay que estar absolutamente de acuerdo con lo plasmado en el
voto particular aplicado a la sentencia recurrida, es decir, que las seis fincas
objeto de la comunidad en cuestidn, unas por imperativos normativos y otras
por principios econdmicos, son absclutamente indivisibles desde un punte de
vista material, por lo que habrd que recurrirse a lo dispuesto en log articu-
los 404, 406 y 1.062 del Cédigo Civil, o sea, emplear la via jurfdica para salir
de tal divisién, o sea acudir a la piblica subasta y repartir ¢l dinero obtenido
en cuatro partes, ya que algunos de los comuneros as{ lo han solicitado.

COMENTARIO

Sabido es que el derecho hereditario en abstracto, de controvertida natu-
raleza, de los herederos se transtforma, una vez aceptada la herencia en un
derecho concreto sobre los diversos bienes que la integran, cuya naturaleza ya
no responde a la comunidad germénica, siho que es la de la copropicdad
romana o por cuotas, por lo que para salir de la indivisién resulta adecuado
el ejercicio de la actio communi dividundo y no el de la actio familiae ercis-
curndae, con la consecuencia procesal que ello comporta.

SUCESION. LEGISLACION APLICABLE. REENVIO. LITISCONSORCIO PASI-
VO NECESARIO. ACCION DE PETICION DE HERENCIA. (SENTENCIA DE 21
DE MAYD DE 1999.)

No es necesario gque la accién de peticién de herencia se refigra a todos los
bienes hereditarios, sino que puede limitarse a bienes que estén en posesidn
de determinada persona.
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El reenvio debe aplicarse con criterio flexible, restrictivo y condicionado.

Son antecedentes de este litigio los siguientes: Los demandantes, apelados
y recurrentes son hijos nacides del primer matrimonio de don J. A D, de
nacionalidad inglesa, fallecido en Salvatierra de los Barros el 30 de abril de
1990, bajo testamento notarial abierto otorgade el 23 de noviembre de 1987
en Espafia, en cuya cldusula primera manifiesta haber estado casado en pri-
meras nupecias con dofia . R., de cuyo matrimonio son hijos los demandan-
tes; en la cldusula segunda dispuso gue «sin perjuicio de los derechos legiti-
marios que segin su ley nacional pudieran corresponder a sus tres citados
hijos o descendientes, instituye dnica y universal heredera de sus bienes,
derechos y acciones, a su esposa dofia C. R. 8. Los albaceas testamentarios
otorgaron escritura pdblica de manifestacidn y liquidacidn de la herencia
adjudicandose la viuda el dnico bien inventariade, la mitad en pago de sus
bienes comunes y la otra mitad por herencia de su marido.

El Juzgado de 1.* Instancia de Jerez de los Caballeros dictd sentencia
declarando que la sucesidn de diche sdbdite inglés se rige por la ley espafiola
¥, en consecuencia, log actores como hijos del finado son legitimarios que
concurren con la viuda en la sucesién y por ende tienen derecho a un tercio
del haber hereditario en pleno dominio, otro tercio en nuda propiedad, cuyo
usufrueto vitalicio corresponde a la viuda, como asimismo la corresponde el
pleno dominio del tercio de libre disposicion, declarando nula la particidn
(sic) y adjudicacidn de la herencia.

La Seccién 1.* de la Audiencia Provincial de Badajoz estimé el recurso de
apelacién, revocé la sentencia del Juzgade y sin entrar en el fondo del asunto,
absolvié de la demanda a los demandados (viuda y albaceas), por estimar la
falta de listisconsorcio pasivo necesario, pues debieron ser traidos a juicio el
Museo de Arte Moderno y el Ayuntamiento de Toulouse como poseedores de
los bienes del cansante, entregados por su viuda. El fundamento doctrina de
esta decisién lo encuentra la Audiencia en gque la accifn ejercitada es accidn
de peticién de herencia que, como accidn universal, debe comprender fodos
los bienes relictos (no s6lo el Gdnico bien inventariado) y dirigirse contra todas
las personas que detentan bienes hereditarios.

El Ttibunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magistrado
don Ignacio Sierra Gil de la Cuesta, declara: 1.° Que no es necesario que la
accién de peticién de herencia se refiera a todos los bienes hereditarios
—gome parece entender el Tribunal a gue-——, sine gue puede limitarse a bie-
nes que estén en posesidén de determinada persena y no otros; y que la legi-
timacién pasiva en la accién de peticion de herencia sélo alcanza a quienes
s arroguch la condicidn de poscedores de los biehes ¢n concepto de herede-
ros o a tftulo universal o sin tftulo singular alguno, lo gque no se da en el
presente caso, en que tanto el Museo de Arte Moderno como el Ayuntamiento
de Toulouse poseen los bienes como donataries al habérselos entregade la
vinda heredera, por tanto, en virtud de una posesién basada en un titulo
singular. Por lo que no se da la falta de litisconsorcio pasivo necesario, estima
el correspondiente motivo y casa y anula la sentencia de la Audiencia.
2." Entrando en el fondo del asunto, expresa que la cuestién definidora del
litigin planteado se centra en la determinacién de la ley material por la que
ha de regularse la sucesion del padre de los actores, de nacienalidad inglesa,
fallecido en Salvatierra de los Barros, donde residia desde hacia varios afios,
y bajo testamento abierto, al que se ha hecho mencidén en el tundamento
primero de esta reselucién, siendo el fallecide propietario del inmueble ya
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relacionado, e integrdndose ¢l haber hereditario, segdn los demandantes, por
los hienes muebles que se relacionan en el hecho cuarto de la demanda,
hallindose unos en el referido inmueble y otro en el Museo de Toulouse
(Francia). Entienden los demandantes que la sucesidn de su ditunto padre ha
de regirse por la ley espafiola en virtud del reenvio de retorno que los Tribu-
nales ingleses. de acuerdo con el informe sobre el derecho inglés gque acom-
pafia a la demanda, hacen a la legislacion del pals en que se encuentran sitos
los bienes, como aplicable para regular la sucesién del causante, forma de
reenvio que, se dice, recoge el articule 12.2 de nuestro Cadigo Civil, segin el
cual «la remisién al derecho extranjero se entenderd hecha a su ley material,
sin tener en cuenta el reenvio que sus normas de conflicto puedan hacer a
otra ley que no sea la espafiolas.

No obstante el contenide del informe sobre la jurisprudencia de los Tribu-
nales ingleses sobre aplicacién del reenvio, acompafiade con la demanda, lo
cierto es que, como sefialan los autores, tanto espafioles como britdnicos, la
jurisprudencia de ese pals marea una nueva tendencia reticente a la aplicacidn
del reenvio en materia sucesoria; postura coincidente con la que sustenta la
mis moderna doctrina internacionalista espafiola en relacidn con el reenvio
establecido en el artfculo 12.2 del Codigo Civil respecto a la norma de conflic-
to inglesa en materia de sucesiones inmobiliatias; asf es de ver como en
asunto Adams, el Juez inglés rechaza la aplicacidn del reenvio, entendiendo
que los Tribunales espafioles sdlo lo aplicarian en ciertos cases ¥ bajo deter-
minadas condiciones, de tal manera que serd aplicado cuando los Juzgadores
lo estimen oportuno, o sea, que éstos s6lo aceptardn el reenvio de retorno
cuando éste lleve a un resultade acorde con los principios generales del De-
recho espafiol.

Si bien una aplicacién puramente literalista del articule 12.2 del Cédige
Civil conduceiria a la solueidn defendida en la demanda, la evolucién actual del
Dereche Internacional Privado, tal como se manifiesta en el Derecho compa-
tado v de manera notable en ¢l Derecho convencional internacional, implica
un tratamiento matizado del reenvio que hace imposible adoptar una actitud
indiscriminada de aceptacién o rechazo del mismo, sino proceder en su apli-
cacidén con un criterio flexible y de aplicacién restrictiva y muy condicionada.
La aplicacién del reenvio en los términos pretendidos en la demanda es con-
trario al principio de universalidad de la herencia que rige nuestro Derecho
sucesorio o impide dar un tratamiento jurfdice distinto a la sucesién mobilia-
ria ¥y a la inmobiliaria; asimismo contradice v deja sin aplicacién el principio
rector del Derecho inglés en materia sucesoria como ¢s de libertad de testar,
manifestacién de la autonomia de la voluntad. Por otra parte, como sefiala la
sentencia de esta Sala de 15 de noviembre de 1996, ante supuesto andlogo al
actual, la aplicacién al caso del reenvio de retorno no conseguirfa la finalidad
que se asigna a este instrumento juridice, de armonizacién de los sistemas
juridicos de los Estados, a lo que debe afiadirse que en este supuesto la
selueién que se alcanzarfa con esa aplicacién tampoco puede afirmarse que
entrafie una mayor justicia en relacién con los intereses en juego. Por todo
ello, debe concluirse que la sucesién del causante se rige por su ley nacional,
es decit, por la lLey inglesa reconocedora de la libertad de testar a sus nacio-
nales y, en consecuencia, procede la desestimacién de la demanda, con revo-
cacidn de la sentencia de primera instancia. Y absuelve de la demanda a los
demandados.
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COMENTARTO

La doctrina del reenvio, con precedentes en una decisién inglesa del afio
1793, tiene su propio origen en la sentencia del Tribunal de Casacidén francés
de 24 de junio de 1878, que revocando la sentencia del Tribunal de Instancia
lo admitié aplicando la ley francesa en la sucesidén del subdito bavaro Forgo,
domiciliado de hecho en Francia donde tallecié abintestato y, en su virtud, =l
Estado francés heredd sus cuantiosos bienes muebles frente a sus parientes
colaterales maternos. Acerca de la misma y de las ventajas e inconvenientes de
su admisién, segdn sea de primero o de segundoe grado, no se ha logrado acuer-
do doctrinal, jurisprudencial ni legislativo. Ejemple de esto dltimo lo constitu-
yen los articulos 98 y 162 de la Ley 19/1985, de 16 de julio, cambiaria y del
cheque, que constituyen una excepceidn al articulo 12.2.° del Codigo Civil.

En materia testamentaria pudiera aceptarse como piedra de togue para
admitir o rechazar el reenvio, desde el punto de vista de nuestra legislacidn,
la voluntad del causante, ya que si ésta ha de ser la determinante y decisiva
en materia de intepretacién testamentaria, si se desprende que el testador
quiso dejar herederos a quienes podfan serlo contorme a su ley nacional, debe
admitirse el reenvio, mientras que deberd defenderse la solucidn contraria en
el caso de que la voluntad del testador sea la de dejar sus bienes conforme a
la legislacion del pafs en que otorga su wltima veluntad.

PARTICION. NULIDAD. CLAUSULA OBSTATIVA A LA INTERVENCION JUDI-
CIAL. (SENTENCIA DE 8 DE JUNTO DE 1999))

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha side ponente el Magistrado
don Ramén Garcla Varela, declara no haber lugar al recurso de casacidn por
infraceién de ley interpuesto per la parte demandada y apelada contra la
sentencia de la Seccién 1. de la Audiencia Provincial de Pontevedra que,
estimando parcialmente el recurso interpuesto, revocd en parte la sentencia
del Juzgade ntimero 1 de Primera Instancia de Vige, y, en consecuencia,
queda firme la declaracién de nulidad de la clidusula 9. testamentaria y la
nulidad de las operaciones particionales, pues ¢s presupuesto de la misma la
liguidacién, no practicada en este caso, de la sociedad de gananciales.

Don I. V. 8. demandd a sus otres tres hermanos interesando la nulidad de
la particién hereditaria —por falta del presnpuesto previe de liguidacién de la
sociedad de gananciales— y de la clausula 9.° testamentaria que sancionaba
al sucesor que promovicse la lntervencién judicial con quedar reducido a su
cuota legitimaria mf{nima, no siendo acogida su demanda por el Juzgado, cuya
sentencia fue revocada por la Audiencia y la de €sta confirmada por la deci-
sidn del Tribunal Supremo, manifestando que la prohibicién de la interven-
cidn judicial es admisible como vilida coando la particién es efectuada por el
testador o por el eontador-partidor, pero ne impide que la partieién pueda ser
impugnada cuando adoleciera de algdn vicio de nulidad o lesionase derechos
de los legitimarios, pues de lo contrario conculcarfa el ordenamiento suceso-
rio, come ocutrre en este caso, donde obtra acreditado la falta de liquidacidn
de la sociedad de gananciales habida entre el causante y su esposa premuerta,
y sin embargo los bienes de la misma se han incorporado a la particién
hereditaria. Y afiade que cuando los cOnyuges o sus herederos no realicen
valuntariamente la liguidacién del régimen que disciplinaba sus relaciones
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patrimoniales o no se hayan sometido al arbitraje de un tercero, permitido
por el artfeculo 2.1.2) de la Ley 36/1988, de 5 de diciembre, de Arbitraje, cual-
quiera de ellos estd facultado a acudir a la via judicial con el objeto de obtener
dicha liquidacidén e idéntica facultad cabe establecer respecto a los causaha-
bientes de aquéllos.

PARTICION EFECTUADA POR CONTADOR-FARTIDOR DIRIMENTE. PRUE-
BA PERICIAL. (SENTENCIA DE 4 DE MAYD DE 1999.)

La prueba pericial sélo es revisable en casacién si conculeca las més ele-
mentales directrices de la ldgica o es contraria a la racionalidad.

CAPACIDAD PARA SUCEDER.—ORDEN RELIGIOSA. (SENTENCIA DE 30 DE JU-
Lo pE 1999.)

Planteada la cuestién de la capacidad para suceder de una Orden religiosa,
que atirmé la sentencia del Juzgado de 1.* Instancia de Vitigudino y confitmé
la de la Andiencia Provincial de Salamanca, el Tribunal Supremo, ¢n senten-
cia de la que ha sido ponente el Magistrade Don Ignacio Sierra Gil de la
Cuesta, declara no haber lugar al recurso de casacién conforme a los siguien-
tes fundamentos.

La sentencia recurrida desestimé la demanda en la que se suplicaba nuli-
dad radical del testamento otorgado por la religiosa dofia CVS el 6 de diciem-
bre de 1965 a favor de la Orden Hijas de la Caridad, como ya se deja dicho,
pero conviene tener en cuenta, para decidir el motive fundade en la inaplica-
cién de los artfeulos 35, 38, 755 y 758 del Cédigo Civil, que la Compafifa y lag
Hijas de la Caridad de San Vicente de Paul son una misma institueién religio-
sa, y no se trata de dos distintas, siendo conocidas con diversas denominacio-
nes, sin que sea posible la contfusién y, a su vez, la testadora fue religiosa
perteneciente a la Institneidn de referencia.

Sostienen los recurrentes que a la época del fallecimiento de la causante (11
noviembre de 1967), la Orden instituida heredera no tenfa personalidad juridi-
ca y resultaba incapaz para adquirir condicidn de sucesora testamentaria, pues
la inscripcién en el Registro de Entidades Religiosas del Ministerio de Justicia
no se produjo hasta el 29 de noviembre de 1982, y es a partir de esta fecha
cuando ha de reputarse vilida la constitucidn de la referida Orden y con ¢llo
su capacidad jurfdica de¢ obrar, conforme al articule 38 del Cédigo Civil,

Al tiempo de la muerte de la testadora era de aplicacién el Concordato con
la Santa Sede de 27 de agosto de 1953, que reconocfa en su articulo IV la
personalidad juridica y plena capacidad de obrar, poseer y administrar toda
clase de bienes a las Instituciones y Asociaciones Religiosas existentes en
Espafia a su entrada en vigor, siempre que estuoviesen constituidas conforme
a la normativa del Derecho Candnico, ¥ con referencia expresa a las Ordenes
y Congregaciones y a sus Provincias.

La Orden litigante existia y estaba establecida en Espafia con anterioridad
al Concordato, lo que es hecho histérico notorie, suficientemente conocido
por todos y que no cabe negar, contando ¢on aprobacién candnica en virtud
del Rescripto de 9 de noviembre de 1963, de la Sagrada Congregacién de
Religiosos y por ello al tiempo de la sucesién testamentaria le asistia la capa-
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cidad juridica exigida por la ley para poder heredar a la causante de referen-
cia, de conformidad al articulo 746 del Cédigo Civil (Sentencia 7-4-1920), por
estar dotada de legitima personalidad que le permitia adquirir bienes por
testamento. Dicha personalidad ha sido mantenida en forma continua, vy la
ostenta en la actualidad, eonforme al Acuerdo entre ¢l Estado Espafiol v la
Santa Sede, de 3 de enero de 1979, ratificado el 4 de diciembre de dicho afio,
en cuyo articule 1-4 se subraya el pleno reconocimiento de la personalidad
juridica de los entes eclesidsticos (Sentencia 13-3-1994), habiende causado
inscripeitén la Orden del pleite el 29 de noviembre de 1992 en el Registro del
Ministerio de Justicia, en cumplimiento del Acuerdo de 1979 y de conlormi-
dad al articulo 5 de la Ley Orgdnica 7/1989, de 5 de julio, de Libertad Reli-
giosa, asl como su Disposicidn Transitoria primera y Real Decreto de 9 de
enero de 1991,

Por 1o que se deja estudiado, la conclusidn decisoria que se impone es que
la Orden religiosa recurrida cumple las exigencias de la legislacién civil y la
norpmativa estatutaria representada por la legislacién candénica y civil, para ser
tenida como heredera legftima de la causante testadora de referencia, y se
trata de heredero suticientemente identificado, por lo que procede decretar el
rechazo del motivo.

ALBACEAZGO. - CARACTER PERSONALISIMQ. DELEGACION. (SENTENCIA DE
20 DE SEPTIEMBRE DE 1999.)

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magistrado
D. Xavier OCallaghan Mufioz, declara haber lugar al recurso de casacién
interpuesto por la parte actora y apelada contra la sentencia de la Audiencia
Provincial de Avila que habfa revocado la del Juzgado n.” 1 de L.” Instancia de
dicha ciudad, conforme a los siguientes fundamentos, de los gque resultan
claramente los hechos objeto del litigio.

La cuestién esencial que se plantea es la delegabilidad del albaceazgo. El
albacea, persona encargada por el testador de dar ejecucién a su dltima vo-
luntad contenida en el testamento (en este sentido, sentencias de 13 de abril
de 1992 y 20 de febrero de 1993) es un officium, basado en la confianza que
el cansante le ha depositado, que lo configura como vir borus (como dice la
sentencia de 6 de febrero de 1982) y tiene como consecuencia que sus funcio-
nes son personalfsimas y no delegables mientras €l testador no haga extensiva
la confianza a esta facultad de delegacién (tal como expresa la sentencia de
1 de febrero de 1910). As{ lo dispone el articulo 909 del Cddige Civil: el
albacea ne podrd delegar el cargo si ne tuviese expresa autorizacion del testador.

En caso de que el albacea se vea imposibilitado de forma total o relativa
para cumplir el cargo de confianza, puede no aceptarlo o renunciar al mismo
(arts. 898, 899 y 910) o bien puede encomendar a otra persona la colaboracidn
o auxilio o cooperacién material o juridica que no implique delegacidn: ésta
significa el traslado a otra persona de la funcién encargada al albacea y aqué-
lla, el encomendar a otro gestiones concretas y singulares (asl, sentencia de 2
de junio de 1962).

En el caso concreto abjeto de la firis, en el testamento de la causante dofia
C. M. H, madre de los demandantes en la instancia y tecurrentes eh casacion
y del codemandado, otorgade el 19 de abril de 1969, consta la siguiente Dis-
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posicidn tercera: «Nombra albaceas testamentarios con el cardcter de contado-
res-partidores, solidariamente y aungue haya interesados en la herencia meno-
res, ausentes o incapacitados, a su hermano Ldzaro y a sus buenos amigos
vecinos de Avila, Don IDR y Don JROw». Tal como estd acreditado y asi se
relaciona en la sentencia de instancia estos dos dltimos encargaron las ope-
raciones particionales a un Letrado en ejercicio y éste, cumplida la encomien-
da, envid ¢l cuaderno particional a los albaceas contadores-partideres a fin de
que, si lo estimaban pertinente, lo aprobasen y tirmasen.

Por tanto, la testadora nombré albaceas particulares con la misidn especi-
fica de hacer la particién (asi, sentencia de 8 de marzo de 1995) y éstos la
encomendaron aun abogadoe en ejercicio, que la hizo por entero, se la presentd
y la aprobaron y firmaroen. Le cual ne es una cooperacién, ni simple encargo
del trabajo material de redaccidn, ni, por tante, auxilio material o juridico,
sino dar al tercero el encargo que han recibide par razén de su officium, para
que haga sus veces, lo cual es el concepto gramatical ¥ juridico de delegacién.

Habiendo ejercitade la parte demandante dofia M. y doiia B. M. M., la
accidn de nulidad, como accidn principal, de la particién por haberse hecho
con infraccién del articulo 909 del Cédigo Civil, dicha accidn fue estimada por
la sentencia de primera instancia. que fue revocada en apelacién pot la de la
Audiencia Provincial de Avila, de 16 de marzo de 1994, la cual estimé la
subsidiaria de modificacion —por omisién de bienes— de la particion, Contra
esta sentencia ha interpuesto aquella parte demandante recurso de casacidn,

Alegando la infraccidn del articulo 909 del Cédigo Civil en relacién con el
1057 del mismo cuerpo legal. Este motive debe ser estimado por lo expuesto
en el fundamento juridico anterior. La sentencia de instancia expone unos
hechos y deduce una valoracién juridica. Los hechos son que los albaceas
contadores-partidores encargan hacer la particién a un tercero, éste la hace y
aquéllos la firman, la valoracidn jurfdica que hace la Audiencia Provincial es
que esto no es una delegacién, sino encargo de trabajos «meramente auxilia-
res». Lo que constituye una calificacién jurfdica errénea por desconocer el
concepto de delegacién que prohfbe el articulo 909 del Cédigo Civil que ha
sido totalmente infringido.

COMENTARIO

No siempre serd ficil la distincién entre la propia y genuina delegacidn y
la mera colaboracién, auxilie o asesoramiento. La sentencia parece basarla en
una razdén «de cantidads» y no «de¢ calidad», en cuanto centra ¢l fundamento
de la distincién en que los albaceas encomendaren hacer la particién a un
abogado en ejercicio, gue lo hize por emtero, mientras que la cooperacidn
supone encomendar a otro gestiones singulares y concretas. Ademds, se des-
prende de esta sentencia que la cooperacién puede ser material o juridica.
Casos de la primera serfan les actos consistentes en recabar documentos y
antecedentes y ejemplos de la segunda solicitar un dictamen sobre alguna
cuestion dudosa. 85i se entrega toda la documentacién por los albaceas a una
persona, letrado o notario o que tenga conocimientos juridicos, para que ella
sola, sin intervencién de los albaceas efectie la particién, estaremos ante una
delegacién prohibida por el articulo 909 del Cédigo Civil, que determinard la
nulidad de la particiéon. l.og profesionales deben tomar bueha hota de esta
sentencia para actuar en cansecuencia.



JURISPRUDENCIA 2551

LEGITIMA CATALANA .-~ CARGA DE LA PRUEBA. (SENTENCIA DE 20 DE SEPTIEM-~
BRE DE 1999.)

La legitima deferida es renunciable.

La carga de la prueba de que hubo perjuicio en el cdlculo de la legitima
corresponde al legitimario que le alegra.

El Tribunal Supremo, #n sentencia de que ha sido ponente £l Magistrade
don Jesiis Corbal Ferndndez declara no haber lugar al recurso de casacién
contra la sentencia de la Sala 1. de la Audiencia Provincial de Gerona que
habia confirmado la del Juzgadoe de 1." Instancia ndmero 1 de Figueras, con-
forme a las siguientes consideraciones, de las que resultan claramente los
hechos que motivaron el pleito.

Don 1. V. G., de vecindad catalana, que habia otorgado testamento abierto
el 7 de octubre de 1986, fallecié el 14 de marzo de 1988, por lo que el
régimen de dltimas voluntades establecido en dicho acto estd sujeto a la
normativa de la Compilacién de Derecho Civil de Catalufia, que e8 la dispo-
sicién vigente en el momento de la apertura de la herencia, producida por
dicho ébito. En el mencionado testamento, v en la parte que aquf interesa,
el Sr. V. (. instituye heredera a su esposa dofia B. 5. V., y lega a favor de
sus padres don E. V. F. vy dofia C. G. 8. varios bienes y derechos, e¢n pago de
legitima y en lo que exceda como liberalidad, pero grava una parte de ellos
(el usutructo vitalicio de las barcas de pesca «Tramontana 2» y «Tramontana
3%), con la obligacién de entregar a la esposa del testador una pensidn men-
sual de descientas cincuenta mil pesetas, a valor de pesetas el dfa del talle-
cimiento, y con incremento del Indice Ponderade del Coste de la Vida. El
proceso, al que se refiere el recurso de casacidn objeto de enjuiciamiento, se
inicia en virtud de demanda de la heredera (prelegataria) que reclama de los
legatarios gravados el reconocimiento de su derecho a la pensidén mensual
vitalicia de doscientas sesenta y siete mil quinientas pesetas, con condena
solidaria de los demandados a pagar la suma de cinco millones quinientas
treinta mil quinientas veinticinco pesetas, en concepto de importe de lo adeu-
dade por las pensiones no pagadas y ya devengadas hasta octubre de 1990,
mis las correspondientes a las mensualidades vencidas hasta la fecha del
efectivo pago. Por los demandados se contradice la pretensidn actora, funda-
mentalmente con base en dos argumentos: que la cliusula testamentaria en
que se dispone el prelegado debe tenerse por no puesta, porque vulnera el
articulo 133 de la Compilacién que dispone gque «el cansante no podrd impo-
ner sobre la legftima condiciones, términos, modos usufructos, fideicomisos,
ni otras limitaciones o cargas, y sl las impusicre se tendrdn por no puestase,
y gue asimizsmo dicha carga u obligacién perjudica la legitima, que en el
derecho catalin asciende a una cuarta parte (art. 129 de la Compilacidn). Con
base en tales razones los demandados tormulan reconvencién, en la que se
solicitan se declare tener por no puesta la carga sobre la legitima; se deter-
mine el valor de la legftima, y una vez valorada se condene a la demandada
reconvencional al pago del suplemento de legitima con los intereses pertinen-
tes; v se condene a dicha demandada reconvencional a la devolucién de las
mensnalidades de la pensién, indebidamente pagadas por los reconvinientes,
con los intereses pertinentes. Bl Juzgado de Primera Instancia ndmero Uno
de Figueras dicté sentencia el 25 de noviembre de 1993 en la que estima la
demanda principal y desestima la reconvencional, cuyos pronunciamientos
fueron contirmados en apelacidén por la Sentencia de la Seccidén Primera de
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la Audiencia Provincial de Girona de 15 de julio de 1996. Contra esta Senten-
cia se formula por los padres del causante recurso de casacién que articulan
en tres motives, todos ellos por el cauce del nimero tercere del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en el primero de los cuales se denuncia
vulneracidon del principio dispositive ¢ incongruencia (art. 359 LEC); en el
segundo. intraccién del articulo 1.214 del Cédige Civil por inversién de la
carga de la prueba; y en el tercero, se acusa que la sentencia recurrida se
funda en una presuncién judicial que conculca lo dispuesto en el articulo
1.253 del Cédigo Civil.

Antes de entrar a analizar los motivos expresados procede hacer una re-
ferencia al contenide de las sentencias de instancia a fin de comprender
mejor —en aras al principio de la tutela judicial efectiva— la decisién final
del litigio. La Sentencia del Juzgado se puede resumir en dos apreciaciones
muy importantes. La primera consiste en aplicar el parrafo segundeo del ar-
tlculo 136 de la Compilacidn (que dice «si lo recibido.. fuese inferior a la
legitima correspondiente, podrd el legitimarie exigir el suplemento, excepto si
después de deferida aquella se hubiese dado por completamente pagado de su
legitima o hubiese renunciado expresamente a su derecho al suplemento»),
en el sentido de que si bien no hubo renuncia expresa a la peticion de
complements de legitima, s hubo completa conformidad de los legatarios
dandose por completamente pagados de la legitima (lo que declara probado
en virtud de la total conformidad, con pleno conocimiente de su contenido,
con la escritura de aceptacién y manifestacidn de herencia, y por ¢l pago de
la pensién durante el plaze de un afie). La segunda apreciacidn opera en el
terreno «ex abundantiay como se desprende de los propios términos del ra-
zonamientoe judicial. Plantea la sentencia la pretension de la parte demanda-
da-reconviniente de atribuir un valor a los bienes de la herencia diferente del
que se les dio en la escritura de manifestacidn de herencia, ¥ con ocasidn de
ello aprecia deficiencias en los informes periciales emitides en autos, y ter-
mina razonando, que a pesar de ello «todo hace presumir que, prescindiendo
del valor atribuido a los bienes adjudicados a los demandados en la escritura
de manifestacién de herencia, su valor real en aquella época era muy superior
al que se hizo constar en la referida escritura. y que los demandados perci-
bieron con creces su legltima todo y la carga de la pensién con que el tes-
tador tuvo la voluntad de gravarloss (sic). La sentencia de la Audiencia (que
es el objeto de casacidn) presenta més complejidad. En primer lugar parte de
la base de que el precepto del parrafo primero del articulo 133 es de derecho
necesario —y que su valneracién produce la ineficacia ipse iwre—, de la no
aplicabilidad al casa del parrafo segundo del propio articule referide a la
Cautela Socini, para entender que la cldusula testamentaria litigiosa debi¢ ser
tenida por no puesta. Pero a continuacién dice: «no obstante lo cual, no
puede revocarse el pronunciamiento de la sentencia que estima la demanda
promovida por la instituida herederas, porque log legatarios recibieron como
legado en pago de legftima, ne sélo loz bienes sobre que se impuse la obli-
gacién sino también otros, vy no se ha producido prueba que permita estable-
cer que la atribucién efectuada a los legitimarios —apelantes—, incluida
la carga impuesta, sea inferior a la legitima, vy, por consiguiente, no proce-
de eliminar dicha carga, teniéndola por no puesta, debiéndose desestimar
el recurso de apelacidn. Con independencia de que la legftima deferida es
tenunciable (ius dispositivum ), se aprecia en la conclusién anterior la desar-
monia interna de que si la clausula controvertida debe tenerse por no puesta
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por ser contraria a derecho, no hay base legal para subordinarla a que haya
dafio o perjuicio para la legitima, sin embargo el tema queda fuera de la
casacién. En virtud de la conclusién adoptada, pasa a analizar la senten-
cia de la Audiencia la accidn de suplemento de legltima, y efectiia, en sinte-
sis, las siguientes consideraciones: que no apatrece probadoe que los legitima-
riog se dieran por pagados de su legitima; que no hay base para inferir
de forma légica v necesaria, de la pericial practicada, que hayan recibido
mis de la legitima; que no es aceptable la tesis de la apelante, segiin la
cual debe establecerse come valor del caudal relicte la suma de los valores
asighados a cada uwno de los bienes en la escritura de manifestacién de he-
rencia; que para el cilcule de la legitima han de tomarse en cuenta los
valores reales; y que en el supuestn de autos no puede entenderse que la
apelada aceptase aquellos como «reales», y que ademés no se da tal corres-
pondencia, como se deduce del informe pericial. Con base en lo expuesto, al
no existir prueba sobre el valor real del caudal relicto, ¥y habida cuenta que
la insuficiencia de la atribucidén del testador para cubrir la correspondiente
legftima es el hecho en el que se fundamenta la pretensidn del apelante, por
aplicacién de las normas sobre la carga de la prueba, se declara que dicha
talta debe perjudicar a los apelantes. con el efecto de desestimar el recurso
de apelacidn.

