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ESTUDIOS






Las sociedades profesionales
(Principios y bases de la regulacion
proyectada) (*)

SUMARIO: 1. INTRODUCCION,—IL FENOMENQOLOGIA DE LAS SOCIEDADES
PROFESIONALES: LA SOCIEDAD PROFESIONAL EN SENTIDO ESTRIC-
TO: 1. LAS SOCIEDADES DE MEDI0S. 2, L.aS SOCIEDADES DE COMUNICACION DE GANAN-
€148, 3. LLAS SOCIEDADES DE INTERMEMACION. 4, L.AS SOCIEDADES PROFESIONALES EN
sENTIDO EsTRICTO.—TI. EL. PROBLEMA DE LA VIABILIDAD JURIDICA DE
L.A SQCIEDAD PROFESIONAL EN SENTIDO ESTRICTO: 1. CaARACTER PER-
SONAL DE LA PRESTACION DE TRABAJO INTELECTUAL, 2. 103 REQUISITOS DE LA TITULA-
C1ON ¥ COLEGIACION, 3. LIBRE DETERMINACION BN LA PRESTACION DEL SERVICLO PROFE-
$10MAL, 4. COHERENCIA DEL ORDENAMIENTO SOCIETARIO ¥ DEL ORDENAMIENTO
PROFESIONAL IV, TIPOS SOCIALES ELEGIBLES POR LAS SOCIEDADES
PROFESIONALES: 1. La sociepap civiL 2. La socieEpap coLectTiva. 3. Las so-
CIEDADES DE CAPITALES. 4, Concrusiones.—V. REGIMEN JURIDICO DE LAS
SOCIEDADES PROFESIONALES: 1. NORMAS ENCAMINADAS A ENCAUZAR EL FENO-
MENO DE LAS SOCIEDADES PROFESIONALES DENTRO DEL ORDENAMIENTO PROFESIONAL.
2. NORMAS DIRIGIDAS A FACLLITAR LA CONFIGURACLON CONTRACTIAL DE LAS SOCIEDADES
PROFESIONALES, 3, La DIVISION DEL TRABAJO ENTRE EL LEGISLADOR ¥ La DOCTRINA EN
LA ELABORACION DE LAS NORMAS DE LA SOCIEBAD PROFESIONAL.——BIBLIOGRAFIA.

I INTRODUCCION

La socledad profesional no constituye un tipo legal, sino un tipo empirico,
que suele revestir la forma de algunos de los tipos personalistas (sefialada-
mente, el de la sociedad civil o de la sociedad colectiva), pero que incluso
cuando se presenta bajo la indumentaria de los tipos de estructura corporativa

(*y Contetencia dictada el dia 8 de junio de 1999 en el lustre Colegio Nacional de
los Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Bspafia. Agradezco a su Decano, don
Antonio Pau, v al Director del Centro de Estudios Hipotecarios, don Fernando Curiel, la
arable invitacién que me han cursado.
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(especialmente el de la anénima y el de la limitada), aparece configurado con
una fuerte impronta personalista. La razén de ello radica en las exigencias que
impone el ejercicio colectivo de las profesiones liberales que, de una forma
u otra, necesariamente desemboca en la formacidn de comunidades de rrabajo
con fuertes vinculos personales entre los socios.

El estudio de las sociedades profesienales se justifica, ademds, por la
extraordinaria importancia que ha venido adquiriende el sector de los servi-
cios profesionales en la economia moderma y la creciente difusidn, escala y
complejidad que han ido tomando las organizaciones colectivas que operan
dentro de €. Bien puede decirse que una de las sefias de identidad mds
acusadas que presenta en nuestros dias la prictica del sector es la tendencia
a la «societarizacion» del ejerciclo profesional, una tendencia que contrasta
abiertamente con la escasa receptividad que ha encontrado ¢l fendmeno en el
mundo juridico. Sorprende, en efecto, el recelo con que a menudo se contem-
plan las sociedades profesionales por parte de los estudiosos y de los aplica-
dores del derecho de sociedades (ver, a titulo de ejemplo, RDGRN 26-7-
1995) y la escasa atencién que les ha dispensado el legislador a lo largo de
todos estos afios de profunda transformacion del sector. La situacion parece
estar cambiando en la actualidad, vy de ello ofrece un testimonio elocuente el
Anteproyecto de Ley de Sociedades Profesionales recientemente aprobado
por la Comisién General de Codificacién del Ministerio de Justicia, cuya
glaboracién ha estado presidida por tres objetivos fundamentales: crear certi-
dumbre sobre las relaciones jurfdico-societarias que tienen lugar en el Ambito
profesional; garantizar la méxima flexibilidad organizativa de las sociedades
profesionales (tanto en el plano de la eleceidn de tipos como en el plano de
la configuracidn contractual); v asegurar la debida conexién entre las socie-
dades profesionales y los ordenamientos corporativos dentro de los cuales se
ubica el ejercicio colectivo de la profesion.

II. FENOMENOLOGIA DE LAS SOCIEDADES PROFESIONALES:
LA SOCIEDAD PROFESIONAL EN SENTIDO ESTRICTO

La tarea con la que de modo mds sobresaliente se enfrenta el estudioso de
esta materia consiste en identificar o aislar el tipo empirico de la sociedad
profesional dentro de la rica y variada fenomenologia que registra la praxis
del asociacionismo profesional. Serd bueno por ello que, con cardeter preli-
minar, ensayemos una clasificacién de esa fenormenologia,

l. La primera manifestacion relevante encuentra su paradigma en las
denominadas sociedades de medios. Bajo esta expresién nos referimos a aque-
llos supuestos en que varios profesionales {abogados, médicos, arquitectos,
ete.) acuerdan asociarse a fin de dotarse y compartir la infraestructura nece-
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saria (inmuebles, equipos, personal auxiliar, ete.) para el desempefio indivi-
dual de la profesion [ofrece un buen ejemplo, al respecto, el art. 35.5) del
Estatuto General de la Abogacia de 24-7-82, actualmente vigente]. La carac-
terizacién societaria de estos supuestos no plantea problernas desde la pers-
pectiva del concepto amplio de socledad que hemos desarrollado en el capi-
tulo 19. La falta de dnimo de lucro —obsérvese que el fin de la sociedad no
es obtener ganancias, sino regular el uso de la infraestructura v distribuir sus
costes— no impide la subsuneién de la figura dentro de los fendmenos socie-
tarios. En la normalidad de los casos, la sociedad de medios serd una sociedad
meramente interna, para cuya regulacion son mds que suficientes las normas
generales que ofrece el Codigo Civil. No hay que descartar, sin embargo, que
la socledad de medios se constituya como sociedad externa cuando, por la
complejidad de la organizacidn, sea precisa una presencia constante en el
trafico externo (contratacién frecuente de personal, gestidn de servicios co-
munes, proyectos conjuntos, ete.). En la hipdtesis de que la envergadura de
las actividades auxiliares programadas para facilitar la actividad de los aso-
ciados exceda de los supuestos tradicionales (porque, por ejemplo, se prevé
un servicio de mediacién e intercambio, un servicio de gestorfa, un servicio
de colaboracién en grandes proyectos, etc.) el insttumento mds iddneo con
que cuenta hoy nuestro ordenamiento es la agrupacién de interés econdmico,
prevista justamente para el desarrollo de tales fines (ver art. 3.1 LAIE) entre
quienes ejerzan profesiones liberales (ver art. 4 LAIE in fine).

2. Al lado de las sociedades de medios encontramos las seciedades de
comunicacion de ganancias. En algunas ocasiones varios profesionales se
asocian al objeto de distribuir los resultados présperos y adversos que onbten-
gan mediante el ejercicio individual de la profesién. En este caso nos halla-
mos de nuevo ante un fendmeno societario y, concretamente, ante una socie-
dad interna. La falta de actividad connin no obsta dicha calificacién, segiin
hemos tenido ocasidén de argumentar en la parte general. En la prictica es
muy frecuente que este tipo de sociedad de ganancias sea a la vez una socie-
dad de medios (ver STS 6-10-1994). Ofrecen un buen ejemplo los llamados
«despachos convenidos» entre Notarios, contemplados en el articulo 42 del
Reglamento Notarial. Tampoco en este supuesto se detecta ninguna necesidad
especial de regulacidn. Las reglas generales son més que suficientes para
disciplinar el fendémeno.

3. En ocasiones se habla de una sociedad de intermediacion, cuyo ob-
jeto consistiria en actuar como agente mediador ¥ coordinador en el dmbito
de los servicios profesionales v cuya dnica responsabilidad estribarfa en la
eleccidn y organizacidn de los profesionales llamados a prestarlos directa-
mente. No obstante, ha de indicarse que esta clase de sociedad, aun cuando
clertamente es imaginable, carece de tipicidad social. No parece, en efecto,
que existan en la prdctica y, aunque as{ fuera, no serfan propiamente socie-
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dades profesionales, serfan sociedades de mediacién. En realidad, la figura de
la sociedad de intermediacion es un artificio constiuctivo ideado por la juris-
prudencia registral ¥ por un sector de la doctrina al objeto de ahormar la
sociedad profesional propiamente tal a las (supuestas) exigencias del ordena-
miento societarlo y profesional (ver RRDGRN 2-6-1986; 23-4-1993; 26-5-
1995). Como no se considera juridicamente viable la sociedad profesional
stricto sensu, se inventa un subrogado que pueda tener cabida en el sistema.
Pero como veremos enseguida, el invento ni se compadece con la voluntad de
las partes que constituyen la sociedad ni —y esto es lo verdaderamente im-
portante— resulta necesario desde el punto de vista juridico para hacer via-
bles las sociedades profesionales.

4, Al lado de los tipos empiricos previamente mencionados se sitda la
sociedad profesional en sentido estricto (asf llamada para distinguirla de las
restantes, que simplemente serfan «sociedades de profesionales»). Lo carac-
texfstico de esta modalidad del asociacionismo profesional es que la sociedad
se constituye como sociedad externa dotada de personalidad juridica (en esto
se diferencia de las sociledades de medios y de comunicacién de ganancias),
que su objeto social es la prestacidn de servicios profesionales en el mercado
{en esto se diferencia de las sociedades de intermediacién, cuyo cometido no
es prestar servicios profesionales, sino mediar en este campo) v que la acti-
vidad profesional realizada por sus socios y asociados ——y los derechos y
obligaciones que de ella se derivan— se imputan directamente a la sociedad
(v no ~-como sucedia en los casos anteriores-— a los socios). En realidad, ésta
es la verdadera sociedad profesional y la dnica que en rigor plantea problemas
especiales que justifican su estudio separado.

III. EL PROBLEMA DE LA VIABILIDAD JURIDICA
DE LA SOCIEDAD PROFESIONAL EN SENTIDO ESTRICTO

Una vez identificado el fendmeno de interés, la segunda tarea con que nos
enfrentamos consiste en dar carta de naturaleza en nuestro ordenamiento a la
sociedad profesional en sentido estricto v despejar las graves incertidumbres
que han venide acumulindose en torno a la licitud o regularidad de la figura.
Nuestra doctrina, segin se deduce de las observaciones realizadas en el apar-
tado anterior, ha venido admitiendo sin mayores reparos las sociedades de
profesionales (las sociedades de medios, las sociedades de comunicacién de
ganancias, las socledades de intermediacién de servicios profesionales). Sin
embargo, cuando ha debido enfrentarse a las sociedades profesionales en
sentido estricto ——es decir, a las sociedades externas cuyo objeto social es la
prestacién de servicios profesionales— la postura probablemente mayoritaria
se¢ ha manifestado en términos mds bien hostiles y en la misma direccion se
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han pronunciado ocasionalmente las propias instancias corporativas. Hemos
de sefialar, no ohstante, que los argumentos sustantivos que se han urdido y
esgrimido tradicionalmente en contra de la admisibilidad de las sociedades
profesionales externas acusan graves deficiencias.

1. El primer argumento suele vincularse al cardcter personalisimo de la
prestacicn del trabajo intelectual y al deber de prestacidn personal del tra-
bajo (ver RRDGRN 2-6-1986; 23-4-1993; 26-5-1995, a tenor de las cuales
«el cardcter estrictamente personal de la actividad profesional prohibe que
ésta pueda ser atribuida a un ente abstracto»). El intuirus personae —se afir-
ma-— es incompatible con el ejercicio de la actividad por parte de la sociedad.
El argumento, asi formulado, puede orillarse con suma facilidad. Al respecto
conviene tener en cuenta, en primer lugar, que nada obsta para que el infuifus
se predique en relacidn a un grupo de sujetos en lugar de en relacién a una
persona individual. Desde este punto de vista, la hipétesis del cliente que
solicita los servicios de una socledad es andloga al caso de cliente que imparte
el mandato a varios profesionales, facultindoles para que lo desempefien
conjunta o separadamente. Ha de precisarse, en segundo témmino, que no
existen razones de peso que excluyan la posibilidad de relaciones «fiducia-
rias» con organizaciones complejas (frfuitus societatis). En este aspecto, he-
mos de recordar que el propio legislador admite que «los servicios de asisten-
cia juridica judicial y extrajudicial derivados de la cobertura del seguro» de
defensa juridica puedan ser desempefiados por una compaiiia andnima [ver
art. 76.a) L.CS; ver también arts. 74, 76.g), 105 y 106 L.CS]. En tercer lugar,
hay que observar que la prestacién de servicios por parte de la sociedad no
excluye la prestacién personal. Serfa un formalismo grotesco creer que la
sociedad presta materialmente los servicios. Los servicios son prestados por
los socios profesionales. La sociedad sélo representa el punto de conexién o
centro de imputacién de la relacién jurfdica. Nada obsta, por lo demds, para
que se contrate directamente con la sociedad condiclonando el vinculo a la
ejecucion material del servicio por parte de un profesional determinado.

2. El segundo argurnento tradicionalmente aducido en contra de las so-
cledades profesionales en sentido estricto se halla estrechamente conectado al
anterior y se funda en la (supuesta) inidoneidad de la sociedad para prestar
actividad profesional por carecer de la titulacicn precisa v ro hallarse debi-
damente coleginda (ver RDGRN 26-6-1995). Sin embargo, su fuerza es mds
aparente que real. Para apercibimos de ello hemos de tener en cuenta la ratio
de los requisitos de la titulacién v de la colegiacién,

Mediante el establecimiento del primero trata de asegurarse una cierta
calidad profesional del sujeto que presta el servicio. Pero ello no significa que
esa calidad haya de predicarse del centro de imputacién (persona juridica),
sino de las personas que segin las reglas societarias (o, en su caso, civiles o
laborales) hayan de ejecutar el encargo. Puede decirse por ello que la finali-
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dad perseguida por la ley se cumple sobradamente siempre que las prestacio-
nes profesionales que se imputan a la sociedad se desarrollen materialmente
por profesionales habilitados, como siempre se ha entendido que debia ser.

Mediante el requisito de la colegiacién trata de asegurarse el sometimien-
to de los prestadores de serviclos profesionales a la disciplina deontoldgica y
corporativa. Pero para que la sociedad como tal quede sujeta a dicha discipli-
ha no es menester su colegiacién como profesional. Basta con que se hallen
colegiados quienes la integran como administradores v como socios. La con-
dicién de colegiado —vy, por tanto, la condicién de miembro del ordenamien-
to corporativo— puede transferirse a la persona juridica cuando la retnan los
sujetos que formen su sustrato personal. La dnica duda es la relativa al quan-
fum de sujetos colegiados preciso para la wransferencia de esa condicidn. La
normativa de algunas profesiones requiere la colegiacién de todos los socios.
En otros sectores, el ordenamiento es menos exigente y se conforma con que
los requisitos subjetivos se reunan por la mayorfa de los socios y de los
administradores. Asi sucede, por ejemplo, con las sociedades de auditores
(ver art. 10.1 de la Ley de Auditoria de Cuentas), v éste es el criterio que,
con cardcter general, parece mads razonable.

En el fondo creemos que el verdadero obsticulo no estriba tanto en que
la sociedad como tal carezea de la pertinente cualificacién profesional y co-
legial, cuanto en el riesgo de que al amparo de la interposicién de la sociedad
en la prestacion de servicios profesionales puedan eludirse ciertas exigencias
del ordenamiento profesional y escaparse a la disciplina corporativa corres-
pondiente. Nuevamente nos parece que el riesgo es mas aparente que real. El
hecho de que la actividad profesional haya de ser prestada por personas ha-
bilitadas para el ejercicio de la profesién es suficiente para neutralizarlo. Las
normas del ordenamiento profesional, como cualesquiera otras, han de apli-
carse de conformidad con su ratio, v si ésta exige que se «levante el velos
de la sociedad profesional, asi habrd de hacerse. Cosa distinta es que la situa-
cién pueda mejorarse mediante una intervencién legislativa que sujete a ins-
cripeidn o colegiacion a las sociedades profesionales y, de este modo, las
haga destinatarios directos de la disciplina deontoldgica y corporativa, como
mds adelante propenemos.

3. El tercer argumento que cabe esgrimir contra la sociedad profesional
stricto sensu se basa en la (supuesta) incompatibilidad entve el régimen so-
cletario y el principio de libre determinacion del profesional que presta el
servicio. Se ha dicho, en este sentido, que la prestacién de un servicio pro-
fesional en el seno de una sociedad pone en peligro algunos principios bésicos
de todas las profesiones liberales, de los cuales se deduce que la actividad
debe desempefiarse con total libertad del profesional que la realiza y bajo su
personal responsabilidad. La necesidad de evitar que el profesional, que debe
someterse a las decisiones del grupo, pueda encontrarse constrefiido a realizar
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actos que ho comparte representaria, desde esta Sptica, un obstdeulo infran-
queable para la admisién de la sociedad profesional. La objecidn, no obstante,
puede soslayarse sin dificultad. A tal efecto basta ohservar que el servicio
prestado por el profesional constituye el objeto de su aportacién de industria
y, €n su caso, de su prestacldn accesorla, cuyas caracteristicas —y entre ellas
la implicita reserva de discrecionalidad técnica que singulariza cualquier pres-
tacién profesional—— no pueden ser modificadas por el grupo. Hsto significa
que la sociedad, si bien puede decidir los encargos que acepta y el modo de
coordinar v distribuir su ejecucidn entre los socios, no puede imponer al socio
las modalidades técnicas que debe observar en la realizacién del encargo que
le encomienda, puesto que tal imposicién altera la calidad de la aportacion,
y tal alteracion no entra dentro de los poderes de la sociedad.

4. En atencidn a las consideraciones anteriores, cabe concluir afimando
la perfecta coherencia de la sociedad profesional con los principios bdsicos
del ordenamiento societario y del ordenamiento profesional, y asi lo tiene
ocasionalmente declarado la jurisprudencia (ver STS, Sala 4.7, 31-1-1190;
S8TS 15-7-1994; 3.10-1995). Esta conclusion se confirma, ademds, volvien-
do la mirada al vigjo articulo 1.678 del Cédigo Civil, que conternpla como
prototipo de la sociedad civil la que tenga por objeto «el ejercicio de una
profesién o arte», v examinando las decisiones legislativas adoptadas por el
legislador en la época mds reciente, de las cuales se infiere, con escaso mar-
gen para la vacilacidn, la plena legitimidad de la sociedad profesional stricro
sensu. Pueden citarse el articulo 10 de la Ley de Auditorfa de Cuentas, el
Decreto 1005/74, de 4 de abril (sociedades consultoras y de ingenieria indus-
trial), o el articulo 75.b) de la Ley 43/19935, de 27 de diciembre, del Impuesto
sobre Sociedades.

1V, TIPOS SOCIALES ELEGIBLES POR LAS SOCIEDADES
PROFESIONALES

Despejadas las dudas sobre la compatibilidad entre ejercicios profesiona-
les v sociedades externas o personificadas y, en definitiva, establecida la
plena legitimidad de las sociedades profesionales en sentido estricto, la si-
guiente tarea con que nos enfrentamos consiste en examinar la tipologia que
pueden emplear.

1. Las estructuras a primera vista mds iddneas para el efercicio en co-
min de una actividad profesional las encontramos en las sociedades de per-
sonas. La razdn se comprende sin esfuerzo si tenemos en cuenta que éstas
estdn concebidas primordialmente como sociedades de trabajo v no como
sociedades de capitales, Dentro de las sociedades personalistas, el tipo natural
de la sociedad profesional es, sin duda alguna, la sociedad civil, v ello no
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tanto por encontrarse mencionada, a titulo de ejermplo, en el articulo 1.678
del Cédigo Civil, cuanto por no tener facil encaje la actividad profesional
dentro de la materia mercantil. No es de extrafiar, por ello, que la generalidad
de los tratadistas ubiquen el fendmeno asociativo profesional en el marco de
la socledad civil. Ahora bien, el hecho de que afiimemos que la sociedad civil
sea el tipo natural de la sociedad profesional no quiere decir que haya de ser
el fipo necesario, como sostiene un amplio sector de la doctrina civilista, cuyo
criterio ha encontrado respaldo en la normativa interma de algin Colegio
Profesional. En nuestra opinidn, este planteamiento resulta de todo punto
inadmisible, y ello porque sobrepasar por alto algunos preceptos positivos a
los que muy pronto haremos referencia, desconoce la neutralidad funcional
del derecho de sociedades. Las distintas formuas sociales no tienen un valor en
si mismas, sino que constituyen meros instrumentos técnicos para la realiza-
cién de los fines legitimos de las partes. La dnica razdn que puede esgrimirse
para impedir el recurso a un tipo especial es el de su Incongruencia organi-
zativa con las exigencias especiales de la actividad profesional, v esto es algo
que —segin veremos inmediatamente-— no resulta facil de sostener.