Los tres motivos del recurso de casacidon deben examinarse conhjuntamente
peorgue parten de los mismos presupuestos, y con ellos se evitan innecesarias
repeticiones. El recurso se fundamenta en dos razonamientos bdsicos: que de
conformidad con los valores consignados en la escritura de manifestacién y
aceptacidn de herencia existe daflo o perjuicio para la legltima, y que la carga
de la prueba del valor de los bienes corresponde a la parte actora, por lo que,
en dltimo caso, no se pueden atribuir las consecuencias de la talta de prueba
de los valores reales a los legitimarios recurrentes.

En primer lugar debe tenerse en cuenta que si bien, en principio, para el
cdleulo del importe de la legftima habrd de estarse a los valores «realess, sin
que vinculen los que atribuya a los bienes el testador, o el heredero o legatario
gravado con su pago, nada obsta a que los interesados (en el caso, heredera
testamentaria y legitimarios-legatarios) hubieran podide convenir los valores
que estimasen oportunos, fueren superiores o inferiores a los reales, porque
la legitima deferida es de dereche dispesitivo. Sin embargo, no cabe atribuir
tal efecto vinculante —de convenio— a los valores que se hacen constar en la
gscritura de manifestacién y aceptacidén de herencia, pues su consighacidn
puede responder a otras finalidades (fiscales, administrativas, etc), v en sede
de legftima es preciso que quede establecido de modo incuestionable que se
acepta dicha valoracién para su célculo. Y este no ha sido, como pone de
relieve la resolucién recurrida, el supuesto de autos. Por otra parte, no cabe
deducir, como hace la recurrente, que la parte actora al no cuestionarlos los
tiene por buenos, y que por ello es una hecho aceptado. El valor de los bienes
ne es hecho constitutivo de la demanda, no forma parte de la «causa petendis
de la pretensidén actora, y ello es asi porque no se trata de un hecho juridico
relevante integrante del supuesto fictico de la norma que sirve tundamento a
dicha pretension. No es una condicién especifica de la misma. Bl hipetético
dafio a la legitima puede suponer un hecho impeditive, o modificativo, de la
pretensidn, pero en la perspectiva de la formulacidn de la reclamacidn, resulta
procesalmente irrelevante. Por eso no puede considerarse que se acepta la
valoracién por €l hecho de que la demandante no la haya cuestionade (en un
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sentido o en otro) en su demanda. Y en absoluto tampoco puede considerarse
un hecho «admitidos en la perspectiva de los articulos 565 y 690, pdrrato
primero, de la LEC. Por lo tante, ni existe alteracién alguna de la «causa
petendi», por lo que no se da una situacidn de incongruencia en la resolucién
recurrida, ni se vulnera el principio dispositive del iudex indicare debet secun-
dum allegata et probata partium, con lo que cae por su base el primer motive
del recurso,

La conclusién anterior acarrea como consecuencia que se requiere una
prueba del valor real de los bienes. Los juicios de valor acerca de si los valores
escriturados sen inferieres a los reales, ne transcienden a la resolucién del
pleita. Lo gue s transciende es que la Sentencia recurrida considera que, en
sede de fijar el valor real para proceder al cdlculo de la legitima, y evaluar si se
produjo o no el perjuicio, no hay prueba, porque, en el libre ejercicio del juicio
jurisdiccional no estima aceptable la pericial practicada, y este planteamiento
es inconmovible en casacién. No hay ninguna presuncién que resuelva el plei-
te, no se aplicd el articulo 1.253, y por ende no pude ser infringide. Y en dicha
posicién de falta de prueba, el juzgador de instancia aplica correctamente la
norma del articulo 1.214 del Cédigo Civil, tal y como lo complementa reiterada
jurisprudencia de esta Sala. L.as consecuencias destavorables de aquella falta
de prueba se deben producir para la parte a quien le incumbia &l onus proban-
di. Y esta carga le correspondia, tanto en la perspectiva de la accidn principal,
como de la reconvencional, a la parte demandada-reconviniente, recurrente en
casacién. Es asf, en la primera perspectiva, porque un hipotético perjuicio de
la legltima que afectase total o parcialmente a la pretensién actora podrfa
constituir un hecho impeditive, o maodificativo, cuya prueba corresponde al
que lo invoca, y a quien beneficia. Y en la segunda perspectiva, porque el per-
juicie o afectacidn cuantitativa de la legitima constituye un hecho constitutive
de la pretensién ( en &l caso ejercitada en reconvencidn) de suplemento o com-
plemento de legftima (8TS de 20 de febrero de 1987).

F. C. L.

2. DERECHO MERCANTIL

Por RamoON 5 ANCHEZ DE FRUTOS

II. SOCIEDADES
A)  Andnimas

CONVOCATORIA DE JUNTA GENERAL. A LA PROPIA JUNTA CORRESPON-
DE EL MANDATO DE SU CONVOCATORIA, (SENTENCIA DE 29 DE JULIO DE
1999.)

Se debe advertir el claro formalismo que preside el régimen de la sociedad
anénima que no permite soslayar el articulo 94 de la Ley, ni se puede confun-
dir ¢l mandato de convocar (que efectivamente puede corresponder a la Junta
(General) con la concreta convocatoria.
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Una Junta General puede ordenar que se convoque una determinada Junta
General Extraordinaria, pero la concreta convocatoria (obedeciendo tal acuer-
do de Junta General ordenando que se conveque) la ha de hacer el érganc de
administracidn correspondiente.

EJERCICIO DE LA ACCION INDIVIDUAL DRE RESPONSABILIDAD DE LOS
ADMINISTRADORES, CONFORME A LOS ARTICULOS 133 ¥ 135 DE LA
LEY. (SENTENCIA DE 21 DE SEPTIEMBRE DE 1999.)

Para la accién estdin legitimados activamente los acreedores de la sociedad
cuando resultan lesionados directamente sus intereses por actos de los admi-
nistradores. Bs una accidn de resarcimiento o indemnizacidn, que no requiere
como presupuesto necesario una deuda social, y que exige la concurrencia de
los tres requisitos tipicos de las acciones resarcitorias o indemnizatorias, a
saber: dafio, culpa (configurada, por cierto, en la nueva Ley de 1989, en tér-
minos mis latog, a como se entendia en su homénima y precedente del art. 81
de la Ley de 1951), v nexe causal entre la conducta o actitud —por accidn u
omisién (inactividad)— de los administradores como tales y la lesién sufrida
por el acreedor social

RECLAMACION DE CANTIDAD POR DERITOS DE LA SEGURIDAD SOCIAL
CONTRA LOS SOCIOS LIQUIDADORES DE UNA SOCIEDAD. ARTICULO
279 DE LA LEY DE SOCIEDADES ANONIMAS. DICHA RESPONSABILI-
DAD ES DE NATURALEZA EXTRACONTRACTUAL, ¥ LA ACCION PRES-
CRIBE AL ANO A PARTIR DE LA FECHA DE CONOCIMIENTO DE LA
DISOLUCION DE LA SOCIEDAD. (SENTENCIA DE 2 DE OCTUBRE DE 1999.)

Ejetcitada una accién de responsabilidad contra los liquidadores de una
sociedad, la que encuentra amparo en el articulo 279 de la Ley de Sociedades
Andnimas, asf como que dicha responsabilidad serfa de naturaleza extracon-
tractual, el tema planteado, sustancialmente, s el relativo a la prescripcién de
la referida accidn, siendo de puntualizat al respecto, que resulta innegable la
naturaleza extracontractual, por lo que debe descartarse cvalquier alusion a
los contratos de arrendamiento de servicios, societario o laboral, y gque no
puede jugar, en absoluto, un plazo prescriptible de quince afins, pues es de
reiterar que se estd en presencia de una responsabilidad extracontractual.

Es consecuencia obligada de lo acabado de exponer que el plazo prescrip-
tivo de la accién ejercitada es el del afio establecido en el articulo 1.968 del
Cédigo Civil, cuyo cémputo inicial serfa «desde que lo supo el agraviador, lo
que obliga forzosamente a acudir a lag disposiciones reguladoras del Registro
Mercantil para entender, con ellas, que la fecha a tener en cuenta es la corres-
pondiente a la inscripcién de la escritura piblica sobre disolucién y liquida-
cidén de la sociedad.

RECURSO DE REVISION. DOMICILIO SOCIAL. (SENTENCIA DE 4 DE OCTUBRE DE
1999.)

Debe reiterarse la docirina de esta Sala, entre otras, la sentencia del Tri-
bunal Supremo de 28 de noviembre de 1998; «debe sentarse que el domicilic
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social de las sociedades andnimasg, no s6lo constituye la sede oficial de la
entidad, que garantiza a la misma la recepcién y préictica de cuantas comu-
nicaciones y notificaciones hayan de trasladarse para su conocimiento, con
plenitud de efecto, sino también, la ubicacidén que por su naturaleza formal
(efr. art. 9 de la Ley de Sociedades Andnimas, apartado &) y necesidad de
inscripeidén registral, asegura a los terceros que con ella se relacionan, la
certeza de aquel conocimiente, como elemento indispensable de la seguridad
del tratfico mercantil. No cabe, pues, que las sociedades andnimas tengan un
domicilio “de hecho™ con trascendencia juridica». Esta es la significacion del
concepto de «domicilio legal» al que se refiere la Ley de Enjuiciamiento Civil
en su articulo 66 al establecer el domicilio de las compafifas civiles y mercan-
tiles.

CUENTAS ANUALES. REQUISITO DE CLARIDAD. {(SENTENCIA DE 23 DE OCTUBRE
DE 1999.)

A tenor de los artfeulos 172.2 de la Ley de Sociedades Anénimas y 34.2 del
Codigo de Comercio. las cuentas sociales deben ser redactadas con claridad y
ser fiel reflejo del patrimonio social y de su situacién financiera y, como
consecuencia de ello, cuande se origina una controversia judicial respecto a
la calificacion que merece el resultado de tales cuentas, corresponde al drgano
jurizsdiccional pronunciarse sobre la concurrencia o no de los mencionados
requisitos, lo cual se infiere del contenido de la doctrina jurisprudencial sen-
tada en las sentencias de 7 de junio de 1963, 28 de abril de 1960 y 3 de mayo
de 1956, cuya doctrina puede sintetizarse en que corresponde al juzgador
formar una conviccidn personal sobre las cuestiones sometidas a su conside-
racidn, pero no es menos clerto que ni la doctrina dicha, ni aquellos precep-
tes, obligan al juzgadoer a realizar un examen directo y material de las cuentas,
pues, en cualquier caso, puede llegar a su propia conviccidn a través o me-
diante la ayuda de informes técnicos, mixime cuando la investigacién de una
contabilidad requiere la existencia de conocimientos expecificos, que vienen
a confignar la esencia de los dictamenes periciales, como se desprende de los
articulos 1.242 del Cédigo Civil ¥ 610 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

CLAUSULAS LIMITATIVAS DE LA LIBRE TRANSMISIRILIDAD DE LAS AC-
CIONES: ARTICULQS 63 DE LA LEY Y 123 DEL REGLAMENTO DEL
REGISTRO MERCANTIL. NATURALEZA JURIDICA DE LA APORTACION
A SOCIEDAD. (BENTENCIA DE 25 DE OCTUBRE DE 1999.)

El articulo 63 de la Ley de Sociedades Anénimas (bdsico en la materia) sélo
exige dos requisitos para la validez de las cldusulas limitativas a la libertad de
transmisidn de las acciones: que recaigan sobre acciones nominativas (sin més
especificas subdivisiones) v que se retlejen en los estatutos de la sociedad.

Cierto que esta transparente normativa parece restringirse por el Regla-
mento del Registro Mercantil en su articulo 123; pero esta hermenéutica es
inconsistente. Tal precepto (que no resulta una disposicidn secundum legem,
sino por el contrario deviene contra legem o, cuando menos praeter legem) no
puede prevalecer trente a la regulacién mds comprensiva del articulo 63 de la
ley de Sociedades Andnimas, porque lo impide el principio de jeratquia nor-
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mativa y porque las normas reglamentarias tienen escaso juego en casacién
cnando se invoca la violacién de normas del ordenamiento juridico, general-
mente con rango de ley.

El cardcter traslativo de la aportacion de bienes a una sociedad estd pro-
clamado con insistencia por esta 8ala en numerosas sentencias. Cabe desta-
car. entre ellas, las siguientes: 11 y 19 de noviembre de 1970, 3 de diciembre
de 1981, 13 de febrero de 1982, 23 de febrero de 1984 y 2 de abril de 1990,

COMPETENCIA DESLEAL, LISTADO DE CLIENTES: NO ES SECRETCO EM-
PRESARIAL, PERO SU USQO PARA PUBLICIDAD DE EMPRESA DE LA
COMPETENCIA ES MALA FE, CONSTITUTIVA DE COMPETENCIA DES-
LEAL. (SENTENCIA DE 29 DE OCTUBRE DE 1999.)

El listado o la relacidn de la clientela no es un secreto empresarial. Sin
embargo, el hecho del empleado ¢ empleados de una empresa, que, inducidos
por otra de la competencia, aprovechan el listado de la clientela de la primera
para hacer ofrecimiento de los servicios de la segunda, esta Sala considera
que es objetivamente contratio a las exigencias de la buena fe, tal como con-
templa el articalo 5 de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal,
no son violacién de secretos, sino actos de mala fe, no por lo previsto en los
articulos 13.1 y 14.2 de la Ley, sino por ser objetivamente contrarios a la
buena fe, como prevé ¢l articulo 5 de la Ley, que no es sino una derivacidn
del principio general de buena fe, que proclama el del Cédige Civil y que es
la base de la normativa juridica y de la convivencia social.

ADAPTACION A LA LEY DE SOCIEDADES ANONIMAS. RESPONSARILIDAD
DE LOS ADMINISTRADORES SEGUN LA DISPFOSICION TRANSITORIA
TERCERA DE LA LEY. INSCRIEBCION INELUDIBLE DE LOS ACUERDOS
EN EL REGISTRO MERCANTIL. (SENTENCIA DE 6 DE NOVIEMEBRE DE 1999.)

La exigencia de la responsabilidad solidaria a los administradores es una
responsabilidad objetiva, procedente ex lege, segin establece expresamente ¢l
apartado 3 de la Dispesicién Transitoria tercera de la Ley de Sociedades And-
nimas de 22 de diciembre de 1989, cuando hayan transcurride los plazos a que
se refieren los apartados anteriores de la misma «sin haberse adoptado & ins-
crito las medidas en ellos previstas». Por tanto, resulta evidente que de dicha
expresa exigencia legal, que, como tal, ex de obligado cumplitnicntn, se des-
prende claramente que, para que pueda quedar excluida la expresada respon-
sabilidad selidaria de los administradores, no basta con que hayan sido adop-
tados los acuerdos sociales correspondientes dentro del plazo legal sefialado
(antes del 30 de junio de 1992), sino que es ineludible (por exigencia legal
expresa, volvernos a decir) que los mismos hayan quedado también inscritos en
el Registro Mercantil dentro del referido plazo, si bien basta {para considerar
cumplida dicha exigencia legal) con que la presentacidon en el Registro Mercan-
til de la correspondiente escritura (mediante asiento registral de presentacién
vigente, no cancelado por caducidad del mismo) se haya efectuado dentro de
dicho plazo, toda vez que, segdn el articulo 24 de la Ley Hipotecaria (aplicable
también al Registro Mercantil) se consideta como fecha de la inscripeidn para
todos los efectos que €sta deba producir la fecha del asiento de presentacidn,
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IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES. COMPETENCIA TERRITORJIAL.
(SENTENCIA DE 27 DE NOVIEMBRE DE 1999)

Establece el artfculo 118 de la vigente Ley de Sociedades Anénimas que
«serd Juez competente para conocer del asunto, con exclusién de cualguier
otro, el Juez de Primera Instancia del lugar del domicilio social. El Juez
examinard de oficio su propia competencla»; ¢h consecuencia, la competencia
territorial para el conocimiento de las acciones de impugnacién de los acuer-
dos sociales es imptorrogable ¢ inderogable, quedando tuera del poder dispo-
sitiva de las partes que no pueden alterar, ni por pacto expreso ni tdcitamente
(art. 58 de la lLey de Enjuiciamiento Civil) esta norma competencial, estando
¢l Juzgado obligade a apreciar de oficio su competencia.

FALTA DE ADAPTACION DE LOS ESTATUTOS DE SOCIEDAD ANONIMA,
RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES, (SENTENCIA DE | DE DI-
CIEMBRE DE 1999.)

Producide el evento que prevé la Disposicidn Transitoria 3.° de la Ley de
Sociedades Anénimas de 22 de diciembre de 1989, esto ¢s, que hayan transcu-
rrido los plazos que se establecen para la adaptacién de los estatutos, en los
caseos indicados, la responsabilidad de los administradores, o de los liquidadoe-
res, refine las caracteristicas de personal ¥y solidaria entre si y con la sociedad,
sin que la Ley distinga o haya acepcidn de las deudas sociales por las que se
responde.

IMPUGNACION DE JUNTA DE ACCIONISTAS DE SOCIEDAD ANONIMA ¥
DE LOS ACUERDOS TOMADOS EN ELLA POR QUIEN NO HA LOGRADO
INSCRIBIR, EN EL LIBRO REGISTRO CORRESPONDIENTE DE LA SO-
CIEDAD, LAS ACCIONES NOMINATIVAS ADQUIRIDAS. NO RECONOCI-
MIENTO DE SU CUALIDAD DE ACCIONISTA ANTE LA SOCIEDAD. (SEN-
TENCIA DE 2 DE DICIEMERE DE 1999.)

Acudiendo a la normativa vigente —de la que forma parte el art. 63 de la
Ley, sobre restricciones a la libre transmisibilidad de las acciones nominati-
vas— la denegacidn de la inscripcién de su adquisicion de acciones, constitu-
ye un acto posiblemente impeditivo de ese derecho contra el que no cabe otra
solucidn —para lograr, en su caso, la plenitud del negocio de transmision—
que ¢l ¢jercicio de la correspondicnte accidn por la via jurisdiccional legal-
mente establecida quedande entre tanto, por pasividad en este case de la
dnica parte interesada en el remedio, incompletas las consecuencias del acto
al no haberse consolidado el mismo, respecto a la sociedad, a falta del registro
que aquel precepto establece, todo ello con independencia de la validez, nu-
lidad o anulabilidad del negocio.

La actuacién societaria, ajustada a lo que dispone el articulo 55.2 de
la Ley de Sociedades Anénimas, hace inaplicable, durante la persistencia
de la situacién no remediada, la declaracién general del primer pérrafo del
articulo 48 de la propia Ley, porque en la enumeracién minima de derechos
que a continuacién hace para el accionista, establece su condicionamiento a
los «términos establecidos en esta Ley. y salvo los casos en ella previstoss,
entre los cuales no ofrece la menor duda que se encuentra el régimen o
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salvedad del referido articulo 55.2, y lo mismo ocurre con lo que dispone el
articulo 104,

CONVOCATORIA DE JUNTA, REQUISITOS. FRAUDE DE LEY, REQUISITOS.
(SENTENCIA DE 9 DE DICIEMBRE DE 1999.)

La normativa establecida para la convocatoria de las Juntas de las Socie-
dades Andnimas tiene carfeter de fus cogeny (en tal sentido cabe citar
las sentencias de 9 de abril de 1995 y 23 de diciembre de 1997, y resolu-
cién de la Direccidn General de Registros de 20 de febrero de 1995): Pero
no es aceptable, en cambio, el argumento con el que se pretende aplicar la
doctrina del fraude de ley. La jurisprudencia de esta Sala (entre las més
recientes sentencias cabe citar las de 5 de abril de 1994, 19 de mayo y 22 de
diciembre de 1997, 3 de febrero y 9 de septiembre de 1998, 23 de enero y 26
de febrero de 1999), dictada a propdsito del apartade cuarto del artfeulo 6 del
Cédigo Civil, viene exigiendo para su operatividad, que se actie bajo el am-
paro de una norma legal —la llamada ley de cobertura— y la finalidad de
obtener un resultado antijuridice —norma eludida o sostayable—. En el caso
que se enjuicia, la convocatoria de la Junta se ajusta a su contenido, y talta
que el resultade conseguido vulnere una norma prohibitiva, porque con la
observancia del artfeulo 97 de la Ley de Sociedades Anénimas se da preciso
cumplimiento a las exigencias legales del caso, y no se elude o soslaya ningin
otro precepto del ordenamiente jurfdico, sin que gquepa incluir en éste unas
practicas habituales, comportamientos usuales, o sumilares, ni siquiera un
ordenamiente contractual (sentencias de 3 de noviembre de 1992 y 4 de no-
viembre de 1994).

RESPONSABILIDAD CIVIL DERIVADA DEL ARTICULCQ 135 DE LA LEY. (SEN-
TENCIA DE 15 DE DICIEMEBRE DE 1999)

La accién de responsabilidad civil que contemplan los artfculos 79 v 81 de
la Ley de Sociedades Andnimas de 1951 (art. 135 de la vigente Ley) en cuanto
a accionistas y terceros, ha de tener como ndeleo o sustratum una actuacidn
con abuso de tacultades, o sea, cuando hay extralimitacién en el ejercicio del
cargo de administrador de la sociedad o se actia tuera de su 4rea compe-
tencial.

ARTICULO 1.218 DEL CORIGO CIVIL: LA FE PUBLICA NOTARIAL ACREDITA
EL HECHO QUE MOTIVA EL OTORGAMIENTO DE LA ESCRITURA PUBLI-
CA Y SU FECHA, ASI COMO QUE LOS OTORGANTES HAN HECHO ANTE
EL NOTARIO DETERMINADAS DECLARACIONES, PERO NO LA VERDAD
INTRINSECA DE ESTAS. NULIDAD DE LA CREACION DE ACCIONES QUE
NO RESPONDAN A UNA EFECTIVA APORTACION PATRIMONIAL A LA
SOCIEDAD. EL ADMINISTRADOR DE LA QUIEBRA REPRESENTA EN JUI-
CIQ AL QUEBRADO EN TANTQ NQ SE PRODUZLZCA EL NOMBRAMIENTO
DE LOS SINDICOS, (SENTENCIA DE 20 DE DICIEMBRE DE 1999.)

El documento piblico, otorgade bajo la fe pablica notarial, lo Gnico que
prueba es el hecho que motiva el otorgamiento de la escritura piiblica y su
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fecha, asi como que los otorgantes han hecho ante notario determinadas
declaraciones, pero no la verdad intrinseca de éstas,

El articulo 33 de la Ley de Sociedades Anénimas, de 17 de julio de 1951,
aplicable a este litigio por razones cronoldgicas (coincidente con el 47.1 de la
Ley hoy vigente), prohibe la creacidn de las mal Hamadas acciones liberadas
0 acciones gratuitas.

Al quedar el quebrade (sea persona fisica o juridica), a virtud de la decla-
racidn de quiebra, inhabilitado para la administracidén y dispesicién de su
patrimonio, al depositario administrader le corresponde la representacién del
mismo, al tenetla de la quiebra (art. 1.181 de la Ley de Enjuiclamiento Civil,
en relacién con el art. 1.319 de la misma Ley), en tanto se produce el nom-
bramiento de los sindicos, y, conforme al artfculo 925 del Cédige de Comer-
cio, para reclamar el pago de los dividendos pasivos a los socios deudores de
los mismos, es evidente que diche administrador tiene legitimacién pasiva
para que dichos socios puedan alegar frente al mismo lag excepciones que les
corresponderian frente a la seciedad quebrada.

B) Limitadas

NOTIFICACION EN JUNTA DEL PROQPOSITO DE TRANSMITIR PARTICIPA-
CIONES SOCIALES A EFECTOS DEL DERECHO DE TANTEO. REQUISI-
TOS, (SENTENCIA DE 11 DE SEFTIEMERE DE 1999)

El articule 20 de la Ley de 1933 expresa claramente que el socio que
s proponga transmitic imter vives su participacién o participaciones socia-
les, deberd comunicarlo.. Que el propésito de un socio de transmitic sus
participaciones se anuncie o comunique en unag Junta de la sociedad es cues-
tién pacificamente admitida, no ya después de la entrada en vigor de la Ley
271995, de 23 de marzo, sino con anterioridad por la sentencia de 14 de mayo
de 1991,

DY Cooperativas

BAJA DEL SQCIO SIN CUMPLIR EL PLAZO DE PREAVISO: NO PROBADOS
LOS DANGS Y PERJUICIOS. (SENTENCIA DE 13 DE DICIEMBRE DE 1999.)

Ciertamente los socios no se dieron de baja mediante el preaviso contem-
plado en la Ley (General de Cooperativas 3/1987, de 2 de abril, art. 32.1) ¥
fijado en los estatutos, pero de ello no deriva necesariamente una indemniza-
¢idn, sino que para €sta es preciso que se acredite que se ha producide algin
dafio o algdn perjuicie irrogado a la Cooperativa.

LAS COOPERATIVAS CUYOS ESTATUTOS NO SE HAYAN ADAPTAD(O A LA
LEY EN EL PLAZO POR ESTA SE;’VALADO, ESTAN DISUELTAS DE PLE-
NO DERECHO, ¥ NO PUEDEN ADOFTAR MAS ACUERDOS QUE LOS
PERMITIDOS LEGALMENTE. (SENTENCIA DE 30 DE OCTUBRE DE 1999.)
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III. TITULOS VALORES

C) Otros titulos valores

PAGARES NO PROTESTADOS. RESPONSABILIDAD POR EL PERJUICIO.
ENDQS(O EN BLANCO. VIA DE REGRESO. ACCION DIRECTA CONTRA
EL FIRMANTE, DERECHOS DE REPETICION. (SENTENCIA DE 11 DE OCTUBRE
DE 1999.)

No es preciso ¢l levantamiento del protesto para ejercitar la accidén directa
contra el firmante del pagaré, pero el incumplimiento de los deberes de dili-
gencia v la falta de prueba sobre las comunicaciones previstas en el artfcule
55 de la Ley Cambiaria y del Cheque 19/1985, de 16 de julio (aplicable segin
el art. 96 a los pagarés) revelan descuido y negligencia que se extiende con
cardcter solidario a los tenedores.

Los pagarés figuran transmitides mediante endoso en blanco (art. 16) todos
los derechos resultantes del mismo. Por tanto sus sucesivos tenedores estaban
facultados para completarlo a nombre propie o al de otra entidad,

Al haberse perjudicado los pagarés por falta de protesto, la endosataria
gquedé privada de accién de regreso contra el endosante, por lo que en reali-
dad, la titular de la accidén directa contra €l firmante era ¢l tenedor. Conse-
cuentemente, tenfa que haber ingresado el importe de los pagarés en la cuenta
de su endosante, sin perjuicio de las reclamaciones que correspondieran.

Sin que pueda establecerse con certeza, qué entidad fue responsable del
perjuicio de los efectos, ambas incurrieron en irregularidades, per lo que, sin
que haya Sbice en que entre ambas diluciden sus respectivas responsabilida-
des, las dos entidades en virtod tante del principio de solidaridad cambiaria
que establece el articule 57 de la Ley Cambiaria y del Cheque, como de lo
dispuesto en el articulo 27.2 de la Ley de Defensa de los Consumidores y
Usuarios, de 19 de julio de 1984, cuando en la produccidn del dafio concurren
varias personas, responden solidariamente ante los perjudicados, no obstante,
una vez efectuado el pago, puede repetirse contra otros responsables, segldn su
participaciéon en la causacion de los dafios.

IV. CONTRATOS

AVAL Y CREDITO DOCUMENTARIO. MANDATO MERCANTIL; REVOCACION
POR EL DEPOSITARIO DE LA QUIEBRA DEL MANDANTE. (SENTENCIA DE
10 pE NOVIEMERE DE 1999.)

La modalidad de garantfa personal conocida como aval o primera solicitud
0 a primer requerimiento, garantia a primera demanda, o a simple demanda o
garantia independiente, cumple una tuncidén garantizadeora tendente a conse-
guir la indemnidad del acreedor beneficiario frente al incumplimiento de su
obligacién contractual por el dendor ordenante de la garantfa. Examinando la
caracterfstica esencial de esta forma de garantfa personal, su no accesoriedad
de la obligacidn principal, la sentencia de esta Sala de 27 de octubre de 1992,
recopiladora de la jurisprudencia anterior, sefiala «de ahi que el garante no
pueda oponer al beneficiario que reclama el pago otras excepciones que las que



2562 JURISPRUDENCIA

deriven de la garantia misma, siendo suficiente la reclamacién del beneficiario
frente al garante para entender que el obligado principal no ha cumplido, si
bien en aras del principio de buena te contractual (art. 1.258 del Cédigo Civil)
se permita al garante, caso de contienda judicial, probar que el deudor princi-
pal ha pagado o cumplide con la consiguiente liberacidn de aquéls.

Sin embargo, en el documento base del pleito no se trata de la torma
de garantia personal conogida por los nombres mds arriba seiialados, sino
que nos encontramos ante un crédito documentario que, dice la sentencia
de esta Sala de 16 de mayo de 1996, «comprende un convenio en virtud
del cual el banco emisor, obrande peot la solicitud de su cliente, como oi-
denante del crédito, se obliga a hacer un pago a un tercero beneficiario, o a
autorizar a otro bance para que efectie ¢l pago, pero siempre contra la
entrega de los documentos exigidos y cumpliendo rigurosamente los (érminos
y condiciones del eréditor; asumido el compromise con cardcter irrevocable,
el banco emisor ha de realizar necesariamente las prestaciones pactadas si el
beneficiario le entrega los decumentos previstos, Al igual que en el aval a
primera solicitud, en el erédito documentario se da una relacién entre el
ordenante y el beneticiario, constituida por el contrato subyacente, una rela-
cidén entre el ordenante y el banco emisor, que puede nacer de un artenda-
miento de servicios o de un mandato, vy una relacién entre ¢l beneficiario y
€l banco emisor.

La guiebra determinante de la inhabilitacién del comitente no extingue la
comisién mercantil encomendada al comisionista; en este casc dicha comi-
sidn fue revocada por el depositario de la quiebra, representante del quebra-
do; revocade el mandate mercantil, es claro que éste no puede renacer a la
vida jurfdica por el hecho de la aprobacién del convenio con los acreedores.

COMISION MERCANTIL: NO CABE IDENTIFICAR COMISIONISTA, TRANSI-
TARIO Y AGENTE DE ADUANAS, SALVO QUE EL CONTENIDO PROPIO
DEL COMETIDO DE CADA UNO DE ELLOS SE AMPLIE REALIZANDO LO
QUE CORRESPONDE A LOS OTROS. CONTRATO DE TRANSPORTE. (Sgn-
TENCIA DE 14 DE DICIEMBRE DE 1999.)

Los conceptos de comisionista, de transitario, y adin de agente de aduanas,
en tuncién de actos concretos que se dicen realizados, o encomendados, en
torno al transporte de mercaderias en litigio, siendo asi que en principio el
comisionista, con todas las posibles variantes de su actuacién, es un alter ego
del comitente, que ¢l transitario ¢s ~a tenor de los arts, 1.7 y 126 de la Ley
16/1987, de 30 de julio, de Ordenacidn de los Transportes Terrestres; del art.
167 del Reglamento de la anterior Ley, aprobado por Real Decreto 1211/1990,
de 28 de septiembre——, un auxiliar del transporte, intermediarico y organizador
de transportes internacionales, un operador de transporte de mercancias,
transportista de un cargador, asimilados @ agentes de transportes, deposita-
rios o almacenistas de mercancias procedentes de transporte, en definitiva,
realizador de actividades varias y similares en este orden auxiliador, y por
dltimo cabe sefialar que agente de aduanas es un intermediario privado entre
los sujetos pasivos del tributo de importacion de mercancias y los érganos de
gestidn tributaria.

De estas posibilidades profesionales cabe que el primeto pueda absolver
los cometidos de los otros y asumir sus responsabilidades, pero no a la inver-
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sa, salvo que expresamente se les confieran dichas facultades convirtiéndoles
en apoderados, comisionistas o representantes con aquella mayor amplitud de
facultades.

COMPRAVENTA: CUESTION DE COMPETENCIA CONCERTADA EN PORTES
PAGADOS A FAVOR DEL JUZGADO DEL COMPRADOR. (SENTENCIA DE 20
DE DICIEMERE DE 1999.)

Las mercancias viajaron a porte pagado y a riesgo del vendedor, lo que
confirma, de acuerdo con la doctrina reiterada de la Sala (sentencias de 26 de
enera de 1996, 24 de abril ¥ 28 de julio de 1998, entre otras) la competencia
del 6rgano jurisdiccional correspondiente al domicilio del comprador, lugar
donde, efectivamente, se realizé la entrega.

SEGURO DE INCENDIOS. OBLIGACION DE PAGO DEL CAPITAL ASEGURA-
DO, AUNQUE EXISTA UN PACTO ESPECIAL. APLICACION DEL ARTICU-
LO 20: INCREMENTO DEL 20 POR 100 ANUAL. (SENTENCIA DE 13 DE 0CTU-
BRE DE 1999.)

La sentencia de 27 de mayo de 1998, dice; «Sobre este interés de demora
son importantes las declaraciones que hace la sentencia del Tribunal Consti-
tucional 5/1993, de 14 de enero, en la cuestién de inconstitucionalidad que se
planted respecto a la Disposicidn Adicional tercera de la Ley Orgénica 3/1989,
de 21 de junio, de actualizacién del Coédigo Penal, relativa al interés del 20 por
100 desde la fecha del siniestro, respecto a los procesos relativos a indemni-
zacidn con motive de accidentes de cireulacién. El tema, pues, es el mismo,
¥a que no es sino una aplicacién particular de la norma general del articulo
20 de la Ley del Contrato de Seguros. La sentencia anterior de 8 de febrero
de 1994, con un criterio reiterado en la de 29 de julio de 1998, dijo, a su vez
«el asegurador queda, ciertamente, obligndo a satistfacer o consignar la indem -
nizacién desde que se produce el siniestro, ya que la obligacién resarcitoria
no nace de la sentencia y ésta dnicamente determina el importe finalmente
acreditado. Hstos intereses son claramente sancionatorios y disuaserios de
una conducta que dificulta o retrasa el pago v constituyen, en suma, unos
intereses especiales de demora, gque no exigen la motivacidn del acreedor,
puesto que s¢ trata de casos en los que la ley establece directamente la mora
sin intitnacién de agquél conforme a lo prevenide e¢n los articulos 1,100 del
Cdédigo Civil (ndm. 2.°) y 63.1 del Cédige de Comercios.

Lo que no se altera por la existencia de un pacto vélido, seglin el dltimo
inciso del articulo 2 y aludide en el articulo 15 de la Ley de Contrato de
Seguro 50/1980, de 8 de octubre, en virtud del cual el asegurado podria hacer
los pagos de manera irregular en el tiempeo y en la forma, habiendo pagado
la prima con retraso y después del siniestro.
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VI. QUIEBRAS Y SUSPENSIONES DE PAGOS
A) Quiebras

RETROACCION DE LA QUIEBRA. NULIDAD DE LOS ACTOS DE DOMINIO
REALIZADOS POR EL QUEBRADRO EN EL PERIODO AL QUE SE RETRO-
TRAEN LOS EFECTOS DE LA DECLARACION DE LA QUIEBRA. (SENTEN-
CIA DE 25 DE DCTUBRE DE 1999.)

Salvo las sentencias de 12 de marzo vy 20 de septiembre de 1993, es doc-
trina reiterada y practicamente unitforme de esta Sala, que aqui se mantiene
y ratifica, la que proclama la nulidad radical, ipso iure, de todos los actos de
administracidn y deminio realizados por el quebrade con posterioridad a la
época a que se retrotraigan los efectos de la guiebra (sentencias de 9 de
diciembre de 1981, 13 de julio de 1934, 28 de enero de 1985, 9 de mayo de
1988, 24 de octubre de 1989 15 de noviembre y 19 de diciembre de 1991, 11
de noviembre de 1993, entre otras).

RETROACCION DE LA QUIEBRA. ALCANZA AL PRESTAMO CON GARANTIA
HIPOTECARIA, OTORGAD®O TRAS LA FECHA DE RETROACCION DE LA
QUIEBRA, (SENTENCIA DE 2 DE DICTEMBRE DE 1999)

Loz actos de administracién y de disposicién que hace el quebrado, sobre
bienes de su patrimonio, tras la fecha de la retroaccién de la quiebra, son
nules ipse fure, nulidad abseluta: asi, sentencias de 28 de octubre de 1986, 20
de junio de 1996 y 26 de marzo de 1997, Nulidad gue produce sus efectos sin
que sea precisa la declaracion judicial, a salvo que alguien resista la entrega
de las cosas del quebrado, como dice la sentencia de 13 de julio de 1984, v
reiteran las de 29 de noviembre de 1991 y 20 de junic de 1996; en cuyo caso
corresponde a los sindicos el pedirla, como prevé el articulo 1.3606 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil y ha ocurride en el presente caso. Nulidad que deriva
de la declaracidn que hace ¢l parrafo primero del artfeulo 878 del Céodigo de
Comercior «Declatada la quiebra, el quebrado quedard inhabilitade para la
administracién de sus bienes». No se trata de un estade civil, ni una incapa-
citacién, sino una prohibicién legal.

Tan s6lo se ha atenuado la rigurosidad del precepto en aquellos supuestos
en que el acto de administracién o disposicién no perjudigue los intereses de
los acreedores: asf, sentencias de 12 de marzo, 20 de septiembre y 11 de
noviembre de 1993, y 20 de junio de 1996.

l.a nulidad alcanza al préstamo constituido con garantfa hipotecaria y no
puede pretenderse que le sea devuelto el capital al margen de la masa de la
quiebra.

R. 8, pe F.
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Barr1D GozZALO MaXIMILIAND ¥ OTROS: Historia de la propiedad en Espafia. Siglos
XV-XX. Centro de Estudios Registrales del Colegio de Registradores de la
Propiedad y Mercantiles de Hspafia. Madrid, 1999, Un tomo de 646 phgs.

En el mes de junio de 1998 tuve lugar en Salamanca un encuentro inter-
disciplinar sobre la historia del Derecho de la propiedad en Espafia, organi-
zado por aquella Universidad con la colaboracién del Colegio de Registradores
de la Propiedad, habiéndose expuesto dieciocho ponencias, seguidas de deba-
tes cientificos de gran altura que propiciaron el éxito de estas conferencias.

Ahora el Colegio de Registradores, por su Centro de Estudios Registrales,
ha recogido aguellas intervenciones editando este libro que resulta muy inte-
resante y de utilidad por cuanto los que no pudimos asistir a aquellas jorna-
das tenemos ocasidén de enterarnos de tode lo que alli se dijo.

El tema genérico de estas jornadas fue la propiedad en su evolucidn desde
el siglo xv a la actualidad, y las ponencias nos retlejan una interesante evo-
lucién gque nos presenta como la institncidn, junto a sus lineas fijas, muestra
la influencia de las ideas que evolucionan a través de los tiempos.

M axmmiLiano Barrio Gozaro, en su ponencia sobre «La propiedad eclesids-
tica en la Bspafia del antiguo régimens tratd de la formacion y cuantificacidn
de esta propiedad hasta desembocar en la desamortizacidn.

ANGEL GArcia 5anz estudid «La propiedad territorial de los seiiorfos seco-
lates» haciendo notar que no fue tan importante este tipo de propiedad res-
pecto al total de la existente, baséindose en los datos del Catastro de Fnsenada,
que detalla.

Jost lGnacio FortEa PEREZ expuso «La propiedad de las corporaciones ur-
banas», dentro del ambito de la Corona de Castilla, resaltando el endeuda-
miento endémico de los monicipios en aquella época del siglo xval xvir.

ALBERTD M arcos MAaRTIN analizé el tema «Estructuras de la propiedad en la
época moderna: Evolucidn y variantes peninsularess, poniéndole en relacidn
con la evolucidn de la propiedad plasmada en las economias campesinas y el
crecimiente de las explotaciones agrarias,

ALicia Fiestas Loza tratd del «Censo consignative en la Castilla del antigue
régimen», figura especial que comportaba unas limitaciones del dominio ca-
racteristicas de aquellas épocas v que ya ha desaparecido. Analizd su régimen
juridico, germen de problemas que no tenian fécil solucidn.

Satustiano pE Dios, con su tema «Representacidon doctrinal de la propiedad
en los juristas de la Corona de Castilla», nos expone la doetrina de la época
de los siglos xv y xvi, bastante rica en estudiar los diversos aspectos de la
propiedad, segin las normas y costumbres entonces vigentes.

B arToLOME CLAVERO expuso su ponencia «Propiedades y propiedad, 1789: Bl
derecho dominical en el momento revelucionariow, con €l supuesto gire que
significd la Revolucidn Francesa que, como es sabido, y sin embargoe, consi-
derd a la propiedad inicialmente como une de los derechos sagrados.
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CLARA ALVAREZ ALONso incluye el tema «Las dos caras de Jano: Propiedad y
Constitucidn en el primer liberalismo espafiols, presentdndonos las ideas de
la Constitucién de 1812 y el proyecto del Cédigo Civil de 1821,

Pepro Ruiz TorrES insiste en el tema de la época hablando de «Sefior{o y
propiedad en la crisis del antiguo régimen», aunque concretdndolo al Pafs
Valenciano.

RaMON (GARRABOU ya entra en épocas recientes con su ponencia sobre «De-
rechos de propiedad y crecimiente agrario en la Espafia contemporineas,
analizdndela bajo el prisma del sector agrario.

Javier INFaNTE MI1GUEL-M oOTTa Y EUuGENiA ToruAND PEREZ estudiaron «El apa-
rato administrativo de la desamortizacién en la Espafia del siglo xm: Una
primera aproximacidns, Tema éste muy tratado por las consecuencias sociales
que trajo. Bs conocida la frase de que la desamortizacidn hizo mas ricos a los
ricas y mds pobres a los pobres.

Ricarpo Roprepo vy Luis ENripue EspiNosa tratan un tema adn candente:
«La reforma agraria de la 11 Repdblica: El proceso de asentamiento de co-
munidades de campesinos en la provincia de Salamanca». Varios son los
estudios sobre aquella reforma que fue mal planteada y que més que fra-
casat tue un auténtico aborto, pues no llegd a nacer. La figura del asentamien-
to estd adn sin definir y poco se puede decir de algo que no nacié. Sin
embargo, el tema se desarrolla con interés, limitado a una provincia, aportan-
do datos,

M ar1aNO PESET busca el «Fundamento ideoldgico de la propiedads, segin lo
expusieron los juristas positivistas que defendieron la propiedad liberal.

Marisno ALoNso PERez estudia «la propiedad en el C6digo Civils. Aunque
parece que ya hemos llegado al final de la evolucién, todos sabemos que el
Cédigo se va quedando corto y cada dia hay nuevas ideas limitativas de la
propiedad.

Pagro SaLvapor CODERCH, en su tema «Los derechos de preopiedads enfoca
la institucién con cierta terminologla norteamericana, como fondo de poderes
econdmicos.

MarRGaRITA SERNA VALLEIO entra et el tema ya actual: «La proteccién regis-
tral de la propiedad: Especial reterencia a las Resoluciones de la Direccién
General del Registro de la Propiedad y a la doctrina del Tribunal Supremo».
Arranca desde los iniciales momentos de la aplicacién de la Ley Hipotecaria
de 1861 y las aclaraciones que hubo de hacer la Direccién General.

(GERMAN GALLEGO DEL Campo, Registrador de la Propiedad, que ya tocd esta
cuestion en otras ocasiones. habld de «Concepcidon tuncional y presnpuestos
ideoldgicos del Registro de la Propiedad espafioly, quien resalté que la fina-
lidad y los propésitos del legislador de 1861 fueron la seguridad en el trafico,
desechando la tesis de que se querfa proteger a los adquirentes de la desamor-
tizacidn.

Por dltimo, otro Registrador, Francisco JTavier Gomez GALLIGo expone «ln-
fluencia de los principios hipotecarios y de la dectrina de la Direccidn General
de los Registros y del Notariado en la evolucién de la contratacién sobre la
propiedad inmueble». Hace un estudio muy completo de la evolucién de estos
principios hipotecarios y de c¢émo la Direccién General ha sabido interpretar-
los para gue su aplicacién contribuya a la seguridad en el triafico de los
inmuebles hasta la situacién actual.

Maria DEL CARMEN CoRRAL GUON



INFORMACION BIBLIOGRAFICA 2569

BALLARIN M ARCIAL, ALBERTO Y OTROS: Operacidn Jovellanos. Propuestas de reforma
para la agricultura espafiola. Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimenta-
cidn, con la colaboracién del Instituto de Estudios y Consejo General del
Notariado. Madrid, 1999, Un tomo de 270 pags.

El pasado dfa 20 de diciembre tuvo lugar en el Ministerio de Agricultura,
Pesca v Alimentacién, la presentacion de este libro, comprensive de varias
ponencias o trabajos de distinguides agraristas. El acto estuvo presidide por
el seflor Ministro v en &l habld el coordinador del libro, ALBERTG B ALLARIN,
quieh nos dijo la finalidad que s¢ persigue. Se trata de conmemorar €l cente-
nario, segundo en este caso, de la aparicién del Informe sobre la Ley Agraria
de Gaspar Melchor de Jovellanos, que supuso un gran hito en los estudios
para mejorar nuestra agricultura.

Nas dijo que cuando se acaba un siglo ¥y va a empezar otro, resulta natural
y conveniente, sobre todo, ante la perspectiva de un tercer wmilenio, hacer
balance de la situacién y adelantar proyectos para la nueva centuria. En este
momento coineiden una serie de acontecimientos de gran importancia: la
prevista ampliacién de la Unién Europea a los pafses PECOS, la preparacién
para aplicar el Tratado de Amsterdam v. en fin, la reforma de los Fondos
Estructurales y de la PAC que se esté llevando adelante conforme a la Agenda
2000. Frente a esta realidad, signe diciendo, més problemética que nunca para
la agricultura espafiola vy comunitaria, no podiamos dejar de interrogarnos
sobre su future.

Y éste ha sido el resultade de tales reflexiones, segin lo han expresado los
siguientes autares en sus respectivos trabajos:

INTRODUCCION. Atperto Balvarin MarciaL. Abegado v notario. Presidente
de la Asociacién Espafiola de Derecho Agrario. Miembro de la Academia de
Agricultura de Francia.

PROPUESTA DE REFORMAS LEGISLATIVAS EN ORDEN A LA MODER-
NIZACION DE LA AGRICULTURA. Juan Jost Sanz J aroue. Catedrético eméri-
to de la UPM.

PROPUESTA PARA LA ELABORACION DE UNA LEY GENERAL QUE
FAVOREZCA EL ACCESO A LA EMPRESA AGRARIA, ESPECIALMENTE DE
LOS JOVENES AGRICULTORES PROFESIONALES. Josg Lus MeriNo ¥ HER-
NANDEZ. Notario de Zaragoza. Presidente de la Academia Aragonesa de Juris-
prudencia y Legislacidn.

PROPUESTAS EN TORNO AL DERECHO DE SOCIEDADES Y EL CO-
RRECTO DIMENSIONAMIENTO DE LAS EXPLOTACIONES AGRARIAS.
Emirtio ViEiRa JIMENEZ-ONTIVERDS. Abogado. Asesor jurfdico de ASAJA, Sevilla.

CONCENTRACION DE EXPLOTACIONES AGRARIAS. JuaN SANCHEZ | EREZ.
Subdirector general de recursos del MAPA,

LA SUCESION MORTIS CAUSA EN LA EXPLOTACION AGRICOLA FAMI-
LIAR. Josg Luis pE Los Mozos. Catedrdtice de Derechao Civil.

REFORMA DEL CODIGO CIVIL Y DE LALEY DE MODERNIZACION EN
MATERIA DE DERECHO DE RETRACTO, UNIDAD MININA DE CULTIVO Y
AGRANDAMIENTO DE LAS EXPLOTACIONES. AreerTo BaLLarRiN MARCIAL.
Notatio,

LECTURA CRITICA DEL CODIGO CIVIL A LA LUZ DE LA VIGENTE
LEGISLACION AGRARIA. GaBrigL Garcia Canrsro. Catedrético de Derecho
Civil, Emérito de la Universidad de Zaragoza.
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A PROPOSITO DE LA LEGISLACION DE ARRENDAMIENTOS RUSTI-
COS. ALGUNAS PROPUESTAS DE REFORMA., AcusTiN LUna SerranNo. Cate-
dritico de Derecho Civil de la Universidad de Barcelona.

EL FUTURO DEL SECTOR FORESTAL EN EL ESTADO DE LAS AUTO-
NOMIAS. PROPUESTAS DE REFORMA. Luis CarLos FERNANDEZ-EsPINaR. Pro-
fesor Titular de Derecho Administrativo.

NECESIDAD DE UNA LEGISLACION BASICA EN MATERIA DE CAZA.
Francisco CUENCA ANava. Netario.

INSTRUMENTOS JURIDICOS DE LA COMERCIALIZACION AGRARIA.
Dogtor Luis AMAT ESCaNDELL. Catedrdtice de Derecho Agrario. Universidad
Politécnica de Valencia.

COMENTARIOS Y SUGERENCIAS MOTIVADOS POR EL TEXTOQ DEL
LIBRO VERDE SOBRE LA LEGISLACION ALIMENTARIA EN LA UNION
EUROPEA Y EL DE LA COMUNICACION SOBRE LA SEGURIDAD DE LOS
ALIMENTOS Y SALUD DE LOS CONSUMIDORES. Doctor CarLos Barros.
Miembro de la Ascciacién lbercamericana para el Derecho Alimentario.

SEGUROS AGRARIOS. Ewmirio Vieika JIMENEZ-ONTIVEROS. Abogado. Asesor
juridico de ASAIA, Sevilla.

TRIBUTACION AGRARIA. ANGEL MARTIN VEGA. Asesor fiscal de ASAJA v
EMIL1Io VIEIRA JIMENEZ-ONTIVEROS. Abogado. Asesor juridico de ASAJA, Sevilla.

PROPUESTA DE REFORMA AGRARIA EN RELACION A LA AGROBIO-
TECNOLOGIA, EnriQuE MariN ParMa. Abogado. Profesor de Clencia y Tecno-
logia de los Alimentos. Universidad Auténoma de Madrid. Miembro del Cen-
tro de Biologfa Molecular. CSIC/UAM.,

LA PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE EN LA AGRICULTURA ESPA-
NOLA. PRINCIPIOS A TENER EN CUENTA EN SU REGULACION E INS-
TRUMENTOS JURIDICOS PARA LLEVARLA A CABO. Juan Francisco DELGA-
b DE MIigUEL. Notario. Doctor en Derecho. Profesor de Derecho Civil y Derecho
Agrario.

Como se puede ver, un contenido amplio y comprensivo de los principales
problemas existentes en nuestra agricultura, apuntande las correspondientes
soluciones.

Segdn BaLLARIN, es la primera vez que en Espafia se hace una propuesta
sistem dtica de reformas con bastante amplitud de la agricultura espafiola.

Se aborda la reforma de estructuras productivas con vistas a lograr que las
explotaciones agrarias espafiolas sean mds grandes, mis eficientes y méas ren-
tables, inico camine para que puedan competir con el future.

Es de apreciar ¢l esfucrzo realizado por los ponentes, los cuales hacen agquf
gala de responsabilidad y de conocer profundamente la realidad del campo, lo
que revertird en la mejora de la agricultura en general y de la situacién de
nuestros campesines.

Prawcisco CorraL DUBRNAS

VALPUESTA FERNANDEZ, M.* R. v 0TROS: Perecho Civil. Obligaciones y contratos,
3% edicién, Bditorial Tirant lo Blanch, Valencia, 1998. Un manual de
808 piags.

l.a magna obra que ahora analizamos estd dividida por el gtupo de autores
que la han llevado a cabo en dos grandes epigrafes. En ¢l primero, tratan la
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teorfa general de la obligacién a la que dedican dieciséis lecciones, y por otro
lado analizan las fuentes de las obligaciones, y entre ellag destacan la teorfa
general del contrato, estudiade en las lecciones diecisiete a veintitrés, los
cuasi contratos al que se dedica la veinticuatio, el derecho de dafios, tratado
en las veinticineo a veintinueve, v los contratos en particular, lecciones treinta
a cuarenta vy una, dando con ello por finalizado el estudio de esta materia.
Ahora y sintéticamente, una vez visto como este conjunto de antores ha divi-
dide el tratamiento de la materia, iremes haciendo unas breves premisas de
las ideas plasmadas en cada uno de los capftules estudiados.

La primera de las lecciones que da apertura al anflisis del derecho de
obligaciones y contratos es la dedicada al Derecho Patrimonial en el que el
autor, A. M. Lorez v Lorez distingue la existencia de distintas clases o catego-
rias de bienes econdmicos con trascendencia para el Derecho, date éste que
plantea dos problemas: el primero, el determinar a quién se atribuyen dichos
bienes, v el segundo, como pasan tales bienes de un sujeto a otro, y para ello
existen dos modelos, en ¢l primero, les individuos particulates no gozan de
atribucién alguna de bienes, pues es titular de todos ellos la colectividad de
la que forman parte en este sistema la voluntad de los individuos particulares
aisladaments considerada no desempefia papel algune en orden a la atribu-
cién v a la circulacién de los bienes econdmicos, en €l es la voluntad de todes
y cada uno de los individuos la que determina cudles son las decisiones de la
colectividad o de sus drganos rectores a través de mecanismos de democracia
directa o de democracia representativa, y el segundo son las relaciones de
intercambie entre los particulares las que determinan a quién se atribuyen los
bienes econémicos, sin intervencidén alguna de los 4drganes rectores de la
colectividad. Pero en la realidad histdrica concreta los mecanismos de atribu-
cién y los de circulacién de bienes econdémicos han sido en dosis variables
gobernados por los particulares y la colectividad. Y en la sociedad moderna
esas distintas dosis son expresadas por la tensién entre €l mercado y el Esta-
do. Mercado se define como el conjunto de las decisiones econdmicas de los
patticulares de una determinada comunidad social que se expresan a través de
los mecanismos de la oferta y la demanda, cristalizan en un sistema de pre-
clos de bienes y de setvicios, y Estado es la auntoridad politica de la comuni-
dad social, que expresa su voluntad a través de sus Srganos, mediante deci-
siones de imperio, es decir, en la que no toman parte los particulares comeo
tales; dichas decisiones abarcan muchos campos v no sélo el econémico, pero
también alcanzan o pueden alcanzar a éste, Y poniendo en conexidn estos dos
conceptos con los dos modelos de atribuciéon v circulacién de los bienes que
han gquedado delineados, se podifa decir que ¢l mercado seria el mecanismo
por medio del cual se efectdan las operaciones de atribucién y circulacién en
el segundo de los dos modelos, mientras que el Estado serfa el mecanismo
propio del primereo de ellos.

Trata la leccién segunda, redactada por F. Brasco Gascod, del concepto y
Juentes de las obligaciones. En ella define la relacidn juridica patrimonial como
el vehiculo o medio a través del cual las personas realizan sus intereses eco-
némicos mediante la cooperacidn, la prestacién de servicios y el intercambio
de bienes. Distingniéndose en ella unos sujetos que ocupan las posiciones
llamadas activa o de poder juridico (el sujeto activo) y pasiva o de deber
juridico (el sujeto pasivo); un objeto formado por bienes, cosas y servicios y
un contenide que se define como el conjunto de detechos y facultades, cargas
y deberes.



2572 INFOEMACION BIBLIOGRAFICA

El concepto dado a la obligacién se concreta en un vinculo jurfdico en
cuya virtud un sujeto (llamado deudor) debe observar una determinada
conducta (prestacién) en tavor de otro sujeto (llamado acreedor), la obliga-
cién por tanto es una concreta correlacién entre dos posiciones o situacio-
nes: una, de poder juridico o posicidn acreedora, y otra, de deber juridico
o posicién deudora. El Cdéddigo Civil regula la obligacién en el Libro 1V,
definiciones atinentes a la obligacidn son las que la circunseriben como
comportamiento necesario para la satisfaccién de una pretensién encami-
nada a la satisfaccién del interés gque justifica una posicion de poder
en la relacién jurfdica; también como el comportamiento necesario para la
satisfaccién de un determinade derecho subjetivo: el derecho de crédito; es
un deber jurfdice privado, de contenido patrimonial inmediato o mediato
y de cardcter relativo; es la situacidén jurfdica en que se encuentran dos o
mais sujetos y en cuya virtud uno o alguno de éstos puede exigir del otro o
de los otros una determinada conducta econdmicamente valorable y la situa-
cidn del deudor es una situacién de deber y de sujecidn; la situacién del
acreedor s una situacidn de poder o sefiorfo jurfdico; es un medio juridico,
en definitiva, de realizacién de intereses econémicos. Dentro de la obligacién
estd su relacién, es decir. que la relacién obligatoria se articula sobre una
posicidn de poder juridico y otra de deber juridico, el sujeto titular del poder
se denomina acreedotr y el sujeto constreiiido a adoptar una determinada
condncta se denomina deudor. Al hablar de acreedor y de deudor, hemos de
acudir a los hechos en virtud de los cuales las obligaciones se originan y
nacen creando un vinculo entre ellos y eso son las tuentes de las obligaciones
que nacen de la ley, que no se presutnen y sélo son exigibles las expresamente
determinadas en el Cédigo Civil o en leyes especiales; de los contratos (Titulo
11 del Libro 1V) que tienen como presupuesto la voluntad personal; y cuasi
contratos (Tltulo XVI, Capftulo 1 del Libro 1V), que se contraen voluntaria-
mente pero sin convenio y de los actes y omisiones ilfcites o en que intervenga
cualquier género de culpa o negligencia, es decir, el delito, regulado en el
Cédigo Penal, articulos 19 a 22 v 101 a 108 y 117, v en leyes especiales, v el
cuasi delito, regulade en el Titule XVI, Capftule Il del Libro IV del Cédigo
Civil, y son los derivades de acciones u omisiones dafiosas no tipificadas
como delitos o faltas en las que ¢l sujeto ha intervenido con culpa o negligen-
cid.

En la leccidn tercera el profesor F. BLasco Gasco estudia los elementos de
la obligacién, que ya definimos en la leccién anterior, y se concretan en la
deuda y en la responsabilidad, vy ello porque la obligacidn es un vinculo juri-
dico o ligamen en virtud del cual una persona, llamada deudoer, debe observar
una determinada conducta o prestacién que consiste en dar, hacer o no hacer
alguna cosa en favor de otra persona, llamada acreedor; el deudor, pues, debe
ejecutar o realizar la prestacién debida, si no lo hace ese comportamiento es
por €l debido (deuda). De ah{ que la responszabilidad se caracterice por las
siguientes notas: tener un carfcter necesario e instrumental en relacién con
incumplimiento del dendor; ser una reaccidén del ordenamiento juridico y ser
un instifumento para la realizacién del derecho del acreedor. Pero en esta
leceidn el antor se hace el siguiente interrogante: ;puede haber deuda sin
responsabilidad? Y entonces habla de las obligaciones naturales, cuya carac-
terfstica fundamental es la sofuti retentio, que se define como un efecto juri-
dico que consiste en la tacultad atribuida al acreedor de retener legitimamen-
te el pago voluntario hecho por ¢l deudor (deuda prescrita, deudas de juege,
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pago de intereses no pactados en el contrato de préstamo y retencién del pago
pretendidamente indebido).