2. Desde luego no parece que desde ese punto de vista puedan oponerse
reparos a la adopeidn del tipo de la sociedad colectiva. Bn su condicion de
arquetipo e sociedad personalista se presenta como una figura facilmente
adaptable al ejercicio colectivo de la profesién. La congruencia de su organi-
zacion v régimen juridico con las exigencias «personales» de la actividad
profesional se refleja en muchos puntos: razdn social de composicién subje-
tiva (art. 126 del Cddigo de Comercio); intransmisibilidad de las cuotas
(art. 143 del Cddigo de Comercio); llamamiento a todos los socios para ejer-
cer la administracién (art. 129 del Cédigo de Comercio); disolucién por
muerte, incapacitacién, concurso o quiebra de cualquiera de los socios
(art. 222 del Cédigo de Corercio); responsabilidad personal e ilimitada de
todos los socios (art. 127 del Cédigo de Comercio), etc. Todas estas reglas
reflejan lo que tradicionalmente se ha venido considerando como las expec-
tativas normativas tipicas de quienes forman una sociedad profesional, que se
imaginan estrechamente vinculadas a la infungibilidad y al cardcter activo de
la posicidn de socio. La objecidn que, no obstante, se opone per un avtorizado
sector de la doctrina a la viabilidad del ejercicio profesional por medio de esta
clase de sociedades mercantiles (sometidas a las disposiciones del Cédigo de
Comercio) se hace descansar sobre la imposibilidad o dificultad de equiparar,
de conformidad con las concepciones sociales imperantes, las actividades
realizadas por profesionales liberales y las actividades comerciales e indus-
triales propias del sector mercantil (ver RDGRN 1-8-1922). Se trata, sin
embargo, de un reparo que no aclerta a comprenderse, puesto que la natura-
leza no mercantil de la actividad profesional en modo alguno representa un
obstdculo para acogerse a un tipo societario mercantil, segin con toda eviden-
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cia se desprende del articulo 1.670 del Cddigo Civil, que consagra la apertura
de las formas mercantiles para las actividades civiles («Las sociedades civiles,
por el objeto a que se consagren, pueden revestir todas las formas reconocidas
por el Cédigo de Comercios).

3. Los problemas mds espinosos se suscitan con las sociedades de capi-
tales —sociedad andnima y sociedad limitada— que, ciertamente, presentan
algunos obsticulos o dificultades de compatibilizacién, aunque hemos de
indicar que también aqui los problemas son mis aparentes que reales. La
cuestion adquiere particular relevancia, dada la generalizacion de las socieda-
des de capital en el trafico de nuestros dias v ¢l especial interés que muestran
muchos grupos profesionales (simples o sofisticados) por acogerse a estas
modalidades societarias. Para plantear adecuadamente la discusién hay que
deslindar dos cuestiones que poco tienen que ver entre si: la cuestidn de la
flexibilidad organizativa y la cuestidn de la compatibilidad con las exigencias
deontoldgicas.

Bajo el primer punto de vista, es cierto que el tipo de la sociedad anénima
y, en menor medida, el de la sociedad limitada, presentan rigideces en su
disciplina positiva que pueden dificultar su adopcion por las sociedades pro-
fesionales usuales. En particular, el régimen de transmisién de acciones (no
el de participaciones, que pueden declararse intransmisibles); el régimen de
separacién y exclusién de socios (que, sobre todo en la andnima, tropieza con
obstdculos de articulacidn estatutaria); el régimen del derecho de suscripeion
preferente (que no puede suprimirse mas que a través del procedimiento de
exclusion); el régimen de participacidn de los socios en los beneficios (que no
puede confiarse a la junta general al objeto de que, en cada egjercicio, decida
¢l reparto con base en criterios de productividad); v el régimen del cdleulo de
la cuota de liquidacién del socio saliente (que encuentra dificultades para
alejarse del principio del valor real) representan obsticulos notables para un
correcto acoplamiento de la estructura socletarla y las necesidades de los
grupos profesionales, que en estas materias requieren reglas muy similares a
las que rigen en las sociedades de personas. Pero con ser ello cierto, no lo es
menos que tales obstdculos no pueden Invocarse para Impedir a las partes que,
si a pesar de todo lo estiman opertune, se acojan a cualquiera de esos tipos.
El articulo 1.670 del Cédigo Civil se lo permite sin paliativos, y ne hay razdn
para buscar en ese oscuro limite de los principios configuradores del tipo
nuevas bareras a la autonomia privada. La decision ha de quedar en manos
de las paries,

La cuestién se plantea en términos diversos desde el punto de vista de las
exigencias deontoldgicas. Contra el empleo de los tipos capitalistas suelen
utilizarse, en este campo, ademds de los argumentos generales que va han
sido combatidos en el apartado antedor, ciertos argumentos particulares. Los
mds importantes son los dos siguientes. El primero hace referencia a las
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dificultades de control corporativo que puede tener la actividad profesional de
una sociedad cuya base subjetiva pueda cambiar de manera opaca. El reparo
afecta, sobre todo, a la sociedad andnima que emita acciones al portador. No
parece, sin embargo, que el argumento tenga mucho peso, pues el control
corporativo versard sobre el profesional que actde. En todo caso, el problema
es mis aparente que real, puesto que el régimen legal impide de hecho la
existencia de «socios anénimos». Para apercibirnes de ello, hay que tener en
cuenta que el vinculo del socio profesional con la sociedad necesariamente ha
de construirse a través de acciones que lleven aparejadas prestaciones acce-
sorias de contenido profesional, y esta circunstancia asegura —por imperativo
del art. 52.1 de la Ley de Sociedades Andnimas— la norinatividad de las
acciones, la identificacion de los accionistas y la publicidad corporativa de los
cambios de socios.

El segundo argumento que puede esgrimirse contra el recurso a los tipos
de las sociedades de capitales —y, sin duda alguna, el mds poderoso— se
funda en la responsabilidad limitada de los socios, que desvirtuaria el princi-
pio de responsabilidad personal connatural al ejercicio de las profesiones
liberales. El argumento, sin embargo, se revela escasamente consistente, pues-
to que la limitacion de responsabilidad societaria de los socios no excluye la
responsabilidad personal que como actuantes contraen frente al cliente. De
fege lara, ésta es una conclusién que se extrae de los principios generales que
informan la actividad profesional y que es ampliamente reconocida por la
doctrina y la jurisprudencia e incluso por la propia legislacién. Aludimos, en
particular, al artfculo 11.1 de la Ley de Auditorfa de Cuentas que, en relacién
a las sociedades de auditores, ha dispuesto que, en todo caso y con indepen-
dencia del tipo social elegido por las deudas profesionales responden, ademas
de la sociedad, los socios profesionales. El precepto ha sido demasiado lejos,
sin embargo, puesto que extiende la responsabilidad a aquellos socios profe-
slonales que no han actuado, lo cual no tlene ficil justificacidn.

4. De las observaciones anteriores se desprende la conclusién de que en
nuestre ordenarniento las sociedades profesionales podrin constituirse con
arreglo a cualquiera de las formas socletarias generales previstas en las leyes
civiles y mercantiles. Este criterio sustantivo aparece reconocido expresamen-
te en la unica regulacién legal de sociedades profesionales existente en la
actualidad (ver art. 11 LAC) y también parece ir consoliddndose en la expe-
riencia de nuestras propias organizaciones corporativas, que paulatinamente
han ido liberalizando sus criterios mds tradicicnales. En este sentido, es de
destacar el articulo 28 del Proyecto del Estatuto General de la Abogacia,
actualmente en discusion, a cuyo tenor «los abogados podrdn ejercer la abo-
gacia colestivamente mediante su agrupacién bajo cualquiera de las formas
licitas en Derecho, incluidas las sociedades mercantiles». Es, ademds, ladnica
solucidn que congenia con las exigencias de la politica de la competencia, que
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aboga —seglin leermos en el Informe sobre el libre ¢jercicio de las profesio-
nes liberales emitido por el Tribunal de Defensa de la Competencia en 1996—
por la «liberalizacién de la estructura del negocio». Y mds aun, con el prin-
cipio constitucional de libertad de empresa, bajo cuya perspectiva son alta-
mente discutibles las restricciones corporativas que implden el uso de clertos
tipos sociales y, singularmente, de los capitalistas (ver STS 3-10-1995 y STC
5/96, de 16 de enero).

V. REGIMEN JURIDICO DE LAS SOCIEDADES PROFESIONALES

Como es natural, las sociedades profesionales se rigen por las normas
legales de la forma social a la que se hayan acogido las partes y por las
normas contractuales que hayan tenido a bien establecer. No obstante, la
dedicacion al ejercicio profesional introduce una cualificacion de alto relieve
en el tipo societario seleccionado, y esta clrcunstancia aconseja especializar la
normativa general que en cada caso corresponda a través de una serie de
reglas especiales que sirvan, de una parte, para encauzar el fendmeno de las
sociedades profesionales de conformidad con las exigencias de sus ordena-
mientos deontoldgicos y, de otra, para facilitar su desarrollo mediante la
adaptacién y liberalizacidn de ciertos imperativos del ordenamiento societario
que en la actualidad constrifien injustificadamente los poderes de la autono-
mia privada.

I.  Entre las normas encaminadas a encauzar el fendmeno de las socie-
dades profesionales, de conformidad con las exigencias de sus ordenamientos
deontoldgicos y corporativos, han de destacarse las relativas a la exclusividad
del objeto (con el fin de evitar el riesgo de «comercializacidne de la actividad
profesional, parece oportuno limitar el objeto de las sociedades profesionales
al ejerclcio de actividades de esta indole, y ello sin perjulcio de que las
actividades seleccionadas puedan corresponder a distintas profesiones cuyo
ejercicio conjunto no resulte incompatible); a la composicion subjetiva de la
sociedad (la mayoria del capital y de los derechos de voto de la sociedad
profesional debe estar en manos de personas habilitadas para el ejercicio de
la profesion programada en el objeto social; de la misma manera ha de ase-
gurarse que el organo de administracién se halla siempre bajo el control de
socios profesionales, todo ello al objeto de minimizar el riesgo de que la
estrategia de la sociedad sea definida por personas ne calificadas para el
gjercicio de la profesion); a la colegiacion de las sociedades profesionales
(para garantizar la debida integracion de la sociedad profesional en el orden
corporativo resulta conveniente, asimisimo, establecer en los Colegios Profe-
sionales un Registro de Sociedades Profesionales, en lo que deberdn inscribir-
se éstas antes de dar comienzo a su actividad): a la discrecionalidad técnica
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en el cumplimiento de las aportaciones profesionales (resulta oportuno, asi-
mismo, llamar la atencién sobre la necesidad de que las aportaciones de
industria o las prestaciones accesorias de contenido profesional sean ejecuta-
das por parte de los socios de conformidad con las normas y principios deon-
toldgicos propios de la profesidn de que se trate y, singularmente, con el de
independencia); y a fa responsabilidad personal de los socios (sin perjuicio
de la responsabilidad limitada o ilimitada que pese sobre los socios como
consecuencia de la adopeidn por parte de la socledad profesional de uno u
otro tipo societario, los altos intereses que estdn en juego aconsejan reforzar
el rigor de la actuacion profesional, consagrando a cargoe del socio o profe-
sional que haya actuado una responsabilidad directa frente al cliente por la
infraccion de sus obligaciones profesionales).

2. Pero la especializacién del régimen de las sociedades profesionales
debe dirigirse también a facilitar la adaptacién de los tipos societarios gene-
rales a las necesidades especificas que plantea el ejercicio en comuin de las
profesiones liberales, y a tal fin parece indicado introducir una mayor flexi-
bilidad en la disciplina legal, especialmente en la relativa a los tipos de la
sociedad andnima y limitada, que son los que mds angosturas y rigideces
presentan de cara a su empleo eficiente en el dmbito profesional. Las reglas
que bajo esta perspectiva parecen mds significativas son las relativas a la
distribucién de beneficios (con el propésito de facilitar la vinculacién entre
retribucidn ¥ productividad, debe autorizarse expresamente la posibilidad de
confiar a la junta general de la sociedad profesional la posibilidad de deter-
minar en cada ejercicio la participacién en beneficios que corresponde a cada
socio, todo ello sin perjuicio de adoptar las cautelas oportunas para conjurar
¢l riesgo de abuso por parte de la mayoria); a la facilitacicn de la salida de
los socios (también con independencia del tipo secial adoptade por la socie-
dad profesional, resulta indispensable reconocer al socio profesional un dere-
cho de separacién ad nutum en las sociedades de duracién indefinida o ad
causam en las sociedades concertadas por tiempo determinado y arbitrar un
mecanismo que haga posible excluir por justos motivos a aquellos socios en
los que concwran circunstancias que hagan inexigibles a los demads permane-
cer en sociedad con él; la iliquidez congénita de las participaciones en esta
clase de sociedades, la carga perscenal que supone la aportacidn de los servi-
cios profesionales y la comunidad de trabajo sobre la que se asientan toda
sociedad profesional asi lo demandan); a la fibertad de valoracion de la cuota
de liquidacién del socio saliente (con el fin de preservar la estabilidad de la
sociedad y de facilitar otros objetivos contractuales, deben removerse los
obstdculos actualmente existentes, sobre todo en las sociedades de capitales,
para que las partes convengan que el cdlculo de la cuota de liquidacién del
socio saliente se aparte del principio del «valor veal»); a fa intransmisibilidad
de las participactones (la naturaleza idiosinerdtica de las sociedades profesio-
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nales determina la intransmisibilidad de las participaciones de sus socios
profesionales, por lo cual debe reconocerse la posibilidad de que también en
la sociedad anénima pueda establecerse la comrespondiente cldusula de in-
transmisibilidad de las acciones; la proteccidn del socio contra el peligro de
cautiverio debe arbitrarse mediante el reconocimiento general de un derecho
de separacidén, en los términos anteriormente expuestos; a la supresion esta-
tutaria del derecho de suscripcién preferente (la articulacién de un sistema de
promiocidn que permita estructurar un plan de carvera para los profesionales
que ingresan en una firma profesional exige desregular el derecho de suscrip-
cién preferente en las sociedades anénima v limitada; de lo que se trata
basicamente es de reconocer la posibilidad de que los estatutos excluyan
dicho derecho en todas aquellas ampliaciones de capital hechas con fines
promocionales v de que esa exclusién no se acomparie de la obligacion de
emitir las nuevas acciones o participaciones por su valor real); y, en fin, a la
objetivacion de la denominacion social (con el propésito de preservar los
intangibles asociados a la firma, parece conveniente liberalizar las reglas que
gobiernan esta materia en la sociedad colectiva reconociendo la validez de las
denominaciones objetivas v excluyendo la responsabilidad por las deudas
sociales de quien, habiendo dejado de ser socio colectivo, ha permitido que
su nombre siga incluido en la razdn social).

3. El establecimiento de algunas de las reglas especiales gque hemos
venido enumerando necesitard iremediablemente de la aprobacién de una
norma legal expresa (y en esa linea s¢ orienta el Anteproyecto de Ley de
Socledades Profesionales recientemente aprobado por la Seccién de Derecho
Mercantil de la Comisién General de Codificacion). Muchas otras, sin embar-
go, podran ser elaboradas por el jurista en los intersticios del ordenamiento,
bien como derivacién de los principios generales que gobiernan las profesio-
nes liberales (es el caso, por ejemplo, de las reglas relativas a la discreciona-
lidad técnica del profesional o a su responsabilidad personal frente al cliente
por infraccién de los deberes de cuidado), bien acudiendo al mecanismo de
la analogia (asi sucede, por ejemplo, con las normas sobre la cormnposicidn
subjetiva de la sociedad profesional, que pueden generalizarse a partir de la
regulacién contenida en el art. 10 de la Ley de Auditoria), o bien apurando
hasta sus tltimas consecuencias en el Ambito del derecho de las sociedades de
capitales las doctrinas generales del derecho de las obligaciones. Bajo esta
ultima perspectiva, no serd dificil, por gjemplo, vencer los obsticulos que se
interponen a la admision de las cliusulas de liquidacién por debajo del valor
real en las sociedades de responsabilidad limitada. Los argurmentos que pue-
den emplearse al efecto son similares a los esgrimidos por la doctrina en
relacidn a las sociedades colectivas y pueden encontrar asidero positivo en
diversos preceptos de la Ley de Sociledades de Responsabilidad Limitada (ver
arts. 29.2, 85, 119, ete.). No obstante, en este momento nos gustarfa detener
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la atencién sobre la que tal vez es la pieza més importante para un adecuado
funcionamiento de las sociedades profesionales. Nos referimos al reconoci-
miento de una clausula general de separacién y de exclusién aplicable a todos
los tipos, incluidos la sociedad limitada y la sociedad andnima. La razdn de
la generalizacién de esta disclplina originaria de las sociedades de personas
al resto de los tipos sociales se justifica, en ultima instancia, per la naturaleza
personal de cualquier sociedad profesional y per la iliquidez de las participa-
ciones que le es connatural.

Como sabemos, la regla atribuye al socio un derecho de separacion ad
nutuwm en el caso de que la sociedad se haya concertado por tlempo indeter-
minado y un derecho de separacién ad causam (o por «justos motivoss) en
¢l caso de que la sociedad se haya constituido por tiempo determinado. En
uno y otre caso €l derecho de separacidn se nos presenta como el cauce o
mecanismo institucional tipico de que dispone el socio para salir de la socie-
dad profesional y, en este aspecto, representa la alternativa al derecho de
denuncia —y consiguiente disolucién- caracteristico del derecho de las so-
ciedades de personas (ver arts. 1.705 y 1.706 del Cdodigo Civil y 224 del
Codigo de Comercio) y a la transmision de las participaciones, propia del
derecho de las sociedades de capital (arts. 63 LSA y 29 LSRL). Tal vez
pudiera, a primera vista, parecer que un derecho de separacién concebido en
términos tan generosos no encaja bien con la légica del derecho de sociedades
y, sobre todo, que constituye una pieza extraiia dentro del sistema de las
sociedades de capital. Nada estaria, sin embargo, més lejos de la verdad. En
nuestra opinién, la innovacidn que introduce la regla en el ordenariento
juridico es méds aparente que real. De hecho, aplicando los principios del
derecho actualmente vigente, forzosamente tendriamos que llegar a conclusio-
nes similares. La razén de ello se compromete fdcilmente a partir del princi-
pio de temporalidad de las relaciones obligatorias, que rige en nuestro orde-
namiento como principio de orden piiblico. El sistema juridico proscribe las
obligaciones perpetuas o excesivamente prolongadas por considerar que re-
presentan una hipoteca insoportable para la libertad hurmana, y justamente er
atencion a esta circunstancia --que en dltima instancia echa su rafz en el
principio de dignidad de la persona humana (art, 10 CE)—, estima rescindi-
bles o resolubles ad nurum todos los contratos de duracién indefinida. Ya
hemos dicho que en el derecho de las sociedades de personas el derecho de
resolver unilateralmente la relacién se traduce en un derecho a promover la
disolucién, que no puede ser eliminade, aunque si sustituido por un derecho
de separacién a vofunrate que garantice de un modo equivalente la libertad de
salida del socio. La razdn de que no pueda ser eliminado estriba en la respon-
sabilidad ilimitada de los socios. $i las partes estuvieran obligadas a perma-
necer en la sociedad y a responder por las deudas sociales indefinidamente se
estarfan infringiendo esos valores de mdximo rango que estin en la base del
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principio de temporalidad de las relaciones obligatorias. En las sociedades de
capitales, en cambio, el derecho de separacion puede faltar —y normalmente
falta— sin que ello suponga un atentado contra el principio de temporalidad
de las relaciones obligatorias. El motivo no estd tanto en la transmisibilidad
de las participaciones —de ser as{, habria que predicar la existencia de un
derecho de separacidn ad rutwin en aquellos casos en que no hava mercado
para las participaciones (lo cual, diche sea de paso, ocurre en la mavoria de
los casos)—, cuanto en el hecho de que la subsistencia o prolongacién inde-
finida del vinculo no constituye ninguna «hipoteca insoportable» de la liber-
tad del socio, puesto que éste no estd sujeto a responsabilidad ilimitada ni
normalmente pesa sobre él ninguna obligacién personal permanente que
menoscabe su libertad. Ahora bien, en el caso de las sociedades profesionales
que venimos examinando concurren cireunstancias especiales que alteran los
presupuestos del andlisis. No nos referimos tanto al hecho de que las partici-
paciones sean intransmisibles, cuanto a la existencia de prestaciones acceso-
rias muy gravosas ——obligaciones de prestar la actividad profesional personal
en régimen de exclusiva— vinculadas a la condicién de socio. La presencia
de tales circunstancias hacen ineludible €l reconocimiento de un derecho de
separacion ad rutum que permita al socio liberarse del vinculo personal. De
lo contrario, se vulnerarian aquellos principios de orden piblico que, segiin
vefamos mds arriba, el ordenamiento quiere preservar a través de la regla de
temporalidad de las relaciones obligatorias.