La lecciédn cuatro, también redactada por el protesor F. Brasco Gasco,
analiza los sujetos de la obligacién, y es que la relacidon obligacional es siempre
una relacién entre personas, al menos entre dos, nuna de las coales se coloca
en una posicidn de deber y otra eh una posicién de poder (es decir, parte
activa o acreedora y parte pasiva o deudora), pudiendo un mismo sujeto o
persona ser a la vez acreedor y deudor en la misma relacién obligatoria, como
sucede en las relaciones obligatorias reciprocas o sinalagmaéticas, y sujeto de
una relacién obligatoria puede ser tante la persona fisica como la juridica.
Pero también cabe la posibilidad de que los sujetos o personas de la relacign
obligatoria sean méis de uno, €n cuyo caso hablamos de pluralidad (pluralidad
activa o de acreedores, en la que hay varios acreedores y un sclo deudor o
pluralidad pasiva o de deudores, en la que hay varios deudores y un salo
acreedor), v las formas de organizacién de esta pluralidad son la mancomu-
nidad simple o pura o parciariedad (1), la mancomunidad en sentido estricto
o conjunta (2), ¥ la solidaridad (3). La (1) supone que cada uno de los acree-
dores puede exigir de un mismo deudor sélo la parte de la prestacién que le
corresponde (parciariedad activa) y que cada uno de los dendores sdlo puede
ser constrefiido por un mismo acreedor para pagar la parte de la denda a que
gsta sujeto u obligado (parciariedad pasival. A la parciariedad se refiere el
articulo 1,138 del Cédigo Civil, y sus dos reglas bédsicas son: se presnmen
divididos €l erédito y la deuda en tantas partes iguales cuantos sean los acree-
dores o los deudores y se reputan distintos, unes de otros, los créditos y
las dendas; supene, pues, una legitimacidn individual parcial en relacién con
la parte de crédito o de la deuda que corresponde al acreedor o al deudor
parciario, y supone también necesariamente la unidad de la relacién obliga-
toria. (2) Si el crédito o la deuda son mancomunados, la legitimacidn activa
o pasiva es colectiva ¥y no individual, ¥y tal mancomunidad puede derivar de
una declaracién de voluntad de los sujetos, de manera que del propio acto
constitutivo de la obligacién deriva el cardeter mancomunado de la pluralidad
de acreedores o de dendores; de la objetiva indivisibilidad de la prestacién; de
la atribucién del crédito o de la deuda a un patrimonio consorcial, como el
patrimonio hereditario. En este orden de cosas, la mancomunidad ACTIVA
implica que el deudor debe pagar a todos los acreedores, es decir, al consorcio
de los acreedores o a aquél de entre éstos que esté individualmente legitimado
y supone la extensiéon del efecto de cosa juzgada a todos los acreedores con
independencia de que la resolucién judicial sea favorable o perjudicial para
los mismes. La mancomunidad PASIVA en la que el acreedor debe dirigirse
contra todos los deudores conjuntamente para realizar su crédite. (3) La so-
lidaridad supone la unidad o identidad de la relacidn obligatoria, de ella la
solidaridad activa o de acreedores supone una legitimacién individual total
para exigir el complimiento de la deuda, ¥ la solidaridad pasiva o de deudores
supone una legitimacién individual total que implica una cebertura reciproca
de los deudores en orden al cumplimiento/incumplimiento de la obligacidn,
as{ como una extensién de la responsabilidad de los mismos por el incumpli-
miento, actda, pues, como una suerte de garantfas o seguridad para el acree-
dor, pues para €ste se amplia el ndimero de sujetos obligados y también res-
ponsables.

Se ocupa la leccidén cinco, de la que es su autor el profesor F. Brasco
Gasco, del estudio exhaustive del objeto de la obligacion, que lo define como
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el bien o la cosa debida, es decir, la cosa o servicio que el acreedor pretende
procurarse a través de una determinada conducta o comportamiento del deu-
dor, esta conducta debida por el deudor es la prestacién y consiste en dar,
hacer o no hacer alguna cosa. Tal prestacién debe ser posible, licita v deter-
minada o determinable; posible porque es siempre una determinada conducta
mediante la cual se procura el interés del acreedor y se realiza la funcidn
econdémica de la obligacidn, ficita segdn consista en un dar o en un hacer, en
un dar se reconduce a la comercialidad y en un hacer en que no sea contraria
ni a las leyes, ni a la moral, ni a las buenas costumbres, ni al orden piblico
y determinable porque debe dar, hacer o no hacer, vy establece gué conducta
o compertamiento debe observar el dendor y cémo debe observarlo. Tras este
estudio, €l autor las distingue en las siguientes: obligaciones positivas y ne-
gativas; de dar o entregar; de hacer; de no hacer; de contratar y de no con-
tratar; de garantia; instantineas, diferidas y duraderas; principales y acceso-
rias; liquidas e ilfquidas, y divisibles ¥ no divisibles.

El profesor . Brasco Gasco en la leccién seis alude a la determinacion de
la prestacion, pues la prestacién es una conducta o comportamiento, una
determinada actividad programada en el momento constitutive de la obliga-
cidén, Y destaca el que &s fundamental que la prestacidn esté determinada ab
initio. La prestacidn es determinable cuando en el acto constitutive de la
obligacidn se prevén los criterios para la posterior determinacidn definitiva de
la prestacién, sin que sea necesario un nueve acuerde entre las partes, Entre
las clases de obligaciones destacamos: las geréricas, que son aquéllas en las
que la determinacion de la prestacién de dar, aunque también es posible en
la de hacer, se realiza a través de la referencia a un género, sin identificar la
cosa de su individualidad. Son tres las reglas bisicas: 1) el cumplimiento y la
calidad de las cosas entregadas; 2) el incumplimiento por imposibilidad sobre-
venida, v 3) el régimen del cumplimiento forzoso de la obligacidn genérica.
Pero, la obligacién genérica se convierte en especifica mediante la individua-
lizacién, concentracién o especificacidn de la prestacién; las alternativas son
agquéllas en las que el deudor se libera cumpliendo una de ellas porque se
programan de manera disyuntiva o excluyente en el cumplimiento; las facul-
tativas, que son aquéllas en que una de las partes, dendor o acreedor, se
reserva la facultad de modificar, en ¢l momento solutorio de la obligacidn, la
prestacidn prevista en el acto constitutive de la obligacién y realizar o exigir
una prestacién diversa.

La leccidn siete trata otra clase de obligaciones, en concreto, las pecunia-
rias, también estudiadas por el profesor F. BLasco Gasco, En ellas se hace una
primera alusién al concepto de dinero como bieh mueble, genérico y fungible
al que un determinade ordenamiento juridico dota de valer, en relacién con
una unidad ideal de valor y de poder liberatorio de las obligaciones en cuanto
medio de pago, y dentro de esta misma conceptuacidn se menciona que cues-
tién digtinta es el curso del dinero que puede ser legal, forzoso o fiduciario.
Las distintas funciones que puede desarrollar el dinero permiten distinguir
entre deudas de suma de dinero y deudas de valor. En lag primeras el dinero
actia como un bien en s mismo, como un medio de intercambio, de adqui-
sicién de bienes o de obtencién de servicios, y en las segundas, como medida
de valor, como equivalente econdmico de las cosas o de los servicios o del
dafio producido. Pero desea dejar claro gque toda deuda de dinero se debe
pagar en la especie pactada, y sl asf no &3 posible, eh la moneda de plata u
ore que tenga curse legal (art. 1.170 del Cddiga Civil).
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La leccidn ocho, ahora estudiada por el profesor J. OrRbpuRA MoORENO, ang-
liza el importantisimo tema del cumplimiento de las ebligaciones, cumplir es
cortesponder o adecuar el comportamiente humano con el deber juridico
impuesto por cualquier norma jutidica y ello con independencia de que su
naturaleza responda a las caracterfsticas especificas que delimitan el deber de
prestacién contenido en una relacidén obligatoria, por lo tanto, y en definitiva,
el ecumplimiento es todo acto de exacta ejecucidn de una prestacidén debida en
virtud de un deber de prestacién de una relacidn obligatoria, con lo cual todo
ello conlleva al cumplimiento de la prestacion debida, a la satistaccion del
acreedor y a la liberacidén del deudor. Nuestro Coédigo Civil contempla la
figura del pago en el Capftule 1V, Titulo 1, Libro 1V, bajo la denominacidn de
la extincidn de las obligaciones, y es que el acto integrado en la dindmica de
la obligacidén cuenta con dos protagonistas que son el sohens, que es la per-
sona que realiza el pago o cumple con la obligacién, también llamado sujeto
activo del pago; v el accipiens, que es la persona que recibe el pago a cuyo
favor se realiza la prestacidn debida, también llamado sujeto pasivo del pago.
Pero el pago también puede ser efectuado por un tercero, ajeno a la relacidn
obligatoria objeto de cumplimiento, debiendo cumplir este tercero los gsiguien-
tes requisitos: la prestacién del tercero debe ser exacta; debe consistir en un
dare traslativo; debe tener capacidad; y la prestacién se debe hacer con awni-
mus solvendi, Ademas, los efectos de pago por tercero se contemplan en ¢l
articulo 1,158 del Coédigo Civil. Los pages pueden ser realizados a persona
autorizada, al acreedor aparente, a un tercero y por ingreso en cuenta corrien-
te bancaria, y tode pago debe reunir los siguientes requisitos: exactitud, inte-
gridad e identidad. Prueba de todn page es el recibpo, También alude esta
lecciéon ocho a la figura de la imputacidn de pagos, figura que viene a solu-
cionar el problema que puede plantearse en relacién al page y sucede cuando
un devdor tiene varias deudas de una misma especie con un solo acreedor, ¢
interesa saber cudl de ellas es la que se paga con la prestacién realizada. Su
naturaleza responde a un principio de seguridad o certeza juridica, pues de-
termina el destino que ha de darse a la prestacién realizada con base a uno
o algunos de los créditos de que sean titulares activos o pasivos las mismas
personas, Tal tigura la regula el Cédigo Civil en sus articulos 1.172 a 1.174.

Ahora en la leccidn nueve, J. ORDUNA MoOREND trata el tema de los subro-
gados del cumplimiento, v es que la subrogacién o suplencia de pago no viene
identificada con el cumplimiento originario, se constituyen, no en tormas
especiales de pago, sino en prestaciones que sustituyen €l pago de las obliga-
ciones. Ya el articulo 1.176 del Cédigo Civil trata de procurar la liberacian del
deudor que actia diligentemente en la exacta realizacidn de la prestacién
debida y el 4&mbito de aplicacién de la misma viene referido a las obligaciones
de dar que son las dnicas que pueden ser objeto de una puesta a disposicidn,
y su procedimiento viene configurado a dos fases sucesivas: el ofrecimiento de
pago v la consignacién de la cosa debida (arts. 1.177 y 1.178), el principal
efecto de la consignacidn es la liberacién del deudor (art. 1.180), efecto este
que se produce cuando el acreedor acepta la consignacidn o recae una decla-
racidn judicial confirmando que la consignacidn se ha realizado conforme a
derecho. Paralelamente a esto trata del concepto de dacién en pago, para la
que s6lo el articule 1.849 del Codigo Civil se ccupa indirectamente de su
posible contenido. La dacién en pago se presenta, ante todo, como una mo-
dificacién objetiva de la obligacidn consistente en el cambio de la prestacién
programada por otra distinta que la sustituye. La prestacién que realmente se
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ejecuta supone un «aliud» respecto de la prestacién conveniday implica, pues,
un negocio juridico en el que las partes acuerdan una nueva reglamentacién
acerca de la prestacién a ejecutar, y se centran las cuestiones relativas a su
régimen juridico en dos supuestos; (1) pérdida por eviceidn de la cosa dada
en pago, ¥y (2) liberacién de los findores. Otra de las figuras también analiza-
das en este epigrafe es la de la cesidn de bienes a los acreedores y en ella el
deudor, ante su comprometida situacidn patrimonial, ofrece sus bienes a los
acreedores para evitar el rigor y las consecuencias derivadas de un procedi-
miento concursal.

La leccion diez, que redacta el profesor V. L. MONTES PENADES, estudia el
incumplimiento de la obligacidn a la que alude dande varias definiciones: (1)
omisioén de la prestacién en el tiempo previsto; (2) realizacién de la conducta
de prestacidén infringiendo o desvidndese de les pardmetres de identidad e
integridad. Tal incumplimiento genera un dafio, dafio que se ha de reparar. Y
por el hecho de la responsabilidad a la que puede dar lugar diferenciamos
entre: responsabilidad centractual, por el hecho de que los contratos son la
fuente mds importante de las relaciones obligatorias v supone tal clase de
responsabilidad la existencia de una relacién obligatoria modulada o estable-
cida libremente entre las partes, o extracontractual, en la que el deber de
reparar el dafio se produce como consecuencia de un contrato social que no
se basa en la previa estipulacién o establecimiento de una relaciéon obligato-
ria; en ella se establece un orden a la reparacidon del dafio. Bn este orden de
cosas, efectos del incumplimiento son: (a) la generacidn de un deber de res-
tituir o de reparar en el patrimonio del acreedor la carencia de la prestacidn
a realizar por el deudor a la disminucién de su valer; (b) una especial sujecidn
del patriminio del dendor puede ser objeto de agresidn por parte del acreedor;
y (c) un deber de reparacién o restitucién. Finaliza el autor su importante
estudio del incumplimiento, haciendo alusidn a los tres supuestos bisicos de
tal incumplimiento: (1) el retardo en la ejecucién; (2) la ejecucidén de una
prestacién defectuosa, v (3) el incumplimiento definitive de la obligacién.

Y. L. MONTES PENADES trata en la leccién once la responsabilidad porincum-
plimienio, tema ya adelantado en la leccidn anterior, planteindose ahora la
discusidn de sital responsabilidad por incumplimiento —que da titulo a nues-
tro epigrate— o responsabilidad contractual se basa o no en un juicio de re-
probabilidad sobre el compertamiento del deudor, sobre, en definitiva, la idea
de culpa del deudor. Atalresponsabilidad se le circunscriben tres grandes pro-
blemas: (1) los dafios que derivan de la mera omisién de la prestacién en el
tiempo convenide, es decir, de la inejecucidn, retraso o mala ejecucién; (2) los
dafios v petjuicios ulteriores derivados de consecucncias que s¢ producen en
el patrimonio del acreedor; y (3) la subsistencia o no de un derecho del deudor
a la contraprestacidn prometida por el acreedor en el supuesto de obligaciones
reciprocas o sinalagmdticas. El estudio de esta responsabilidad lleva a analizar
algunas de gus clases: por culpa, distinguiendo entre culpa como negligencia
o culpa como impericia, se define la «culpas conmo la omisién de aquella di-
ligencia que exija la naturaleza de la obligacién v corresponda a las circuns-
tancias de las personas, del tiempo y del lugar (arts. 1.104 en relacién con los
arts. 1.182, 1.183 v 1.902, todos ellos del Cédigo Civil). Esta culpa que hemos
definido dice su autor V. L.. MONTES PENADES que es fundamenteo de la respon-
sabilidad que opera en las obligaciones de entrega de cosa determinada y en
las de hacer; por dolo, para conceptuarla, toma la detinicién dada por el pro-
fesor CASTAN, para el que se circunscribe a una accidn v omisién que, con
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conciencia y voluntad de producir un resultado antijurfdico, impide el incum-
plimiento normal de una obligacién, supone un elemento intelectual —coin-
ciencia— y un elemento volitive —voluntad de violar el derecho de crédito—,
pero no requiere intencion de petjudicar al acreedor. Tal responsabilidad por
dolo es exigible en todas las obligaciones y la renuncia de la accidn para ha-
cerla efectiva es nula, se trata de una norma imperativa y se extiende a todos
los dafies que se deriven de la falta de cumplimiento de la obligacidn.

Llegamos asi en este caminar a la leccidn doce que trata la defensa del
derecho de crédito y ello porque €l ordenamiento juridice atribuye al acreedor
un conjunto de facultades y acciones para la proteccién de su interés, y entre
tales medios de defensa preventiva figuran la defensa contra los actos fraudu-
lentos del deudor, a través de la aceidn revocatoria o pauliana; el vencimiento
anticipado de la obligacién a plazo cuando el deudor deviene insolvente y las
medidas judiciales de aseguramiento, que son fundamentalniente el embargo
preventive (arts. 1.397 y 1,400 de la LEC), las medidas judiciales de asegura-
miento del crédito (art. 1.428 de la LEC), y el secuestro conservativo (arts.
1.785 y 1.786 del Cédigo Civil, y 42.4 de la LH), que es un depédsito judicial
que puede comprender los muebles o inmuebles y se traduce en la prohibicién
de enajenar o ineficacia de la disposicidén que eventualmente pudiera llevar a
cabo el dendor. Las acciones a las que alnde como proteceidn al frande son:
las ditigidas a la conservacién de la solvencia del deudor y la pauliana o
revogatoria, de la que se ocupa el articulo 1.111 del Cddigo Civil, incise final,
donde dice que los actos que €l deudor haya realizado en frande de su dere-
cho, norma que, adem4s, debe quedar integrada con lo dispuesto en los ar-
ticulos 1.290 y siguientes, también del Codigo Civil. Distingue tal accién unos
presupuestos: objetivos, que son los que atafien a la naturaleza y a la relevan-
cia de los singulares actos del deudor y subjetivos, que son los que correspon-
den a la posicién del acreedor, a la del deudor y a la del destinario de los
efectos del acto del deudor. Y los efectos que dicha accién contiene se con-
cretan en el artfculo 1.295 del Cddigo Civil. Hl inciso final de este epigrafe
trata de la proteccidn del crédito en las obligaciones sinalagméticas, para lo
que dispone que es consecuencia del cardcter sinalagmético de la relacién
obligatoria el principio de interdependencia o de reciprocidad, del que deriva
la excepcidn de incumplimiento contractual, exceptio non adimpleti contractus
y la idea consiste en que cada parte pueda rehusar el cumplimiento a su cargo
mientras que la otra parte no cumpla su prestacién (arts. 1.124 vy 1.100 del
Cédigo Civil); y la resolucién por incumplimiento.

De nuevo es el profesor V, L. MowTEs PENADES el que en la leccidn trece
estudia ¢l fascinante tema de las garantias del crédito. Para cllo comichza por
definir la garantfa como un refuerzo del crédito a efectos de seguridad, es una
facultad o un derecho que se yuxtapone o afiade al crédito para asegurar su
satistaccidn, es un derecho accesorio (asf arts. 1.528, 1.207, 1.212 del Codigo
Civil, entre otros). Dichas garantias suelen clasificarse en reales v personales,
en funcién de la naturaleza del poder juridico o derecho subjetive que se
concede al acreedor para refuerzo de la seguridad del crédito. Las «reales», en
ellas la seguridad se obtiene a través de la concesién al acreedor de un poder
jurtdico, un derecho subjetivo sobre una determinada y concreta cosa del
deudor o de un tercero, se trata de un poder que goza de la proteccidén espe-
cifica de los derechos reales: inmediatividad v oponibilidad erga amnes. Y las
«persohalesy, que son las que atribuyen al acreedor una tacultad o derecho
personal que ne se dirige hacia una cosa concreta o determinada, sino hacia
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el patrimonio del deudor, cuya responsabilidad de este modo se amplia o
acrecienta o hacia el patrimonio de un tercero. Entre los temas que estudia
en este epigrafe estdn: la pena convencional (1), las arras (2), el derecho de
retencion (3), la fianza (4), y las garantias independientes o auténomas (5). La
pena convencional (1), también denominada cldusula penal, consiste €n una
convencidén accesoria estipulada como cldusula del negocio que contiene la
obligacién principal o convenida en negogio separado, por la que se promete
realizar una prestacién, generalmente pecuniaria, para ¢l caso de incumpli-
miento o cumplimiento defectuoso o irregular de la obligacién principal; en
el Cadige Civil se¢ considera accesoria la ¢ldusula penal. El fundamento de la
cldusula penal y la principal de sus finalidades no es tanto la garantia de
realizacioén de la prestacién pactada sino la satistaccidn de los intereses del
acreedor por un camino diverso al del régimen legal de responsabilidad por
incumplimiento. La clase que cumple o puede cumplir funciones de la cldu-
sula penal es: sancionadora o agravatoria, sustitutoria v opcional. La regula
el Cédigo Civil en los articulos L.152 a 1.154. Las arras (2) son la cantidad
que uno de los contratantes entrega al otro como sefial de cumplimiento de
la obligacién (art. 1.454 del Cédigo Civil). Bl derecho de retencion (3) conzsiste
en la facultad de denegar la restitucién de una cosa prolongando su posesidn
o tenencia, suspendiendo el deber de restitucién hasta que se le abonen los
gastos, Il problema que plantea el derecho de retencidon consiste en la deter-
minacién del dmbito de openibilidd de la facultad de continuar €n la posesidn
de la cosa que el retenedor estd obligado, en principio, a restituir. La fianza
(4) es un tipo especial de garantfa gue se produce cuando un tercero se com-
promete a ejecutar la prestacién debida por el deuder al acreedor. El fiador
garantiza el cumplimiento de una obligacién ajena, obligindose personalmen-
te respecto del acreedor. La fianza puede ser convencional, legal o judicial. Se
puede también dar el supuesto de que varios fiadores garanticen a un mismo
deudor frente al mismo acreedor y por una misma deuda, encontrindose
todos los diversos fiadores situados en el mismo plano respecto de la obliga-
cién principal garantizada v a esto se le denomina contianza. Entre las garan-
tias independientes o auténomas (§) se encuentran: las garantfas o avales a
primer requerimiento; los seguros de caucién, y las de patrocinio o de contort.

En la leccidn catorce, nuevamente es ¢l protesor V. L. MoNTEs PENADES el
encargado de tratar otro importante tema como es el de la concurrencia de
acreedores, de la que dice que cuando recae sobre el patrimonio de un fnico
deudor se organiza sobre la base de una idea central: son todeos de la misma
condicién., Distingue los conceptos de privilegio, que es una cualidad de un
crédito que permite a su titular realizar el cobro antes que los demés acree-
dores, a los que en mayor o menor medida excluye cuando se realiza un
determinade bien o de los bienes, en general, del deudor. Los privilegios se
clasifican en especiales y generales. Y todos los privilegios presentan los si-
guientes caracteres: legalidad, excepeionalidad, accesoriedad, renunciabilidad
indivisibilidad. Y se extingue por tres razones: pérdida de la cosa; transforma-
cidén de la cosa y prescripeién. Prelacidn, que en cambio, es €l criterio con que
el Cddigo o la ley aplicable ordena la concurrencia o colisién de privilegios o
créditos privilegiados sobre bienes determinados. El efecto del privilegio y de
la prelacién es la preferencia en el cobro: el crédito privilegiade se aparta del
conjunto y no va a entrar en el reparto a prorrata; la prelacién determina,
dentro de los privilegiados, uha mayor preferencia,
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Ahora es el profesor J. OrpuNia MoRERD el que en la leccidén quince estudia
el tema de la modificacién de la obligacion, de la que dispone que se produce
cuando ha habido una alteracién con transcendencia juridica, pudiéndose dar
un cambio en el deudor y también un cambio en el acreedor. Y acaba tal
capltulo haciendo una mencidn especial a la cesidn del contrato que la define
como un tendémeno juridico que viene representada por la transmisidn en su
conjunto de una relacién obligatoria, esto es, de todos sus efectos o presu-
puestos (deudor, objeto y circunstancias de la prestacién).

La leccién dieciséis alude a la extincién de la obligacion, ademas de las
causas sefialadas en el artfculo 1,156 del Cadigo Civil, establece ¢l profesor J.
Orpufia MorgNo las siguientes: la compensacién; la confusién de derechos; la
novacidn extintiva; la condonacidn de la obligacidn; la imposibilidad sobreve-
nida de la prestacién y el mutue disenso y la decisién unilateral.

La leccidn diecisiete trata el contrato. Ahora es el profesor AL M. LorEz v
Loérez, &l que analiza el tema, partiendo de su formacidn histérica y de las
transformaciones acaecidas en su concepto llega a la més novedosa de sus
actualizaciones con la Ley 7/98, de 13 de abril, sobre condiciones generales de
la contratacién, que tuvo por objeto efectuar la transposicién de la Directiva
93/13/CEE, de 5§ de abril de 1993, Contrato es un acuerde de voluntades ge-
nerador de obligaciones entre las partes. Tradicionalmente se ha distinguido
entre: cottratos consensuales v reales, oneroses y gratuitos, conmutativos y
aleatorios, y formales y no formales.

Los elementos esenciales del contrato se analizan por la profesora M2 R.
VaLPUESTA FERNANDEZ en la leccién diecioche, de los que dispone que no todos
tienen el mismo significado, de ah{ que algdin sector dectrinal distinga entre
elementos esencinles, naturales y accidentales, Elementos esenciales son aqué-
llos que son indispensables para que se pueda hablar de contrato, entre ellos
se encuentra el consentimiento, el objeto, la cavsa y la forma cuando su
exigencia es ad selemnitatem. Pero desde la perspectiva del contrato se suelen
distinguir entre dos tipos de formas: la llamada ad substantiam, que constitu-
ye un requisito esencial al contrato, de tal manera que hasta que no se corm-
plemente, diche contrato no se ha perfeccionado; su falta, pues, acarrea la
nulidad del mismo y la forma ad probationem, que es aguélla cuya exigencia
estd relacionada con la eficacia del contrato, més que son su validez. Elemen-
tos naturales son aquellos que se integran en cada tipo contractual y que se
imponen por el legislador a falta de una disposicidn en contraric de las partes,
pues son los gque por naturaleza corresponden a ese contrato, como serfa la
responsabilidad por eviceidn en la compraventa o la gratuidad en ¢l mandato.
Elementos accidentales son aquellos que por voluntad de las partes pueden
acompafiar a un determinado contrato, asf sucede con la condicién, el térmi-
no y el modo. Ademés de la necesidad de estos elementos también se requiere
conie presupuesto de validez que se cuente con la capacidad suficiente para
la realizacién del mismo v ¢llo porque ¢l contrato en cuanto manifestacién de
la autenomia individual vineula a la persona que le celebra, de ahf que aluda
la autora a los casos especiales del menor y del incapaz. Siendo el contrato
un negocio bilateral requiere para su perfeccién coincidencia de voluntades,
por eso se habla de consentimiento como manifestacién de la autonomia de
la voluntad, que puede ser expresa o ticita, dirigida a la celebracidn de dicho
contrato. También el silencio es expresidn de una voluntad y en cuanto a su
sighiticado el Tribunal Supremo le da el tratamiento de un consentimiento
técito.
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Estudia también este epigrate la figura del autocontrato, la cual puede
suponer una quiebra de la bilateralidad del contrato, pues significa que una
persona con su sola actuacién da vida a una relacién contractual de la que
resultan vinculados dos patrimonios diferentes, tal figura se da en la represen-
tacidn. Por otro lado y en este mismo capitulo se analiza el objeto del contrato
al gque se refieren los articulos 1.271 y 1.273 del Cédigo Civil. identificdndolo
con las cosas y servicios. Bl objete del contrato es aguélla realidad bien
material bien juridica sobre la que el mismo recae y sobre la que también se
proyectan las obligaciones de las partes que nacen de ese contrato. Tal abjeto
ha de ser posible, licito y determinado. Vuelve 2 adentrarnos en otros concep-
tos como en lo que se entiende por: causa del contrate, que el propésito o fin
comfn gque persiguen las partes con su celebracidn, y causa de la obligacidn,
que es la razdn juridica de esa vinculacidn. También la «causax» como tal
redine una serie de requisitos que se concretan en existencia, veracidad y
licitud.

La leccidn diecinueve analiza los vicios en los elementos del contrato, pero
antes de comenzar su estudio al detalle, nuevamente es la profesora M.* R.
VaLpuesTa FERNANDEZ la encargada de analizar la diferencia entre voluntad
interna y veluntad declarada vy lo hace exponiendo cudles son los supuestos
concretos de discrepancia entre una y otra, concretdndose en reserva mental,
error obstativo, violencia absoluta y simulacidn. Distingue entre: vicios de lu
voluntad, que son los defectos que puede sufrir la voluntad interna en su
proceso de formacién. Se regulan en los articulos 1.265 a 1.270 y 1.301 del
Codigo Civil, tales preceptos fijan los requisitos que deben concurrir para su
relevancia y su ineficacia. Y tales vicies son: el error, la violencia, la intimi-
dacién y el dolo; vicios del objeto en los que se dan las siguientes causas:
imposibilidad, ilicitud € indeterminacién; vicios de la causa, para los cuales
concurren log siguientes defectos: inexistencia de cavsa, falsedad de la causa
y causa ilfcita.

La leccién veinte trata la formacion del contrato, para lo que comienza
diciendo que el contrato se perfecciona cuando coinciden la oferta v la acep-
tacidn sobre el objeto y la caunsa (art. 1.262 del Codigo Civil). La «ofertas
consiste en una declaracién de voluntad emitida por una persona con inten-
cidn de obligarse, que contiene todos los elementos del futuro contrato, y la
reglamentacidn que se pretende, y cuyo destinatarie es otra persona o catego-
ria de personas, de manera que sea suficiente para integrar el consentimiento
contractual. La «aceptacidn» es aquélla mediante la c¢ual el destinatario o
destinatarios de la oferta declaran su veluntad de celebrar ¢l contrato.

La alusidn ¢n cste capftulo a la figura de¢l precontrato o promesa de con-
trato, acoge la definicién dada por el profesor Ds CasTrRO, «es un auténtico
cantrato con el que comienza un iter negocial complejo por el que se deja a
la iniciativa de una o ambas partes la puesta en vigor del contrate para un
momento posteriors. Es bilateral. Para su celebracidn es precisa la misma
capacidad que para el contrato definitivo. La forma es también la misma,
debiendo cumplir los requisitos ad solem nitatem y, por Gltimo, ha de contem-
plar todos los elementos del contrato.

La interpretacion del contrato se aleanza en la leccién veintiuno y el pro-
tesor A. M. LopEZ v L.6PEZ, tras hacer un recorrido por las connotaciones dadas
por la doctrina, llega al estudio de la exégesis de las normas legales de inter-
pretacidn contenida en los articulos 1,281 a 1.289, todos ellos del Cadigo Civil.
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La leccidn veintidés trata la eficacia del contrato. Es ahora la profesora
M. R. VarrurstA FERNANDEZ, la que, igual que hiciera en otras lecciones, hace
un magistral estudio del tema y comienza por una disposicién del Codigo Civil
el parrafo primero del articulo 1.257, el cual, literalmente, es como sigue:
«Los contratos sélo producen efectos entre las partes que lo olorgan y sus
herederos, salvo, en cuanto a éstos, el caso en que los derechos y obligaciones
no sean transmisibles, o por su naturaleza, o por pacto, o por disposicién de
la ley». Mientras que el parrato segunde de diche precepto alude a contrato
en favor de tercero: «5i ¢l contrato contuviere alguna estipulacidn en favor de
tercero, éste podrd exigiv su cumplimiento siempre que hubiese hecho saber
su aceptacidn al obligado antes de gque haya sido aquélla revocadaw. Pero
también puede darse el supuesto de celebracidén de un contrato en el que una
de las partes, estipulunte, se reserva la facultad de elegir un tercero para que
le sustituya en su posicidn contractual, frente al que quedard unida la otra
parte en el contrato, llamado promiterte. El ejercicio de esta facultad se con-
creta en el acto de eleccidn: electiol

S5i la leccién anterior traté la eficacia del contrato, ahora la leccién vein-
titrés estudia la ingficacia del mismo vy es también la protesora M." R. Varrues-
TA FERNANDEZ la autora de tal epigrafe, pero al acusar tal materia escasa de
rigor técnico, trata la misma desde una perspectiva global y mantiene que un
contrato es ineficaz cuando no produce ningan efecto, aungue también se
puede entender tal ineficacia como sancidén. Se tratan conceptos como nuli-
dad (1), anulabilidad (2), y rescisién (3). La nulidad es la sancién mis fuerte
que se puede impener al contrato, en cuanto supone que éste ab imitio no
produce ningin efecto que le es propio. Se caracteriza por tener su origen en
un defecto estructural, implica una carencia absoluta de efectos «ex produ-
city, opera Ipso iure y tiene cardcter definitivo. Son causas de la nulidad: la
falta de alguno de sus elementos esenciales: congentimiento, objeto, cansa y
forma ad solemnitatem, sitalta el consentimiento undnime de los coparticipes
en situaciones de cotitularidad, la ilicitud de algunos de sus elementos y la
vulneracién de los [imites impuestos a la antonomia de la voluntad: la ley, la
moral y el orden piblico. La arulabilidad es un tipo de ineficacia contractual
que depende del ejercicio de la accidn correspondiente por la persona legiti-
mada para ello, produciendo hasta entonces el contrato sus efectos normales.
Sus ecaracteres tienen su origen en defectos estructurales del negocio, produce
sus efectos hasta que no sea declarada dicha nulidad, tiene eficacia clavdican-
te, se concibe para la proteccién de determinadoes intereses, para el ejercicio
de la accidn se establece un plazo de caducidad, que es de cuatro afios, y el
defecto puede ser sanado mediante la confitmacién del negocio por la persona
afectada. Bus causas: los vicios de la voluntad, los contratos celebrados por
menores € incapaces y los realizados por un cényuge sin consentimiento del
otro. Y, por dltimo, la rescisidn, que es un tipo de ineficacia que se configura
como un remedio jurfdico puesto al servicio de intereses legalmente determi-
nades, cuyos titulares sélo pueden utilizar de forma subsidiaria. Sus caracte-
res: son contratos que no adolecen de defectos o vicio, pero en los que sus
efectos pueden dafiar concretos intereses, es inicialmente eficaz hasta que no
sea rescindido y tietie cardcter subsidiario. Sus causas: contratos que pudie-
ran celebrar los tutores sin autorizacién judicial, siempre que las personas a
quienes representen hayan sufrido lesidn en mds de la coarta parte del valor
de las cosas; los celebrados por los representantes del ausente; los celebrados
en fraude de acreedores; los que se refieren a cosas litigiosas cuando hubiesen
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sido celebrados por el demandado sin conocimiente y aprebacién de las par-
tes litigantes o de la Autoridad Judicial competente y cualquier otro que se
determine en la ley.

Llega el momento de analizar los cuasicontratos y tal figura la estudia la
leceidn veinticuatro. 8u definicién nos la proporciona el artficulo 1.887: «son
los hechos licitos y puramente voluntarios, de los que resulta obligado su
autor para con un tercero y a veces una obligacidn reciproca entre los inte-
resadosw. Se trata de obligaciones que neo surgen ni de contrato ni de actes
ilicites, pero tampoco pura y simplemente de la ley, sino que la ley en el
supuesto de hecho generador de las obligaciones requiere un comportamisnto
humano licite ¥ voluntario. Paralelamente a esto y con mucha frecuencia, la
jurisprudencia invoca la existencia de un principio o regla, segin el cual quien
sg enriguece injustamente ¢ sin causa a costa de otro debe restituir el importe
del enriquecimiento; idea que presenta dificultades por la formulacién que se
le ha dado. De ahi que se hable de que en determinados tipos de casos es
posible proceder a examinar si una atribueién patrimoenial o enriquecimients
obtenido a costa ajena, tiene suficiente fundamentacién desde el punto de
vista juridico, esto e, si se encuentira presente en esos casos una causa que
fundamente tales atribuciones, por eso resulta hablar. dispone el autor. de
enriquecimients sin causa, mejor que de enriguecimiento injusto, y ejemplos
basicos de este enriguecimiento sin causa son: la condictio de prestacion; la
condictio por intromisién y la condictiv por inversidn.

Después del estudio de este tema se analiza el también importante Derecho
de dafios, al que se dedican las lecciones veinticinco a veintinueve, su autor,
el profesor E. Roca1 Trias, en primer Ingar, en la leccidn veinticinco trata fa
responsabilidad civil extracorntractual. Dafio es el perjuicio que se deriva bien
del incumplimiento del contrato, bien de la cesidén causada a través de accio-
nes u omisiones que tengan como base uvna intencidn de dafiar, o que sean
consecuencia del ejercicie de actividades que provecan un riesgo. Al hablar de
responsabilidad, el articule 1.902 del Cddigo Civil dispone, «El que por accién
u omisién causa dafio a otro, interviniendo culpa o negligencia, estd obligado
a reparar €l datio causados. Por tanto, el sistema espafiol parte de la respon-
sabilidad llamada por culpa, cuyos elementos son: a) loversién de la carga de
la prueba; b) Elevacidn del nivel de diligencia, ¥ ¢) El mantenimiento de una
responsabilidad por culpa. Pues bien, la diferencia entre responsabilidad con-
tractual v responsabilidad extracontractual estriba en lo siguiente: cuando se
produce el incumplimiento de nuna obligacién derivada de un contrato, existe
la necesidad de exigir el cumplimiento de un interés individual, el del acree-
dot, que puede pedir al deudor incumplidor ¢l resarcimicnto de los perjuicios
que el incumplimiento le ocasioné. Existe, por tanto, un deber previamente
pactadn, existe una relacidn juridica previa y el sistema de responsabilidad
derivado del contrato tiene como finalidad asegurar al perjudicado el benefi-
cio que se buscd con la obligacidén pactada. En cambio, ¢l sistema de respon-
sabilidad extracontractual séle se reflere a la compensacién de lesiones pro-
ducidas por acciones u omisiones no debidas. En el primer caso, €l interés
protegido es ¢l contrato; en el segundo existen muchos intereses protegidos,
los que tienden a asegurar el resarcimiento de dafios en las personas y en las
cosas. Bl plazo de prescripeidn de las acciones también es distinto, quince
afios, si se trata de responsabilidad derivada de contrato, y un afio, en la
extracontractual.
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La leccidn veintiséis se ocupa del acto ilicite, la obligacién de resarcir
requiere la concurrencia en los siguientes requisitos: que se haya cometido
una accién u omisién veluntaria que haya provecado un dafio; que se haya
producido un daiio y que el daiio sea consecuencia de la conducta llevada a
cabo por el sujeto imputable (relacidn de causalidad). Las responsabilidades
pueden ser: por acto propio; por hecho ajeno; por dafios causados por anima-
les v, finalmente, por dafios causados por cosas inanimadas.

La leccidn veintisiete estudia los presupuestos para el nacimiento de la
obligacion de reparar: ¢l dafio y la relacion de causalidad. l.a obligacidon de
indemnizar existe porque la victima de tal accidén uw omisién ha sufrido un
dafio, ya sea material, ya sea moral, Dafio injusto que obliga a la reparacién
es aquél que supone una lesién de un interés jurfdicamente relevante. Para
que el dafio sea indemnizable debe ser cierto. Los dafies por su naturaleza
pueden ser: materiales y morales; por su duracién: duraderos, continuados y
sobrevenidos; dafios a la integridad fisica de las personas; lesién del derecho
al henor, la intimidad y la imagen; dafios derivados de relaciones familiares,
dafios al medio ambiente. Por otro lado, se entiende por relacién de causali-
dad lo siguiente: para que exista obligacién de reparar un dafio es necesario
que éste haya sido producido, causado, por la accidn v omisidén gque puede
atribuirse a determinado sujeto. Es necesario, pues, que exista una relacién de
causalidad entre accidn y resultado, dafio.

la leccidén veintiocho habla de la obligacion juridica de reparar el dafia,
pues la deuda en gue la obligacidn de reparar consiste es una deuda de valor,
es ilfquida y no es personalfsima. Las formas de reparar son: por resarcimien-
to en forma especifica y pecuniaria o por equivalente. Surge asi la accidn de
responsabilidad. Pero también la doctrina espafiola y europea identifica la
prevencién del daiio causado a las posibles victimas con el segure de respon-
sabilidad civil, pues, ¢ trata de un sigtema que permite resarcic log dafios gin
dejar de realizar la actividad que les provoca.

Por dltimo, la leccién veintinueve analiza los supuestos de responsabilidad
cor regulacidn especial entre los gque se encuentran: la responsabilidad por
dafios causados en la navegacidén aérea; la responsabilidad por dafios nuclea-
res; la responsabilidad por dafios producidos en la caza y la responsabilidad
por uso de vehfculos de motor. El caso especial lo constituye la responsabi-
lidad frente al consumidor y usuario, de la Ley 26/1984, de 19 de julio.

Termina esta magnha obra con el estudio de los contratos en particular, a
los que dedica las lecciones treinta a cuarenta y una, inclusive, y en las que
trataremos brevemente de recoger las pinceladas mAs sobresaligntes. En la
leccidn treinta trata los contratos traslativos de dominio a titulo oneroso (I):
la compraventa, v que redacta el profesor A. M. L6rez v LorEzZ, v es que la
categorfa bajo la cual se incluyen todos aquellos contratos que tienen por
finalidad la transmisidn de una cosa a titule oneroso: la compraventa en sus
distintas variedades y modo de prestacién y la permuta.

En la leceidn treinta y uno alude a los contratos traslativos del dominio
a titulo oneroso (1)) la compraventa vy la permuta, v s nuevanente el profesor
A. M. LopeZ ¥ LOPEZ el encargado de su estudio, contindia el trabajo elaborado
en el capitulo anterior v trata més concretamente la permuta que define el
artfculo 1.538 del Cédige Civil. indicando que es un contrato por el cual cada
uno de los contratantes se obliga a dar una cosa para recibir otra. La permuta
es trueque o intercambio de uha cosa por otra. La permuta es un contrato de
naturaleza consensual. Es también oneroso y sinalagmdtico, generando el
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nacimiento de las respectivas obligaciones de entrega de las cosas objeto del
contrato, cuya titularidad se transtiere mediante la tradicién.

La leccién treinta y dos analiza el contrato traslative del dominio a titulo
gratuite: la donacidn. Su redactor es el profesor E. Roca1 Trias. La donacién
es un contrato en cuya virtud una parte, donante, atribuye bienes a otra,
donatario, sin contraprestacidén por parte de €ste. L.a consecuencia &8, pues, el
enriquecimiento del patrimeonio del donatario a costa del correlativo empobre-
cimiento del donante.

Los contratos de uso y disfrute (1): arrendamiento de cosas en general y
arrendamientos wrbanos, los trata la profesora M.® R, VALPUESTA FERNANDEZ en
la leccidn treinta y tres. Los contratos de uso y disfrute son aquéllos en los
que una persona cede a otra una cosa no consumible para que la goce o use
y se la devuelva a la finalizacién del contrato, bien a cambio de una contra-
prestacidn, bien con cardcter gratuito {entre ellos se incluye el arrendamiento
de cosas, el comodato..). En el arrendamiento de cosas, una de las partes,
llamada arrendador, se obliga a dar a la otra, denominada arrendatario, el
goce o uso de una cosa, o simplemente su uso, por precio cierto y tiempo
determinado (arts. 1.543 y 1.546 del Cédigo Civil). Es un contrato consensual,
bilateral y conmutativo. La relacidn arrendaticia es de tracto sucesivo. Redne
los requisitos de: precio cierto y tiempo determinado. Sujetos son: el arrenda-
dor, al gque se obliga a ceder el uso de la cosa, y ¢l atrendatario, al que la usa
o disfruta a cambio de un precio. El arrendador se obliga a entregar la cosa
y debe mantener al arrendatario en el goce pacifico del arrendamiento. La
terminacion del arrendamiento es €l desahucio, preocedimiento este regulado
en los articulos 1,561 y siguientes de la LEC, de carfcter sumario, en el que
el arrendador puede pedir el lanzamiento del inmueble arrendado por las
causas que regula el articulo 1.569 del Cédigo Civil. También el Cddige Civil
autoriza al arrendatario en el articulo 1.550 a subarrendar en todo o en parte
la cosa objeto del contrate, a no ser que se haya prohibido expresamente.
Mediante el subarriendo, se ctea unha nueva relacién arrendaticia entre el arren-
datario, como subarrendador, v el tercero, como subarrendatario, su exten-
sién y vigencia se subordina a la principal entre arrendador y arrendatarie.

Especial mencidn es la que merece el tratamiento de la legislacién atinente
a los arrendamientos urbanos y a la que la autora dedica la mayor parte de
esta leccidn, haciendo un recorride por la Ley de Arrendamientos Urbanas
aprobada el 24 de noviembre de 1994, que da un giro importante al criterio
mantenide, pues, en principio, sustituye la clasificacion tradicional de inqui-
linato y locales de negocios por la de arrendamientos de vivienda y los des-
tinados a usos distintos, desaparecen la prérroga forzosa del contrato, la in-
movilizacién de la renta y toda una filosotia de los arrendamientos urbanos
que atrapaba al propietario €n una relacidn jurfdica diticil de escapar, y a
partit de aqui, la conservacién de algunas soluciones, come el derecho de
adquisicidn preferente, la transmisidn inter vivos v mortis cansa, entre otros
ejemplos, adquieren una nueva dimensién. Ello ademds de otras disposiciones
que actualizan ¢l régimen de los artendamientos a las previsiones legislativas
en materia de nulidad, separacién y divorcio en lo que respecta a la vivienda
familiar, cuando la misma se distruta a titulo de arrendamiento; también se
tiene €n cuenta el matrimonio o la convivencia more uxorio al reconocer un
derecho sobre la vivienda al cényuge o conviviente no titular del arrendamien-
to. La Ley se contempla con otras medidas y entre ellas destaca la posibilidad
de acceso al Registro de todo arrendamiento, la atencién a los minusvélidos,
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etc. Y, finalmente, se contienen en la nueva LAU una serie de disposiciones
transitorias que aluden a un complejo sistena de reglas,

La leccién treinta y cuatro estudia los contratos de uso y disfrute (11):
arrendamiento ristico, comodato y precario, su autora, M." R. VALPUESTA FER-
NANDEZ vuelve a efectuar an magistral andlisis de la materia como hiciera en
el anterior epigrafe. La Ley de Arrendamientos Risticos, de 31 de diciembre
de 1980, parcialmente reformada por la Ley 19/1995, de Modernizacién de la
Explotacién Agraria, de 4 de julio, se analiza desde la perspectiva de la fun-
cién social de la propiedad, més concretamente, de la propiedad agraria, que
se justifica por ser el suele agticola un bien escase del que depende la obten-
cién de recursos de gran importancia para la poblacién y la economfa en
general. La LAR acoge €n su seno la generalidad de los contratos de arrenda-
mientos risticos pot los que se ceden temporalmente una o varias tincas para
su aprovechamiento agricola, pecuario o forestal, a cambio de precio o renta.
Sujetos son el arrendador, titular dominical o de otro derecho real de goce,
come usutruetuario, superficiario, censualista u otro andlogo y el arrendatario
que serd: un protesional de la agricultura o un cultivador personal.

Otra de las materias que trata la leccién es la figura del comodato que se
define como un tipo contractual por el que una de las partes (comodante)
entrega a la otra (comodatario) una cosa no tungible para que use de ella por
cierto tiempo y s¢ la devuelva; tal contrato es esencialmente gratuito, Ls un
contrate real que se perfecciona con la entrega de la cosa y es de cardcter
unilateral.

También alude al precario, m4s que un contrate se trata de una situacién
juridica en la que una perscna posee uha cosa ajena, con carficter gratuito, y
que debe entregar a su duefio o titular cuando le sea reclamada. Al precario
se refiere el articule 1.565.3 de la LEC, como causa de desahuclo, identiticdn-
dolo eon aquella zituacién en la que se encuentra una persona digfrutando de
una finca sin pagar merced.

Las lecciones treinta y cinco y treinta y seis tratan los contratos de
servicios (1) y (1) y entre ellos la prestacidén de servicios y ejecucién de obra,
el mandato y el depdsito, ambas lecciones son redactadas por el profesor F.
CariLLa RoONCERO, en el contrato de servicios (o arrendamiento de servicios)
una de las partes se obliga a prestar a la otra un servicio por precio cierto, es
consensual; las partes son el prestador del servicio y el patrono o cliente. La
prestacion es de mera actividad, es un contrato onerose en el que siempre
debe existir contraprestacién o servicio y su precie ha de ser cierto. Bl con-
trato de obra es aquél peor virtud del cnal una parte (contratista) se ebliga
frente a la otra (comitente o ducfio de la obta) a cjecutar una obra y entre-
garsela a cambio de un precio cierto. El transporte, como modalidad del
cantrato de obra destaca auténomamente, por €l el transportista o porteador
se obliga a trasladar personas o mercancias de un lugar a otro. Bl mandato
por ¢l que una persona se obliga a prestar algin servicio o hacer alguna cosa,
petr cuenta o encargo de otre. Se caracteriza, pues, per la realizacidn de actos
de gestién consistentes en el desarrollo de actos juridicos por cuenta del
mandante o principal. El mandatario gestiona los asuntos del mandante. El
depdsito se constituye desde que uno recibe la cosa ajena en la obligacién de
guatrdarla y de restituirla. El deposito puede ser judicial, que es el constituido
por la autoridad judicial que decreta el embargo o aseguramiento de los bie-
nes litigiosos; se conoce con el hombre de secnestro y extrajudicial o depdsito
propiamente dicheo, que es ¢l contrato.
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Los contratos de financiacion son tratados potr la leceidn treinta y siete y
lo hace el profesor F. Brasco Gasco, y consisten en la entrega de una determi-
nada cantidad dineraria para que sea restituido otro tanto més, en su caso, los
intereses pactados. El sujeto puede optar entre tres vias; renunciat al bien,
ahorrar la cantidad de dinero suficiente que le permita adquirir ¢l bien a su
uso y disfrute, o acudir a un tercero que le financie dicha adquisicién de la
propiedad o del distrute. Entre ellos cabe destagar; el préstamo mutuo o sim-
ple, el préstamo mutuo con interés y la Ley de Usura y los contratos de leasing.

Los contratos societarios los menciona la leccion treinta y ocho, también
los trata el profesor F. Brasco Gasco, en ellos destaca la sociedad civil. La
sociedad se define como aquel contrato por el que dos o més personas se
obligan & poner en comin dinere, bienes o industria, con dnimo de partir
entre s las ganancias. Hs un contrate consensual, oneroso, conmutative o
plurilateral, normalmente duradero o de tracto sucesivo ¥y con determinadas
precisiones sinalagmético.

También alude a los contratos de apareceria o parciarios que son aguéllos
que se caracterizan por el hecho de que una parte realiza una prestacidn en
favor de otra a cambio de participar en una cuota o parte de los resultados
o frutos obtenidos por ésta por el uso o disfrute de aquella prestacién. En £l
los sujetos van a partes en los resultados obtenidos por uno de ellos en la
prestacion realizada por el otro.

La leccidn treinta y nueve, v en ella el profesor J. ORDUNA MORENO habla
de los contratos aleatorios. En ellos una de las partes, o ambas reciprocamen-
te, se obligan a dar o a hacer para el caso de un acontecimiento incierto, o
que ha de ocurrir en tiempe indeterminado, Se manifiesta en orden a la causa
como presupuesto del contrato.

También analiza la renta vitalicia en la que se obliga al deudor a pagar una
pensién o rédito anual durante la vida de una o mis personas determinadag
por un capital en bienes muebles o inmuebles, cuye dominio se transfiere
desde luego con la carga de la pensién.

Contrato vilalicio, €5 un contrato autdénomo, innominado y atipico, en él
las partes pueden pactar que una de ellas se obligne con respecto a la otra a
prestarle alimentos en la extensidén, amplitud y término que convenga median-
te la contraprestacidn que fijen.

La alusidn al juego v a la apuesta, a los que el Cadigo Civil se refiere sobre
sus consecuencias patrimoniales v sobre su licitud (arts. 1.798 a 1.801).

El contrato de seguro, que es aquél por el que el asegurador se obliga,
mediante el cobro de una prima y para €l caso de que se produzca el evento
cuyo riesgo s objeto de cobertura, a indemnizar, dentro de los limites pac-
tados, el dafio producido al asegurade o satisfacer un capital, una renta u
otras prestaciones convenidas.

La leccidn cuarenta estudia los contrates en la fitls, destacando la transac-
cién y el arbitraje. Tema profundamente estudiado por V. L. MonNTEs PENADES,
la transaccion, que es un contrato por el cual las partes, dando, prometiendo
o reteniendo cada una alguna cosa, evitan la provocacién de un pleito o poner
término al que habfa comenzado. El arbitraje, mediante el cual, las personas,
naturales o juridicas, pueden someter, previo convenio, a la decisién de uno
o varios arbitros las cuestiones litigiosas, surgidas o que pueden surgir, en
materias de su libre disposicidn conforme a Derecho.

Y. por 1iltimo, y poniendo fin al manual, la leccién cuarenta y uho ana-
liza los contratos de explotacion de la propiedad intelectnal. F. CAPILLA RONCERD
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mantiene que estos contratos tienen la particularidad de que, mediante ellos,
el autor cede normalmente a un empresario los derechos de explotacidn per-
tinentes, como medio de rentabilizar su creacién, dado que, conmdnmente, el
propio autor carece de los medios necesarios para explotar adecuadamente su
obra. Y entre los principales contratos tipicos se encuentran: el contrato de
edicién, el contrato de representacidén teatral y ejecucion musical y el contrate
de produccion de obra andiovisual.

Hemos contado, en mi humilde opinién, con un libre de una gran bondad
técnica e intelectual, con un libro capaz de acercar a los estudiantes al apa-
sionante mundo de las obligaciones y de los contrates, para lo que sus autores
han empleado un sencillo lenguaje capaz v a simple lectura de dejar grata-
mente aclarados todos los numerosos conceptos que en ¢l mismo se contienen
y condensan. Mi agradecimiento a todos sus autores por la realizacién de esta
magnifica obra.

IsaBEL MORATILLA GALAN

BRercoviTz Ropricuez-Cano, RoDRIGO ¥ oTROS: Derechos civiles de Esparia. Publi-
cacidon del Banco Santander Central Hispano, Editorial Aranzadi, Madrid,
2000. Nueve tomos con un tetal de 5512 pags.

Aqui tenemos, como vamos a ver, una auténtica obra enciclopédica que
recoge toda la actual variedad de la normativa jurfdiea civil vigente en Espa-
fia, Variedad que, como todos sabemaos, no es reciente sine secular, pero que
ahora es cuando se estd manifestando de modo méas exultante. El origen del
problema estd en que en cada uno de los distintos reinos y territorios que
contormaron lo que serfa Espafia a partir de los Reyes Catélicos, y frente al
Derecho comiin que era el romano-candnico, habia nermas especiales, a veces
privilegios, otorgados por reyes o sefiores o paccionados con ellos, amén de
particulares usos y costumbres consentidos o impuestos,

A partir del siglo xv el Derecho real de Castilla desplaza al Derecho roma-
no v logra el valor de Derecho comin, que se reflejd en las Partidas y la Nue-
v Recopilacién; pero, a su lado, subsistieron los regimenes que después
se han llamado forales, constituidos por aguellos antiguos fueros, usos y cos-
tumbres.

El sigle xvim se caracteriza por la tendencia a la expansidén a toda la penin-
sula del Derecho castellano, encarnada especialmente en los Decretos de Nueva
Planta d¢ Felipe V, en los afios 1707 v siguientes. El nicto de Luis X1V cstaba
educado en un ambiente de rigida centralizacién; a esto se afiadid la actitud
seguida en la Guerra de Sucesidn por los territorios de la antigua Corona de
Aragén. El caso es que los Decretos de Nueva Planta acabaron con la autono-
mia legislativa y lag particularidades juridicas y administrativas de aquellas
regiones, aunque no de modo radical, pues se dejaron subsistentes algunas
especialidades, sobre todo de Derecho privado.

La historia sigue con las claras tendencias unificadoras del Derecho civil
que se plasman en el conocido precepto de la Constitucidn de Cddiz de 1812,
vy lo mismo se manifiesta en el fracasado proyecto del Cddigo de 1851, por lo
que hubo de acudir a las leyes generales en materias especiales como la Hi-
potecatia de 1861, la de Aguas de 1866 y las de Mattimonio y Registro Civil
de 1870.
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Los avatares de la codificacién son bien conocidos y no es preciso reflejar-
los ahora. Bl dato histérico indiscutible es que la publicacidn del Cédigo Civil
en 1889 dejé sin resolver la llamada «cuestién forals, vy a que éste sélo entrd
a regir en una patte y no en todo el territorio nacional, mientras que en las
regiones forales subsistirfan disposiciones civiles de naturaleza propia, con
muy diferentes alcance, extensién y significado.

Como consequencia del Congreso de Derecho civil de Zaragoza se preten-
dié¢ superar el problema mediante un nuevo sistema de integracién de las
normas torales, distinto del fracasado de los apéndices, y asi aparecerian las
distintas Compilaciones que se¢ llamaron de Derecho Civil Foral en los cases
de Vizcaya y Alava (30 de julio de 1959), Aragén (3 de abril de 1967) y Navarra
(1 de marze de 1973), y de Derecho Civil Especial en Cataluifia (21 de julio de
1960), Baleares {19 de abril de 1961) y Galicia (2 de diciembre de 1963).

La Constitucién de 1978, al conceder competencia legislativa a las Comu-
nidades Auténomas y especialmente en materia civil en aquéllas donde existan
estos regimenes forales, ha venido a cambiar totalmente el panorama, pues ya
no se tratard de normas particulares sino de verdaderos sistemas con total
autonomia, en el sentido de no dependientes de un Cédigo Civil general; éste
deja de ser, segin patece. unh nicleo central respecto a las normas «peritéri-
ciasw, como antes se queria concebir.

Quien, como ¢l que esto escribe, ha de leerse a diario los Boletines auto-
némicos puede dar fe de que las Comunidades estdn usando y hasta abusando
de las competencias legislativas que les fueron concedidas por el articulo 149-
1-8 de la Constitucidn. Lo cierto es que es tal el ndimero de drboles legislativos
que estin naciendoe, que es ya dificilisimo poder ver en perspectiva el bosque
de nuestro completo ordenamiento juridico.

Por eso hay que felicitar al Bance Santander Central Hispano al patrocinar
la edicién de esta verdadera enciclopedia del Derecho privado, vigente en lag
distintas partes de Espafia, facilitindonos saber cudles son las normas vigen-
tes en cada territorio. Porque hasta en los de Derecho comdn hay ya dispo-
siciones especiales que vienen a limitar y hasta moditicar el Cédigo en partes
tan esenciales como la propiedad y la ordenacién del suelo, por no decir otras
tantas materias afectadas.

La obra, presentada por ¢l profesor BercoviTz en la parte doctrinal, y por
el Director General del Banco, JuL1dN MARTINEZ SIMANCAS, se compone de nueve
volimenes, bien encuadernados, con un contenide tan miltiple como comple-
to, donde el protesional puede hallar toda la normativa vigente en c¢ada une
de los territorios espaifioles. con los correspondientes comentarios de las ins-
tituciones v figuras jurfdicas peculiarcs de las respectivas regiones, Varios
prestigiosos protesionales y letrados del Banco editor componen un bien in-
formado elenco de auteres de los diversos trabajos, totalizande més de dos-
cientas valipsas colaboraciones. Con esto se supone que en una recension de
extensidn forzosamente limitada es impogible entrar en el detalle de los tra-
bajes, teniéndonos que ceflir tan sélo a dar neticia sucinta de la obra y co-
mentar sus lfneas generales.

Volviendo a la idea que decfamos, ¢l sistema de las autonomias se carac-
teriza por el reconocimiento constitucional de una pluralidad legislativa que
ha dado lugar a un complejo v frondosisimo ordenamiento juridico, cuya
comprensién no resulta fdcil para los protfesionales del Derache. El profesor
Bercovirz, en el prologo de la obra, nos explica que esta complejidad se extien-
de también, cémo no, al Derecho Civil, la rama juridica que tradicionalmente



INFORMACION BIBLIOGRAFICA 2589

s¢ ha considerado la vertebradora de las relaciones de la persona con su
entorno social, Porque las Comunidades Auténomas en las que habfa Derecho
foral no séle se han limitado a regularlo para procurar su conservaciédn,
modificacién o desarrollo, como dice la Constitucién, sino que, lo mismo ellas
que las que pudiéramos Hamar de Derecho comidn, han extendido sn catarata
normativa a espacios un tanto genéricos, colindantes con el Derecho adminis-
trativo; se han regulado las propiedades especiales, el urbanismo, la agricul-
tura, el comercio interior, consumo, cooperativas, asociaciones, guarda y
proteccidn de menores y otros dmbitos familiares y cuasi familiares. Por tan-
to, esta gnciclopedia viene a llenar un espacio de gran utilidad en cuanto que
nos proporciona una completa muestra de las regulaciones que actualmente
tienen vigencia en los sistemas que integran nuestro ordenamiento juridico.

Para estudiar el Cddige Civil y el Derecho comin tenemos el Castdn o
cualesquiera otros de los buenos tratados de los civilistas actuales. Para estu-
diar las normas forales y la legislacidn posteconstitucional habremos de acudir
a esta obra.