La segunda parte de la regla se refiere a la exclusion de socios. En nuestra
opinidn, asimismo ha de reconocerse, con cardicter general v para cualquier tipo
de sociedad, la posibilidad de excluir al socio por justos motivos, incluyendo
entre ellos no sdlo el incumplimiento imputable (infraccién de obligaciones
sociales, perturbacidn del funcionamiento de la sociedad), sino otras circuns-
tancias que hacen inexigible para los demds la continuacién con €l en la socie-
dad (incapacidad, inhabilitacidn, embargo, etc.). El mecanismo de la exclusion
es conocido en el dereche de sociedades de personas (ver arts. 218 del Codigo
de Comercio v 1.706 Tdel Cédige Civil in fine), tiene amplias posibilidades de
conflguracién en el derecho de la sociedad limitada (ver art. 98 LSRL) v no
resulta absolutamente desconocido en el derecho de la sociedad andénima, don-
de al menos se contempla un caso de exclusion (ver art. 45.1 LSA). La doctri-
na, no obstante, ha tratado de contener la posibilidad de generalizacién de esta
institucidn en las sociedades de capitales, so pretexto de su contradiceidon con
los pringipios configuradores de los tipos sociales. Frente a este punto de vista
han de oponerse, sin embargo, las exigencias del deber de fidelidad y la inte-
gracion del contrato de sociedad profesional de conformidad con las exigencias
de la buena fe (art. 1.258 del Cédigo Civil), que conduren no sélo a habilitar
a la autonomia privada para el establecimiento de una cliusula general de ex-
clusidn por justos mativos, sino también a reconocer dicha cldusula como parte
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no escrita del ordenamiento vigente. La especial incidencia que pueden tener
los comportamientos y las circunstancias de unos socios sobre los demds (no se
olvide que en las sociedades profesionales los socios no son inversores pasivos,
sino colaboradores activos) determina, en efecto, la necesidad de admitir la
posibilidad de que el conjunto de los soclos puedan forzar la salida de la socie-
dad de aquel consorcio que ponga en peligro la consecucidn del fin comin. De
la misma manera que cualquier ruptura grave del equilibrio sinalagmédtico auto-
riza el recurso a la resolucién de los contratos de carnbio, aun cuando tenga una
causa distinta del incumplimiento previsto en el articulo 1.224 del Cdédigo
Civil, cualquier quigbra del equilibrio comunitario debe permitir la exclusidn
del socio de la sociedad, aunque el supuesto no esté expresamente conternplado
en la norma legal.
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Transmision del crédito cedido
y de la hipoteca accesoria
en el régimen vigente de la cesion
de créditos hipotecarios (1)

SUMARIO: 1. LA LEY DE CIRCULACION PROPIA DEL CREDITO.—2. FAL-

L.

SAR Y VERDADERAS CONSECUENCIAS DE LA ACCESORIEDAL DE LA
GARANTIA HIPOTECARIA AL CREDITO CEDIDO/TRANSMITIDO. LA
ACCESORIEDAD DE LA GARANTIA REAL NO IMPLICA MENOSCABQO
DE LA APLICACION, EN CUANTO A ELLA, DE SU PROPIA LEY DE
TRAFICO.—3. EL SIGNIFICADO DE LA ESCRITURA PUBLICA: FORMA
DEL CONTRATO DE CESION EN CUANTO AL CREDITO CEDIDO Y EN
CUANTO A LA HIPOTECA ACCESQRIA.—4, EL VALOR DE LA INSCRIP-
CION REGISTRAL DE LA CESION EN CUANTO A LA TRANSMISION
DEL CREDITO CEDIDO Y DE LA HIPOTECA ACCESORIA.—35. LA NOTI-
FICACION DE LA CESION AL DEUDOR CEDIDO Y EL CONOCIMIENTO
POR ESTE DE LA CESION: 5.1, PRINCIFIOS GENERALES. 3.2. EN PARTICULAR,
DEUDOR CEDIDO NO NOTIFICADO PERO DE MALA FE ¥ DEUDOR NOTIFICADO PERQ DE
NOTIFICACION NO REFLEIADA EN EL REGisTRO. 5.3, REcapTuLacion. 54, Los casos
BN QUE ESTA DISPENSADA LA NOTIFICACION AL DEUDOR CEDIDO, 6, CESION DE CREDITOS
HIPOTECARIDS GARANTIZADOS CON HIPDTECA LEGAL.

LA LEY DE CIRCULACION PROFIA DEL CREDITO

La cesldnftransmision inter vivos del crédito se produce en virtud de

contrato transmisivo ——con causa onerosa o gratuita— del que son paites el
cedente/transmitente (acreedor originario) y el cesionario (el nuevo acreedor:
adquirente del crédito cedido).

(1) El presente trabajo forma parte de otro més amplio dedicado al régimen de

constitucidn de la hipoteca en el Derecho espafiol vigente.
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Entre las partes del contrato de cesidn (cedente y cesionario) el efecto
transmisivo de la titularidad del crédito se produce por su simple acuerdo
contractual. Dicho efecto, por tanto, no se supedita a la rradifio/modo —la
«entrega» del crédito cedido—, circunscribiéndose la Ley de circulacién de
titulo y modo a la transmisién contractual de los derechos reales poseibles,
no aplicindose, en cambio, a los derechos personales de crédito, alin posei-
bles (2).

La indicada ley de wifico puramente consensualista conduce, consecuen-
temente, a que la transmision del crédito cedido (del cedente al cesionario) se
produce, normalmente, como efecto directo, inmediato del contrato de cesion.
Todo ello, insisto, inter partes del contrato de cesidn, y sin perjuicio de que
la eficacia/oponibilidad frente a los terceros de la cesién/transmisién del cré-
dito, asi operada inter partes, se supedite a la concurrencia de otros requisitos
afiadidos: frente al deudor cedido, al conocimiento, por su parte, de la cesidn
producida (arts. 1.527 y 1.198 del Cédigo Civil) —pero el corocimiento es
cosa distinta de la eprobacion: el deudor cedido es también tercero, ajeno al
contrato de cesidn y ro parte en &l frente a los demds ferceros, a la
fehaciencia de la fecha del contrato de cesidn, o a la publicidad registral
inmobiliaria de la transmision operada en su virtud {art. 1.526 del Codigo
Civil).

Cierto que en algunos casos (mds bien raros) el contrato de cesidn no
producird de forma inmediata —por su sola conclusion— el efecto transmi-
sivo del crédito cedido (3): cesién de crédito futuro —la transmisién esta
aqui supeditada a que el crédito futuro, objeto de la cesion, llegue efectiva-
mente a existir—; cesién de crédito ajeno —aqui la transmision depende de
la previa adquisicion del erédito ajeno, objeto de la cesidn, por el cedente—;
o cesién hecha, en cuanto al efecto transmisivo, bajo condicién suspensiva o
sujeta a término iniclal —en cuyo caso, la transmisién depende de que la
condicidn suspensiva se llegue a cumplir o de que el plazo iniclal venza.

Pero si bien en todos estos casos el efecto transmisivo del erédito cedido
se difiere a un rmomento posterior a la conclusidn del contrato de cesién o se
condiciong a un evento futuro (posterlor a la conclusién de ese contrato) e
incierto, v no es, en ellos, por tanto, de cualquiera de las dos formas, un
efecto inmediate del contrato de cesion, fampoco en estos casos dicho efecto

(2) Esta es, también, la opinidén de la doctrina prevalente y mds autorizada; vid.,
Gavipia, La cesidn de créditos, Yalencia, 1993, pdg. 198 y sigs., PANTALEON, «Cesidn de
créditoss, en ADC, 1988, pag. 1032 y sigs., y alli, pdg. 1059 y sige, Diez-Picazo,
Fundamentos del Derecho civil patrimonial, 11, Madrid, 1996 (5.* ed.), pdg. 816,
mim. 21; Sancro, en Lacruz y ottos, Elementos de Derecho civil, 11, 1, Barcelona, 1994
(3.% ed.), pag. 220, ndm. 133, ArBaLapeio, Derecho civil, 11, 1, Barcelona, 1983 (7.* ed.),
pdg. 320 y nota L.

(3)  Vid, estos casos en Gavipia, op. eit, plg. 207.
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depende de la traditiof«entregas del erédito cedido —lo que, naturalmente, en
cambio, si sucederd y sélo sucederd, cuando la autonomia de la voluntad de
las partes del contrato de cesidn haya condicionado la produccién del efecto
transmisivo, especificamente, a tal evento. Pero, entonces, no nos hallamos
ante un efecto normal de la ley de trdfico del crédito, sino ante un efecto
peculiar producto del correspondiente pacto medificativo ad hoc.

La «entrega» del crédito cedido (por el cedente al cesionario) es, cierta-
mente, una obligacién del cedente (respecto del cesionario), pero el cumpli-
miento de esa obligacidn ro es requisito legal para que se produzca el efecto
transmisivo del crédito infer parfes de contrate de cesidn (4). De forma si-
milar, en el sistemma consensualista de transmision del dominio y los demads
derechos reales, la entrega de la cosa vendida (ya del comprador, ajena al
vendedor, desde la perfeceidn consensual del contrato de compraventa) sigue
siendo obligacién del vendedor, pero cuyo rendimiento no es requisito de la
—ya producida— transmision contractual del derecho real de que se trate (por
gjemplo, del dominio).

Precisamemnte por lo que se acaba de decir, el articulo 1.464 del Cédigo
Civil ne es argumento (legal) en favor de la exigencia de la fraditio/«entrega»
del erédito en orden a producir por via contractual el efecto transmisivo de la
titularidad del crédito.

Pues el articulo 1.464 del Cédigo Civil se limita a regular las formas de
«gntrega» que son aplicables al crédito cedido —las que el cedente puede
utilizar para cumplir su obligacién al respecto-—, pero de esta forma en modo
alguno se sigue que la transmisién del crédito cedido quede (legalmente)
supeditada a la realizacidén de esa «entrega» —en cualquiera de las formas
para ella (legalmente) reconocidas (5).

r2

FALSAS Y VERDADERAS CONSECUENCIAS

DE LA ACCESORIEDAD DE LA GARANTIA HIPOTLECARIA

Al CREDITCQ CEDIDO/TRANSMITIDO. LA ACCESORIEDAD

DE LA GARANTIA REAL NO IMPLICA MENOSCABO

DE LA APLICACION, EN CUANTO A ELLA, DE SU PROPIA LEY
DE TRAFICO

El derecho real de hipoteca, comeo toda garantia, es un accesorio del crédi-
to que garantiza: no se concibe su existencia sino es para garantia de un
determinado crédito (art. 1.857-1 del Cédigo Civil). Y, precisamente porque
toda hipoteca exige inexcusablemente, para existir, un crédito del que es

(4 Asl, también, Gavinia, op. cit, pig. 193,
(5) Vid,, en igual sentido, Gavipia, ep. cit, pig. 203, PANTALESN, op. cit., pdg. 1060.
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accesoriofgarantia, es por 1o que la hipoteca (el derecho real de garantia) sélo
puede transmitirse junto con el concreto crédiro del que es accesorio/garantia.

Es, pues, cierfo, v asi lo sefiala nuestra comuin doctrina (6), que de la
accesoriedad de la garantia hipotecaria se sigue que no quepa un trifico in-
dependiente de la hipoteca respecto del crédito que garantiza: no cabe trans-
mitir aquélla sin éste. Y, por tanto, ello conduce a que la hipoteca sélo puede
transmitirse al cesionario (al adquirente del crédito garantizado con la mis-
ma), v & que de ningdn otro modo pueda separarse definirivamente la titula-
ridad del crédito de aquella otra de la hipoteca accesoria: pretender conservar
definitivamente el cedente la titularidad de la garaniia hipotecaria, después de
haber transmitido al cesionario la titularidad del crédito por aquélla garanti-
zado.

Ahora bien, si lo anterior es cierto, debe también observarse:

1. Que la hipoteca sélo pueda transmitirse cor el crédito que garantiza,
no impide que para transmitir la hipoteca ——cierto que siempre junto con el
erédito y siernpre en favor del cesionario de éste— haya que respetar la ley
de tréfico propiafespecifica de este derecho real de garantia --ley de trafico
que, por la distinta naturaleza de los dos derschos conexos, es diferente de la
propia del crédito garantizado.

2. Que la hipoteca sélo pueda wansmitivse junto con el crédito por ella
garantizado, no significa necesariamente, en cambio, que la ransmision del
crédito v de la hipoteca se operen simultineamente en favor del cesionario.
Es mds, las distintas leyes de wifico aplicables a crédito e hipoteca accesoria
conducen a una separacion puramente temporal/provisional de su respectiva
adquisicién por el cesionario. $élo éste puede adquirir la hipoteca accesoria,
pero no lo hace al mismo tiempo que adquiere el crédito que aquélla garan-
tiza, De esta forma, se produce una separacion temporal de la titularidad del
crédito cedido y de la hipoteca accesoria, mientras la cesién (del crédito con
la hipoteca) no se inscribe en el Registro de la Propledad. Separacién tempo-
ral que, por la apariencia registral que envuelve al cedente —ex titular del
crédito cedido— vy la posible aplicacién del articulo 34 LH ——el cesionario
sucesivo al cesionario no inscrito, que sea tercero protegido por esta norma,
adquirird del cedente-titular registral la hipoteca junto con el crédito por ella

(6)  Vid, por ejemplo, De Cossio, Instituciones de Derecho hipotecario, Barcelona,
1956 (2.* ed.), pigs. 359-360; Garcia Garcia, Cementario del Codigo Civil, Ministerio
de Justicia, 11, Madrid, 1991, sub articulo L3878, pdg. 1912; Sancro en LACRUZ y otros,
Elementos de Dereche chvil, 111, 2, Barcelona, 1991 (2. ed.), pdg. 376 RUBl0 (GARRIDD,
La propiedad inmueble v el mercado hipotecario (itinerario histérico y régimen vigente),
Madrid, 1994, pag. 221, GUILARTE, Comentarios Albaladejo al Cadigo Civil y Compila-
ciones forales, XX111, Madrid, 1990 (2.% ed.), sud articulo 1.878, pag. 614; Diez-Proazof
GuULLON, Sistema de Derecho civil, 111, Madrid, 1997 (6.* ed.), pag. 355.
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garantizado—, pone en peligro la propia adquisicién, ya consumada [y tem-
poralmente separada de aquella otra de la hipoteca, atin no consumada
—por la falta de inseripeidn registral (constitutiva)——], del erédito cedido por
parte del cesionario no inserito.

De la accesoriedad de la hipoteca al crédito que garantiza, no se sigue, en
cambio, aunque frecuentemente se sostenga asf en la doctrina, que el crédito
no pueda ser cedido/transmitido sin la hipoteca accesoria (7). Al contrario,
nada impide la cesidn del crédito desprovisto de la garantia accesoria, porque
el artfculo 1.328 del Codigo Civil ne implica que toda cesidon de crédito
garantizado con hipoteca conlleve inexorablemente 1a transmisidn de ésta con
aquél.

El articulo 1.528 del Cédigo Civil —al establecer que la cesion del crédito
conlleva también la de la hipoteca u otra garantia constituida para su asegu-
ramiento— sienta una regla general dispositiva, susceptible, como tal, de
especifica voluntad contraria —de las partes del contrato de cesion: cedente
y ceslonario-—; por tanto, este precepto #o es obstdculo para una cesidn, si asi
se pacta, del crédito sin la hipoteca que lo garamiza (8). Ahora bien, como
por su caricter accesorio, la hipoteca no puede existir definitivamente sepa-
rada del crédito para cuya garantia se constituyd, el pacto de no transmisién
de la hipoteca con el erédito cedido al que garantiza implica extincidn de la
hipoteca accesoria (9) —extincién que ha de ser reflejada, para ser eficaz
frente a terceros, en el Registro de la Propiedad. De lo contrario, la apariencia
registral que envuelve al cedente, posibilita la aplicacién del articulo 34 LH,
y el tercero protegido (cesionario sucesive del mismo cedente) por esta norma
hipotecaria adquirird de aquél la hipoteca con el crédito que garantiza. La
falta de cancelacidn registral de la hipoteca extinguida (por definitivamente
excluida de su transmisién con el crédito cedido del que era accesorio), su-
pone, pues, un riesgo incluso para la adquisicion del crédito sin la hiporeca
hecha por el primer cesionario. Si ese riesgo llega a consumarse, quedard, en
todo caso, en pie la responsabilidad del doble cedente (de obvia mala fe)
frente al cesionario frustrado en su adquisicién.

Que quepa, comeo cabe, una circulacion del crédito sin la hipoteca que lo
garantiza, tiene la siguiente trascendencia practica: alli v cuando se transmita
sélo el crédito, a esa transmisién dnicamente se aplicard la ley de trdfico,

{7y Sostienen tal cosa, por gjemplo: De Cossio, op. cit., pigs. 359-300; Diez-Picazof
GULLON, Sistema, 111, cit., pag. 555; Garcia Garcia, Comentario cit., sub artfculo 1.878,
pag. 1912; GuiLarte, Comentarios cit., sub articulo 1878, pig. 614, Sancho, Elementos,
1, 2, cit., pdg. 376.

(8) En tal sentido, por gjemplo, Diez-Picazo, Fundamentos, 11, cit., pig. 814; Dirz-
Preazo/GuLLoN, Sistema de Derecho civil, 11, Madrid, 1995 (7. ed.), pdg. 258, Panta-
LEON, ep. cit, pigs. 1105-1106; Ruklo, op. eit, pdg. 221

(9)  Vid,, asi, Diez-Prcazo, PantaLedn v Rosio, citados en la nota precedente.
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propia del crédito. En concereto la transmisidn/cesidn del crédito se producird
inter partes por el simple acuerdo de cedente y cesionario, sin perjuicio de
que su oponibilidad/eficacia frente al deudor cedido exija el conocimiento por
éste de la cesidn (arts. 1.527 y 1.198 del Cédigo Civil), v de que su oponi-
bilidad/eflcacia frente a los demas terceros exija la fehaclencia del contrato de
cesion (ex arts. 1.526 v 1.218 6 1.227 del Cédigo Civil). Entonces, la inscrip-
cién registral en el Registro de la Propiedad no es, para nada, requisito cons-
titutivo del efecto transmisivo (del solo erédiro), y ni siquiera requisito de la
oponibilidad frente a terceros de dicho efecto.

Pero, como he dicho antes, no es sélo que el crédito puede circular defi-
nitivamenie sin la hipoteca accesoria —quedando ésta extinguida—, sino que,
también, cabe una circulacion no simultdnea de crédito e hipoteca accesoria,
que implica una separacion fempeoral/provisional de sus respectivas titularida-
des. El crédito se transmite primero al cesionario, siguiendo su propia ley de
trafico, v, sucesivamente, a ese mismo cesionario se le trapsfiere la garantia
hipotecaria, en observancia de su propia ley de tréfico.

O sea, que la hipoteca, de fransmifirse, tenga que circular, por su cardeter
accesorio, de garantia, con el crédito que garantiza, es perfectamente compa-

tible:

a) Tanto con que el crédito se tansmita definirivamente sin la hipoteca,
que se exringue —porque nada, tampoco el art. 1.528 del Codigo
Civil, obliga a transmitir asimismeo la hipoteca: ésta puede también no
ransmitirse (definitivamente) y, asi, extinguirse.

b) Como que la hipoteca que se transmite con el crédito (de la vnica
forma, eierto, en que —por su cardcter accesorio, de garantia— puede
ser transmitida), no, por ello, se adquiere simufltdneamente con él, lo
que conduce a una separacion femporal/provisional de las respectivas
transmisiones/adquisiciones (de hipoteca y de crédito) —vy, consi-
guientemente, de sus respectivas titularidades—: a una transmisién/
adquisicién del crédito provisional/ftemporalmente sin la hipoteca que
lo garantiza, con transmisidn/adquisicién sucesiva de la hipoteca que
se transmite con €l (pero ro simultineamente con él).

Puesto que el transmitir la hipoteca cor el crédito, no exime, para operar
la transmisién de la garantia hipotecaria, de la observancia de la ley de trifico
especifica de la hipoteca —distinta de la propia del crédito—, la aplicacién
a vada derecho (crédito e hipoteca) de su propia y distinta ley de tréfico,
conducird, normalmente, a una adquisicién sucesiva, temporalmente distan-
ciada —primero del erédito, después de la hipoteca accesoria— de ambos
derechos por el cesionario.

O sea [a) v b)), solo el cesionario —nuevo titular del crédito garantizado
con la hipoteca— puede ser titular (definitivo) de la hipoteca accesoria al
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crédito cedido, pero no necesariamente —porque cabe transmitiv el crédito
definitivamente sin la hipoteca, extinguiendo ésta—; ni, tampoco, simultinea-
mente (porque la transmisidn de la hipoteca junro cor el crédito, no significa
que a cada derecho transmitido, hipoteca y crédito, deje de aplicarse su res-
pectiva ley de trifico, lo que hace que, normalmente, la hipoteca accesoria se
transmita sucesivamente al crédito que garantiza y junto con el que se trans-
mite).

Evidentemente, la circulacién conjunta, pero no simultdnea, de crédito e
hipoteca accesoria, también tiene sus riesgos registrales: si el titular registral
de la hipoteca transmite a un primer cesionario crédito ¢ hipoteca, vy este
primer cesionario no inscribe (todavia) la cesidn en el Registro de la Propie-
dad, no cabe duda que infer partes (cedente y cesionario) el cesionaric es va
titular del crédito cedido; en cambio, dicho cesionario no ha adquiride (toda-
via) la hipoteca accesoria, por falta de la pertinente inscripeidn registral (cons-
titutiva); si en esa sitnacion de falta de inscripeion registral de la primera
cesion, ¢l cedente, amparado en la legitimacion registral a su favor, vuelve a
ceder crédito e hipoteca a un segundo cesionario que redne los requisitos del
articulo 3.4 LH, éste (tercero —extrafio a la primera cesidn, no inscrita—
hipotecario, protegido, como tal, por la ley) adquirird crédito e hipoteca
—despojando, consecuentemente, en cuanto al erédito, de su previa adquisi-
cidén (ya consumada) al primer cesionario, y frustrando, en cuanto a la hipo-
teca accesoria, la consumacion de su adquisicién por ese mismo primer cesio-
nario (que la tenfa sdlo in iffinere)}—. Todo ello, naturalmente, sin perjuicio de
la responsabilidad del doble cedente -—de evidente mala fe-- frente al cesio-
nario frustrado en su pretendida doble adquisicidn.

De cuanto llevo diche hasta ahora, la idea fundamental o bdsica ——en
torme a la que girard toda la exposicidn subsiguiente— es, como se habrd
observado, que la accesoriedad de la hipoteca Unicamente significa que la
hipoteca sdfo puede transmitirse com el crédito que garvantiza (aunque no
necesariamente de forma simultinea con la transmision de dicho crédito),
pero, no, en cambio, que operada la wansmisién/cesién del crédito, con arre-
glo a su propla ley de trafico ——inter parres del contrato de cesidn, por el solo
acuerdo transmisivo de cedente y cesionario—, se opere, por ese inico hecho,
también (y simultineamente) la transmisién de la hipoteca (que tiene una ley
de trdfico propia y distinta de la del crédito de que es accesorio).

De la misma manera que para la garantia pignoraticia posesoria, la ac-
cesoriedad al crédito que gavantiza (art. 1.857-1 del Cddigo Civil) no im-
pide que el derecho real de prenda, cuando se cede el erédito por él garan-
tizado, #mo se transmita al cesionario sin la pertinente traditio/modo en
cualquiera de las formas reconocidas por la ley (porque titulo v modo es
la ley del trifico contractual propia de esa garantia real posesoria), v sin
petjuicio de que la adquisicién del crédito cedido va se haya producido
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antes en favor del mismo cesionario por el solo titulo/eontrato de cesién:
el acuerdo transmisivo con el cedente (porque ésta es la ley de trifico
propia del derecho personal o de crédite); de forma que, también aqui, lo
norrmal es que primero se transmita el crédito y, sucesivamente —con la
fraditio/modo—, la garantia accesoria, dindose ple, igualmente aqui, a una
transmisién provisional/temporalmente separada de crédito y garantia acce-
soria, producto de la aplicacién, a cada uno de ellos ~—aun transmitidos
conjuntamente— de distintas leyes de wifico.

De igual mode, para la hipoteca, que sélo pueda transmitirse con el ¢ré-
dito de que es accesoria, no significa que su trdfico (conjunto con el del
crédito por ella garantizado) se realice segun la ley de circulacién del derecho
de crédito, y que esto no sea asi, es lo que abre la posibilidad de la separacion
temporal de las respectivas transmisiones —que éstas puedan no ser, y no
sgan normalmente, simultaneas—

O sea, la accesoriedad de la garantia real, ri en la hipoteca, #i en la prenda
posesoria —; 0 es que pretenderd alguien que ex art. 1.528 del Codigo Civil,
la prenda posesoria se wansmite al cesionario con la sola cesion nudo consen-
su del crédito por ella garantizado?— se interfiere, para nada, en la aplicacion
de cada derecho ~—personal/de crédito o real de garantia— de su propia/
especifica ley de trdfico: ni se traduce en exigir la rradio/modo o la inscrip-
cidn registral (constitutiva) para la transmisién del erédito; ri en eximir, para
la transmision de la garantia real, de esas mismas traditio/modo —para la
prenda-— o inscripeidn registral (constitutiva) ——para la hipoteca—.

Cierto que la garantia real accesoria sdlo se transmite cor el crédito (pero
no necesariamente de forma simultinea con él); cierto que, ex articulo 1.528
del Cédigo Civil, salvo pacto contrario, la transmisién del crédito garantizado
se hace con la garantia accesoria (pero sigue sin ser necesaria la simultanei-
dad de ambas transmisiones); pero la garantia real accesoria (que debe trans-
mitirse, cuando se transmita, con el crédito) sdfo se transmite en la estricta
observancia, por supuesto, de su propia ley de trifice, distinta de la del cré-
dito cedido (v esto es lo gue posibilita la no simultaneidad de las dos trans-
misiones, por mucho que se hagan conjuntamente).

A mi modo de ver, los problemas interpretativos que suscita la aplicacién
de los tres requisitos que, para la cesidn de créditos hipotecarios, enumera el
articulo 149 LH, derivan, en su mayor parte, de no haber sabido distinguir
entre crédito y garantia accesoria: de no haber sido suficientemente conscien-
tes de que la transmisidn conjunta de ambos no impide que, a cada uno de
ellos se aplique su respectiva ley de trafico. A la fuz de la cual, vy para cada
uno de los dos distintos derechos, debe enjuiciarse el (eventual) significado
de cada uno de los tres requisitos legales del articulo 149 LH.

3in perjuicio de que eso constituye, precisamente, el objeto de la exposi-
cidn sucesiva, quiero adelantar, ya aquf, muy resumidamente, el resultado al
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que, en i opinidn, conduce el andlisis de los tres requisitos del articulo 149
LH desde la dptica de las respectivas leyes de trafico de crédito e hipoteca.

l. a) En cuanto al erédito cedido, 1a notificacion al deudor cedido es
{ex arts. 1.527 y 1.198 del Cédigo Civil) un mero instrumento de oponibili-
dad/eficacia de la cesidn/transmision —eficaz infer partes del contrato de
cesion por su solo acuerdo transmisivo— frente a ese concrefo fercero, extra-
fio al contrato de cesidn.

Por tanto, sin notificacién al deudor, el crédito cedido se transmite al
cesionario —esa notificacion #e es requisito constitutivo de la cesion del
crédito——, pero esa transmisidn no es oponible/eficaz frente al deudor cedido
no notificado que la desconozea (deudor cedido no notificado y de buena fe),
razon por la cual, ademds del efecto previsto en el articulo 1.198 del Codigo
Civil, el deudor cedido no notificado y de buena fe que paga al cedente, se
libera de su deuda, y serd el cesionario quien (en vez de dirigirse contra el
deudor cedido sofvens, pues su crédito contra €] ha quedado ya extinguido por
¢l pago hecho al cedente) tenga que recuperar lo indebidamente cobrado por
el cedente accipiens, con indemnizacion, ademas, de los dafios sufridos (por
la evidente mala fe del cedente): articulos 1.527, 1.164 del Cédigo Civil y
151 LH.

b) En cuanto a la hipoteca, y segin su propia ley de tréfico, la notifi-
cacién al dendor cedido no cumple ningdin papel a efectos de la transmisidn
al cesionario de la garantia hipotecaria: para lo que basta la inscripeién regis-
tral (constitutiva) en el Registro de la Propiedad del titulo transmisivo (con-
trato de cesidn). Por tanto, la garantfa hipotecaria se puede transmitiv por el
cedente vy adquirir por el cesionario (habiendo titulo transmisive e inscripeidn
registral) sin recesidad de la notificacién de la cesidn al dendor cedido.

No puede decirse, sin embargo, que la falta de notificacién al deudor
cedido sea compleramente irrelevante a efectos de la adquisicién de la garan-
tia hipotecarla por el cesionario. Puesto que —ex arts. 1.527, 1.164 del C6-
digo Civil, 151 LH y 176 RH—, a pesar de la inscripcion registral de la
cesidn (por el especial régimen de proteccidon —-de oponibilidad/eficacia de la
cesion-- que la ley dispensa al deudor cedido, como fercero cualificado
respecto del contrato de cesidn), la falta de notificacion implica el riesgo de
que el deudor no notificade y de buena fe pague al cedente, extinga, asi, el
crédito cedido, y pueda obtenerse, por tanto ~-la extincién del erédido cedido
garantizado con ella, conlleva, naturalmente, la extincion también de la garan-
tia hipotecaria accesoria—, sobre la base de la acreditacion fehaciente de
dicho pago, la cancelacién de la cesion va inscrita. Con lo que el cesionario
perdera tanto el crédito cedido (vontra el deudor cedido solvens), como la
hipoteca accesoria que ya habia adquirido ——la hipoteca, tras la inscripcion
registral de la cesion, ya figuraba inscrita en el Registro de la Propiedad a su
favor—, v deberd contentarse con una accion personal (por el importe del
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erédito indebidamente cobrado, mds los dafios sufridos) contra el cedente
accipiens {de patente mala fe).

La falta de notificacién al deudor cedido, aun no siendo ésta elemento
constitutivo de la ley de trifico de la hipoteca, pero por ser requisito legal de
oponibilidad/eficacia de la cesidn del crédito frente al deudor cedido el cono-
cimiento por éste de la cesidn, y por la accesoriedad de la hipeteca al crédito
cedido que garantiza —el pago liberatorio hecho al cedente, al extinguir el
crédito cedido, extingue también la hipoteca accesoria—, implica, corio se
ve, para €l cesionario, no sélo el riesgo de perder el (ya adquirido por el solo
contrate de cesidn) erédito cedido (contra el deudor cedido), sine, con él,
también la hipoteca accesoria (igualmente ya previamente adquirida por la
inscripcidn registral constitutiva del contrato de cesion/titulo transmisive).

2. &) Encuanto al derecho real de hipoteca, la inscripcidn registral en
el Registro de la Propiedad es, para su transmisién (al cesionario), lo mismo
que para su constitucidén/nacimiento, requisito constitutivo: sin inscripeién
registral el cesionario no adquiere la hipoteca que garantiza al crédito cedido,
aunque ya haya adquirido éste en virtud del contrato de cesién y antes de su
inscripeién registral.

b) En cuanto al crédito cedido, ya he dicho que inter partes del contrato
de cesidn, el crédito se transmite, del cedente al cesionario, por la sola con-
clusién/perfeceidn del contrato de cesidn: sin necesidad ni de notificacién al
deudor cedido, n/, tampoco, de la inscripeidn registral del contrato de cesién.

Respecto del crédito cedido, cuando éste se transmite, como es la regla
(art. 1.528 del Cadigo Civil), con la garantfa hipotecaria accesoria, la inscrip-
cién registral es (ex art. 1.526 del Cddigo Civil) simple requisito de oponi-
bilidad/eficacia de la cesién frente a los ferceros (extrafios al contrato de
cesién) distintos del deudor cedido.

Por eso, si el primer cesionario no inscribe la cesién de crédito hipotecario
{del crédito con la hipoteca accesoria) operada en su favor —lo que ya es
suficiente para que, habiendo adquiride el crédito cedido, no haya adquirido,
todavia, la hipoteca accesoria——, v el cedente, amparado en la titularidad
registral, vuelve a ceder el crédito con la hipoteca accesorla a un segundo
cesionario que, reuniendo los requisitos del articule 34 LH, si inscribe su
adquisicidn; entonces, ex articulos 1.526 del Cdédige Civil v 34 LH, serd el
segundo cesionario quien adquiera el crédito con la hipoteca el primer
ceslonario, no inscrito, pierde, asi, su derecho de crédito (contra el deudor
cedido), previamente adquirido, ¥ ve frustrada la posibilidad de consumar la
adquisicion de la hipoteca accesoria (que, a falta de inscripeidn registral,
gstaba s6lo in ifinere)—; sin perjuicio, claro, de la responsabilidad del doble
cedente (de palmaria mala fe) frente al cesionario frustrado/no inscrito.

3. a) Finalmente, en cuanto al derecho real de hipoteca, la escritura
priblica (la formalizacidn en ella del titulo transmisivo/contrato de cesidn) es
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mediatamente requisito constitutive de la wansmisién de dicha garantia
—pues s6lo con esa forma documental puiblica, salvo contadisimas excepeio-
nes, puede obtenerse la inscripeién registral del contrato de cesidn, vy, a su
vez, s8lo con esta inscripeidn registral (constitutiva) puede decirse adquirida
la hipoteca por el cesionario.

b) En cambio, respecto del erédito cedido, cuando su cesiénftransmisién
se¢ hace, como es normal —ésta es la regla de que parte el art. 1.528 del
Cédigo Civil—, junro con la hipoteca accesoria, la escritura piblica es me-
diaramente requisito de oponibilidad/eficacia de la cesidn/transmision del
crédito frente a terceros distintos del deudor cedido (en tanto que la escritura
plblica es, desde el punto de vista de la forma, el medio normal de obtener
la inseripeién registral en el Registro de la Propiedad, del contrato de cesidn,
inscripeién registral que asegura, ex art. 1.526 del Cédigo Civil, esa oponi-
bilidad/eficacia).

31, por contra, la cesion del crédito se hace definitivamente sin la garantia
hipotecaria accesorig (quedando, asf, ésta extinguida) la escritura publica del
contrato de cesion es uno de los medios (ex arts. 1.526, 1.218 y 1.227 del
Codigo Civil) de asegurar (directa, inmediatamente) la oponibilidadfeficacia
de la transmisidn del crédito frente a los terceros distintos del deudor cedido.

Excepcionalmente, la escritura publica puede ser requisito (formal) de
validez del contrato de cesion (si éste es negocio formal que exija la obser-
vancia de esa formalidad, o la de la simple escritura, cuva exigencia formal
queda también cubierta por la escritura publica), bien con relacién al crédito,
bien con relacién a la hipoteca accesoria, y, entonces, como tal, serd requisito
constitutivo de la transmisién de uno v owo derecho.

3. EL SIGNIFICADO DE LA ESCRITURA PUBLICA:
FORMA DEL CONTRATO DE CESION EN CUANTO
AL CREDITO CEDIDO Y EN CUANTO A LA HIPOTECA
ACCESORIA

A) En cuante al derecho de crédito, va sabemos que su transmision/
cesién (al cesionario) depende de la sola perfeccidn/conclusién del contrato
de cesion (entre sus partes: cedente y cesionario).

Es opinidn pacifica entre nosotros (10), que la forma exigible al contrato
de cesidn dependerd de la causa que actie como fundamento de la transmi-

(10)  Vid., por ejemplo, Disz-Piecazo, Fundamentos, 11, cit., pdg. 806, nim. 4; Digz-
PreazofGuLidn, Sistema, 11, cit., pag. 257, Sancho, Elementos, 11, 1 (1994), cit., pig. 221;
PaNTALEON, op. eit, pdg. 1099; Santos Mokron, La forma de los contratos en el Cddigo
Civil, Madrid, 1990, pag. 388; Gavima, op. cif, phgs. 187, 188 y 189,
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sidn/eesion. O sea, de la que sea, en su caso, exigible del conereto contrato
transmisivo en cuya virtud se opere.

En virtud de esa remisién, el resultado a que ella conduce es que, como
regla —pues la regla que rige en nuestro Derecho para los contratos transmii-
slvos, como para los demds contratos, es la de la libertad de forma—, al
contrato de cesién no se le impone, para su validez, la observancia de una
determinada forma. Por esto, el efecto transmisivo del crédito se produciri,
corno regla, por el acuerdo wansmisive de cedente v cesionario expresado en
cualquier forma.

Ahora bien, la aplicacién de esos mismos principios generales, conduce a
que excepcionalmente el contrato de cesidn, para su validez, esté sujeto a
exigencias de forma, en la medida en que para producir la cesion/transmision
del erédito se utilice un conereto contrato transmisive sujeto a exigencias
formales constitutivas.

Entonces, de forma excepcional, puesto que la transmisién del crédito
sigue dependiendo de la perfeccion del contrato de cesidn, y ésta, excepcio-
nalmente, por el cardcter formal del conereto contrato transmisivo utilizado,
s6lo se produce con el cumplimiento de la formalidad constitutivamente ele-
gida, el efecto transmisivo del crédito queda supeditado a dicho cumplimiento
(el acuerdo transmisive de cedente y cesionario, para ser eficaz, también inter
partes, ha de expresarse en la forma imperativamente exigida).

En particular, como se sabe, es un contrato transmisivo formal —sujeto a
exigencias legales imperativas de forma-— el contraro de donacién. Por ello,
en aplicacidn de los principios generales vistos, cuando la cesidn del crédito
se hace gratuitamente (donandi causa) —o sea, cuando ¢l crédito se dona por
¢l cedente al ceslonario-—, el contrato de cesidn quedard sujeto a las exigen-
cias legales de forma que se imponen al contrato de donacién (11).

Y, puesto que el derecho de erédito tiene —como todos los derechos
patrimoniales no comprendidos en la enumeracidn del art. 334 del Cadigo
Civil— la consideracion legal de bien mueble (art. 335 del Cédigo Civil),
ello conduce a que a la donacién de un cerédito son aplicables las exigencias
(imperativas) de forma que, para la doracion mobiliaria, expresa el articu-
lo 632 del Cadigo Civil (12): bien la simple escritura del contrato de cesién/
donacidn, bien la «entrega» simultdnea con la perfeccidn consensual de ese
contrato del crédito donado (realizada por cualquiera de los procedimientos
cuasitraditorios previstos en el art. 1.464 del Codigo Civil).

(11)  Vid., autores y lugares citados en la nola precedente.

(12)  Vid., asi, especialmente, Gavipia, op. cit., pigs. 187, 188 y 189; Santos MoRSN,
op. cit, pdg. 388 (pero esta autora limita la donacidn manual del erédito a los solos
créditos incorporados a titulos al portador, siendo as(, en cambio, que el art. 1.464 del
Cédigo Civil consiente una interpretacién més amplia); PANTALEON, op. cit., pdg. 1099.
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Como consecuencia del cardcter formal del contrato de donacién, cuando
la cesion del crédito se produzea denandi causa, entonces el efecto transmi-
sivo del erédito donado (al cesionaric/donatario) quedard (legalmente) su-
peditado —porque lo estd, también, la validez de ese conereto titulo transmi-
slvo utilizado— a la observancia por el contrato de cesién de los indicados
requisitos de forma (13).

Y, precisamente, por ¢l cardcter excepcionalmente esencial/constitutive de
dichos requisitos formales, no cabe utilizar el expediente previsto en el ar-
ticulo 1.279 del Codigo Civil para subsanar a posteriori su falta de cumpli-
miento inicial en el contrato de cesién donrandi causa: pues éste, sin ellos, es
radicalmente nulofineficaz [vid., ya, retro, IV), 2)].

La transmision del crédito cedido, del cedente al cesionario, se producira,
como digo, por la sola perfeccidn del contrato de cesién —generalmente en
forma libre, excepeionalmente en forma impuesta/mecesaria——. Pero ese efecto
transmisivo se producird, asi, solo inter partes del contrato de cesion, Pues:

1) La eficacia/oponibilidad de la transmisién/eesidn del crédito frente al
deudor cedido exige (ademds) que éste conozea la cesidn (arts. 1.527 y 1.198
del Cédigo Civil).

Y 2) la eficacia/oponibilidad de la transmisién/cesion del crédito frente a
los terceros distintos del deudor cedido, exige (ademds): 2.a) bien, si la trans-
mision del crédito se hace definitivamente sin la garantia hipotecaria (extin-
guiendo ésta), la fehaciencia de la fecha del contrato de cesién —y la forma-
lizacidn de este contrato en escritara priblica, es uno de los modos de alcanzar
directa, inmediatamente ese resultado (arts. 1.526, 1.218 y 1.227 del Cédigo
Civil)—; 2.b) bien, si la transmisién del crédito se hace, como es lo normal
{ex art. 1.528 del Cédigo Civil), con la garantia hipotecaria, la inscripeidn en
¢l Registro de la Propiedad del contrato de cesién —a cuyo fin, la escritura
publica (ex art. 3 LH) es instrumento mediato o indirecto, en tanto que pre-
supuesto normal de toda inscripeidn registral v, por tanto, también del acceso
al Registro de la Propiedad del contrato de cesién.

No hay que decir que cuando la cesién del crédito hipotecario -del
crédito con la hipoteca— se ha documentado en escritura piiblica, v se trata
de una cesion donandi causa (de una donacién del crédito hipotecario: del
crédito vy de la hipoteca accesoria), sin perjuicio del papel que la escritura
publica desempefie para la garantia hipotecaria [sub B)], la escritura publica
—en tanto que es, también, escritura— servird ademds para satisfacer la
exigencia formal de la mera escritura (ex art. 632 del Codigo Civil) por lo

(13)  Asi, tammbién, Gavipia (op. cit, pig. 205), aunque él refiriéndose dnicamente a
la «entregas del crédito en la donacidn marual de sélo el erédito. Cfr., asimismo, Gui-
LARTE, Comentarios cit., sub artfculo 1.878, pag. 617,
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que se refiere a la transmisién del erddite (a la validez/eficacia de la dona-
cién, en cuanto al efecto transmisivo a €l relativo).

B) Por lo que se refiere al derecho real de hipoteca, tampoco la eseritura
pliblica, come regla, es requisito de validez (formalidad constitutiva) del con-
trato de cesion —del titulo sobre cuya base causal se opera la transmision de la
garantia hipotecaria—. Y recuérdese que ya vimos [retre, V)] cémo la escri-
tura piblica no es, asimismo, forma necesaria o esencial para la validez del
contrato constitativo de la hipoteca —contrato de hipoteca—, hipoteca que, una
vez constituida, sucesivamente se pretende transmitir contractualmente,

Pero, también aqui, las exigencias formales aplicables a la transmisién con-
tractual de la garantia hipotecaria dependen del concreto contrato transmisivo
que actie come fundamento causal de la misma. Por lo que si, excepcional-
mente, ¢l titulo transmisivo de la hipoteca (el contrato de cesién) es un contrato
formal (sujeto a forma esencial o constitutiva), la validez del mismo (y, por
tanto, el efecto transmisivo de la garantia hipotecaria, de cedente a cesionario)
dependerd de la observancia de la forma imperativamente impuesta.