Y vamos ya con el intento de mostrar su contenido. En el capftulo 1 hay
dog valiosos estudioz de tipo histérico, el primero del profesor PeseT, que
expone el iter de los Derechos forales desde el antiguo régimen al liberalismo.
y ¢l segundo, del profesor Barrarin HERNANDEZ, que transcurre desde las com-
pilaciones a la transicién. Se completa la primera parte de la obra con un
buen trabajo del profesor Bercovitz, donde estudia la doctrina emanada del
Tribunal Constitucional sobre el articulo 149.1 de la Constitucién, detallando
cémo deben entenderse les incisos de este precepto en la diffcil tarea de la
distribucién de competencias entre el Estade y las Comunidades en materia
de Derecho civil en sus sentencias mas salientes, que comenta,

El resto del tomo 1 se dedica al Pais VYasco, exponiendo su parte general
y las normas referentes a lag personas jurldicas, derechos reales, tamilia y
sucesiones, en doce documentades trabajos que resumen el contenido de la
Ley 3/1992, de | de julio, de Derecho Civil Foral del Pais Vasco, que ha venido
a sustitoir a la Compilacién de 1959,

Los tomos 1L y 11l se ocupan de Catalnfia, la Comunidad Aunténoma que
mis ha legislado en materia de Derecho civil, hasta el punte de que abomina
expresamente de la concepceidn de las compilaciones y empieza a titular a sus
normas con &l rétulo de «Cédigoy, asf el de Sucesiones vy el de Familia, en una
evidente puja por conseguir una regulacidén articulada y completa de su sis-
tema iusprivatista. Asf lo tiende a conseguir mediante la anunciada aparicidn
deg otro «Cédigo», el de materia patrimonial, Bl future dird, pero de momento
no han parade de legislar,

Por eso han necesitado dos tomos enteros de esta obra. En el 11 se com-
prenden veintidés estudios sobre temas generales, personas, obligaciones y
derechos reales. En el 11l se comprenden las instituciones més tradicional-
mente mantenidas como distintag v que son las relativas a las relaciones
familiares y sucesiones. Los aspectos familisres se desarrollan en siete traba-
jos que explayan v comentan €l llamado «Cddigo de Familia» de 30 de julio
de 1998, y otro estudio méds que comenta la ley de parejas de hecho, promul-
gada el mismo dfa, pero aparte del «Cédigo», quizd por las dudas sobre su
competencia o inconstitucionalidad del texto que tuvieron sus redactores y
que todos tenemos. En cuanto a sucesiones, otros siete estudios nos muestran
las caracteristicas més destacadas de la especial regulacidn catalana sobre la
materia.
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En el tomo IV ge incluyen tres Comunidades que son Galicia, Andaluefa y
Asturias. Sélo la primera de ellas tiene un relativamente escaso antecedente
foral, por las caracteristicas de su especial conformacién de la vida rural, que
se plasmd en la Compilacién de 1963, Ahora rige la Ley 4/1995, de 24 de
mayo, de Derecho Civil de Galicia, a la que se ha afiadido otra Ley de 1997
sobre la familia, la infancia y la adolescencia. Quince autores se encargan, en
sus qorrespondientes trabajes, de exponernos el sistema juridico gallego.

Andalucia no ha sido nunca regién toral y por ello su legislacién autond-
mica es mas bien de especialidades rayanas en el Derecho Administrativo,
tales como la reforma agratia, tema caracteristico de aquellas tierras, y cuya
ley ha sido objeto de fuertes criticas de competentes agraristas. Las nuevas
normas andaluzas sobre personas, cooperativas, consumo, derechos reales,
urbanismo, ordenacién agraria y familia, se recogen en ochoe articuleos; me
llama la atencién el dltimo donde se quieren equiparar las llamadas «costum -
bres holgazanas o cordobesas» con el régimen de comunidad del Fuero de
Baylio.

El Principado de Asturias estd representado por siete estudios, de carficter
general, personas, fundaciones, ordenacién agraria y la tipica tigura sucesoria
del «casamiento en casa»; salvo esto dltimo, como se ve, son normas que si
bien pueden afectar a la esfera privada, tienen un fuerte componente adminis-
trativo.

En el tomo V se comprenden Cantabria, La Rioja, Murcia y Valencia,
regiones todas ellas de tradicional Derecho comidn, donde rige el Cédigo Civil
en toda su amplitud, por lo que las nuevas normas regulan més bien institu-
ciones reguladoras del suelo o referentes a la guarda y custodia de los meno-
res.

En Cantabria, cinco autores nos exponen el estatuto del consumidor, las
juntas vecinales y la ordenacién agraria. En La Rioja, el profesor Prpro s
PaBLo se pregunta si realmente existe un Derecho civil riojano, y en otro
trabajo se expone la especial Ley de Proteccion al Menor, y a €s0 y poco més
se reducen las especialidades de esta regién. Algo parecido ocurre en Murcia,
donde sélo se nos da noticia de las normas generales y de las especiales sobre
urbanismo y ordenacién agraria.

Valencia, justo es decirlo, tiene méds historia en materia foral, ya que tuvo
sus propias regulaciones tradicionales que don Felipe V se encargé de abolir,
y esta vez sin reponerlas a posteriori. Aun abhora mantiene sus instituciones,
alguna tan secular como el Tribunal de las Aguas; por todo ello, la materia es
mas amplia que en las otras regiones que componen este tomo. Once trabajos
s¢ dedican a estudiar la parte general, las normas de proteceién a los menotes,
las fundaciones, el consumo, el patrimonio cultural, el urbanismo y la orde-
nacidn agraria, con especial referencia a los arrendamientos histérices, de
rancio arraigoe, v a la regulacién del agua para riego, tesoro para las tierras
valencianas.

El tamo VI se dedica a las Comunidades Autdnomas de bien distinto sen-
tido, pues Aragén es esencial vy tradicionalmente foralista, mientras que Cas-
tilla-La Mancha tiene muy pocas especialidades normativas. Efectivamente,
Aragén es depositaria de un fondo juridico propio en materia de familia y
sucesiones y su historia foralista se reflejo ya en el Apéndice de 1925, dnica
pieza legal de esta forma, pasando después a la Compilacidn de 8 de abril de
1967. Actualmente tenemos comeo reciente la Ley de Sucesiones de 11 de
febrero de 1999. La dltima ley es la de parejas de hecho, de 6 de octubre del
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mismo afio, copia de la catalana, que ni siquiera ha llegado a tiempo para ser
recogida en este libro. Son dieciocho los estudios que se comprenden en el
libro sobre la especial normativa de Aragén y se retieren a su parte general,
donde impera el tipico «Standum est Chartae», a las personas, obligaciones,
derechos reales v, mas ampliamente, por la importancia que merecen, las
instituciones familiares y sucesorias; estas dltimas estdin recogidas ya de la
Ley de 1999, que viene a reformar un tanto el tradicional sistema aragonés,
tal como ocurre, en concreto, con el testamento mancomunado al que ahora
se le da una aplicacién muy ampliada y un tante anormal

En Castilla-La Mancha diremos igual que en las otras regiones no forales;
rige por completo el Cédigo y sélo se presentan cuatro estudios sobre siste-
mitica jurfdica general, proteccidn al menor y legislacién urbanfstica man-
chega. No existe un Derecho Civil de Castilla-La Mancha, sino un Derecho
Civil en Castilla-La Mancha que es, como se ha dicho, el Cédigo Civil.

Eltomao VI1I tiene también dos partes bien distintas, pues primero se ocupa
de Canarias, cuya principal especialidad es el agua y el turismo y poce més.
En cambio, Navarra es regidn foral por excelencia, pues hasta titula de forales
sus actuales leyes.

Ocho autores se ocupan del Derecho vigente en Canarias, tratando su plan-
teamiento general, la normativa sobre fundaciones y la correspondiente al
turismo, tuente alll de abundantes ingresos; los temas agrarios son importan-
tes, empezando por las llamadas «serventias», para seguir con el régimen de
las aguas, tema tan vital y especial que incluso tiene una ley distinta de la
nacional y que merece el estudio de tres autores.

Il Derecho foral navarro tiene solera, pues se basa en antiguisimes fueros
y costumbres, dulcificados por €l Derecho romano y el candnico. Su Compi-
lacién era de 1 de marzo de 1973, y en la actualidad rige la Ley Foral 5/1987,
de 1 de abril, que, segin nos dicen, para adaptarse al prineipio constitucional
de igualdad, se ve obligada en ocasiones a alterar algunas normas del Derecho
histérico navarro. La exposicién general corte a cargo del profesor Rusio
TorrRaNO y le siguen otros cuatro trabajos sobre fundaciones, obligaciones,
patrimonio y fiducia, para terminar con otros oche estudios sobre familia y
sucesiones, partes estas gue constituyen lo mds importante y genuino del
Derecho Foral de Navarra.

El tomo VIIl se parece al anterior en cuanto que comprende dos regiones,
una toral ¥y la otra no, o poco menos. Hablamos de Baleares, muy foral, ¥
Extremadura, en la que s6lo existe como especialidad el Fuero de Baylio,
rigiendo el Cadigo en lo demas. Pero, en fin. ahi esta la tradicién, derivada,
segin patece, de las Ordenacgoes Manoclinas procedentes de Portugal, En este
tomo se insertan deos estudios sobre el tema y hay otros seis sobre generali-
dades extremefias, acogimiento familiar, cooperativas, caza, y el llamado de-
recho de apostar, también caracteristico de aquellas tierras donde se dan
aprovechamientos separados sobre una misma finea.

A las Islas Baleares también llegé la guadafia del Decreto de Nueva Planta,
y aunque se mantuvo el Derecho privado encarnado en las Pragméticas y
privilegios, quedaron cegadas para lo sucesivo las fuentes de produccidn ju-
ridica. Al llegar el Cédigo, en su articulo 13 se establecié su vigencia, aunque
respetando las disposiciones forales o consuetudinarias que estuvieran vigen-
tes. De ahf se pasé a la Compilacidn de 1961 y el dltimo escalén, por ahora,
es la Ley balear 8/1990, donde se recogen las instituciones allf vigentes, con
las especialidades de las Islas Pitiusas. El profesor TORRES LaNa nos da una
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panordmica del Derecho civil islefio, y le siguen varios estudios sobre el régi-
men econdmico matrimonial y las sucesiones, amén de otros sobre turismo,
urbanismo, sociedad rural menorquina y el «estatges o derecho de habitacidn
peculiar; el dltimo trabajo se refiere a las especialidades sucesorias en lbiza
y Formentera.

El tomo 1X, iltimo de la enciclopedia, hace una recogida de normas de
Comunidades que tienen muy poco de especiales, pues son de total Derecho
comiin. Empieza Madrid como Comunidad Auténoma, con siete estudios sobre
generalidades, proteccidn al menor, tundaciones, fianzas y arrendamientos
urbanos. Castilla y Ledn se refleja en cuatro estudios sobre generalidades,
defensa del consumidor, comunidades histéricas sobre la tierra y caza. Y
cierran la tila de las antonomias las dos dltimas ciudades que la han conse-
guido, que son Ceuta y Melilla, como es sabido. En cuanto a la primera se
alude a la cuestidn sobre si rige o no el Fuero del Baylio. En Melilla se
recogen los aspectos generales y especiales del Derecho civil.

Termina este tomo con otros ocho estudios relativos a cuestiones gque no
tienen encuadre en alguna Comunidad concreta y pueden afectar a todas ellas.
Se trata de los problemas de la vecindad civil, nombramientos de Notarios ¥
Registradotes, fundaciones, declaracién de quiebra, régimen econdmico ma-
trimonial de ednyuges con distinta vecindad civil y la adepcidn internacional.

Con este resumen apretadisimo hemos intentado dar idea del amplio con-
tenido de esta obra que no hemos dudado calificar de enciclopédica, en cuan-
to que recoge valiosos estudins sobre el Derecho civil que rige en Espafia fuera
del Cédigo Civil y después de la Constitucidn. Los profesores y profesionales
juridiess que los han escrito ejercen y estdn arraigados en lps distintos terri-
torios cuya normativa se contempla. Por ello conocen esas normas de cerca
y han hecho su labor «a pie de obraw. El resultado es manifiesto, pues nos
ensefian de primera mano toda la gran variedad juridica que, de verdad, se ha
desbordado bastante y por eso nos vienen bien les gufas précticos que nos
ayuden a dar con el camino acertado para mejor enfocar los problemas. De
ahf la gran utilidad, no sélo cientifica, sino préctica, de esta obra que hemos
comentado.

Francisco CorraL DUENAS

Diaz-AMBRONA BarDari, M." DOLORES ¥ 0TROS: Cuestiones sobre responsabilidad
civil, Universidad Nacional de Educacidén a Distancia, Madrid, 2000. Un
tomo de 272 pdgs.

El precepto clisico alterum non laedere viene siendo a lo largo de la His-
toria uno de los pilares més elementales de toedo ordenamiento juridico. Es
natural pengar que un conjunto de normas que se propone regit la conducta
y relaciones de una sociedad, debe contar entre sus principios el de no lesi-
vidad, para procurar que los diferentes miembros de la comunidad no se
causen perjuicios al ejercitar sus respectivas actividades.

En nuestro sistema el precepto bésico es el conocido artfeulo 1.902 del
Codigo, que regula suficientemente la cuestién que se nos plantea, al menos
en la responsabilidad de cardcter subjetivo. Pero, a veces, no siempre es did-
fane ni exacto aquello de que «el que rompe, paga». Asi, el articulo siguiente,
el 1.903, establece que esta obligacidn es también exigible por los actos u
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omisiones de aquellas persongs de guienes se debe responder. Y para compli-
car més las cosas, dltimamente estd ganando terreno la idea de la responsa-
bilidad objetiva; asi, hay actualmente ciertos fenémenos que han dado lugar
a esta nueva perspectiva, como la fabricacién en masa y las modernas técni-
cas, a veces de diffeil control, ocasionando médquinas que dejan en segundo
plano, por sustitucién, a las acciones humanas.

Un fallo de la maquinaria puede ser dificilmente atribuible a la accién
humana, pero es el hombre quien la ha puesto en funcienamiento. Esto pro-
duce un debilitamiento del concepto de «culpa», sin que esto signifique que
sea imposible demostrar una conducta culposa, pero facilita la tendencia a
sustituir la culpabilidad por el concepto de responsabilidad por riesgo o pura
responsabilidad objetiva.

Igualmente, el concepto de «dafio» experimenta la misma evolucién, pa-
sando del dmbito individual al social por los motivos ecanémicos expuestos.
Sin embargo, este dafio social comprende también el menoscabo sutfrido en
las personas o patrimonios de los individuos perjudicados, por lo que también
debe atenderse a la esfera subjetiva a la hora de la valoracidn del dafio social
ocasionado.

Por lo que se retiere al nexo cavsal entre accidén u omisién y dafio produ-
cido, la doctrina moderna se pronuncia en favor de la individualizacién del
sujeto responsable y la determinacidn del contenido de la obligacidn de resar-
cimiento, criterio ya adoptado por la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

Las sentencias de este Alto Tribunal son abundantisimas, segin puede
verse en los resiimenes publicados en esta Revista y que se recogen y redactan
por un grupo de profesores del Departamento de Derecho Civil de la Univer-
sidad Nacional de Educacién a Distancia.

¥ en el seno del curso de verane de esta Universidad, de 1998, se dieron
una serie de ponencias sobre ¢l tema genérico de la responsabilidad eivil, que
ahora se recogen en este libro editade per la UNED, que ahora vamos a
comentar. El curgo fue coordinado por la profesora de Derecho Civil, doctora
Marfa DoLorgEs Diaz-AMBRONA B arRDAJL, ¥ contd con la colaboracién de otros
distinguidoes profesores y profesionales que vamos a relacionar.

La primeta ponencia que se contiene en el libro se titula «Responsabili-
dad de los centros docentes ptablicos y de su profesorado por los dafios
causados por sus alumnos», expuesta por la profesora Suvia Diaz ALABART,
Catedrdtica de la Universidad Complutense de Madrid, la cual estudia la
reforma del articule 1,903 del Cédigo Civil, llevada a cabo por la Ley 1/1991,
de 7 de enero. que ha supuesto una modificacién sustancial en la anti-
gua tesponsabilidad de los docentes respecto a los actos causados por sus
alumnos. Lo mismo =i se consideraba una responsabilidad in vigilando que
incluso a veces como objetiva, suponfa una carga despropercionada para los
profesores, que ahora se traslada al centro y se limita a los de ensefianza no
superior,

«La responsabilidad extracontractual en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo» es estudiada por la profesora Maria DoLores Diaz-AMBRONA BARDAN,
la cual analiza, desde el punto de vista de los fallos emitidos por el Alto
Tribunal, los requisitos que la jurisprudencia exige para aplicar la responsa-
bilidad extracontractual o aquiliana especialmente en los puntos tundamenta-
les de la accidn u omisién dafiosa, el nexo causal que debe existir, el dafio en
sus diversos tipos y la culpa del agente, terminando con el estudio de la
prescripeion de la accidén para exigir la indemnizacidn correspondiente.
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La respongabilidad de Jueces y Magistrados es estudiada por la profesora
Marta TerEsa BeEnDiro CaRizares, quien delimita el tema refiriéndose a los
casos en que incurren en ella por privaciones de libertad injustas, errores
judiciales, retrasos en la administracién de la justicia y también por prevari-
cacidn o concusidn de los drganos jurisdiccionales. Analiza los limites de la
responsabilidad de los Jueces y Magistrados, segin se siga un criterio de
rigidez o flexibilidad, v a seguido examina el criterio predominante, sea doe-
trinal o jurisprudencial, para resumir sus ideas en unas atinadas conclusiones,
segin las cuales es preferible el criterio de suavizar la rigidez de determinadas
notmas para hallar cudndoe es responsable la conducta judicial atn sin seguir
el tenor literal de la normativa.

El Magistrado Lws RoMuaLpo HERNANDEZ Diaz-AMERONA estudid en su po-
nencia la responsabilidad civil por daiios ccasionados al medio ambiente.
Empieza aclarando que aunque el medio ambiente es materia que méds bien
estd encuadrada en el Derecho administrativo, por ser de orden pdablico, no
por ello debe desecharse la posibilidad de que tenga repercusiones privadas y
por tanto pueda regularse en algunos de sus aspectos por el Derecho Civil.
Hay, en efecto, unha proteccién civil indirecta del medio ambiente en cuanto
hay daiios ambientales que pueden recaer en la salud o el patrimonio de los
particulares. Y hay una proteccidn directa en cuante que la Constitucidn en
su articulo 45 reconoce un derecho a disfrutar de un medio ambiente adecna-
do para el desarrollo de la persona. Termina su trabajo con el estudio de la
responsabilidad civil por dafios mediocambientales y, si bien parece pretencio-
so hablar hoy en Espafia de una pura responsabilidad civil medie ambiental,
ya hay alguna resolucidn judicial que reconoce la posibilidad de acudir a la
via civil, como en la catdstrole de Aznalcollar, y se admite la posibilidad de
acceder a la jurisdiccidn civil las asociaciones ecologistas.

La responsabilidad en la hosteler(a es el tema expuesto por la profesora
Parricia Lorez PELAEZ, la cual ha desarrollade su trabaje después hasta cons-
tituir su Tesis Doctoral. Aquf resume el estudio en tres apartados, contem-
plando la responsabilidad contractual, dimanante de la pura relacién de hos-
pedaje, que se deriva principalmente hacia la custodia de los objetos
inttoducidos en el establecimiento hostelero y, por dltimo, la pura responsa-
bilidad extracontractual. En este apartado incluye tanto la responsabilidad
por actos propios como por los actos ajenos realizados u omitidos por sus
dependientes.

El Magistrado y Profesor Titular de la UNED Josi MaNugL MARTIN BERNAL,
trata en su trabajo del tema «Derecho a la salud. Errores médicos y su posible
superacidn a través de debetes médicoss, partiendo de la proclamacidn cons-
titucional del derecho a la salud, presenta la normativa referente a la materia
y su interpretacidén jurisprudencial. A seguido examina las posibles reclama-
ciones en via judicial y termina preguntande cémo se pueden superar estos
errores médicos. Analiza el consentimiento de los interesados, previa informa-
cidn de los riesgos, v nos dice cudles son las directrices deontoldgicas estable-
cidas por los Colegios Médicos, con referencia a los seguros médicos y a la
lentitud de la justicia en estos casos.

Por dltimo, la profesora CarmeEN NUREz Muniz estudia «Responsabilidad
contractual y extracontractual: Problemas prdcticos que plantea esta duali-
dad». Nos da sus respectivas nociones y entra después en marcar sus diferen-
cias, bien sea por su origeh, por la distinta apreciacion de la culpa, pot la
carga de la prueba, por la extensidn en la reparacidn del dafio, como también
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por la pluralidad de obligados, los distintos plazos de prescripeidn, la compe-
tencia y las causas limitativas. Sefiala que la tendencia es a la superacion de
estas diferencias, que se da sobre todo en los casos de concurrencia de ambas
responsabilidades. Tal concutrencia se presenta cuando en el acto lesivo co-
inciden al mismo tiempo los caracteres de una infraceidén contractnal y de una
violacién del deber general de no causar dafio a otro. ;Cuél serfa la solucidn
preferible en estos casos? Hay la teoria de la opgidn, la de la absorcidén o
incompatibilidad y la del concurse de normas. Termina su trabajo con una
especial referencia a aquellos supuestos en los que se lesionan derechos de la
personalidad, estudiando las llamadas obligaciones de seguridad.

El libro, pues, recoge diversos e interesantes aspectos de la responsabilidad
civil que han side objeto de cuidadoso estudio en varios cursos de la UNED,
tomando conciencia de la trascendencia que liene construir una responsabi-
lidad que atiende no sélo a la culpabilidad, sino también, y sabre todo, a la
causalidad.

Jost M aria CorraL GUON
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REVISTA GENERAL DE DERECHO
Namero 668 (Mayo 2000)

«La vigente Ley de Enjuiciamiento Civil del siglo xxu Antecedentes y perspec-
tivass», por Jestos Rumio Lara, pig. 5595,

SUMARIO: 1. LA VIGENTE LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL: 1.1. Nocion
HIsTORICA. 1.2, S110aC1ON ACTUAL. 11, LA NUEVA LEY: 2.1. ANTECEDENTES. 2.2.
PRINGIPIOS BASICOS. 2.3, BSTRUCTURA, 2.4, PRINGIPALES INNOVACIONES. 2.5, BEspr-
CIAL REFERENCIA A LOS PROCESOS DECLARATIVDS. 2.6. DISPDSICIONES ULTERIORES.
2.7. COMENTARID.

«Proteccién penal de los consumidoress, por Paz M. DE La CUESTA AGUADO,
pag. 5607 (sin sumario),

«l.a transmisidn de la clientela en el Derecho espafioly, por Josg M.* CuritLag
TorNs, pdyg. 5621.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.-11. APROXIMACION A LA IDEA DE
CLIENTELA.—111. CONSTRUCCION DE LA TRANSMISION DE LA
CLIENTELA: T11.1. La 0BLIGACION NEGATIVA 111.2. LA CONDUCTA COMO OBJETO DE
LA OBLIGACION NEGATIVA. 111.3. EL OBIETO DE LA OBLIGACION ¥ EL OBJETO DEL
contrATD.—1V. REGIMEN JURIDICO DE LA TRANSMISION DE LA
CLIENTELA: TV.1. ESPECIAL REFERENCIA A LA CARTERA DE CLIENTES EN LO§ SEGU-
ROS. 1V.2. LA CUESTION DE LA MORALIDAD O INMORALIDAD DE LOS PACTOS OBLIGACIO-
NALES DE EXCLUSIVA Y DE NO CONCURRENCIA COMO MEDIOS IDONEDS PARA LA CONSE-
CUCION DEL DESFLAZAMIENTO DE LA CLIENTELA (FONDO DE COMERCIO) A UN
TERGCERO.—V, CONCLUSIONES.

«Pruebas ilicitas: Fxcepciones con relacidn al delito de posesién de estupeta-
cientes {a propdsito de las SSTC 161 y 166, de 27 de septiembre de 1999)s,
por Pasro J. Cuesta Pastor, pag. 5707 (sin sumario).

«B1 “interlining”™ o los acuerdos de combinacién de pasajes (a propdsito de la
resolucién del Pleno del TDC de 29 de noviembre de 1999)», por M. Vie-
Torla PETIT LavaLL, pdg. GOG7.

SUMARIO: ANTECEDENTES DE HECHO. —-FUNDAMENTOS DE DERE-
CHO—1. CONCEPTO DE «INTERLINING».—I1. LALATA: LA COORDINA-
CION TARIFARIAY EL «INTERLININ G».—I11. LA LIBERALIZACION DEL
TEANSPORTE AEREO EN LA COMUNIDAD BUROPEA Y EL «INTERILI-
NING»: A) REGIMEN JURIDICO. B) L.OS ACUERDOS DE COMBINACION DE PASAJES COMOD
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ACUERDOS DE COOPERACION TECNICA. C) LA COORDINACION TARIFARIA DBIETOD DE
EXENCION EN BLOQUE. 1)) BL RECHAZO AL «INTERLINING®, UN SUPUESTO DE ABUSO DE
POSICION DOMINANTE.

«El acuerdo interconexion: Una nueva figura contractual en el campo de las
telecomunicaciones», por Tomis YAzouEz LEPINETTE, pdg. 6089 (sin suma-
rio).

«L.as acciones colectivas de condiciones generales y su impacto en los sectores
de contratacién especial», por FRANCISCO VICENT CHULIA, pdg. 6143,

SUMARIO: 1. CONCEPTO AMPLIO Y CONCEPTO ESTRICTO DE CONDICIO-
NES GENERALES DH LA CONTRATACION.—11. LAS ACCIONES COLEC-
TIVAS DE CONDICIONES GENERALES DE LA CONTRATACION.—
J111. EL. PRECEDENTE DE LAS «CLASS ACTIONS» DEL DERECHO
ANGLOSAION Y DE LAS ACCIONES COLECTIVAS DE CONDICIONES
GENERALES DE LA CONTRATACION DE LAS LEGISLACIONES EURO-
PEAS IV, CARACTERISTICAS DE LAS ACCIONES COLECTIVAS DE
CONDICIONES GENERALES DE LA CONTRATACTON.—V., EL IMPACTO
DE LA LEY SOBRE CONDICIONES GENERALES DE LA CONTRATA-
CION EN LOS SECCTORES DE CONTRATAICION ESPECIAL.

Niamero 669 (Junio 2000)

«L.os efectos de la sentencia dictada en el juicio interdictal de obra nueva. Su
confrontacién con la nueva Ley de Enjuiciamiento Civils, por JAVIER PINAZO
Hernanpts ¥ Toaguin Guzman CutinLas, pdg. 7259.

SUMARIO: INTRODUCCION: LA COGNICION LIMITADA Y SUMARIA DEL
INTERDICTO DE OBRA NUEVA,—1. CONTENIDO DE LA SENTENCLA
DICTADA EN UN INTERDICTO DE OBRA NUEVA.—2. EFECTOS DE LA
SENTENCIA ESTIMATORIA: LA EJECUCION INMEDIATA DE LA SEN-
TENCIA QUE CONFIRMA LA SUSPENSION.—3, EFECTOS DE LA SEN-
TENCIA NO FIRME: 3.1. EFECTOS DEL RECURSD DE APELACION. 3.2, LA AUTOMA-
TICIDAD DE LA EJECUCION PROVISIONAL.—4. POSIBILIDADES DE ACTUACION
POR EL DUENQO DE LA OBRA TRAS UNA SENTENCIA FIRME ESTIMA-
TORIA: 4.1, BL JUICIO DECLARATIVO POSTERIOR, 4.2, LA DEMANDA INCIDENTAL DE
CONTINUACION DE LA OBRA.—35. LA NUEVA LEY DE ENIUICIAMIENTO (CI1-
VIL.—6. CONCLUSIONES.

«Prinecipio de propercionalidad en el Derecheo administrative sancionador en
materia de seguridad vials, por JoaQuiN Lvars Runz, pdg. 7271 (sin sumario).
«La difamacién en la prensa», por Javier Bowx REtg, pag. 7317,

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.-2. LA PRESUNCION DE INOCENCIA
COMO DERECHO FUNDAMENTAL (ART. 24.2 DE LA CE): 2.1. AMBITO DE
PROTECCION PROCESAL. PROBLEMAS DE DELIMITACION DE LA PRUEBA DB CARGO. REFE-
RENCIA A LA PRUEEA DE LOS ELEMENTOS SUBJETIVOS, 4 LA PRUEBA ILICITA, A LA PRUEBA



REVISTA DE REVISTAS 2601

INDICIARTA Y A DETERMINADOS MEDIOS DE PRUEBA (DECLARACION DE COIMPUTADDS E
INTERVENCIONES TELEFONICAS) 2.2. AMBITO EXTRAPROCESAL: 2.2.1. La STC 10%/
1986, de 24 de septiembre (Presidente: Diez-Picaze). 2.2.2. Relacidn con la
lesién de la dignidad humana y, en consecuencia, del honor.—3. LA PRO-
TECCION DEL DERECHO AL HONOR EN EL CODIGO PENAL ESPANOL
DE 1995: 3.1, B INTERES JURIDICO PROTEGIDO (ARTS. 18 v 10 pE La CE). Su
POSIBLE LESION MEDIANTE CONDUCTAS CONTRARIAS A LA PRESUNCION DE INOCENCIA A
TRAVES DE LOS MEDIOS DE COMUNICACION SOCIAL. PROTECCION CIVIL ¥ PENAL. 3.2.
ANALISIS DE LAS CONDUCTAS Tiricas: Titule X1, Liero 11: 3.2.1. La calumnia
(arts. 205 a 207), Imputacién hecho delictive. Significacidn de la actuacion
con temerario desprecio hacia la verdad: Perspectiva objetiva. Perspectiva
subjetiva, 3.2.2. La infuria (arts. 208 a 210). Im putacidn de hechos. Valora-
ciones u opiniones. Clases de injurias. 3.2.3. Cardcter agravatorio de la pro-
pagacidn con publicidad (arts. 206, 209 y 211 del CP. Especial referencia al
significado de los arts. 212, 213 y 216 del CP).—4. BEL EIERCICIO LEGI-
TIMO DE DERECHOS: 4.1. EL DERECHO A LA LIBERTAD DE EXPRESIDN Y A LA
LIBERTAD DE INFORMACIGN [aRT. 20.1.4) v D) pDE LA CE)]. 4.2. SOBRE LA POSIBLE
COLISION DE DERECHOS FUNDAMENTALES. 4.3, EL EJERCICIO DE LOS DERECHOS COMD
CAUS A DE JUSTIFICACION. LIMITES. SOBRE LA VERACIDAD SUBJETIVA.

«Los informes periciales en el proceso penal», por Epuarpo FONT SERRA,
pig. 7717 (sin sumario).

«l.as medidas cautelares en el proceso de propiedad industrial y la nueva
LECs, por Vicents PErkz Davpi, pdg. 7731 (sin sumario).