Tal cosa vuelve a suceder con el contrato de donacion, cuando se dona
el crédito hipotecario —el crédito con la garantia hipofecaria accesoria.

Entonces, por fo que se refiere al derecho real de hipoteca, vista su consi-
deracién legal (ex art. 334-10 del Cédigo Civil) como bien inmueble —de los
que doctrinalmente se llaman «inmuebles por analogia»——, la validez de la
donacidn exige el respeto de las exigencias de forma imperativamente impues-
tas por el articulo 633 del Cédigo Civil (14). O sea, la donacidn (transmisidn
contractual gratuita) de la kipoteca (por supuesto, siempre junto con el crédito
por ella garantizado) exige, para su validez, su formalizacion en escritura pi-
blica. Y recuerdo que ésta —necesaria, como se ve, para la vilida donacién del
derecho real de hipoteca— permite, al mismo tiempo, satisfacer (porque la
escritura publica es también escritura) la exigencia formal constitutiva que, ex
articulo 632 del Cddigo Civil, se impone a la donacidn del erédito hipotecario
en cuanto al derecho personal/de crédito (bien, en cambio, de naturaleza mobi-
liaria) que se transmite/dona junto con la hipoteca accesoria.

Precisamente porque, de modo excepcional, en la transmision contractual
gratuita de hipoteca, la escritura publica es forma esencial/constitutiva del

(14)  Asf, también, por ejemplo, Gavipia fop. cit, pigs. 187 y 188, PANTALEON,
op. cit, pig. 1099 (para este autor tal cosa resulta dudosa; pero no hay tal, como tam-
poco es dudoso que el derecho real de hipoteca sea un bien inmueble); Santos MoRON,
op. i, pag. 388,

Para las cédulas hipotecarias y otros tftulos equivalentes representativos de créditos
hipotecarios, debe tenerse en cuenta, como sefiala la dltima autora citada, que ex artfcu-
lo 366 del Cadigo Civil, tienen consideracian legal de hienes muebles y no estin, por
tanto, &n cuanto a su donacién, sujetog a la exigencia formal del artfcule 633 del Cédigo
Civil (sino a la del art. 632 del Cadigo Civil).
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titulo transmisivo, en cuanto a la garantia hipotecaria, y dicho titulo sin esa
forma, en cuanto @ la hipoteca accesoria, radicalmente nulo/ineficaz, no cabe
la utilizacién del articulo 1.279 del Cddigo Civil para suplir sucesivamente la
inicial no observancia de la indicada formalidad en el contrato de cesién
(pero, en camblo, en cuanto al crédito, la donacién no formalizada en escri-
tura piblica serd valida/eficaz, si ha observado la exigencia formal imperativa
del art. 632 del Cédigo Civil).

Alli, en cambio, donde, como es la regla, la escritura publica mo sea
requisito constitutivo/mecesario del contrato de cesidn, en cuanto a la hipoteca
accesoria, dicha formalidad no serd, por definicién, requisito de validez del
contrato de cesién/titulo transmisivo, en cuanto a la hipoteca, pero condicio-
nara indirecta, mediatamente el efecto transmisive (del cedente al cesionario)
de la garantia hipotecaria accesoria. Pues dicho efecto juridico-real sélo se
opera (legalmente) en virtud de la inscripeién registral (constitutiva) de la
cesion en el Registro de la Propiedad, v tal inscripeion registral presupone,
normalmente, la documentacién pablica (ex art. 3 LH) del titulo transmisivo
cuya inscripeidn registral se pretende.

Por tanto, de la escritura piblica que, como es regla, no es forma cons-
titutiva del titulo transmisivo (contrato de cesion) de la hipoteca, en cuanto a
ésta, puede decirse que cumple, respecto del efecto transmisivo del derecho
real de hipoteca, exactamente el mismo papel que esa misma formalidad
respecto de la constitucidn/nacimiento de la garantia hipotecaria (en virtud de
un titulo constitutivo que, como el contrato de hipoteca, rampoco estd sujeto
a la formalidad constitutiva de la escritura piiblica) (15): la de ser, en uno y
otro caso, mediata, indirectamente —en tanto que condicionante legal de la
inseripecidn registral (constitutiva)— requisito constitutivo def efecto juridico-
real de que se trate (constitutivo o transmisivo de la hipoteca). (Naturalmen-
te, la escritura piblica que, excepclonalmente, si es forma esencial/constitu-
tiva del titulo constitutivo o transmisivo de la hipoteca, al mismo tiempo que
es requisito de validez de éste, su cumplimiento posibilita su acceso al Regis-
tro de la Propiedad, sin cuyo acceso, también aqui, no se produce el efecto
juridico-real de que se trate).

En todos los casos en que, como es regla, la escritura puiblica no sea forma
constitutiva/esencial del titulo transmisivo de la hipoteca (contrato de cesién),
precisamente por ello el contrato de cesién, avin no formalizado en escritura
publica, es, rambién respecto del derecho real de hipoteca, vdlido/eficaz,
aungque #e productor del efecto juridico-real (transmisivo de la garantia hipo-

(15) Comp. Garcia Garcla, Comentario cit., sub artfculo 1.878, pig. 1913; Dk
APALATEGUL, en Quintus Mucins Scaevola. Cddige Civil, XXIX, Madrid, 1955, sub ar-
tleulo 1.878, pdg. 541; Rupio Garripo, La propiedad, cit., pigs. 229-230; Santos Mo-
RON, op. cit., pig. 389,
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tecaria), supeditado, éste, a la inscripeidn registral (constitutiva)—, la no
observancia de la misma no impedird que, sobre la base del contrato verbal
de cesién o del contrato de cesidn otorgade en escritura privada, cualquiera
de sus partes (en particular, el cesionario) inste judicialrmente su elevacién a
escritura pdblica ex artfeulo 1.279 del Cddigo Civil (16). Lo que, obtenido,
permitird la sucesiva inscripcidn registral (en el Registre de la Propiedad) v,
con ella, la produccién de la transmisién de la garantia hipotecaria, efecto
juridico-real (legalmente) supeditado a ese acceso registral.

() En resumen, para la cesion del crédito cor la hipoteca accesoria, la
gscritura piblica no es (salvo las excepciones dichas) requisito (formal) cons-
titutivo/de validez del contrato de cesidn/titulo transmisivo, #f en cuanto a la
transmision de la hipoteca, ri en cuanto a la del crédito. Sino que, como
regla, es, en cuanto a fa hiporeca, simple requisito mediato o indirecto de su
transmisién ——en tanto que condicionante de la inseripeidn registral (consti-
tutiva) del titulo transmisivo en el Registro de la Propiedad—; v en cuanto al

(16) Favorables, también, a la aplicacién del artfeulo 1.279 del Cédigo Civil a los
efectos de la exigencia formal de la escritura pidblica dentro de la cesién de créditos
hipotecarios, Garcia Garcia, Comentario cit., sub artfculo 1.878, pdgs. 1912-1913,
GoiLarte, Comentarios cit., sub articulo 1.878, pdg. 617; Rueio Garripo, La propiedad,
cit., pdgs. 229-230.

En el caso que fue resuelto por la Sentencia del TS de 12 de marzo de 1985 (RA 1157,
también en CCJC, 8, 1985, pag. 2527 v sigs., comentada por Craveria), se trataba de
una cesidn onerosa de crédito hipotecatio hecha en documento privado. Cesién que el TS
declara vilida y eficaz, condenando al cedente, ex art. 1.279 del Cédigo Civil, al otor-
gamiento de la escritura pablica (que consentitd su ulterior inscripeion registral).

Ahora bien, en mi opinién, la cesién documentada privadamente y no inscrita en el
Registro de la Propiedad, sélo eta eficaz, mientras ne se practicase la inscripeidn regis-
tral, en cuanto al crédito, y es esto lo que permitfa conservar la legitimacion exclusiva
para la ejecucién hipotecaria, ya comenzada, al cedente/titular registral, que se habia
obligado con ¢l cesionario a promoverla de acuerdo con €l (con ciertas compensaciones
a carge de éste). Acuerdo tal, sin embargo, que el cedente incumplié —paralizando la
ejecucion hipotecaria ya comenzada—, cuyo incumplimiento desembocé en el litigio que
resuelve definitivamente la supradicha sentencia.

O sea, lo que justiticaba la actuacidén, dentro del juicio ejecutivo hipotecario, del
cedente/titular registral, era la mo transmisién de la hipoteca accesoria, a talta de la
inseripeidn registral de la cesién hecha en documento privado, por lo que el cedente
segufa siendo (provisional, temporalmente: mientras la cesién va producida —previa su
documentacién piblica— no se inscribiese en el Registro de la Propiedad) titular regis-
tral y verdadero de la garantia hipotecaria, y Htwlar aparemte (no efectivo), segiin el
Registro de la Propiedad, del crédito garantizade con la misma (que, sin embarga, inter
partes del contrato de cesidn, ya se habfa transmitido, extrarregistralmente, al cesionario,
por la sola perfeceidén consensual del contrato de cesidén onerosa). Esta situacién de
titularidad/legitimacién registral del cedente, se romperd, detinitivamente, con ¢l tallo de
la sentencia que pone fin al litigio: la inscripeidn registral subsiguiente de la cesidn,
operard la transmisién (también) de 1o hipoteca al cesionario y deshard, asimismo, la
apariencia registral de titularidad del erédito cedido, respecto del cedente, apariencia
registral que derivaba de la mantenida inseripcidn registral de la hipoteca accesoria a su
favor,
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erédito, simple requisito mediato o indirecto de la oponibilidad/eficacia de su
transmisién (ya operada, extrarvegistralmente, inter partes, por la conclusién/
perfeccion, en forma libre, del contrato de cesién) frente a terceros distintos
del deudor cedido —en tanto que condicionante de la inseripeidn registral del
contrato de cesldn, inscripeidn registral (en el Registro de la Propiedad) que
produce esa oponibilidad/eficacia.

Por tanto, nada impide una cesidén/transmisién, provisional o definitiva,
del solo crédite (sin fa garantia hiporevaria accesoria) en virtud de contrato
transmisivo verbal u otorgado en documento privado [si es donacicn, ex
art. 632 del Cddigo Civil, sélo de esta segunda manera, o, siendo verbal, con
«entregay (art. 1.464 del Cédigo Civil) simultdnea al cesionario del crédito
donado]; cesidn, transmision de crédito (al cesionario) que serd, asi, en todo
caso eficaz infer partes del contrato de cesion (cedente v cesionario); pero
que, ademds, exigird: 1) para ser eficazfoponible frente al deudor cedido, el
conocimiento por éste de la cesion (arts, 1.527 v 1.198 del Codigo Civil); v
2) para ser eficaz/foponible frente a terceros distintos del deudor cedido
{art. 1.526 del Codigo Civil), bien la fehaciencia de la fecha del contrato de
cesion —si la transmisidn del crédito se hace definitivamente sin la garantia
hipotecaria accesoria—, bien la inscripcidn registral del contrato de cesidn
--&] la transmisién del erédito se hace con la garantia hipotecaria accesoria,
pero no simultdreamente con ella. En este segundo caso, la adquisicién su-
cesiva (a la del crédito) de la hipoteca, por el cesionario, coincide con la
inscripeidn registral del contrato de cesidn, inscripeidén que produce, también,
sirltdneamente, frente a los terceros distintos del deudor cedido, la oponi-
bilidad/eficacia de la transmisidn del crédito v, también, claro (constitutividad
y oponibilidad/publicidad no son efectos registrales incompatibles), de la
propia transmisién de la hipoteca accesoria.

4. EL VALOR DE LA INSCRIPCION REGISTRAL DE LA CESION
EN CUANTO A LA TRANSMISION DEL CREDITO CEDIDO
Y DE LA HIPOTECA ACCESORIA

A propdsito de la cesién del crédite hipotecario —del crédito con la ga-
rantia hipotecaria accesoria-, la distincién entre transmisién del derecho de
crédito y tfransmisidn de la hipoteca accesoria —ambas, por supuesto, en
favor del cesionario— resulta particulavmente necesaria en lo que hace al
requisito legal (ex art. 149 LH) de la inscripeién registral.

A) Para la garantia hipotecaria accesoria, segun su propia ley de trd-
fico, la inscripeién registral, en el Registro de la Propiedad, de su titulo
transroisivo —el contrato de cesidn-— es requisifo canstitutiva del efecto trans-
misivo! sin inscripeidn registral no se opera la transmisién/adquisicién de la
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hipoteca en favor del cesionario, ni siquiera infer partes del contrato de ce-
sidén: frente al cedente. O sea, el cesionario no puede decirse (nuevo) titular
de la garantia hipotecaria, tampoco frente al cedente, mientras dicha inserip-
cién registral no se practique (por rmucho que ya, sin necesidad de esa inserip-
clén registral, sea titular def crédito cedido —aquél que garantiza la hipoteca
accesoria—, frente al cedente, por la sola perfeccion del contrato de cesién,
y frente al deudor cedido, desde que éste conozea la cesidn).

Bl valor legal constitutivo de la inscripeion registral, a efectos de la trans-
mision —adquisicidn sucesiva— de la hipoteca, deriva —es una consecuencia
ldgica~— de que la ley atribuye ese mismo valor a la inscripeién registral a
efectos del nacimiento o constitucién de la hipoteca —de su primera adqui-
sicién—. Lo que (legalmente) vale para la primera adquisicion del derecho
real de hipoteca, no puede dejar de valer (a falta de un distinto régimen legal
que excepcionalmente distinguiese la ley de wdfico del derecho real a uno y
otro efecto) para sus adquisiciones sucesivas,

Se trata de un principio general (de congruencia) vdlido para el trifico de
todos los derechos reales: a falta de excepcidn legal, su trifico se opera con
arreglo a la misma ley de circulacién para la primera y para las sucesivas ad-
quisiciones. Asi, por ejemplo, la exigencia de titulo y modo vale tanto para la
constitucién contractual/primera adquisicién contractual del derecho real de
usufiucto (derecho real poseible, sujeto a esa ley de trifico), como para la trans-
misién contractual/adquisicidn contractual sucesiva de ese mismo derecho. No
veo ninguna razén —fegal: ni en el Cédigo Civil, ni en la Ley Hipotecaria—
para no aplicar ese mismo principio al derecho real de hipoteca.

Por tanto, el sifencio del articulo 149 1LH sobre el valor/significado, res-
pecto del devecho real de hipoteca, de la inscripeidn registral de su titulo
transmisivo (contrato de cesién), hace que ese valor/significado se determine
(legalmente) desde los artfculos 1.875 del Cédigo Civil y 145 LH ~—atri-
buyéndole el mismo valor legal (constitutivo) para el efecto juridico-real trans-
misivo que para el constitutivo— (17).

(17) Son de esta misma opinidn {completamente minoritaria entre nosotros): La-
CRUZ, en Lacruz/Sancuo, Derecho immobiliario registral, Barcelona, 1984 (2. ed.),
mim. 065, pig. 110; Rueto GARRIDG, La propiedad, cit., pags. 226-227; SancHo, en Ele-
mentos, T, 2, pdg. 358 [pero este autor se contradice: en la pdg. 377, en cambio, sus-
cribe la opinién mayoritaria que ve en la inscripeidn registral, sin distinguir entre crédito
¢ hipoteca accesoria, un mero requisito de oponibilidad de la cesién del erédite hipote-
catio frente a terceros distintos del deudor cedido].

Para el Derecho italiano, ex artfeulo 2.843-1 del Cédigo Civil italiano, es necesaria la
anotacién registral, al margen de la insctipei6n registral de congtitucién/nacimiento de la
hipoteca, de la transmisién de ésta (transmisién junto con el crédito garantizado, clara).

Visto el carficter legalmente constitutivo que, ex articulo 2.808-11 del Cédigo Civil
italiano, tiene en ltalia la inscripeidn registral de constitucién/nacimiento de la garantfa
hipotecaria, es frecuente ver sostener en la doctrina italiana que la anotacién marginal del
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La opinién que acabo de expresar, diverge de la sostenida por nuestra
doetrina mayoritaria. Para ésta (18), la inscripeidn registral del contrato de
cesién del crédito hipotecario —del crédito con la garantia hipotecaria acce-
soria—, es, ranto para el crédito, como para la hipoteca aceesoria —o sea,
sln distinguir entre uno y otro derecho— requisito de mera oponibilidad/

articule 2.843-1 del Codige Civil italiano tiene el mismo cardcter constitutivo ~—o sea,
hasta que esa anotfacién no se practique, la transmisién, al cesionario, de la hipoteca
accesoria no se produce— que la inseripeidn registral en base a la cual se produce la
primera adquisicidén de la garantfa hipotecaria. Por tanto, esa anotacién es un asiento
formalmente marginal (por practicarse al margen de la inscripeidn registral de constitu-
cidnfnacimiento) y sustancialmente constitutiva (del efecto transmisivo de la hipoteca).
Vid., por ejemplo, Malorca, voz «Ipoteca (diritto civile)», en Noviss. Dig.it,, 1X, Torino,
1982 (reimp.), ndm. 104, pag. 139, y nim. 100, pag. 137; Pavari, en Cian/Trabucchi,
Commentario breve al Codice civile, Padova, 1981, sub articulo 2.843, pdg. 1099; Ra-
vazzonl, Trattato di diritto privato, 20, Torine, 1990 (reimp.), pégs. 63-66; Ip., voz
«Ipoteca 1 (Ipoteca inmobiliaria)y», en Ene.giur Treccani, XVI1, Roma, 1989, nim. 5.6;
Tozz1, en Rescigne (dir.), Codice civile, Milano, 1992, sub artfculo 2,843, ndm. 2; Zio,
en Perlingieri (dir), Codice civile annotato con la dottring ¢ la giurisprudenza, V1,
Napoli-Bologna, 1991 (2.° ed.), sub articule 2.843, ndm. 1, pigs. 414-415.

Como precisan algnnos de estos autores (Ravazzow, Trattate; Tozz1 y Z10) la anota-
cidn marginal del artfeulo 2.843-1 del Cédigo Civil italiano es sélo requisito constitutiva
de 1a transmision de la garantla hipotecaria accesoria, ke en cuanto a la transmisién del
crédito garantizado. Respecto de éste, la cesidn es eficaz inter partes por la sola perfec-
cién del contrato de cesidn, y frente al deudor cedido desde que éste la conoce (art. 1.264
del Céadige Civil italiano). Lo que implica que el cesionario desde esos dos respectivos
momentos, ¥ sin necesidad de anotacidn registral del contrato de cesidn, es ya titular del
crédito cedida (pero sin la garantia hipotecaria accesoria, cuya adquisicién estd legalmen-
te supeditada a la anotacidén registral constitutiva) frente al cedente y al deudor.

(18) Vid,, por e¢jemplo, Roca SasTRERocA-SASTRE MUNCUNILL, Derechio hipotecario,
1V, 2, Bargelona, 1979 (7.7 ed), pags. 870, 871 y 872, GUILARTE, Comertarios cit., sub
artfenle 1.878, pigs. 617-618; De Cossio, ep. il pig. 360, Diez-Precazo/GuLLén, Siste-
ma, 1L, pag. 258, lp., Sistema, 111, pig. 555; Garcia Garcia, Comentario cit., sub articu-
lo 1.878, pAg. 1913; Gavinia, op. cit, pigs. 185 y 215 y sigs.; PERa, Derechos reales.
Dereche hipotecario, Madrid, 1986 (2.° ed.), pdgs. 443 (nota 8), 444 vy 445, Sancho,
Elementos, 111, 2, pag. 377 [en contradiceién con lo dicho en la pdg. 358. Vid., retro,
nota 3081, Castan, Derecho civil espaitol comuin y foral, 11, 2, Madrid, 1988 (14.7 ed.,
rev. por Marln Pérez), pfg. 475, Pue Brutaw, Fundamentos de Derecho civil, Barcelona,
1983 (3.% ed.), 111, 3, pdg. 1806; Santos MORON, op. eit, pdg. 389 y nota 61, y pdg. 396,
Crico Owrtiz, Estudios sobre Derecho hipotecario, 11, Madrid, 1994 (3.* ed.), pdgs. 1585-
1586 y 1589; Brasco, en Lorez/Montes, Derechos reales y Derecho inmobiliario regls-
tral, Valencia, 1994, pdg. 730, Ysas, en CCJC, 21, 1989, pdg. 775 y =igs., y allf,
pégs. 783-784,

En la jurisprudencia, en igual sentido que la dectrina mayoritaria, Sentencia del TS
de 29 de junio de 1989 (RA 4797, estd también, pero con fecha equivecada, en CCJC,
21, 1989, pag. 775 y sige., comentada por Ysds), FD 2% «si clertamente la normativa
contenida en los indicados preceptos de la Ley Hipotecaria v de su Reglamento aluden
a la exigencia de inseripeidn en el Registro de la Propiedad del crédite hipotecario cedido,
ello hay que entenderlo en sus efectos con relacién con terceros, puesto que en esta
materia el ordenarniento juridico espafiol, tanto en el orden eivil como en el hipotecatio,
sigue la orientacin, y consiguientermente normativa, de que la inseripeidn es meramente
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eficacia de la cesion/transmision frente a terceros (extrafios al contrato de
cesion) distintos del deudor cedido.