«la anotacidn preventiva de demanda en los procesos de impugnacion de
acuerdos sociales y la nueva Ley de Enjuiciamiento Civils, por Josg MarTin
Pasrtor, pdg. 7755.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—2. LA REGULACION POSITIVA DE LA
ANOTACION PREVENTIVA DE LA DEMANDA DE IMPUGNACION Y LA
INFLUENCIA DE LA NUEVA LEC SOBRE LA MISMA: 2.1. LA REGULACION
DE LA ANOTACION PREVENTIVA DE LA DEMANDA DE IMPUGNACION EN LA TODAVIA VIGENTE
NORMATIVA SOCIETARIA. 2.2, LA INFLUENCIA DE LA NUEVA LE{ EN LA REGULACION DE
LA ANOTACION PREVENTIVA DE LA DEMANDA DE IMPUGNACION.—3. SU OBJETO Y SU
AMBITQ DE APLICACION.—4. SU NATURALEZA CAUTELAR. DIFEREN-
C1AS CON LAS ANOTACIONES PREVENTIVAS DE MERA PUBLICIDAD
PRACTICABLES EN EL REGISTRO MERCANTIL.—5. LA TUTELA CAU-
TELAR EN LA IMPUGNACION DE ACUERDOS DE LAS SOCIEDADES
MERCANTILES: 5.1, EL AIUSTE FUNCIONAL ¥ ESTRUCTURAL ENTRE LA SUSPENSION
DE LOS ACUERDOS SQCIALES IMPUGNADOS Y LA ANOTACION PREVENTIVA DE LA DEMANDA
DE IMPUGNACION. 5.2, LA ANDTACION PREVENTIVA DE LA MEDIDA CAUTELAR DE SUSPEN-
10N, 5.3, LA COMPATIBILIDAD ENTRE LA ANOTACION PREVENTIVA DE LA DEMANDA DB
IMPUGNACION Y LA SUSPENSION ¥ 5U ANDTACTON PREVENTIVA.—G. PRESUPUESTOS:
0.1. LAS SITUACIONES JURIDICAS CAUTELABLES Y SU ACREDITAMIENTO. 6.2, EL COMPLE~
MENTO DEL PRESUPUESTO DEL «FUMUS BONI IURTS»: LA CONTRACAUTELA DEL SOLICIT AN -
TE DE LA ANOTACION PREVENTIVA DE DEMANDA. 6.3, EL PELIGRO EN LA DEMORA: EL
PRINCIPIO DE FE PUBLICA REGISTRAL Y LA PROTECCION DE LOS DERECHOS ADQUIRIDOS
POR TERCERDS DE BUENA FE. 6A4. ,:‘)INFLUYE LA PONDERACION DE INTERESES EN LA
ADDPCION DB LA ANOTACION BREVENTIVA DE DEMANDA?—T, EFECTOS: 7.1, LA BUENA
FE EN LA IMPUGNACION DE LOS ACUERDOS SOCIALES. 7.2, DL ALCANCE SUBJETIVO DE
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LDS EFECTDS DE LA ANOTACION PREVENTIVA DE LA DEMANDA DE IMPUGNACION. 7.3,
Erecros.—8. LA ANOTACION FREVENTIVA DE LA DEMANDA DE IM-
PUGNACION EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD.

«El proceso monitorio en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civils, por Marfa
AMPARD RENEDD ARENAL, pag. 7803,

SUMARIOQ: 1, EL PROCESO MONITORIO: 1. INTRODUCCION, 2. CONCEPTO Y CA-
RACTERES DEL PROCESO MONITORIO. 3. PROCESO MONITORIO Y JUICIO BJECUTIVO, 4. 1
PROCESO MONITORTO EN La LEC. 5. CASDS EN QUE PROCEDE EL PROCESO MONITORIO.
6. QRGANO JURISDICCIONAL COMPETENTE. 7. 8 USTANCIACION DEL PROCESO MONITORIO!
A) Iniciacidn del procedimiento. B) Admision de la peticion y requerimienio
de pago. ) Posiciones del deudor: a) Incomparecencia; ) Pago del dendor;
¢) Oposicién-Valoracidn,

REVISTA DE DERECHO URBANISTICO
Namero 177 (Abril-Mayo 2000)

«Régimen juridico de la responsabilidad civil de los agentes de la edificacidns,
por ERNESTO GARCIA-TREVIIANO (GARNICA, pag. 13,

SUMARIO; 1, INTRODUCCION: NECESIDAD DE UNA NUEVA REGULA-
CION. 1L OBJETIVOS PRINCIPALES DE LA NUEVA LEY ~—111. AMBITO
DE APLICACION DE LA LEY 38/1999 ¥ SU REPERCUSION SOBRE EL
REGIMEN DE LA RESPONSABILIDAD DE 1LOS AGENTES.—1V, CARAC-
TERISTICAS FUNDAMENTALES DEL REGIMEN DE LA RESPONSARI-
LIDAD: A) SE DEJA A SALVO LA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL. S OBRE EL ALCANCE
DE LDS PACTDS SUSCRITDS. B) LA RESPONSABILIDAD SOLD ABARCA A DANOS MATERIALES
OCASIONADOS BN EL EDIFICIO. () (GRUPOS DE DEFECTOS DB CONSTRUCCION,—V. SUJ-
JETOS RESPONSABLES: SISTEMA DE RESPONSARILIDAD SOLIDARTA
Y RESPONSABILIDAD EN CASCADA: A) CONSIDERACION DE CARACTER GENE-
RaL. B) La RESPONSARILIDAD DE LOS AGENTES RS, EN PRINCIPIO, PERSONAL B INDIVI-
DUALIZADA. ) RESPONSABILIDAD DE CADA AGENTE SEGUN La Ley 38/1999: a) E!
promoator; b) El constructor; c) El director de la obra v el director de la
ejecucion de la obra; d) El provectista; € Los demds agentes de la edifica-
cidn. 1)) RESPONSABILIDAD EN CASCADA Y RESPONSABILIDAD POR SALTOS. E) REs-
PONSARILIDAD SOLIDARIA CUANDD NO SEA POSIBLE TMPUTAR LA RESFONSABILIDAD A UN
AGENTE CONCRETO. F) POSIBILIDAD DEL AGENTE DEMANDADO DE TRAER AL PROCESD A
LOS DEMAS AGENTES QUE HUDEIERAN INTERVENIDO EN EL PROCESO DE BDIFICACION, -
V1. ALGUNAS PRECISIONES SOBRE LOS REQUISITOS NECESARIOS
PARA QUE CONCURRA LA RESPONSABILIDAD.~VI1. CONSIDERACIO-
NES SOBRE LA EXCLUSION DE LA RESPONSABILIDAD POR CASQ
FORTULITO, FUERZA MAYOR, ACTO DE TERCERO O DEL PROPIO PER-
TUDICADO.—VIIL, PLAZOS PARA EXIGIR LA RESPONSABILIDAD DE
LOS AGENTES DE LA EDIFICACION: PLAZO DE GARANTIA Y PLAZO
PARA RECLAMAR: A) Prazo DE GARANTIA. B)Y PrLazo paRA RECLAMAR.—IX. LA
ACCION DE REPETICION.—X. RESPONSABILIDAD DE LA ADMINLS-
TRACION EN ESTE AMBITO: A) L.a ADMINISTRACION COMO AGENTE DEL PROCE-
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SO DE EDIFICACION. B) RESPONSABILIDAD DE LA ADMINISTRACION POR SU INTERVEN-
CION  ADMINISTR ATIVA,

«El ¢édigo téenico de la edificacién en la LOE», por JavieEr SERRA M arfa-ToME,
pig. 49 (sin sumario).

«La Ley de Ordenacién de la Edificacidn: el punto de vista del promotors, por
MaNUEL MarTi FERRER, pag. 67 (sin sumario).

«lnterrelaciones entre la proteccién penal y la proteccion administrativa de la
ordenacién del territorio. En especial, el articule 319 del Cédigeo Penals,
por CarLos Romero REev, pag. 99,

SUMARIO: 1. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA ORDENACION
DEL TERRITORIO ¥ LA DUALIDAD DE REGIMENES SANCIONADORES
QUE INCIDEN SOBRE LA MATERIA—IL LA PROTECCION ADMINIS-
TRATIVA: LAS INFRACCIONES URBANISTICAS: A) CONCEPTO DE INFRAC-
CION URBANISTICA ¥ 5U TIPIFICACION. B) TNCIDENCIA EN EL DERECHO URBARISTICO
DISCIPLINARIO DE LA TIFIFICACION PENAL DE DETERMINADAS CONDUCTAS DE RELEVANCIA
JURIDICO-URBANISTICA.—L1L. LA PROTECCION PENAL: A) CUBSTIONES PREVIAS:
1. El bien juridico protegido. 2. La configuracion de los tipes como normas
penales en blanco. 3. El problema del sujeto active del delito. B) EL arTicu-
Lo 319, nUMERD 1 DEL COomeo PenaL: 1. Alcance del término ‘construccion’ 2.
Alcance de la expresion o autorizada’ a gfectos de la proteccisn penal. C) EL
ARTICULO 310, NUMERD 2 DEL CODiGo PENaL. ) E1 arTicuLo 319, NUMERD 3 DEL
CopiGo PeENALL

«Sobre el nuevo régimen de valoraciones de suelow, por Josg ANTONIG Lorez
PELLICER, pdg. 121,

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. UNIFICACION DEL REGIMEN DE VA-
LORACION DEL SUELO EN ATENCION AL VALOR REAL DE MERCA-
DO; VALOR DE MERCADO Y VALOR JUSTO.—I1L. CRITERIOS ¥ FOR-
MAS DE VALORACION DEL SUELQ: 1. REGLAS 0 CRITERIOS DE VALORACION.
2. SOBRE BEL CRITERIO BASICO DE VALORACION DEL SUELD, NO EXPLICITADD EN LA
REGULACION DE LA LEY /1998, PERO QUE APELA COMO TIPD DE VALOR UNTCO AL VALOR
DE MERCADO, BN SUSTITUCION DE LOS DISTINTOS TIPOS DE LA NORMATIVA URBANISTICA
FRECEDBENTE.—LV. METODQLOGIA ASEGUIR PARA FIIAR EL VALOR DEL
SUELO NO URBANIZABLE: 1. APLICACION PREFERENTE DEL MBETODO COMFPARA-
TIVO. 2. APLICACION SUBSIDIARIA DEL METODO DE CAPITALIZACION DE RENTAS.—V.
METODOLOGIA A SEGUIR PARA DETERMINAR EL VALOR DEL SUELQ
URBANIZABLE . —V1. METODOLOGIA A SEGUIR PARA FIJAR EL VALOR
DEL SUELQ URBANQ: 1. METODO PARA FIJAR EL VALOR DE MERCADO DEL SUELO
A TRAVES DEL VALOR CATASTRAL FIJADD A EFECTOS DEL IMPUESTO DE BIENES INMUEELES
DE NATURALEZA URBANA! A Determinacidn del aprovechamiento uwrbanistico en
el suelo urbano. B) Determinacidn del valor bdsico de repercusidn fiscal a
aplicar. 2. APLICACION DEL METODO RESIDUAL EN CASO DE INEXISTENCIA O PERDIDA
DE VIGENCIA DE LOS VALORES DE LAS PONENCIAS CATASTRALES.—VIL VALORACION
DEL SUELQ DESTINADO PARA SISTEMAS GENERALES.—VIIIL. EL FAC-
TOR TIEMPQ EN LA APLICACION DEL REGIMEN DI VALORACIONES
DE SUELOQO: 1. VALORACION DEL SUELO EN CASO DE ACTUACION MEDIANTE EXPROPIA-
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CION EORZDSA 2. VALORACION DEL SUELO EN DTROS SUPUESTDS DE ACTUACION URBA-
NISTICA (NO BXPROPIATORTIOS). 3. VALORACION DEL SUELD EN LA EIJACION DE INDEM-
NIZACIONES POR CAMBIO DE PLANEAMIENTO DRBaNisTICO.—1X, [ INAPLICABRILIDAD
DEL ARTICULO 43 DE LA LEY DE EXPROPIACION FORZOSA?

«BEl IVA ¥ ¢l ITPAID &n ¢l proceso de la compensacién urbanfisticar, potr JUan
MaNUEL BarQUerO EsTEvan, pdg. 155,

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—I1. LA CONSTITUCION DE LAS JUNTAS
DE COMPENSACION Y LA APORTACION DE LOS TERRENOS.—IIL. LA
EXPROPIACION DE LOS TERRENOS PERTENECIENTES A PROPIETA-
RIOS NOQ INTEGRADOS EN LAJUNTA.—I1V. LAS OBRAS DE URBANIZA-
CION.—LA ADIUDICACION.—A MODO DE CONCLUSION.

REVISTA JURIDICA DEL NOTARIADO
Nimero 29 (Enero-Marzo 1999)

«Observaciones criticas sobre el régimen legal ¥y estatutario de representacién
del socio en la junta general de las sociedades de capitals, por MANUEL
GONZALEZ-M ENESES GARCIA-VALDECASAS, pag. 9.

SUMARIO: 1. LOS PROBLEMAS DE POLITICA JURIDICA QUE SUSCITA LA
REPRESENTACION DEL SOCIO EN LA JUNTA GENERAL DE LAS 80-
CIEDADES DE CAPITAL.—11. RESTRICCION ESTATUTARIA DE LA PO-
SIBILIDAD DE REPRESENTACION EN LA JUNTA.—II1. EL PROBLEMA
DE LAS GARANTIAS FORMALES DEL PODER.—IV. LA EXIGENCIA DE
PODER ESPECIAL PARA CADA JUNTA: a) BEL PROBLEMA DEL FUNDAMENTO DE
ESTA EXIGENCIA, b) LA IMPERATIVIDAD DE LA REGLA QUE EXIGE EL PODER BSPECIAL ¥
LAS EXCEPCIONES A La MISMA, C) EL PROBLEMA DE LA PRETENDIDA IMPERATIVIDAD DEL
aRTicULo 108 COMO EXCEPCION A LA EXIGENCIA DE FODER ESPECIAL.

«Apuntes spbre la autonomia de la voluntad en la SRL», por PEDRO ANTONID
Lucena GONZALEZ, pag. 55,

SUMARIO: INTRODUCCION.—1. GRUPQ NORMATIVO.—I1. LA LIBERTAD,
UNA CUESTION DE EQUILIBRIOS: I1.1. ArTicuLe 1.255 pEL Copigo Civir,
VERSUS ARTICULO 12 LSRIL. 11.2. AUTONOMIA VERSUS HETERONOMIA DE ORGANIZA-
caon.-11T. A FAVOR DE ESTATUTOS-TIPO.~1V. DELIMITACION DEL
ORJETO DEL PRESENTE ESTUDIO. DISPOSICIONES GENERALES Y
CONSTITUCION: 1. LA PRESENTE SRL QUEDA SUJETA A LA SIGUIENTE CONDICION
SUSPENSIVA/CONDICION RESOLUTORIA INGRESO DE ESPANA EN La MONEDA UNICA EURO-
PEA... 2. LOS FUNDADORES DTORGAN AL PRESENTE OTORGAMIENTO { NOMBRAMIENTO DE
ADMINISTRADDR O LIQUIDADORES, DETERMINADA CONDICION DEL CONTRATO) CARACTER
ESTRICTAMENTE ESCRITURARIO, NO ESTATUTARIO... 3. LA SOCIEDAD TIENE POR OBJETO
LA PRESTACION DE SERVICIOS JURfDICOS... 4. LA SOCIEDAD FIJA SU DOMICILIO EN
MARRAKECH, CALLE KasABA, 47... 5. LAS JUNTAS DE LA SOCIEDAD $E CELEBRARAN EN
CasABLANCA (MARRUECOS)... 6. LOS ESTATUTOS ESTABLECEN DISTINTOS DOMICILIOS,
ATRIBUYENDO A LA JUNTA GENERAL LA FACULTAD DE OPTAR ALTERNATIVAMENTE POR
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CUALQUIERA DE ELLOS SIN NECESIDAD DE MODIFICACION BSTATUTARIA ... APORTA-
CIONES SOCIALES. 7. LoS FUNDADORES SE RESERVAN DETERMINADOS DERECHOS
ESPECIALES DE CONTENIDO ECONOMICO... 8, SE ESTABLECEN PRESTACIONES ACCESORIAS
DINERARIAS... 9. LO3 S0CI08 QUE NO ASISTAN A LA JUNTA QUE ACUERDE UN AUMENTO
DE CAPITAL CON APORTACIONES NO DINERARIAS, QUEDAN EXENTOS DE LA RESPONSABI-
LIDAD PREVISTA EN EL aRticuro 21.1... PARTICIPACIONES SOCLALES. 10. A
1L0OS BFECTOS DEL ARTICULD 29, SE ENTIENDE POR VALDR REAL DE LAS PARTICIPAGIDNES
EL QUE DETERMINE EL AUDITOR QUE CORRESPONDA ATENDIENDD A SU VALOR CONTA-
BLE... 11. LA AUTORIZACION PARA LA TRANSMISION DE PARTICIPACIONES SERA CONCE-
DIDA, BN U CAS0, POR EL ORGAND DB ADMINISTRACION... 12. LA AUTORIZACION PARA
LA TRANSMISION DE PARTICIPACIONES SBERA CONCEDIDA DISCRECIDNALMENTE POR LA
JUNTA... 13, LA TRANSMISION DE PARTICIPACIONES SOCIALES DEBERA CONSTAR EN ES-
CRITURA PUBLICA B INSCRIBIRSE EN BL REGISTRO MERCANTIL.. 14. BEL REGIMEN DE
TRANSMISION YOLUNTARIA POR ACTOS «INTER VIVOS® DE LAS PARTICIFACIONES SOCIALES
PREYISTO BN EL ARTICULO 29, SE ACTIVARA CON LA MERA MANIFESTACION POR EBL
TITULAR DE LAS PARTICIPACIONES DE U PROPOSITO DE VENDERLAS, AUNQUE TDDAVIA NO
HAYA ENCONTRADD UN ADQUIRENTE... DICHA MERA MANTFESTACION TENDRA EL CARACTER
DE OFERTA IRREVOCAELE DURANTE TRES MESES... 15. Hay TRES CLASES DE PARTICIFA-
CIONES. A, B v C, LAS DE LA CLASE A SERAN PARTICIPACIONES SN VOTO... LAS DE LA
CLASE B SERAN PARTICIPACIONES PRIVILEGIADAS EN CUANTO AL DERECHO AL VOTO...
LAS DE LA CLASE C TENDRAN UN VALOR NOMINAL DISTINTO AL DE LAS OTRAS DOS
CLASES... ORGANOS SOCIALES. 16, Los ACUERDOS SOCIALES SE ADOPTARAN POR
CARTA... 17. EN SEGUNDA CONVOCATORIA... 18, PARA QUE NO OPERE EXCEPCION ALGU-
NA AL DERECHQ DE INFORMACION SE REQUIERE SOLICITUD DEL 30 PorR 100 DEL CAPITAL
SOCIAL., 19, VOTO DIRTMENTE DEL PRESIDENTE DE LA JUNTA.. 20. L.0S ACUERDOS EN
JUNTA SE ADOPTARAN POR MAYORIA EXCLUSTWAMENTE DE SOCIOS... 21. EL TITULAR DE
YVARIAS PARTICIPACIONES PODRA VOTAR EN UN SENTIDD RESPECTO DE UNAS ¥ EN DTRD
DISTINTO RESFECTO DE LAS RESTANTES... 22. LA JUNTA, GENERAL O UNIVERSAL, SB
FODRA CONSTITUIR SIN LA PRESENCIA DEL ADMINISTRADOR DE LA SOCIEDAD... 23. EL
ACTA DE LA JUNTA PODRA SER APROBADA EN LA SIGUIENTE SESION.. 24. QUEDAN
ESTATUTARTAMENTE DISPENSADOS LOS ADMINISTRADORES DE LA LEGAL PROHIBICION DB
COMPETENCIA... ASIMISMO QUEDA AUTORIZADA CON CARACTER GENERAL LA PRESTACION
DE SERVICIOS ENTRE LA SOCIEDAD Y LOS ADMINISTRADORES.. SE IMPONE A LD SOCIOS
LA PROHIBICION DE COMPETENCIA... 25. Los ADMINISTRADORES, EN EL SENO DEL CON-
SEIO DE ADMINISTRACION, PODRAN ASISTIR REPRESENTADOS FOR UN TERCERD, AUN NO
MIEMERO DEL CONSEJOQ, STEMPRE QUE SEA S0CIO... 20. REGIMEN DE ORGANIZACION Y
FUNCIONAMIENTO DEL CONSEID... 27. SE PACTA LA COOPTACION... SE PACTA LA DESIG-
NACION DE CONSEIEROS POR EL SISTEMA DE REPRESENTACION PROPORCIONAL... 28. 8B
REQUERIRA 1A FIRMA MANCOMUNADA ¥ CONJUNTA DE LOS DOS ADMINISTRADORES SOLI-
DARIDE CUANDOD SE TRATE DE OPERACIONES SOCIALES CUYA CUANTIA SUPERE LOS 50
MILLONES DE PESETAS... 29. L.OS ADMINISTRADORES PODRAN SER SEFARADDS DE SU
CARGO POR LA JUNTA, MEDIANDO JUSTA CAUsA.. MODIFICACION DE ESTATU-
TOS. 30. Carrtal AUTORIZADO... 31. REDUCCION DE CAPITAL CON LA FINALIDAD DE
CONSTITUIR UNA RESERVA... 32. REDUCCION DE CAPITAL VIA RESTITUCION DE APORTA-
CIONES TENDENTE A LA ELIMINACION DE UN SOCID PARTICULARMENTE MOLESTO...
CUENTAS ANUALES. TRANSFORMACION, FUSION Y ESCISION. SEPA-
RACION ¥ EXCLUSION DE SOCIOSB. 33, S PACTA EN LOS ESTATUTOS LA
SEPARACION UNILATERAL Y SIN CAUSA DE UNO, VARIOS O TODOS LOS S0CIOS... 34. SE
PACTA LA SEPARACION POR CAUSA DE FUSION O ESCISION DE LA SOCIEDAT ... O POR LA
CESION GLOBAL DEL ACTIVO O PASIVO DE LA SOCIEDAD ... 35, LN CASD DE COPROPIEDAD,
LA LEGITIMACION PARA EL EJERCICIO DEL DERECHOD DE SEPARACION CORRESPONDERA AL
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REPFRESENTANTE DESIGNADD POR LOS COPROFIETARIOS PARA EL EJERCICID DE LOS DE-
RECHOS DE 50C10... 36. BN ¢Ca80 DE SEPARACION O EXCLUSION, EL REEMBOLSO DEL
VALOR DE LAS PARTICIPACIONES SOCIALES SE REALIZARA EN EsPECIE... DISOLUCION
Y LIQUIDACION. 37. SE PACTA COMO CAUSA DE DISOLUCION EL FALLECIMIENTO DE
UN SOCIO DETERMINADD O DE CUALQUIERA DE ELLOS... 38. SE PACTA COMO CAUSA DE
DISOLUCION LA DENUNCIA UNILATERAL DE UN $OCIO O DE VARIOS.. Y EL INTENTO
FALLIDD DE UN SOCIO DE TRANSMITIR «AD INCERTAM PERSONAMY» SUS PARTICIPACIO-
NES... 39. LA QUIEBRA DE LA SOCIEDAD DETERMINARA AUTOMATICAMENTE SU DISOLU-
CION... 40, QUIENES FUERAN ADMINISTRADORES AL TIEMPO DE LA DISOLUCION QUEDA-
RAN CONVERTIDOS EN LIQUIDADORES AUTOMATICAMENTE... 41, LA REACTIVACION DE LA
SOCIEDAD DISUELTA NO NECESITARA SER PUBLICADA EN PERIODICO ALGUNOD... 42, EN LA
HIPOTESIS DE PASIVO SOBREVENIDO, NO SE APLICARA EL ARTICULD 123.2, SINO QUE EL
REGIMEN DE RESPONSABILIDAD SERA EL PREVISTO PARA LA CESION GLOBAL DEL ACTIVO
Y DEL PASIVO EN EL aRTiCOLo 117... UNIPERSONALIDAD, DA, DT, DD Y DF.

«La deontologla notarial en relacién con los clientes, en relacién con los
compafietos y en relacién con el Estadow, por Honorio RoMERO HERRERO,
pig. 93.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—2. LA DEONTOLOGIA NOTARIAL EN RE-
LACION CON LOS CLIENTES: 2.1. EL NOTARIO COMO PROFESIONAL DEL [DERE-
CHO. SU FORMACION 10RIDICA: 2.1.1. Celaboracién del notario en la preparacién
de la oposicién, 212, Prdcticas del opositor aprobado hasta la toma de
posesion, 2.1.3, Formacidn permanente del notario. Aspectos individuales.
Aspeclos corporativos. Colegios Notariales. Relaciones intercolegiales. Junta
de Decanos. Oposicidn entre notarios. 2.2. ASESORAMIENTD A LOS CLIENTES.
2.3, EL coNTROL DE LEGALIDAD: 2.3.1. Manifestaciones del control de legali-
dad noetarial. 2.3.2. La vecindad civil y el régimen economice matrimonial.
2.3.3. En Derecho sucesorio. 2.34. Calificacion notarial de la suficiencia de
los poderes. 2.3.5. El problema de las cargas. 2.4. REDACCION ¥ AUTORIZACION
DEL DOCUMENTO. 2.5. ORGANIZACION DEL DESPACHO NOTARIAL: 2.5.1. La macrono-
taria. 2.5.2. Incidencia de los convenios en la atencidn personalizada de
la notarfa. 2.6. BL SECRETO PROFESIONAL DEL NoTaR1o: 2.6.1. Awuxiliares del
rnotario. 2.7. COBRO JUSTO DE HONORARIOS: 2.7.1. Dispensas totales o parciales
de hornorarias impuestas por la Ley. 2.7.2. Control de la aplicacidén aran-
celaria, 2.7.3. Sistema de jura de cuemtas. 2.7.4. Sanciones disciplinarias,
295, Incidencia de la morosidad en el ejercicio profesional. 2.8, La GESTION
DE DOCUMENTOS. 2.9, INTEGRACIGON DEL NOTARIO EN LA S0CIEDAD: 2.9.1. La residen-
cia v el arraigo como elementos positivos de integracién del rotario en la
sociedad. 2.9.2, La conducta piblica y privada del notario. 2.9.3. Proyeccion
exterior del Notarlade.—3. LA DEONTOLOGIA NOTARIAL EN RELACION
CON LOS COMPANERQS: 3.1, NECESIDAD DE FOMENTAR EL COMPANERISMO ¥
LA SOLIDARIDAD ENTRE TODOS LDS NOTARIOS. 3.2, LA LIBRE ELECCION DE NOTARIO.
3.3, EL RESPETO A LA COMPETENCIA TERRITORIAL. 3.4. EL TURNO DE REPARTO DE
DOCUMENTOS. 3.5. HL COMPANERISMO Y LA S$OLIDARIDAD EN RELACION CON: a) Les
notarios recién aprobados hasta la toma de posesidn de su primera notaria;
b) Los natarios de entrada. 3.6, PARTICIPACION EN LOS ORGANDS CORPORATIVOS.
3.7. ASPECTOS CONCRETOS: a) Publicidad o permitida; b) Captacidn de emplea-
das; ) Relaciones enitre compaiieros en relacion a clientes, documentos y
cuestiones téenicas.—4, LA DEONTOLOGIA NOTARIAL EN RELACION
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CON EL ESTADO: 4.1, IMPARCIALIDAD. 4.2, VERACIDAD. 4.3, EIERCICIO PERSONAL
DE LA FE PUOBLICA. 4.4, COLABDRACION C:ON LaS AUTORIDADES TRIBUTARTAS. 4.5. OTRAS
MANIFESTACIONES DE LA DEONTOLOGIA NOTARIAL EN RELACION CcON EL Estapo:
a) Necesidad de reformas legislativas apreciadas desde el gjercicio de la fun-
eidn notarial; b) Colaboracidn en materia de reforma arancelaria; ¢y Colabo-
racién en materia de demarcacién notarial—5. EFICACIA DE LOS PRINCI-
PIOS DEONTOLOGICOS NOTARIALES: 5.1, S1STEMA SEGUIDD EN FspaNA PARA
LA DEFENSA DE LOS PRINCIPIOS DEONTOLOGICOS. 5.2. OBSERVANCIA DE LOS PRINCIFIOS
DEONTOLOGICOS . —0., CONCLUSIONES: PRIMERA: LEALTAD, DIGNIDAD E INTEGRI-
DAD. SEGUNDA; FORMACION PERMANENTE, TERCERA: RELACIONES CON LOS CLIENTES.
CUARTA: RELACIONES ENTRE COMPANEROS. QUINTA: RELACIONES CON EL ESTADO.

Ndimero 30 (Abril-Junio 1999)

«Fuentes de la bibliograffa notarial espafiolar, por MANUEL ANDRINO H ERNANDEZ,
pig. 9.

SUMARIO: 1. INDICACION GENERAL.—IL. DE ARTE NOTARIATUS, DE
NICOLAS ANTONILO.—1I1. TABELLIO NOTARIATUS, DEL ALFABETO DE
GIL DE CASTEJON.—1V. LA ESCRIVANIA SIVE NOTARIATUS ARS, DE
FRANKENAU.—V. EL CATALOGO ALFABETICO. DE COS-GAYON.—VL
LA BIBLIOGRAFIA DEL DICCIONARIO, DE GONZALO DE LAS CASAS. —
VIL. LA BIBLIOGRAFIA NOTARIAL, DE ROCAY CORNET.—VIIL EL DIC-
CIONARIO, DE DIONISIO HIDALGO.—IX. LAS BIBLIOGRAFIAS, DE
TORRES CAMPOS.—X. LOS APUNTES BIBLIOGRAFICOS, DE FERNAN-
DO LEON Y OLARIETA—XIL. LA NOTICIA BIBLIOGRAFICA, DE ALCAL-
DE PRIETO.—XIL. DE LAS OBRAS QUE ILUSTRAN EL NOTARIADO Y
LETTERATURA NOTARILE D'OGNI SECOLO E FAESI, DE VLADIMIRO
PAPPAFAVA~XIIL LA BIBLIOGRAFIA NOTARJAL, DE TIRS5O DHE LA
TORRE («Letrado Riestros)—XI1V. LA BIBLIOGRAFIA JURIDICONOTA-
RIAL ESPANOLA, DE JOSE MARIA MENGUAL Y MENGUAL.—XV. LA
NOTICIA BIBLIOGRAFICA, DE GIL AYUSO.—XV1. EL CATALOGO DEL
CENTENARIO DE LA LEY DEL NOTARIADO —XVIL L.OS FORMULARIOS
NOTARIALES, DE BONO HUERTA.—XVIIL. LA LITERATURA NOTARIAL
EN ESPANA E HISPANOAMERICA, DE LUJAN MUNOZ.—XIX. EL INDI-
CE ALFABETICO SOBRE NOTARIA Y NOTARIOS, DE PALAU.—XX.
OTRAS BIBLIOGRAFLAS —XXI. CONCLUSION,

«El rapto de la hipoteca», por RarasL GOMEZ-FERRER SAPIRA, pdg. 73.