La exigencia legal (ex art. 149 LH) de la inscripeién registral de la trans-
misidn de la hipoteca (con el crédito por ella garantizado), no tendria, pues,
segin la opinidn mayoritaria, fambién respecto del derecho real de hipoteca,
otro sentido que el de publicar registralmente, y hacer as{ oponible frente a
terceros, el cambio juridico-real (en la titularidad de la hipoteca transmitida)
que ya se ha producido extrarregistralmente e inrer partes del contrato de
cesion (cedente y cesionario) por la sola perfeccidn/conclusion del titulo trans-
misivo/contrato de cesion.

O sea, dicho negativamente, la falta de inscripcién registral del contrato
de cesion no impide la adquisicion —frente al cedente— de la hipoteca (junto
con ¢l crédito por ella garantizado) por parte el cesionario, pero adosa al
cesionariofadquirente el riesgo de la falta de publicidad, y, por tanto, de
oponibilidad/eficacia frente a terceros, de la cesion va operada infer partes
pero no inscrita: en particular, frente a terceros sucesivos adquirentes del
mismo cedente (doble cedente del mismo crédito hipotecario: del crédito con
la hipoteca accesoria).

No tengo que decir que, segin mi criterio, la equivocacidn de la opinidn
doctrinal mayoritaria, estriba, precisamente, en no distinguir (v, por tanto,
confundir), en cuanto al valor/significado de la inscripeién registral del con-
trato de cesidn, entre derecho de crédito cedido v derecho real de hipoteca
accesorio, transmitido junto con el primero. Lo que vale para el crédito ~—es
verdad que la inscripeidn registral no es elemento constitutivo de su ley de
trifico; es verdad que el crédito se transmite al cesionario por la sola perfec-
cién del contrato de cesidn; es verdad que inrer parfes del contrato de cesidn

declarativa, y en consecuencia sélo robustece el tftulo inscrito frente a dichos terceros a
los efectos de la fe piblica registral, y por ello la inscripeién no tiene valor constitutivo
tratandose de la cesidn de créditos hipotecarins... Lo corrobora el artfeulo 1.526 del Cédigo
Civil, cuando indica que la «cesidn de un crédito, derecho o aceidn no surtitd efecto
contra tercero, sino desde que su fecha deba tenerse por elerta, en conformidad a los
articulos 1.218 ¥ 1.227» y «ei se refiere a un inmueble, desde [a fecha de su inscripeion
en el Registror, lo que @ sensu contrario, da a entender, como proclaman las Senteneigs
de 16 de octubre de 1982 (RA 3558), 11 de octubre de 1983 y 23 de octubre de 1984
(RA 4972), que tal precepto se limita o expresar los efectos contra terceros €n cuanto a
fecha de la cesién, pero no priva de eficacia a la cesién entre el cesionatio demandante
y ejecutante del crédito cedido v el demandado deudor hipotecario... [y esto es asi] por
tener la hipoteca un cardcter accesorio del crédito, de modo que aquélla subsiste en tanto
éate también subsiste, lo que atribuye al crédito la cualidad de elemento principal de la
relacién jurfdica y lleva a reconocer que corresponde [la hipoteca accesotia] @ la misma
persona que sea titular del erédito garantizado, al no ser la hipoteca un derecho indepen-
diente, o sea, con existencia propia, sino que vive al servicio del crédito, estando conec-
tada a éste y que sigue su suette, y asf viene calificado por el artfeulo 1.528 del Cadigo
Civils.
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la transmisién del crédito, al cesionario, consiguientemente, se produce desde
la perfeccidn del contrato de cesidn v sin necesidad de la inseripeidn registral
de éste-—; no vale, en cambio, para la hipoteca, porque este otro derecho estd
sujeto a una distinta ley de trdfico, en la que la inseripeién registral sf es
elemento constitutivo (razdn por la cual, el ceslonario no inscrito —titular, en
todo caso, frente al cedente, del crédito cedido— no puede decirse titular de
la hipoteca accesoria, ni siquiera frente al cedente).

Me parece, igualmentes, que nuestra doctrina mayoritaria se contradice, al
afirmar, por un lado, el caricter constitutivo de la inscripcién registral a
efectos de constitucién/nacimiento del derecho real de hipoteca (de la primera
adquisicién de ésta); y al negar, por otro, ¢l cardcter constitutivo de la inscrip-
cion registral a efectos de la transmision de ese mismo derecho real (de sus
adquisiciones sucesivas a la primera). Pues yva he dicho que el silencio de la
ley respecto del valor de la inscripeidn registral en el segundo caso —la falta
de una excepcional distincion legal con el primero— conduce necesariamente
a su asimilacién (legal) con el primero.

No debe pensarse, sin embargo, que la aludida contradiccion se haya
producido en nuestra doctrina mayoritaria de forma inadvertida, sino, al con-
trario, de forma deliberada v con plena conciencia de ella. Y, asi, en nuestros
autores, no es infrecuente ver distinguidos y contrapuestos el respectivo valor
de la inscripcién registral a efectos de constituir el derecho real de hipoteca
y a efectos de transmitirlo (19): el cardcter constitutivo de la inscripcidn
registral se limita al primer efecto, pero no rige, en cambio, respecto del
segundo. La hipoteca accesoria, infer partes del comrato de cesién, se trans-
mitiria con el crédito (ex art. 1.528 del Cddigo Civil), simultineamente con
éste, por la sola perfeccidn del contrato de cesién, sin necesidad de inscrip-
cién registral —e la que, por su cardcter meramente declarativo, sdlo depen-
derfa la oponibilidad/eficacia del efecto transmisivo, fanro de crédiro como de
hipoteca accesoria, frente a terceros distintos del deudor cedido—.

Yo no veo en la ley vigente ninguin fundamento para esa discriminacién
del valor/significado de la inscripeidn registral a uno y otro indicado efecto,
y tampoco logra convencerme de ello ninguneo de los argumentos que, a ese
fin, se emplean en la doctrina mayoritaria:

1. El cardcter meramente declarativo, no constitutivo, de la inscripcién
registral del titulo transmisivo/contrato de cesidn, respecto de la transmisidn
del derecho real de hipoteca, no puede argumentarse de que ese sea el valor

(19 Vid., asi, por ejemplo, Roca Bastre, op. cit, TV, 2, pigs. 871-872; Garcia
Garcia, Comentario cit., sub artfculo 1,878, pdg. 1913; Santos Moron, ap. cit, nota 61,
pag. 389; CrLaveria, en CCJC, 8, 1985, pig. 2527 y sigs., y alll, pdgs. 2532-2533,; Ysis,
en CCJIC, 21, cit., pigs. 783-734.
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que generalmente la ley atribuye a toda inscripeién registral dentro de nuestro
sistema registral inmobiliario. Pues resulta que excepcionalmente la ley ha
atribuido valor constitutive precisamente a la inscripeién registral de hipoteca
(arts. 145 LH y 1.875 del Cddigo Civil) —lo ha hecho para su constitucién/
nacimiento, y eso mismo vale, como vengo repitiendo, para su transmisidn,
a falta de indicacién legal exceptiva en contrario.

2. Que la hipoteca accesoria se transmita, al cesionario, con el crédito
que aquélla garantiza, por la sola conclusidn/perfeceidn del contrato de cesién
—inter partes: con eficacia frente al solo cedente—, tampoco puede argu-
mentarse del articulo 1.528 del Cédige Civil. Pues [vid. refro, sub 2)] una
cosa (cierta) es que la hipoteca accesoria sdlo puede transmitirse con el cré-
dito que garantiza, v que siempre que se fransmite el crédito garantizado, se
hace, en principio o como regla, con la hipoteca accesoria; y otra cosa dife-
rente (y falsa) es que la transmisién de la hipoteca accesoria —por supuesto,
con el crédito garantizado— pueda prescindiv de la aplicacion de la ley de
trdfico especifica de la gavantia hipotecaria ~en la que la inscripeién registral
es elemento co-constitutivo, junto con el (vélido) titule transmisivo (arts. 149,
145 LH, y 1.875 del Codigo Civil)—, y que dicha transmisién de hipoteca se
sujete a la ley de trdfico de un derecho diferente, de distinta naturaleza: el
crédito garantizado ~—para cuya transmisién, ciertamente, no es requisito
constitutivo la inscripcién registral.

3. Ni puede, asimismo, fundarse la opinién mayoritaria en lo que dispo-
ne el articulo 1.526 del Cédigo Civil. Pues que este precepto haga, como
clertamente hace, de la inseripeién registral del contrato de cesidn del erédito
hipotecario (del crédito con la garantia hipotecaria accesoria), instrumento de
oponibilidad/eficacia, frente a terceros distintos del deudor cedido, de la trans-
misién tanro del crédito garantizado come de la hipoteca accesoria, es perfec-
tamente compatible con que, sdfo para la garantia hipotecaria accesoria,
otras normas del sistema (arts. 149, 145 LH, 1.875 del Cédigo Civil) hagan
de esa misma inscripeidén registral de su titulo transmisivo/contrato de cesién,
ademds de instrumento de publicidad/oponibilidad de dicho efecto juridico-
real (transmisivo) frente a terceros distintos del deudor cedido [pues consti-
tutividad y publicidad/oponibilidad sen efectos registrales compatibles: la
inscripeidn registral constitutiva, ademds de su efecto especifico (constituti-
vo), no deja de producir los efectos comurnes a toda inscripcidn registral
{declarativa); en concreto, no deja de ser instrumento de publicidad/oponibi-
lidad del mismo efecto jurfdico-real del que es requisito constitutivo], requi-
sito constitutivo de la transmisién, al cesionario, del derecho real de hipoteca
agecesorio,

O sea, el articulo 1.526 del Cédigo Civil sélo se ocupa de un aspecto de
la eficaciafvalor de la inscripeidn registral del contrato de cesidn —aspecto
que es comin a erédito garantizado ¢ hipoteca aceesoria—; pero a €l hay que
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afiadir (ex arts. 149, 145 LH y 1.875 del Cédigo Civil) otro aspecto, que es
sélo propio de la hipoteca accesoria, y que, para ésta, se aflade y superpone
(no siendo incompatible con é1) al anterior.

Con la dnica consideracidn del articulo 1.526 del Cédigo Civil, por tanto,
sdlo se resuelve el valor de la inscripeidn registral respecto del crédito garan-
tizado cedido (que se transmite con la hipoteca accesoria). Y porque o es
elemento constitutive de su transmisién/cesion, ésta se produce infer partes
{frente al cedente), en favor del cesionario, por la sola perfeccién del contrato
de cesion; y porque es requisito de oponibilidad/eficacia frente a terceros
distintos del deudor cedido, el cesionario no inscrito puede perder el crédito
ya adquirido (v no llegar a adquirir la hipoteca accesoria que se le transmitié
con €1, pero no simultdneamente con €l), si el cedente, amparado en la apa-
riencia registral, vuelve a transmitir el mismo crédito hipotecario (el crédito
con la hipoteca accesoria) a un tercero ——cesionario sucesivo— que redne los
requisitos del articulo 34 LH.

Para determinar, en cambio, el valor de la inscripeidn registral respecto de
fa hipoteca accesoria (transmitida con el crédito garantizado), no basta la sola
consideracién del articulo 1.526 del Cédigo Civil, sino que hay que tener en
cuenta, ademds, los articulos 149, 145 LH y 1.875 del Cédigo Civil. Y, por
es0, el cesionario no inserito, mientras no inscriba, no es (ni siquiera frente
al cedente) titular de la hipoteca accesoria que se transmitid con el crédito
cedido (pero no simultdneamente con €l: aunque dicho cesionario si sea ya,
frente al cedente, titular del crédito garantizado, por la sola perfeccidn del
contrato de cesidn no inscrito). Y, por eso, la proteceién ex articulo 34 LH,
del cesionario sucesivo que inscribe, frente al primer cesionario, no inserito,
proteccidn que implica adquisicidén, de manos del doble cedente, por aquél, de
crédito e hiporeca accesoria, descansa, en cuanto al cvédire, en la mera ino-
ponibilidad, respecto del segundo cesionario (que inscribié su adquisicidn),
de la cesidn no inscrita, aunque eficaz inter partes (aunque el primer cesio-
nario, no inscrito, hubiese adquiride ya, frente al cedente, el crédito cedido
por el solo contrate de cesidn no inscrito, es despojado sucesivamernte de esa
adquisicidn, ex articulo 34 LH, en favor del segundo cesionario, inscrito); v,
en cuanto a la hipoteca accesoria, en la no consumacicn, en favor del primer
cesionario, ne inscrito —no consumacién por falta de inscripeion registral co-
constitutiva; falta de inscripeion registral que implica, por supuesto, ademds,
falta de publicidad/oponibilidad del efecto transmisivo supeditado a esa ins-
oripeidn registral— de la transmision de la garantia hipotecaria accesoria (de
la que segufa siendo titular, mientras la inseripeién registral no se practicase,
¢l cedente; titularidad efectiva y registral de la hipoteca accesoria, por parte
del cedente, que creaba, ademads, la apariencia registral, frente a terceros, de
titularidad del crédito garantizado con ella, aunque éste hubiese sido ya, ex-
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trarregistralmente e fnfer partes —sélo frente al cedente—, transmitido al
primer cesionarie, no inscrito).

4. Hs cierto que la transmisidn de la hipoteca accesoria, wra ver consu-
mada, conduce aquf, como en toda adquisicidn derivativa, a que el cesionario
adquiera exactamente la misma garantia hipotecaria (en cuanto a, por ejem-
plo, objeto, alcance cuantitativo/cobertura, range registral/antigiledad) de que
era titular anterior ¢l cedente/transmitente. Lo mismo vale, por supuesto, para
¢l derecho de crédito cedido, junto al que la hipoteca accesoria se transmite.
Para ambos vale, consignientemente, lo que en tal sentido dispone el articu-
lo 149-IIT LH.

Puesto que el cesionario adquiere la misma hipoteca de que fue titular an-
terior su transmitente/cedente, esto significa, en particular, que la adguiere con
el mismo rango registral/antigiiedad que tenia para éste: el resultante (ex
art. 24 LH) de la inscripeidn registral en cuya virtud dicha hipoteca, que suce-
sivamente se transruite, se constituyd/nacid —o sea, el resultante de la inserip-
cién registral practicada en favor del transmitente/cedente, si éste es el titular
originario (primer adquirente) de la hipoteca por él después transmitida.

Lo que, a su vez, determina que al cesionario nunca le perjudique, en
cuanto a la antigifedadfrango registral de la hipoteca accesoria a él trans-
mitida (20, el retraso en la inscripeion registral de Ia cesion operada en su
favor. Puesto que, si bien, mientras él no inscriba su titulo transmisivo, no
podrd decirse (nuevo) titular de la hipoteca transmitida, ura vez practicada
esa inscripeion registral, cualquiera que sea su fecha, consumard la adquisi-
cién en su favor de la hipoteca transmitida, pero, precisamente, por ser la
misma cuya titularidad ostentaba el transmitente/cedente, con la antigiiedad/
rango registral que deriven de la inscripeidn registral practicada, en su dia, en
favor de éste (si fue esa inscripeidn la que determiné el nacimiento, primera
adquisicién de la hipoteca en cuestién).

Ni, por la misma razdn, perjudican al ceslonario fnscrito —y, como tal,
adquirente de la hipoteca accesoria transmitida: de la misma de que fue titular
originario el cedente— los gravdmenes constituidos (o las enajenaciones rea-
lizadas) en favor de terceros, por el titular registral del dominio de la finca
hipotecada, que hayan tenido accese al Registro de la Propiedad con poste-
rioridad a la inscripeién registral de la hipoteca en favor del cedente/transmi-
tente (insisto, si éste fue el titular originario, primer adquirente de esa hipo-
teca accesoria luego transmitida), pero antes de la inscripeidn registral, por el
cesionario, de su propio titule adquisitivo de la hipoteca (con el crédito por

(200  Que no le perjudique a ese efecto, no significa que el retraso en la inscripeidn
registral de la cesidn no le perjudique, en cambio, a otro diferente: en particular, el riesgo
que, ex artfculo 34 LH, signifiea la cesidn no ingcrita tespecto de terceros adquirentes del
cedentestitular registral.
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ella garantizado): el contrato de cesién. Pues, por resultar evidente que el
cesionario fmscrife (aun después de que lo fueran esas enajenaciones/grava-
menes en favor de terceros) es ahora el titular de la misma hipoteca que antes
fue del cedente/transmitente, su garantfa hipotecaria (por tener el mismo que
tenia para su titular anterior) tiene rango registral preferente respecto de todos
los actos de gravamen que han accedido al Registro con posterioridad a la
inscripcidn registral en cuya virtud se constituyd/nacié esa hipoteca (la ins-
cripeidn regiswal en favor del wansmitente/cedente, siendo éste el primer
adquirente de la hipoteca, su titular originario). Y, por la misma razdn, quie-
nes escribieron su adquisicién del dominio de la finca hipotecada con poste-
rioridad a esa misma inscripeidn registral de hipoteca, deberdn seguir sopor-
tando la hipoteca previamente inscrita, ahora (en virtud de una cesién/
transmisién inscrita después de que lo fueran las adquisiciones de esos terce-
ros) con titular distinto: el cesionario que inscribié su propia adquisicién de
la hipoteca preexistente después de la del dominio de los terceros.

Ahora bien, de estos particulares efectos y otros semejantes que derivan
de la aplicacion, a la garantia hipotecaria accesoria, del principio general (de
las adquisiciones derivativas) contenido en el articulo 149-IIT LH —efectos
que, por la propia distincién de supuestos, son propios de la transmisién/
adquisicién sucesiva de la hipoteca, y no se dan, en cambio, para su consti-
tacidn/primera adquisicién-—, ningdn argumento puede extraerse en favor del
cardcter no constitutivo de la inscripeicn registral en cuanto a la transmision
de la hipoteca (a diferencia que para su constitucién/nacimiento) (21), pues
para que el cesionario adquiera la misme hipoteca accesoria de su cedente/
transmitente (v se beneficie de fodes —las vistas y las demds— las conse-
cuencias que de ello derivan), como he ido repitiendo en los ejemplos antes
puestos, ese efecto adquisitivo de la hipoteca accesoria ha de haberse consu-
mado segin la ley de trdfico aplicable a este derecho real; y, conforme a
ésta, tal consumacién sdlo se produce con la inscripeidn registral (co-consti-
tutiva) del titulo adquisitivo (contrato de cesidn) del cesionarie/adquirente.
Por eso, me he ido repitiendo, para el derecho real de hipoteca (accesorio del
crédito cedido, transmitido junto con éste), es solo el cesionario inscrito el
unico posible beneficiario de todas las consecuencias implicadas en la adqui-
sicion del mismo derecho de su transmitente (de la misma hipoteca accesoria
de que era antes titular el cedente/transmitente).

Dice Roca SasTRE (22), desde la perspectiva de la doctrina mayoritaria,
que asi como la inscripeién registral robustece la cesidén del crédito hipoteca-
rio, al hacerla surtir efectos (hacerla eficaz/oponible) contra terceros (distintos

(21) En sentido contrario, Garcia Garcia, Comentario cit,, sub articulo 1.878,
phg. 1913,
22y Op. cit, 1V, 2, pag. 874.
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del deudor cedido), 1a notificacién al deudor cedido la refuerza en el sentido
de vincular a éste (hacer eficaz/oponible la cesidn frente a él).

En mi opinién, por todo lo dicho, esa asimilacién funcional, entre inserip-
cién registral y notificacién al deudor cedido, no es completamente exacta.
Hay un quid distinctuimn que hace de la inscripcién registral algo mds (sin
dejar, tampoco, de serlo) que un simple requisito de openibilidad/eficacia
~frente a terceros distintos del deudor cedido—, v que deriva de su condi-
cién de elemento co-constitutivo —junto con el titulo transmisivo/contrato de
cesion— de la ley de wafico del (solo) derecha real de hipoteca que se
transmite junto con el crédito cedido. Cosa que, en cambio, no sucede con la
notificacién al deudor cedido, ni para el crédito, ni para la hipeteca accesoria
que se transmite con él.

Razdn por la cual, insisto una vez mas, mientras el cesionario no inscriba
en el Registro de la Propiedad el contrato de cesién (titulo transmisivo de la
hipoteca accesoria que se fransmite con el crédito que garantiza) no puede
decirse (nuevo) titular de la hipoteca accesoria transmitida con el crédito
cedido, por mucho que lo sea ya de éste —freme al cedente— por la sola
conclusion/perfeceién del contrato de cesidn no inscrito (23). La distinta ley
de trifico de uno y otro derecho es lo que posibilita ese resultado ~transmi-
sidn/adquisicién no simultinea de lo que se transmite conjuntamente, y con-
siguiente separacién temporal de sus respectivas titularidades—.

Y si el cesionario no inscrito, #e es (ni siquiera frente al cedente) titular de
la hipoteca accesoria transmitida junto con el crédito cedido, esto significa que,
mientras no insecriba, carece por completo de todas las facultades vy acciones
que se integran en el contenido del derecho de hipoteca. En particular, como no
titular de la hipoteca accesoria, no podrd promover su ejecucidn por ninguno de
los procedimientos hibiles: no sélo -—esto es evidente— por la via del proce-
dimiento judicial sumario o extrajudicial sumario, que exigen la inscripeidn
registral, a favor del acreedor ejecutante, claro, de la hipoteca que se ejecuta
~rgspectivamente, arts. 131,32 2.° vy 236-3,a) LH— (24); sino, también, por

(23) En igual sentido, Rueio Garribo, La propiedad cit., pig. 227.

(24) Por este dato legal, coincide en el resultado, respecto de dichos procedimientos
ejecutivos, incluso un autor que re considera la inscripcién registral del contrato de
cesidén coma constitutiva en euanto a la transmigién de la hipoteca accesoria: PERa,
op. eit, nota 10, pig. 444,

El T8, en Sentencia de 29 de junio de 1989 (RA 4797 y CCJC 21, 1989, pdg. 775
¥ sigs. [pero en este otro lugar la sentencia figura con fecha equivocadal, comentada por
Y3as), ha reconocido legitimacidn (activa) para promover la gjecucidn de la hipoteca
accesoria por el procedimiento judicial sumario del articulo 131 LH, al cesionario ro
inserito de un crédito hipotecario.

En el caso, la cesidn de gua era consecuencia de la disolucién del Banco cedente que,
por ello, transmite en globo todo su activo —y, dentro de éL, ¢l crédito hipotecario de
autos— y pasivo al Banco cesionario. Esta transmisién se hizo, en escritura pablica, por
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la via del juicio ejecutivo ordinario de la LEC. Lo que sf podrd hacer el cesio-
nario no inscrito es recutir a este dltimo procedimiento, si el contrato de ce-
sidn no inscrito consta en escritura pithlica, para ejercitar/cobrar en via gjecu-
tiva (ex art. 1.429-1 LEC) el derecho de crédito cedido, del que si es ya titular
por la sola perfeccidn del contrato de cesion no inserito.

La necesidad de la inscripcién registral (constitutiva) para que se produz-
ca la transmisién, al cesionario, de la hipoteca accesoria, tiene una clara

los representantes del Banco que se disuelve, pero la cesién del crédito hipotecario de
quo, como digo, no fue objeto de inscripcidn registral a favor del Banco cesionario (por
lo que en el Registro seguia figurando como titular del crédite hipotecario cedido el
Banco cedente, ya disuelto).

Los actores en el juicio (declarative) que motiva la sentencia del TS (el deudor
hipotecario sujeto pasivo de la ejecucion hipotecaria y, tras la muerte de éste, sus here-
deros), pedian la nulidad del juicie ejecutive sumario de la hipoteca accesoria al crédito
cedido, juicio ya concluido con remate, y que se habfa promovido [sin que ello, sorpren-
dentemente, suscitase ningin reparo al Juez aote el cual la ejecucidn se promovid] por el
cesionario no inscrito.

El T8 desestima el recurso de casacién de los demandantes, confirmando, asf, el
criterio de las instancias (desestimatorio de la demanda).

En sustancia, y por lo que concierne al dnico punto que aqui interesa, la doctrina de
esta sentencia puede resumirse asf:

1. Bl acuerde transmisivo universal/disolutorie hecho en escritura piblica, confiete
legitimacion activa al Banco cesionario, a log efectos del juicio ejecutivo sumario del
articulo 131 LH, al colocatle en el mismo lugar del Banco cedente disuelto y titular
registral de la hipoteca ejecutada (FD 1.°).

2. Bl hecho de que el Registrador denegase la inscripeién registral (de deminio) en
favor del tercero rematante, y también la cancelacién de la hipoteca gjecutada v de los
asientos registrales posteriores a la inscripeién registral de ésta, entre otras razones, y,
fundamentalmente, por no figurar la hipoteca ejecutada inscrita a favor del Banco cesio-
nario/ejecutante, no implica, sin embargo, nulidad de las actuaciones en el juicio ejecu-
tivo de guo, pues la falta de inscripeion registral del Banco cesionariofejecutante es un
defecto subsanable ex articulo 244 RH —aportando al Registro de la Propiedad la escri-
tura pablica de wansmisién universal comprensiva, tarmbién, de la cesién del crédito
hipotecario de autos—, y también son defectos subsanables los otros defectos alegados
por el Registrador.

A pesar de todo lo cual. parece evidente que. ex articulo 131 LH (3." y 4.9, el Banco
cesionario nunca debid ser admitido, cono parte actora, en la ejecueién hipotecaria de
autos, hasta que inscribiese (lo que era muy sencillo, aportando la escritura piiblica de
transmision universal al Registro) la cesidn del crédito hipotecario de quo. Sin esa ins-
cripeidn registral, no puede decitse (nuevo) titular de la garantia hipotecaria accesoria (ni,
por tanto, de la tacultad de promover su ejecucién), y, en todo caso, carece de legitima-
cidn para promover un procedimiento ejecutivo que (fegalmente) descansa, precisamente,
en la titnlaridad registral de la hipoteca gjecutada. Vid., también en sentido critico, sobre
la doctrina de esta sentencia, YsAs, en CCJC, 21, pdg. 785 y sigs; Garcia Garcfa,
Comentario cit., sub artfculo 1.878, pdg. 1914, V.

La justificacién prdetica de la doctrina de esta sentencia parece ser de simple opor-
tunidad (en igual sentido, YsAs, ib., pag. 787): se tata, a toda costa, de evitar tener que
repetir un procedimiento —el juicio gjecutivo sumario de la hipoteca de gqua—. cuyo
resultado seria siempre el mismo (repeticion de la ejecucién, previa subsanacidn, por la
inseripeidn registral de la cesidn inicialmente no inscrita, de la falta de titularidad regis-
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excepeidn legal (arts. 150 LH y 244 RH) cuando se trata de la cesién de
créditos incorporados a titwlos a la orden o al portador garantizados con
hipoteca. Entonces (235), la transmisién de la hipoteca accesoria junto con el
crédito cedido se hace, también, simpdtdneamente con la cesidn/transmision
de éste y de forma extrarregistral: por la sola transmisién —con arreglo a su
propia ley de trdfico: entrega o endoso— del documento (titulo-valor) al que
el crédito cedido estd incorporado, sin que, por tanto, quede ningun reflejo
registral de todas las transmisiones (del crédito con y simultdneamente con la
hipoteca accesoria) que se vayan sucesivamente realizando.

La razén de esta excepcion legal debe buscarse en la propia naturaleza de
los créditos garantizados con la hipoteca accesoria: su incorporacion al titulo-
valor (endosable o al portador) estd pensada para facilitar su tréfico; v la ley
no ha querido que esta ventaja se pierda cuando existe la garantia hipotecaria
accesoria (en forma que ésta —su transmisidén con el crédito incorporado al
titulo-valor— suponga una rémora para la dgil circulacién de los correspon-
dientes titulos-valores). La forma de conseguirlo bien se ve: sujetando a la
hipoteca accesoria a la misma ley de trafico (dgil y facilitadora de su cireu-
lacién) del crédito garantizado com ella e incorporado al titulo-valor.

Debe advertirse que este resultado ~—agilizador del trafico, también de la
hipoteca accesoria-— se ha conseguido sim menoscabo de la seguridad del
Registro de la Propiedad. El titular, en cada momento, del crédito incorporado
al titulo-valor v de la garantia hipotecaria a €l accesoria resulta perfectamente
identificado/determinado ex re por el propio titulo —su dltimo poseedor, el
altimo endosatario-, titulo que, a su vez ——en la completa emision que, en
su caso, s¢ hiciera—, estd escrupulosamente identificado (art. 154 LH) en el

tral y efectiva, por parte del cesionariofejecutante, de la hipoteca ejecutada). El TS, para
no repetir la ejecucidn, opta, a ejecucién ya realizada por el cesionatio no inscrito, en vez
de exigir la inscripeién registral previa a la ejecucidn (gue ¢s lo que la LH exige), con
la consiguiente anulacién de la ejecucidn ya consumada, por una subsanacidn a pesteriort
(posterior a la ejecucion de la hipoteca) de la falta de titularidad registral del cesionario
ejecutante: que, aun después de esa ejecucion ya consumada, se inscriba primero la cesién
en su tavor, lo que pernutird, a su vez, el sucesivo acceso al Registro de la Propiedad de
la titularidad dominical del tercero rematante, titularidad producto de la ejecucién hipo-
tecaria ya realizada.

(25) Vid. Roca Sasrtee, op. cit, 1V, 2, pag. 879 v sigs.; Puie Brurauo, ep. cit, 111,
3, pAg. 188,

En el Derecho italiano, ex articulo 2.831-1 del Cédigo Civil italiano, la anotacién
registral que, como regla (ex art. 2.843 del Cédigo Civil italiano), se requiere como
requisito constitutivo de la transmisién de la hipoteca, no es necesatia, en cambio, para
la transmisién de una hipoteca que garantice una obligacidn cartular a la orden. En este
caso, la hipoteca accesotia se transfiere automdticamente (y. por lo tanto, simultineamen-
te) con el titulo al que se incorpora el crédito garantizado, segin la ley de circulacién de
ese titulo (por endoso) y sin necesidad de tormalidades ulteriores (vid., PAvARIN, op. cit,
sub art. 2.843, pig. 1099,
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Registro de la Propiedad, al practicar la inseripeién registral de constitueidn/
nacimiento de la hipoteca (en el folio registral de la finca hipotecada). De esta
forma, la falta de publicidad registral de las sucesivas transmisiones de los
titulos (y, con ellos, de crédito garantizado e fipoteca accesoria), se suple con
la publicidad registral del propio titulo, sobre cuya base —por posesidén o
endoso— se determina el titular de crédito e hipoteca. Se trata, pues, de una
publicidad registral por remisién al titulo, en el momento de constituirse la
hipoteca, que permite prescindir del reflejo registral de las transmisiones que
el titulo experimente sucesivamente (a dicho momento constitutive), v que
gstd en consonancia, como digo, con la especial vocacion al trafice de estos
titulos-valores.

Esta inscripeién registral de la hipoteca accesoria por referencia al titulo-
valor —v la consiguiente legitimacién/titularidad registral de crédito e hipo-
teca accesoria ob rem: por el titulo, segiin la ley de cireulacién propia de &l
es la que permite decir al articulo 154-I1 ir fine LH, en materia de titulos al
portador, que en la inscripcidn registral de la hipoteca se hard constar que ésta
queda constituida a favor de los poseedores presentes y firruros de los titulos.
Lo mismo, desde luego, cabe decir, para los titulos a la orden, respecto de los
endosatarios sucesivos (26).

B) En cuanto al crédito cedido, doy, desde luego, la razén a nuestra
doctrina mayoritaria, en el sentido de que la inscripeién registral del contrato
de cesidn ro es requisito constitutivo de su ley de trafico. Conforme a ésta,
inter partes del contrato de cesidn (frente al solo cedente), el cesionario
adquiere el crédito cedido por la sola perfeccién del contrate de cesién, sin
necesidad de su inscripeién registral —pero la hipoteca accesoria, que se
transmite con el crédito cedido, mas no simultineamente con él, conforme a
su propia ley de trifico, sélo la adquiritd el cesionario con la inscripeidn
registral (constitutiva) de su titulo transmisivo/contrato de cesién.

También suscribo la opinldn de nuestra commin doctrina, pero la limito af
selo crédito cedido, cuando éste se transmita con la hipoteca accesoria, de
que, ex articulo 1.526 del Codigo Civil, la inseripeién registral, en el Regis-
tro de la Propiedad, del contrato de cesidn, es un mero requisito de oponibi-
lidad/eficacia frente a terceros distintos del deudor cedido, de la transmisién,
al cesionario, del crédito cedido —que, en cambio, frente al cedente, ya se ha
producido por la sola perfeccién del contrato de cesidn, sin necesidad de
inscripcion registral.

Comparto la opinidn que los terceros (distintos del deudor cedido) legal-
mente protegidos por la falta de publicidad registral de la cesién no inscrita
—o sea, los terceros que legitimamente pueden desconocerla: frente a los

(20) En igual sentido, Roca Sastes, op. cit, IV, 2, pdg. 880.
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cuales no es (legalmente) eficaz— son los ferceros adguirentes —de la hipo-
teca accesoria con el crédito por ella garantizado; o de algin derecho real
inmoebiliario (subhipoteca) sobre la hipoteca aceesoria con el crédito— del
cedenteftitular registral, que rednan tedos los requisitos —no basta, pues,
adquirir de un titular registral (el cedente) e inscribir la propia adquisicién—
del articulo 34 LH (27). La falta de cualquiera de ellos excluye, pues, al
tercero de la proteccidn legal.

Como digo, el dmbito objetivo de la proteccién, ex articulo 1.526 del
Codigo Civil, de los terceros adquirentes del cedente/titular registral, es tan
amplio cuanto lo es ¢l Ambito aplicativo del articulo 34 LH: abarca, también,
por ejernplo (28), la adquisicién por un tercero, de un derecho real de subhi-
poteca recayente sobre el crédito hipotecario cuya cesidon (del crédito con la
hipoteca ascesoria) no se ha inscrito en el Registro de la Propiedad, derecho
real de subhipoteca constituido en favor del tercero por el cedenteftitular
registral del crédito hipotecario subhipotecado; o los casos (29) del tercero
beneficiario de una posposicicn de rango registral hecha por el cedente/titular
registral (por la no insecripeién registral de una cesion previa del crédito hi-
potecario: del crédito con la garantia hipotecaria accesoria), del tercero bene-
ficiario de una liberacién parcial de la hipoteca concertada con el cedente/
titular registral (en esa misma circunstancia de previa cesién no inscrita), de
los terceros rematantes, adjudicatarios del bien hipotecado en la ejecucidn
hipotecaria promovida por quien —cedente— todavia figura en el Registro de
la Propiedad, por la falta de inscripcidn registral de una anterior cesidn, como
titular de la hipoteca ejecutada.

En particular, come sefiala nuestra comun doctrina, ex articulos 1.526 del
Cédigo Civil v 34 LH, se resuelve el conflicto de la doble (o multiple) cesidn
~transmisién del erédito cedido ron la garantia hipotecaria acceseria— he-
cha, respecto de un mismo crédito hipotecario v por un mismo cedente, su-
cesivamente en favor de distintos cesionarios.

Entonces, por aplicacién de dichas normas, si la primera cesién no se
inscribié en el Registro de la Propiedad (lo que es suficiente para que el
primer ceslonarlo, no insecrito, no haya adquirido, todavia, la garantia hipote-
caria accesoria; y no impide, en cambio, que por la sola perfeccion del con-
trato de cesién haya adquirido el crédito cedido, pero sdfo con efecto frente
al cedente, no frente a persona distinta de €l), y si el cedente, ampardndose

{27y  En el mismo sentido, por ejemplo, Roca SastrE, op, ¢it, IV, 2, pdg. 872; PEfA,
op. cit, pigs. 444-445; Diez-Proazo/GULLON, Sistema, 111, cit., pag. 258; Puic Brurau,
op. cit, 111, 3, pdg. 186; Sanros Moroén, op. cit., pigs. 396-397; Sancro, Elementos, 111,
2, pag. 37T

(28) Hate ejemplo es de Roca SastrE, op. cit, 1V, 2, pag. 872,

(29) Todos estos otros ejemplos de PeNa, op. eit, pags. 444-445,
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er la apariencia registral (el Registro de la Propiedad lo publica como titular
de la hipoteca accesoria —y, efectivamente, lo sigue siendo, a falta de la
inseripeidn registral de la primera cesién-—, v la titularidad registral de la
hipoteca apareja la apariencia registral de titularidad del erédito garantizado
con ella —éste se ha transmitido ya al primer cesionario, no inscrito, pero
sélo con efecto frente al cedente, no frente a los terceros que, ex art. 34 LH,
estén protegidos por la ley—), vuelve a transmitir, a un segunde cesionario,
el mismo erédito hipotecario (el mismo crédito inicialmente cedido, conr su
hipoteca accesoria), y este segundo cesionario si inscribe su adquisicidn/con-
trato de cesidn, reuniendo todos los demds requisitos del articulo 34 LH
—en particular, aqui la buena fe del segundo cesionario consistird en la ig-
norancia excusable de la primera cesion, no inscrita—; entonces, digo, ex
articulos 1.526 del Cédigo Civil y 34 LH, serd el segundo cesionario (el
inscrito), el que prevalezca sobre el primero (el no inscrito): serd €l quien
adquiera el crédito cedido —despojando de su previa adquisicién al cesiona-
rio no inscrito— con la garantia hipotecaria accesoria (cuya adquisicién ya
no llegard a consumar/completar el cesionario no inscrito que tenia titulo para
ello). Todo lo anterlor, por supuesto, sin perjuicio de la responsabilidad per-
sonal del doble cedente (de evidente mala fe) frente al cesionario (el no
inserito ¥ primero en el tiempo) frustrado en su adquisicidn.

Los mismos principios ahora expuestos valen, con las pertinentes adapta-
ciones, para cualquier otro supuesto de proteccidn, ex articulos 1.526 del
Codigo Civil y 34 LH, de un tercero adquirente del cedente/titular registral,
frente a una cesidn anterior no inscrita en el Registro de la Propiedad.

Por lo que acabo de explicar, se llega a la conclusidn de que, si bien la
inseripecidn registral del contrato de cesidn ro es requisito constitutivo de la
transmisién del crédito cedido, cuando ésta se hace, como es lo normal (ex
art. 1.528 del Cédigo Civil), cor la hipoteca accesoria, la no inscripeién
registral del contrato de cesldn entrafia —precisamente, por ser la inscripeién
omitida requisito legal (ex art. 1.526 del Cédige Civil), en este caso, de la
oponibilidad/eficacia de la cesidn frente a terceros distintos del deudor cedi-
do-, ex arts, 1.526 del Cddigo Civil v 34 LH, un grave riesgo para el
cesionario no inscrito: no va sélo el de no peder consumar la adquisicion de
la garantia hipotecaria accesoria, sino, incluso, €l de perder el crédito cedido
(contra el deudor), ya adquirido del cedente antes y con independencia de la
inscripeién registral, una y otra cosa en beneficio de un tercero hipotecario ex
articulo 34 LH, sucesivo adquirente del mismo cedente/titular registral.

C) Como sefiala el articulo 244 RH, desde el punto de vista de la me-
cdnica registral, la inscripeidn registral de la cesidn (transmision del crédito
cedido con la hipoteca accesoria) se hace practicando, respecto de la hipoteca
transmitida, una nueva inscripeidn registral a favor del cesionario —cuya
practica exige, desde luego, la observancia del tracto registral respecto del
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dltimo titular registral de la hipoteca transmitida. A este fin, el cesionario
puede compeler a su cedente a que inscriba su propia adquisicién (30) (éste
es un efecto puramente obligatorio del contrato perfecto de cesién que media
entre ellos, pero ni uno ni otro adquirirdn la hipoteca accesoria hasta la per-
tinente inscripeidn registral constitutiva).

5. LA NOTIFICACION AL DEUDOR CEDIDO Y EL CONOCIMIENTO
POR ESTE DE LA CESION

5.1. PRINCIPIOS GENERALES

Con ameglo al articulo 1.527 del Cédigo Civil (que lo regula desde la
perspectiva del pago hecho por el deudor cedido al cedente) y al articu-
lo 1.198 del Codigo Civil (que lo regula desde la dptica de la compensacidn,
por el dendor cedido, de los créditos que tenga contra el cedente), para que,
en la cesidn de créditos, la wansmisién del crédito cedido —ya eficaz infer
partes del contrato de cesion (cedente y cesionario) por la sola perfeccion de
tal contrato— sea eficazfoponible frente al deudor cedido ——tercero, extrano
al contrato de cesién— es requisito (legal) indispensable que este sujeto tenga
corochmiento (efectivo) de la cesidon producida.

Cuando el crédito cedido estd garantizado con hipoteca —cuando se trata,
pues, de un crédito hipotecario-—, y, como es lo normal (ex art. 1.528 del
Cdodigo Civil), la transmisién del crédito se hace con la garantia hipotecaria
accesoria, la exigencia legal, en el articulo 149 LH, de la notificacién de la
cesidn (del crédito hipotecario) al deudor cedido, no es sino la aplicacidn,
también en este caso, del principio general expresade en los articulos 1.527
y 1.198 del Cédigo Civil: o sea, tampoco en la cesién del crédito hipotecario,
la transmision del erédito cedido, del cedente al cesionario, serd eflcaz/opo-
nible frente al deudor cedido, si éste desconoce (efectivamente) la cesién.

Y obsérvese que la notificacién/conocimiento efectivo de la cesidn fun-
ciona como requisito (legal) especifico de oponibilidad/eficacia de la cesion
del crédito hipotecario frente al deudor cedido: lo que significa que el deudor
cedido no notificado, ni conocedor efectivo, por otra via, de la cesidn —o sea,
el deudor no notificado y de buena fe- puede (legalmente) desconocer la
cesion del crédito hipotecario aunque ésta figure va inscrita en el Registro de
fa Propiedad.