SUMARIOQ: INTRODUCCION, PRIMERA PARTE: El. DERECHO ROMANO Y
LOS DERECHOS COMPARADQS: 1. EL DERECHO ROMANO.—I1L, LA
SUBROGACION POR VOLUNTAD DEL DEUDOR EN EL DERECHO
FRANCES.—I111. LA SURROGACION POR YOLUNTAD DEL DEUDOR EN
EL DERECHO ITALIANO.—1V. LASUBROGACION POR VOLUNDAD DEL
DEUDOR EN OTROS CODIGOS EXTRANIJEROS. SEGUNDA PARTE: LOS
PROYECTQOS DEL CODIGO CIVIL ESPANOL: 1. EL PROYECTO DE CO-
DIGO CIVIL DE 1851.—I1. EL PROYECTO DE CODIGO CIVIL ESPANOL
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DE 1882-1888. TERCERA PARTE: EL CODIGO CIVIL BESPANOL. CUARTA
PARTE: LA LEY 2/1994, DE 30 DE MARZQO, SOBRE SUBROGACION Y
MODIFICACION DE PRESTAMOS HIPOTECARIOS: 1 INTRODUCCION .—
I1. AMBITO DE APLICACION DE LA LEY.—IIL. EL PROCEDIMIENTO DE
LA SUBRROGACION: 1. LA OFERTA VINCULANTE: NATURALEZA Y REQUIsITOs: 1.1.
Duracion de la oferta vinculante. 1.2. Requisitos. 2. LA ACEPTACION DE LA
OFERTA VINCULANTE, 3. LA NOTIFICACION DE LA OFERTA VINCULANTE. 4. LA ENTREGA
DE LA CERTIFICACION ACREDITATIVA DEL IMPORTE DEL DEBITO. 5. EL DERECHD A ENER-
VAR LA SUBROGACION, O. L.A ESCRITURA DE SUBROGACION CUANDO HA SIDQ ENTREGADA
L& CERTIFICACION ¥ NO HA SIDO ENERVADA LA OFERTA VINCULANTE. 7, LA ESCRITURA
DE SUBROGACION CUANDD NOD SE HA EXPEDIDD CERTIFICACION FOR LA ENTIDAD ACREE-
DoRA-~IY, BL PROCEDIMIENTO JUDICIAL DEL ARTICULQO 2, ULTIMO
PARRAFO, DE LA LEY 2/94.—V. LA CONSTANCIA REGISTRAL DE LA
SUBROGACION V1. LOS EFECTOS DE LA SUBROGACION. BIBLIO-
GRAFLA SOBRE LA LEY 2/1994, DE 30 DE MARZO.

«Ley 8/1999, de 6 de abril, de reforma de la Ley 49/60, de 21 de julio, sobre
propiedad hotizentals, por GoNzaLo DE La MATA Posapas, pag. 169 (sin su-
marie).

COMENTARIO: Realiza el autor un pormenorizade estudio de la men-
cionada Ley, comentando todos los articulos y compardndola con la ley refor-
mada.

Comienza exponiendo de modo claro endles son los tres principios gene-
rales sobre los que se basa la Ley, v que son la flexibilizacién del régimen de
mayoria para el establecimiento de determinades servicies, la lucha contra la
morosidad de algunos propietarios desde distintos frentes, y en ltimo térmi-
no, la regulacién méds pormenorizada del funcionamiento de los diferentes
Organos y de la mecdnica de la vida de la comunidad.

A continuacidn, tiene lugar la parte central del articulo que recae en el
breve pero certero comentario del articnlado, deteniéndose y haciendo hinca-
pié en determinados problemas.

Asf expone las novedades introducidas como, por ejemplo, las que tienen
lugar en el articulo primero, donde se lleva a cabo una declaracidén de prin-
cipios que pone de manifiesto que una cosa es el nacimiento de una propiedad
horizontal, y otra cosa es la constitucidn formal de la misma que requiere
otorgamiento de escritura piblica y acceso al Registro de la Propiedad; o
recucrda la existencia del artfeule 7 que recoge un procedimiento iniciado
con un requerimients del presidente de la comunidad para perseguir las ac-
tividades molestas de un copropietario; o, el fundamental articulo 9, donde se
regulan las obligaciones de cada copropietario; o, el 10, referente a las obras
necesarias para el sostenimiento y conservacidn del inmueble...

También se detiene en la enumeracién y andlisis de aquellos otres precep-
tos que no han sufrido modificacién alguna en su redaccién como, por ejem-
ple, el 3, que distingue dos clases de propiedad, la separada y la copropiedad;
o el 4, que establece la indivisibilidad de la comunidad; o el §, que contiene
los pilares bésicos de la propiedad horizontal; o el 6, que regula las normas
de régimen interior; o €l 8, en el que se desprende la necesidad de aprobacién
undnime de la junta de propietarios para realizar operaciones de divisidon,
agrupacién o segregacién de pisos y locales...
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En su estudie no se olvida de cuestionarse alguno de los antiguos proble-
mas que no ha resuelto la Ley como, pot ejemplo, €s €l caso de la frecuente
introduccién de una cliusula en los estatutos por medio de la cual €l promo-
tor o los propietarios se reservan la facultad de realizar agrupaciones sin
necesidad de recabar en ¢l consentimiento undnime de la junta de propieta-
riog que determina la Ley. Cuestién que ha side admitida por la Direccién de
los Registros y del Notariado, pero que el Tribunal Supremeo, en algunas
sentencias, la ha declarade nula, Tampeco deja de poner de manitiesto a la
existencia de los multiples problemas que ha introducido la Ley al intentar
resolver otres, como son aquellos que pueden surglr en relacién con la certi-
ficacién exigida por el transmitente de una vivienda en relacién con el estado
de deudas con la comunidad.

En dltime términe no olvida hacer mencién de las cuestiones planteadas
por la disposicién adicional, la transitoria dnica y la final dinica de la ley
objeto de anélisis.

«L.a forma notarial de la declaracidn de la voluntad», por ANTONIDO RODRIGUEZ
ADRADOS, pAg. 199 (sin sumario).

«L.a mujer casada y el principio de igualdads», por AursLia M.* RoMERD CoLoMaA,
pag. 229,

SUMARIO: L. INTRODUCCION.—IL. LA IGUALDAD EN LAS RELACIONES
PERSONALES ENTRE LOS CONYUGES.—IIL. LA IGUALDAD EN LAS
RELACIONES CON LOS HUOS3.—1V. LAIGUALDAD DE LOS CONYUGES
EN LAS RELACIONES PATRIMONIALES.—V. CONCLUSION.

«Principio mayoritario y contlicto de intereses en la Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada de 1998%, por Juan SANCHEZ-CALERO (GUILARTE,
pig. 248,

SUMARIO: 1. EL PRINCIPIO MAYORITARIO: 1. CONTENIDO DEL ARTICULO 53 DE
LA LSRL. 2. PRINCIPIO MAYORITARTO ¥ DERECHO DE VOTO. 3. MAYORTAS PARA LA aDOP-
c16N DE AcUERDOS.—IL ELL CONFLICTO DE INTERESES: 1. LA INCIDENCIA DEL
CONFLICTD DE INTERESES SOERE EL DERECHO DE VOTO. 2. LA POSIBLE JUSTIFICACION DE
LA POSTURA ADOPTADA: a) Referencia a los criterios generales de la LSRL; b) La
tutela de la minoria; ¢) Interés social, interés colective y defensa del patrimo-
nio; d) La configuracion estatutaria del conflicto de intereses. 3. APLICACION DEL
ARTICULD 52 L.SRL AL DERECHO DE VOTO DEL S0CI0: a) La autorizacion de la trans-
mision de participaciones; b) El acuerdo de exclusion del socio; ¢ La libera-
cidn del socio de una obligacion o la atribucion al mismo de un derecho frente
a la sociedad; d) La concesidn de anticipos, créditos, préstamos, garantias vy
asistencia financiera a favordel socio. 4. APLICACION FRENTE A QUIEN, ADEMAS, ES
ADMINISTRADDR: 8) La dispensa de la prohibicion de competencia; b) Estableci-
miento con la sociedad de una relacién de prestacién de obras o servicios; ¢)
La accidn de responsabilidad. 5. ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE LA APLICACION
PRACTICA DE LA PROHIBICIGN DEL VOTO: 4) Los conflictos indivectos de intereses: b)
Elarticule 52 vla Junta General, 0. CONSECUENCIAS DE LA VIOLACION DEL ARTICU-
Lo 52 LSRL.




2610 REVISTA DE REVISTAS

«El tftulo constitutivo de la propiedad horizontals, por Josg CerpA GIMEND,
pig. 287,

SUMARIO: 1. DE LA DENOMINACION (QUID NOMINIS)—I1, DE LA REALL-
DAD S0OClAL (QUID FACTH.—I11. DE LA NORMATIVA ESPECIFICA
(QUID CONCEPTUS)—IV. DE LA ESTIMATIVA JURIDICA (QUID VALO-
RISY—VY. DE LOS PRESUPUESTOS DE CONSTITUCION DE LA PH:
A) PERSONALES (cuius): 1. Capacidad. 2. Legitimacidn. B) REALES (quid rei)
a) Edificio en su conjunto; b) Elementos comunes (partes en proindivision);
&) Partes privativas (propiedades separadas de pisosflocales). C) FORMALES:
L. Supuestos posibles de PH (segiin la forma). 2. Cardcter de la sformas en
la PH.—¥1. DE LAS MODALIDADES DE CONSTITUCION DE LAPH (QUO
MODO): CLASES. ADQUISICIONES DERIVATIVAS. SUPUESTDS DE TITULDS SUCESDRIOS.
SUPUESTOS DE TITULDS «INTER VIvos».—VIL DE LAS DIMENSIONES DEL
TITULO CONSTITUTIVO: A) DIMENSION ESTRUCTURAL: L. Natu raleza del titulo
constitutivo. 2. Elementos esenciales enaturales» del titilo: a) Los presu-
puestos «reales»; &) La cunota de participacién; e¢) La referencia fiscal.
3. Elementos accidentales del titulo: a) Las normas «genéricas» en orden a
la PH; #) Los elementos comunes «especiales»; ¢) Los depattamentos pro-
comunales, d) Los garajes; e) Las servidumbres del edificio (a favorfen
contra); f) La constitucién de un derecho de «levantes (sobreedificacién/
aires). B) DIMENSION FUNCIONAL (quid effectus): 1. La organizacidn de la comu-
nidad de propietarios. 2. La interpretacion del Derecho (reserva de facultades,
etc.). 3. La aplicacidn del Derecho (sentencias de los tribunales).—VII11L DEL
CONTENIDO DEL TITULO CONSTITUTIVO: A) REGULACIONES POSTBLES.
BY La via DE L0 PAcCTOS: 1. Los limites normales. 2. Lay modalidades de
pactos: Pactos atipicos. Pactos tipicos: a) Las determinaciones esenciales;
b) Los estatutos; ¢) Las normas de régimen interior. C) L A MODIFICACION DEL
CONTENIDO DEL TITULO CONSTITUTIVO: L. Nermativa. 2. Multiplicidad de supues-
tos. 3. Conexidn con el Registro de la Propiedad. —1X. DEL «REGIMENs»
CONSTITUTIVO DE LA PH: 1. CARACTERIZACION CONCEPTUAL. 2. JERARQUIA DE
NORMAS CONSTITUTIVAS EN La PH. 3. FINaLIDAD DEL REGIMEN (quid fines)—X. DE
OTRAS POSIBLES PERSPHCTIVAS DEL TEMA: 1. SITUACIONES DE DERECHO
TRANSITORIO. 2. BEXTENSION NORMATIVA (LPH) 4 OTROS SUPUESTOS. 3. INTERFEREN-
CIAS DE LA NORMATIVA URBANTSTICA. 4. REPERCUSIONES FISCALES SEGUN LOS SUPURS-
TOS. 5. CCONCORDANCIA DEL TITULO CONSTITUTIVO CON EL REGISTRO DE LA PROPFIE-
pab,—CONCLUSIONES, —BIBLIOGRAFIA. —ANEXQ (MINUTA DE
ESCRITURA).

Nimero 31 (Julio-Septiembre 1999)

«Aspectos notariales de la nueva Ley de Cooperativas», por JoaQuin DELIBES
SENNA-CHERIBBO, pég. 9.

SUMARIO: 1. ASPECTOS GENERALLS: A) AMBITO DE APLICACION DE LA NUEVA
Ley {arT. 2). B) D1sposicion DEroGaToR1A. REGISTRD DE COOPERATIVAS. () ADAP-
TACION A LA NUEVA LEY (Disp. Trans. 2.%).11. CONSTITUCION DE LA
COOPERATIVA: ESCRITURA E INSCRIPCION: A) REQUISITOS ¥ CONTENIDO
DE LA ESCRITURA DE CONSTITUCION (ART. 10). B) INSCRIPCION DE LA ESCRITURA DE
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coNSTITUCTON.~111. ESTATUTOS .1V, ACUERDOS SOCIALES. INTERVEN-
CION NOTARIAL: A) REQuUistros ForRMALES: 1. Decum ento hase para la eleva-
cion a piblico. 2. Persona facultada para elevar a piblico. B) Requisiros
GENERALES DE LOS ACUERDOS: 1. Acuerdos de la asamblea general: a) Convoca-
taria; b) Constitucidn; ¢) Mesa de la junta, d) Acuerdos: votaciones, mayo-
rias. 2. Acuerdos del consejo rector (art. 36). ) ANALISIS DR CONCRETOS ACUER-
DOS DE MAYOR INTERES: 1. Modificacidn de estatutos. 2. Reduccidn del capital
social minimo por pérdidas. 3. Reduccién del capital social minimo por
reembolso de aportaciones. 4. Fusion. 5. Fusion especial. 6. Escision.
7. Transformacién de la cooperativa, 8. Transformacidn en cooperativa.
9. Disolucidn (reactivacidn, nombramiento de liquidadores). 10. Ligquida-
cidn: escritura de extincion. 11. Nombramiento y cese de cargos sociales.—
V. REPRESENTACION DE LA COOPERATIVA: A) SociEDAD COOPERATIVA BN
CONSTITUCION. B)Y SOCIEDAD CODPERATIVA INSCRITA: 1. Representacidn orgdnica:
brgano de administracién. 2. Representacion orgdnica: érgane de liquida-
cion. 3. Representacidn voluntaria.—VY1. TRANSMISION DE LAS APORTA-
CIONES SOCIALES.—VIL. BREVE REFERENCIA A LAS COOPERATIVAS
DE VIVIENDAS (ARTS. 89 Y SIGS.).—VIII. ARANCELES NOTARIALES.

«El conflicto entre el erédito salarial superprivilegiade y los créditos hipote-
carios: doctrina registral frente a jurisprudencia», por E1ENA DESDENTADO
Daroca, pag. 49.

SUMARIO: 1. UNA RELACION DIFICIL: LOS CREDITOS SALARIALES PRI~
VILEGIADOS Y LOS CREDITOS HIPOTECARIOS. 11, EL AMBITO MA-
TERIAL DEL ARTICULO 32 ET: LAS PREFERENCIAS DEL CREDITO
SALARIAL: 1. LA PREFERENCIA, EL PRIVILEGIO ¥ LA GARANTIA REAL. 2. LA PREFE-
RENCIA DEL CREDITO LABORAL COMO PRIVILEGIO. UN EXAMEN GENERAL DEL SISTEMA DE
PROTECCION DEL CREDITO LABORAL EN EL arTicuLo 32 ET.—I1l. EL CONFLICTO
ENTRE EL SUPERPRIVILEGIO DEL ARTICULO 32.1 ET Y LOS CREDI-
TOS CON GARANTIA REAL. EN ESPECIAL, LA CANCELACION DE LAS
HIPOTECAS ANTERIORES: 1. LA POSICION DE LA SALA DE LO SOCIAL DEL
TRIEUNAL SUPREMO. 2. La POSICION CRITICA DE LA DOCTRINA REGISTRAL.—IV. Al.-
GUNAS CONSIDERACIONES CRITICAS: 1. CRITICA DE CARACTER SUSTANTIVO!
EL PROBLEMA DEL EFECTO CANCELATORIO DEL SUPERPRIVILEGID SALARIAL SOBRE LA
HIPOTECA. 2. PROBLEMAS DE ORDEN PROCESAL.—VY. TEXTO DE LA RESOLU-
CION DE LA DGRN DE 3 DE ABRIL DE 1998,

«Sistema juridico, interpretacion y creacién normativax, por Francisco LOPEZ
Ruiz, pdg. 115 (sin sumario).

«Préstamos y créditos, avales e hipotecas ante el control de cambios», por
Francisco Lucas FERNANDEZ, pdg. 145,

SUMARIO: 1. INTRODUCCION .—I11. PRESTAMOS FINANCIEROS (O CREDI-
TOS FINANCIEROS) OTORGADOS POR NO RESIDENTES A FAVOR DE
RESIDENTES: 1. DERER DE DECLARACION: A) Préstamos o crédites financieros
porimporte superior a 250 millones de pesetas, o que, aun siendo de cuantia
inferior, se obtienen de prestamista residente en un paraiso fiscal: a) Présta-
mos; b) Créditos, B) Préstamos o créditos financieros por importe no supe-
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rior & 250 millones de pesetas, y que no procedan de paraiso fiscal. 2. VEN-
CIMIENTO ¥ PLAZOS DE AMORTIZACION., 3. INTERESES. 4. COMISIONES Y GASTOS.—
111, ADQUISICION POR NO RESIDENTES DE TITULOS EMITIDOS POR
RESIDENTES NO NEGOCIABLES EN BOLSA O MERCADOS ORGANI-
ZADOS. EMISION O COLOCACION EN MERCADOS EXTRANIJEROS DE
CIERTOS VALORES EMITIDOS POR RESIDENTES. —IV. PRESTAMOS
FINANCIEROS OTORGADOS POR RESIDENTES A NO RESIDENTES:
1. DERER DE DECLARACION: A) Préstamos o créditos por importe superior a 250
millones de pesetas, o que, aun siendo inferiores, se conceden a prestatario
residente en un parafse fiscal: a) Préstamos, b) Créditos. B) Préstamos o
créditos por importe no superior a 250 millores de pesetas, v que no estén
concedidos a personas residentes en un paralso fiscal. 2, VENCIMIENTO Y PLA-
Z08 DE AMORTIZACION. 3. INTERESES. 4. COMISIONES ¥ GASTOS .— V., ADQUISICION
POR RESIDENTES DE TITULOS EMITIDOS POR NO RESIDENTES QUE
NO SEAN NEGOCIARLES EN BOLSA O MERCADOS ORGANIZADOS.—
V1. CREDITOS COMERCIALES DE NO RESIDENTES A FAVOR DE RE-
SIDENTES PARATMPORTACIONES DE BIENES Y SERVICIOS: 1. DegeR
DE DECLARACION. 2. VENCIMIENTO Y PLAZOS DE AMORTIZACION. 3. INTERESES.
4, Cowis1oNES Y GasTos.—VIL CREDITOS COMERCIALES DE RESIDEN-
TES A NO RESIDENTES PARA EXPORTACION DE BIENES Y SERVI-
CIOS: 1. DEBER DE DECLARACION. 2. VENCIMIENTO Y PLAZOS DE AMORTIZACION.
3, INTERESES. 4. CoMIstoNES Y GasTos.— VIl AVALES Y GARANTIAS —
I1X. COMPENSACIONES DE COBROS Y PAGOS EXTERIORES. X, INCI-
DENCIA DEL CONTROL DE CAMBIOS EN LOS PROCEDIMIENTQOS DE
BIECUCION: HrL PROBLEMA EN LOS JUICTOS DECLARATIVOS. HL PROBLEMA EN LOS
JUICIOS BIECUTIVOS: 1. Demanda ejecutiva. 2. Despacho de ¢fecucidn. 3. Reque-
rimiento de pago. 4. Embargo. 5. Citacién de remate, posible oposicién y
sentercia de remate. 6. Apremio. X1, PRESTAMOS HIPOTECARIOS DE O
A NO RESIDENTES: 1. Posible necesidad de autorizacidén. 2. Obligacion de
declaracién. NOF. 3. Fijacién de la deuda hipotecaria en moneda extranjera.
4. Hipoteca de mdéximo. 5. Ejecucion de los préstamos en moneda extranjera.
6. Cancelacién de la hipoteca. 7. Cancelacién por renuncia del acreedor—
XI1L INCIDENCIA DE LA INTRODUCCION DEL EURO EN NUESTRO
SISTEMA MONETARIO.

«La ejecucién transtronteriza de las escrituras pdblicas en los Convenios de
Bruselas y de Luganos, par AnToNIO RODRIGUEZ ADRADDS, pag. 227.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—IL. EVOLUCION DE LOS TEXTOS Y SUS
INFORMES .—I111. CONCLUSION DE LA EBEJECUCION DE LOS DOCUMEN-
TOS AUTENTICOS.—1¥. ACTO AUTENTICO Y DOCUMENTO PUBLICO.—
V. DOCUMENTOS EXCLUIDOS POR FALTA DE AUTENTICIDAD.—VI.
DOCUMENTO BIECUTIVO. EXCLUSIONES POR FALTA DE BEJECUTIVI-
DAD.—VIL. LA FORMULA EJECUTORIA—VYI1]L, DECLARACION DE EJE-
CUTIVIDAD.—IX. EL PROCEDIMIENTO DE EIECUCION.—X. LA VALI-
DEZ DEL NEGOCLO.—XI]. LAS EXCEPCIONES DE ORDEN PUBLICO Y
DE FRAUDE DE LEY.

«La pretendida anulabilidad de los contratos realizados por un cényuge sin el
consentimiente del otrow, por RobRigo TENa ARREGUI, pdg. 277,
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SUMARIO: 1. FINALIDAD.—11. VALIDEZ Y EFICACIA EN LA VENTA DE
COSA AIENAY EN LAVENTA DE COSA GANANCIAL: 1. LA VENTA DE COSa
AJENA ES VALIDA. 2. LA VENTA DE COSA AJENA ES PLENAMENTE EFICAZ. 3. LA DOCIRINA
DOMINANTE DICE QUE LA VENTA DE COSA GANANCIAL REALIZADA POR UNO DE LOS CON-
YUGES SIN EL CONSENTIMIENTO DEL OTRO ES ANULAELE.—I1I1. LOS INCONVENIEN-
TES DE CALIFICAR AL CONTRATO COMO ANULABLE: 1. Lo ANULABILIDAD
DEL CONTRATD Y LOS ARTICULOS 33 v 34 DB LA LEY HIPOTECARIA. 2. LA ANULABILI-
DAD DEL CONTRATO Y LA USUCAPION ORDINARIA. 3. LA ANULABILIDAD DEL CONTRATO ¥
LA USUCAPION EXTRAORDINARIA. 4. LA ANULABILIDAD DEL CONTRATO Y EL ARTICU-
Lo 464 pEL Copigo CrviL. 5. LA ANULABILIDAD DEL CONTRATO Y LA RESPONSABILIDAD
CONTRACTUAL—IV, EL CONTRATOQ ES VALIDO Y LO QUE ES ANULABLE
SON LOS EFECTOS DE DICHQ CONTRATO FRENTE AL CONYUGE NO
CONTRATANTE.

Nimero 32 (Octubre-Diciembre 1999)

«la conceptuacién instrumental de don Ramén M.* Roea Sastrer, por Josg I.
Pintd Rutz, pdg. 11 (sin sumarie).

«Rocea Sastre en mi memotia», por Luis Roca-SasTre MuncuniLL, pag. 27 (gin
sumario).

«BEl Derecho en el pensamiento de Ramén M.* Roca Sastres. por Juanw B.
VaLLeT DE GOYrisoLo, pAg. 33 (sin sumario).

«Clausura del acto homenajes, por JuaN BoLAs ALFONso, pdg. 43 (sin sumario).

«Roca Sastre: perfil humano de un jurista universals, por Juan Josi LOPEZ
BurwioL, pag. 45 (sin sumario).

«Don Ramén M.* Roca Sastre, genuino romanista», por Josg ANGEL M ARTINEZ
SancH1Z, pag. 53 (sin sumario).

«Roca Sastre, magistrado del Tribunal de Casacién de Catalufia», per Luis
Putg FerRIOL, pdg. 69.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION .—11. EL. TRIBUNAL DE CASACION DE CATA-
LUNA.—II1, LAS PONENCIAS DE ROCA SASTRE COMO MAGISTRADO
DEL TRIBUNAL DE CASACION DE CATALUNA: 1. EN sEpE DE DERECHO
CIVIL PATRIMONIAL, 2, BN CUBSTIONES DE DERECHO DE FaMiLla. 3. [IN MATERIA DB
DERECHO DE SUCESIONES: A) Ef testamenrto como acte formal, B) La herencia
fideicomisaria. C) La legitima. D) La cuarta marital.

«Roca Sastre y la compilacidn de 1960s, por Joser M.* Puic SaleLLas, pdg. 103
(sin sumario).

«La sociedad de garantfa recfproca como sociedad sui generis: aspectos juri-
dicos de lag Sociedades Anénimas, Sociedades de Responsabilidad Limita-
da y de las entidades financieras», por ApoLro BateciL EsriNosa, pdg. 127.

SUMARIO: 1. ANTECEDENTES.—IL NOCION DE LA ESTRUCTURA JURIDI-
CA DE LAS SOCIEDADES DE CAUCION MUTUA EN DERECHO COMPA-
RADO.—I11. LAS AYUDAS PUBLICAS A LAS PYMES Y LOS PRINCIPIOS
DE LA LIBRE COMPETENCIA.—1V. EL PROBLEMA DE LA AUTOFINAN-
CLACION DE LAS SGR.—V. ESPECIALIDADES Y LIMITACIONES DE LAS
SGR ANTES DE LALEY DE 1994.—VI. EL NUEVO MODELO: LA SOCIE-
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DAD DE GARANTIA RECIPROCA COMO ENTIDAD FINANCIERA: SU
COMPARACION CON LOS BESTABLECIMIENTOS FINANCIEROS DE
CREDITO: 1. CLASES DE GARANTIAS QUE PUEDEN OFRECERSE. 2. LA PROHIBICION DE
OTORGAR CREDITOS EN LAS SOCIEDADES DE GARANTIA RECIPROCA ¥ SU CORRELACION EN
LaS SOCIEDADES DE RESPONSABILIDAD LiMiTaDA—VII. OTROS ASPECTOS CON-
FIGURADORES DE LA SOCIEDAD DE GARANTIA RECIPROCA: 1. Eu
CAPITAL SOCIAL: OTRO ELEMENTO DE CONTORNQOS DIFUSDS ENTRE SOCIEDADES MUTUAS
Y CAPITALISTAS. 2. LAS RELACIONES ENTRE EL CAPITAL SOCIAL Y LAS PARTICIPACIONES
DE LOS SOCIOS COMO REFLEIQ ATENUADOQ DE LA SOCIEDAD DE TIPO CAPITALISTA. 3.
DERECHOS DEL $0CI0. 4. OBLIGACIONES DE LDS $0CI05. 5. (ULASES DE S0CIO8: LAS
PYMES coMD SUIBTDS ACTIVDS ¥ PASIVDS DE LAS SDCIEDADES DE GARANTIA RECIFRO-
CA, 6. [.AS FUNDACIONES COMOD SOCIOS PROTECTORES. 7. E L REAFIANZAMIENTO. 8. L as
RESERVAS DE LIBRE DISPOSICION. 9. EL FONDO DE PROVISIONES TECNICAS.— V111, LA
NATURALEZA JURIDICA DE LA SOCIEDAD DE GARANTIA RECIPROCA:
LATIPOLOGIA—1X. EL ORJETO SOCIAL DE LA SOCIEDAD DE GARAN-
TiA RECIPROCA —X. LA EVENTUAL COINCIDENCIA CON EL OBJETO
SOCIAL DE OTRAS SOCIEDADES, EN ESPECIAL LAS ANONIMAS Y LAS
LIMITADAS: 1. CoMPARACION CON OTROS TIPDS SOCIALES. 2. LA Ley pE SoCiEpa-
DES DE GaRanNTia RECIPROCA COMO NORMA IMPERATIVA PARA LA ACTIVIDAD GARANTIS -
Ta—XI. LOS ORGANOS DE ADMINISTRACION DE UNA S8GR: SU SIMI-
LITUD Y DIFERENCIAS CON LAS SA Y SRL: 1. LA JuNTA GENERAL. 2. EL
CONSEIO DE ADMINISTRAGION.—XI1]. CONCLUSIONES,

«;Bs la unién libre una situacién andloga al matrimonio?s, por Jute V. Ga-
vIDia SANCHEZ, pag. 199,

SUMARIO: 1. INTRODUCCION: DELIMITACION Y PLANTEAMIENTO DEL
PROBLEMA.—IL. LAS UNIONES LIBRES Y LA FAMILIA COMQO REALI-
DADES PREIURIDICAS Y EL MATRIMONIO COMOQ INSTITUCION JTURI-
DICA. LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD, LIBERTAD DE
ELECCION ENTRE EL MATRIMONIO Y LA UNION LIBRE, LIBRE RUP-
TURA DE LAS UNIONES NO MATRIMONIALES. GARANTIZAN LA LEY
CATALANA DE UNIONES ESTABLES DE PAREJAY LA LEY ARAGONE-
S5A DE PAREJAS ODSTABLES NO CASADAS ESA LIBERTAD?-II1. LAGU-
NAS LEGALES Y UNIONES LIBRES. ;EXISTE IDENTIDAD DE RAZON
ENTRE ESTAS Y EL MATRIMONIO? RESPETCO A LA LIBERTAD DE
ELECCION ENTRE MATRIMONIO Y UNION LIBRE. NO DISCRIMINA-
CION ENTRE CASADOS Y SOLTEROS.—IV. ANALISIS DE SITUACIO-
NES CONCRETAS: (EXISTE IDENTIDAD DE RAZON PARA APLICAR
POR ANALOGIA LAS SOLUCIONES MATRIMONIALES A OTRAS SITUA-
CIONES FAMILIARES DE ENTRECRUZAMIENTO DE INTERESES? PRO-
TEC{CION DEL MATRIMONIO, NORMAS EXCEPCIONALES, LIBRE RUP-
TUEA DE LAS UNIONES NO MATRIMONIALES, ANALOGIA Y NO
DISCRIMINACION.

«La dogmdtica del instrumento piblico ¥ la glosa accursianaw», por ANTONID
RopriGuEZ ADRADDS, pag. 357.

SUMARITO: 1. INTRODUCCION.—I1. LOS PUNTOS DE PARTIDA Y DE LLE-
GADA, 111, LOS REDACTORES DE LOS DOCUMENTOS ROMANQS.
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1V. EL TABELLIO —¥. LA ABSORCION POR EL TABELLIO DEL TARULA-
RIUS.—VI1. EL DOCUMENTO TABELIONICO, DOCUMENTO PUBLI-
CO.—VIl. EL PROCEDIMIENTO INSTRUMENTAL.—VIIL. LA ESTRUC-
TURA DEL DOCUMENTO.—IX. COMPFPLETIO Y ABSOLUTIO.—X. LA
ESCRITURA CONVENCIONALMENTE NECESAR1A —XI1. LA EXEMPLA-
CION DEL INSTRUMENTO PUBLICO.—XII. BEL. ORDO INSTRUMENTO-
RUM —XI111, LA PLURALIDAD DE INSTRUMENTOS.—X1V, EL DERECHO
A LA EXHIBICION DE LA IMBREVIATURA.—XV. CONCLUSION.
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