De la legislacion vigente, hipotecaria y «civil» (arts. 149, 151 LH, 1.526,
1.527, 1.198 del Codigo Civil), resulta, pues, en orden a la oponibilidad/

(300 Comp. Camy, Garantlas patrimoniales. Estudio especial de lo hipoteca, Pam-
plona, 1993, pag. 591.
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eficacia de la transmisién del crédito hipotecario —por lo que se refiere al
efecto transmisivo del crédito, crédito que se transmite junto con la hipoteca
aceesoria— un distinto tratamiento para deudor cedido (que va he dicho que
es, tambidn, tercero, extrafio al contrato de cesidn) y para los demds terceros,
extrafios al contrato de cesidn: mientras para éstos la transmisién del crédito
cedido (cuando se transmite con la hipoteca accesoria) es eficaz/oponible
desde el momento de la insecripeidn registral, en el Registro de la Propiedad,
del contrato de cesidn (art. 1.526 del Cédigo Civil), en cambio, para el deu-
dor cedido, la transmision del crédito cedido (que se transmita junto con la
hipoteca accesoria) sdle (pero, también, siempre) es eficaz/oponible desde
que, efectivamente, la conozca —lo que significa que dicho efecto transmi-
sivo, en cuanto al solo crédito cedido, es eficaz/oponible frente a €1, si conoce
la cesion aungue ésta no esté inscrita en el Registro de la Propiedad, v
viceversa, si la desconoce, no es oponible frente/eficaz para él, qunque esté
inscrita en el Registro de la Propiedad— (arts. 149, 151 LH, 176 RH, 1.527
y 1.198 del Cdodigo Civil).

O sea, en orden a la oponibilidad/eficacia de la cesién del crédito hipo-
tecario, el deudor cedido es un rercere (legaimente) cualificado, distinguido
(legalmente), a tal efecto, de los demads terceros, extraiios al contrato de ce-
sién (31).

Esta discriminacion legal tiene el evidente fundamento (32) de que si, por
un lado, el deudor cedido es tercero, extrafio al contrato de cesién —por eso,
la transmisién del erédito cedido se produce sin necesidad de contar con su
consentimiento y aun con su oposicidn—-; en cambio, por otro, se trata de un
tercero efectivamente cualificado por su condicidn de sujeto pasivo del cré-
dito cedido y, como tal, directamente afectado por los efectos del contrato de
cesién —quién sea el titular activo del crédito cedido, no sdlo determina a
quién hay que pagar, o si se puede o no compensar un determinado contra-
crédito (u oponer otra excepcidn que se tenga personalmente contra un deter-
minado sujeto), sino la legitimacién para realizar con diche sujeto titular
cualquier otro hecho extintive o modificativo de la correspondiente relacidn
obligatoria---, No resulta, pues, sensato que el deudor, a la hora de pagar, de
compensar, de novar, de beneficiarse de una condonacién, etc. (insisto, de
cualquier hecho extintivo o modificative de la obligacién de que es sujeto

(31) Vid., en sentide semejante, GAviDia, op. c¢it, pfigs. 208, 221 y 249 y sigs.;
Roca SastrE, op. cit, IV, 2, pag. 877; Ysas, en CCJC, 21 cit,, pdg. 784, CHico, Esfu-
dios, 11, phgs. 1587-1589.

(32) Para Gavipia (op. cit, plg. 221), en sentido semejante, setfa el de que el
deudor, siendo parte en la relacién obligatoria de la que nace el erédito cedido, no es, en
cambio, necesaria su intervencidn ni su conocimiento para que la cesidn se produzea, O
sea, digo yo, la inoponibilidad/ineficacia, frente al deudor cedido, de la cesién por €l
desconocida, serfa la compensacién (legaly de su ajenidad al negocio de cesidn.
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pasivo) tenga que estar pendiente del Registro de la Propiedad, para ver si
éste sigue publicando como titular del crédito hipotecario al originario acree-
dor (redente) o si dicho titular, sucesivamente, ha cambiado; mucho mds
razonable que cedente o cesionario pornigan en conocimiento del deudor el
cambio de titularldad que la cesién ha producido en el crédito cedido.

Por tanto, frente a las reservas, cuando no abiertas criticas, que suscita
este tratamiento legal discriminatorio en favor del deudor cedido —reservas
o criticas en el sentido de que para éste, como para los demds terceros, para
que la cesidn sea eficaz/oponible frente a €1, deberia bastar con la publicidad
registral: la sola inscripeidn del contrato de cesidén en el Registro de la Pro-
piedad (33)—, hay que responder, no sdlo que esa discriminacién es un dato
legal de vigencia incuestionable; no sélo que el efecto de oponibilidad de la
publicidad registral es un efecto legal, de forma que fa ley que lo establece
puede sefialar, para cada caso conereto, el dmbito subjetivo en que opera la
oponibilidad/eficacia de los hechos inscritos —erga omnes o, excepcional-
mente, salvando de ese efecto a determinados terceros, para los que se exija
un mecanismo de oponibilidad/eficacia distinto de la publicidad registral:
véase otro supuesto legal de esto mismo en el articulo 136-1 del Codigo
Civil-; sino que la discriminacion legal del deudor cedido respecto de los
demds terceros, extrafios al contrato de cesidn, estd (razonablemente) justifi-
cada en la peculiar/especifica posicidn del primero como sujeto pasivo del
crédito cedido —y, por ende, como el tercero mds interesadeo en conocer sus
cambios de titularidad activa-—

En consecuencia, tenermos que, legalmente, en la cesidn del crédito hipo-
tecario (del crédito con la hipoteca), mientras la rransmision del crédito ce-
dido es oponible/eficaz frente al deudor cedido que, con independencia de la
inscripeion registral del contrato de cesion, efectivamente la conozca; ese
mismo efecto wansmisivo es eficazfoponible frente a los demds terceros por
la sola inscripeidn del contrato de cesidon (como efecto legal de la publicidad
registral: aunque dichos terceros desconecieran efectivamente la cesidn ya
inscrita).

A la vista de los datos legales expuestos —cuyo ulterlor examen mads
detallado confirmard, méds aun, esta conclusion— la notificacion al deudor
cedido/conocimiento efectivo de la cesidn por éste, en el marco de la cesidn
del crédito hipotecario (de la transmisién del crédito cor la hipoteca acceso-
ria), ne es un requisito constitutivo de la transmision del crédite cedido, del
cedente al cesionario, para lo cual, seglin la ley de wéfico propia de este
derecho, basta con la sola perfeccién del contrato de cesién —efecto transmi-
sivo del crédito que serd oponible/eficaz, frente a terceros distintos del deudor

(33)  Vid., esas reservas y criticas, por ejeniplo, en Roca Bastre, op. eit, 1V, 2,
nota 3, pigs. 877-888; Camy, op. cit,, pdg. 592, CHico, Estudios, 11, pdg. 1589,
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cedido, desde la inscripeidn regiswal del contrato de cesidn: art. 1.526 del
Cédigo Civil—; ni tampoco es requisito constitutivo de la aneja transmisién
de la hiporeca accesoria (también del cedente al cesionario), para cuyo efecto
transmisivo, seglin ahora la ley de wifico especifica de este otro derecho,
basta la inscripcidn registral en el Registro de la Propiedad del t{tulo trans-
misivo de la hipoteca (el contrate de cesidn) —inscripeién registral que ase-
gura, simultineamente, la oponibilidad/eficacia frente a terceros de este efecto
transmisivo juridico-real.

Sino que esa notificacién al deudor cedido/conocimiento efectivo por éste
gs, conforme a la ley vigente y segin opinién concorde entre nosotros (34,
mero requisito de oponibilidad/eficacia, frente al deudor cedido, de la trans-
misién del crédito cedido (y que se cede con la hipoteca accesoria). Razdn por
la cual, como confirman las normas que luego se examinardn, el deudor
cedido no notificado v desconocedor de la cesién (deudor cedido no notifica-
do y de buena fe) puede considerar, en cuanto a él, al cedente como titular
actual del erédito cedido (cedente que, frente al cesionario, ya no es titular del
crédito cedido, desde la perfeccion del contrato de cesion), aungue la cesion
no notificada/desconocida esté ya inscrita en el Registro de la Propiedad (lo
que, simplemente, hace eficaz/oponible la cesion inscrita frente a terceros
distintos del deudor cedido, pero no frente a éste), Y, sobre la base de esa
inoponibilidad/ineficacia, frente al deudor cedido, de la cesidn no notificada/
desconocida, aunque inscrita, cualquier hecho extintivo del crédito cedido
realizado de buena fe por él con el cedente (aun no siendo ya, éste, titular
registral del crédito hipotecario cedido), tendrd eficacia extintiva de dicho
crédito (con la consiguiente pérdida de éste por parte del cesionario, que ya
lo habia adquirido por el solo contrato de cesidn) v, por tanto, liberatoria del
deudor cedido —sin perjuicio, desde luego, de 1a responsabilidad personal del
cedente (de mala fe evidente) frente al cesionario.

(34) Vid., por ejemplo, Roca Sastre, op. cit, 1V, 2, pags. 870-871, 874, 877 y 879,
PERA, op. cit, pdg. 443 (nota 8) y pég. 444; Rusw Garripo, La propiedad cit.,
pigs. 224-225, Puic Brutau, op. cit, 111 3, pags. 187-188; Gavipia, op. cit, pig. 18S;
Dikz- Proazo/Guuron, Sistema, 111, pdg. 555, Garcia Garcia, Comentario cit., sub artico-
lo 1.878, pag. 1915; GuiLarre, Comerntarios cit, sub articulo 1.878, pags. 617-618;
PANTALEDN, op. cit, pigs. 1063-1064, Sancuo, en Elementos, 110, 2, pdg. 377, BLasco,
en Loper/Momtes, cit,, pig. 730; Castan, op. cit, 11, 2, pig. 475; Cuico, Estudios, 11,
pdgs. 1587 y 1589, Ysis, en CCJC, pigs. 782 y 784,

En la jutisprudencia, Sentencia TS del 23 de octubre de 1984 (RA 4972), Cdo. 3.° con
doctrina general para toda cesién de créditos, vélida, también, para la cesién de crédito
hipotecario: «cesién de créditos... para la que no [se] exige la prestacién de consentimien-
to por parte del [deudor] cedido... la cesién de créditos puede hacerse validamente sin
conogimiento previo del deudor y aun contra su voluntad, sin que la notiticacidn a éste
tenga otro aleance que el obligarle con el tuevo acreedor [cesionario. En el Repertorio
que manejo hay errata, dice “nuevo deudotr”, no reputindose pago legitimo, desde aquel
momento, ¢l hecho en tavor del cedentes,
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El significado, para la cesién del erédito hipotecario —del erédito con la
hipoteca accesoria— del requisito legal de la notificacidn al/conocimiento por
el deudor cedido es, pues, exactamente el mismo que para toda cesién de
créditos: requisito (legal) de oponibilidad/eficacia, frente al deudor cedido, de
la transmision del crédito cedido.

Ahora bien, tratdndose de la transmision del crédito con la garantia hipo-
tecaria accesoria, la falta de oponibilidad/eficacia de la transmisién del crédi-
o, pese a la inscripcion registral del conrrato de cesidn, fremte al dendor
cedido no notificado v de buena fe, tiene esto de especifico: que el riesgo para
el cesionario de que el deudor cedido realice un hecho extintivo —por ejem-
plo, pago— con el cedente, no sélo afecta a la pérdida del derecho de crédito
cedido, ya adquiride por el cesionario en virtud del solo contrato de cesidn,
sino, tambidn, a la hipoteca accesoria, va adquirida, igualmente, por el cesio-
nario e inscrita en el Registro de la Propiedad a su favor (ya adquirida por 81,
precisamente porque va estd inscrita a su nombre).

O sea, la notificacién/conocimiento de gua, sin ser requisito constitutivo
ni de la transmision del crédito, ni de la hipoteca accesoria, por ser requisito
de oponibilidad/eficacia, frente al deudor, de la transmision del crédito cedi-
do, vy por la accesoriedad a éste de la hipoteca que lo garantiza, entrafia, si se
omite su cumplimiento, el riesgo para el cesionario, de perder tanto el crédito
como la hipoteca accesoria ya adquiridos.

Por donde se llega al ficil resultado, de que la finalidad préctica primor-
dial de la notificacion al deudor cedido ex articulo 149 LH, es, desde la
perspectiva del cesionario, evitar la pérdida, por el cesionario ya inscrito, de
crédito cedido e hipoteca accesoria, a causa de hechos extintivos del crédito
cedido realizados por el deudor no notificado y de buena fe con el cedente.

Y, siendo ello asi, puede convenirse (35) en que, si bien la notificacién ex
articulo 149 LH satisface de forma direcra o inmediata el interés del propio
dendor cedide —hacléndole conocer, de modo efectivo, quién es la persona,
titular actual del crédito del que él es sujeto pasivo, con la que debe enten-
derse para cualquier hecho extintivo o modificative que afecte a la obligacidn
de que es sujeto paslvo-—; de forma indirecta o mediata satisface, en no
menor medida, el interés del cesionario: es el (mejor) medio de precaverse
contra la pérdida, total o parcial, del crédito cedido ~—va adquirido desde el
contrato de cesidn— y de la hipoteca accesoria ---ya adquirida desde la ins-
cripeion registral del contrato de cesién— por hechos extintivos/modificati-
vos ocurridos, después del contrato de cesién e incluso después de su inscrip-

(35) Cfr., en forma parcialmente semejante, Manresa, Comentarios al Cédige Civil
espafiol, tomo X1, Madrid, 1973 (6." ed., rev. por Gémez, Ysabel), sub articule 1.878,
pags. 083-084; Roca BastrE, op. cit, LV, 2, pag. 874; Camy, op. cit, pag. 589, Lara-
GUNA. Los créditos hipotecarios, Madrid, 1977, pag. 72.
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cién en el Registro de la Propiedad, entre cedente y deudor cedido no noti-
ficado v de buena fe, teniéndose que contentar, entonces, el cesionario con
una simple aceién personal contra el cedente (de evidente mala fe).

La legislacién hipotecaria (arts. 149 LH y 242-243 RH) sélo se ocupa de
la notificacidn al deudor cedido como medio de lograr el conocimiento efec-
tivo, por su parte, de la cesién del crédito hipotecario, y de asegurar, por
tanto, la oponibilidad/eficacia, frente al deudor cedido notificado, de la trans-
misién de dicho crédito.

En concreto, la forma de realizar esa notificacion se sefiala en el articu-
lo 242 RH, por remisidn al articulo 222 RH, v de este otro precepto hipo-
tecario (que sefiala las formas de requerir el pago al deudor hipotecario o al
tercer poseedor de la finca hipotecada, dentro de la ejecucion de hipoteca
seguida por el juicio ordinario) resulta que la notificacion tanto puede hacerse
judicial como notarialmente. Es también admisible, como modo de notifica-
cion —porque ofrece las mismas garantias en cuanto a fehaciencia/autentici-
dad y porque también aqui hay documento piblico que posibilita la toma de
razon regisual de la notificacidén—— la comparecencia personal (que quedard
reflejada en la escritura piblica) del deudor cedido, como fercero interesado/
afectado, en el acto de otorgamiento de la escritura pdblica del contrato de
cesion (36).

En la inscripcidn registral del contrato de cesién, se indicard (art. 243
RH), bien que la notificacién al deudor cedido se ha realizado —a cuyo efecto
se aportard al Registro de la Propiedad el documento publico del que resulte
la prictica y fecha de la misma--, bien que dicha notificacién no se ha
practicado. Esta segunda indicacidn advierte al Registrador de que la cesién
inserita no es eficaz frente al deudor cedido y, por tanto, le sefiala cémo debe
proceder —cancelando la inseripcién registral en favor del cesionario-—— si el
deudor cedido aporta al Registro documento piblico de cualquier hecho ex-
tintlvo —por ejemplo, pago— realizado con el cedente.

8i, practicada la inscripeién registral de la cesidn, con indicacion de ha-
berse omitide la notificacidn al deudor cedido, se acreditase, con posteriori-
dad, aportando un documento puiblico al Registro del que asi resulte, el ha-
berse cumplide sucesivamente con el requisito de dicha notificacidn, se
extenderd (art. 243 RH), al margen de la inscripcién registral del cesionario,
nota rnarginal haciendo constar el cumplimiento sucesivo de tal requisito
—nota marginal que, por supuesto, advierte al Registrador, de que la cesidn
va es oponible/eficaz frente al deudor cedido desde la fecha fehaciente de la
notificacién, por lo que, a partir de tal fecha, sélo cabe cancelar la inscripeidn
registral a favor del cesionario por hechos extintivos realizados por el deudor
cedido con él—.

(36) Apunta, también, esta posibilidad, Camy, ap. cit, pag. 590,
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Los indicados preceptos registrales (arts. 149 LH, 242 y 243 RH) sélo
pretenden (y consiguen) resolver el problema de la oponibilidad/eficacia de la
cesién del erédito hipotecario, frente al deudor cedido, desde ef punto de vista
del funcionamiento del Registro —de cérno debe actuar el Registrador frente
a la aportacion al Registro de la Propiedad, en documento publico, de un
hecho extintivo o modificativo del crédito cedido ocwrido entre deudor cedi-
do v cedente—; pero no impiden:

@) Ni que al deudor no notificado, pero conocedor, por otra via, de la
cesidn del crédito hipotecario, ésta le sea oponible —porque asi re-
sulta de los arts, 1.527, 1.198, 1.164 del Codigo Civil y del principio
general de la buena fe-—. Mas, entonces, serd el cesionario quien
tendrd que demostrar que el deudor no notificado conocia la cesién
(prueba que puede no ser facil, faltando un medio de prueba fehacien-
te y preconstituido ad hoe, como el legalmente previsto en los
arts. 149 LH y 242 RH), y sobre la base de esa (no ficil) prueba,
rectificar judicialmente las consecuencias registrales que hayan deri-
vado de la no constancia registral de la prictica de la notificacidn.

b) Ni que también la cesién del crédito hipotecario sea oponible al deu-
dor cedido al que ésta se le haya notificado (por cualquier procedi-
miento: no sélo los legalmente previstos en el art. 242 RH), a pesar
de que la notificacién practicada reo se haya reflejado en el Regisuro
de la Propiedad, sin perjuicio de que, sobre la base de la prueba (més
o menos fécil, segin el medio de notificacién empleado: muy facil si
media documento piblico acreditativo) de la notificacion practicada
pero no inscrita, sea el cesionario quien deba rectificar judicialmente
las consecuencias registrales que hayan resultado de la falta de reflejo
registral de la notificacién hecha.

Del articulo 151 LH se desprende que la notificacion al deudor cedido es
legalmente una carga del cedente, en la medida en que él deberd soportar
econémicamente (indemnizando al cesionario) las consecuencias negativas
(pérdida, total o parcial, del crédito cedido, ¥y pérdida —total o parcial-— o no
adquisicién de la hipoteca accesoria que lo garantiza) que, para el cesionario,
deriven, en su caso, de la omisién de esa notificacién —pero no se trata,
como dicen muchos autores (37), de una obligacidn del cedente: no puede ser
exigido de él su cumplimiento coactivo.

Visto el grandisimo interés del cesionario en que la notificacién se prac-
tique (puesto que es é1 quien experimenta directamente las consecuencias

(37)  Vid,, por ejemplo, Roca Sastes, op. eit, 1V, 2, pdg. 873, nota 2 Garcia
Garcia, Comentario cit, sub articulo 1.878, pdg. 1914, ¥D; Camy, op. cit, pag. 591.
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negativas, en su caso, de su falta), y visto que dicho sujeto siempre preferird
el erédito contra el deudor cedido cor la garantia hipotecaria accesoria, que
una simple aceién personal contra el cedente, no hay que descartar que, con
cierta frecuencia, ante la pasividad del cedente, sea el propio cesionario quien
notifique al deudor cedido (38), y quien, ademas, se ocupe del, en su caso
sucesivo (ex art. 243 RH), acceso al Registro de la Propiedad de esa notifi-
cacion,

Puesto que en la cesidn del erédito hipotecario —del erédito con la hipo-
teca accesoria—, como en cualquier otra cesidn de crédito, la notificacion al
deudor cedido/conocimiento por éste de la cesidn es requisito legal de la
oponibilidad/eficacia, frente a él, del efecto transmisivo del crédito cedido,
ello significa que desde el momento de esta notificacidén/conocimiento, y con
independencia de que la cesion se haya o no inscrito en ¢l Registro de la
Propiedad, el deudor cedido, notificado o conocedor de la cesidn, sélo puede
considerar, a cualquier efecto, como titular del crédito cedido al cesionario/
adquirente.

Por eso, ex articulo 1.198 del Cddigo Civil, desde la fecha de esa notifi-
cacién/conocimiento, el deudor cedido ya no puede oponer en compensacion,
al cesionario, créditos adquirides contra el cedente con posterioridad a la
misma.

Y, por eso, ex articulo 1.527 del Cédigo Civil, @ confrario, a partir de esa
misma fecha, sdlo es liberatorio para el deudor cedido el pago que haga af
cesionario (39).

En cambio, después de ese momento de la notificacidn/conocimiento de
la cesidn, el pago hecho por el deudor cedido notificado/conocedor de la
cesidn, al cedente, no es (ex art. 1.527 del Cédigo Civil) un pago liberatorio:
es un pago hecho a quien va no es, tampoco para €l deudor cedido —siendo
la cesién legalmente eficaz/oponible frente a él—, acreedor: titular del crédito
cedido. Y, en consecuencia, el deudor cedido deberi repetir el pago al verda-
dero acreedor (cesionarie), sin perjuicio, claro, de recuperar él (sofvens), no
el cesionario, lo indebidamente cobrado por el cedente/accipiens —se trata de
una accion de cobro de lo indebido (indébito subjetivo ex persona creditoris)
de solvens contra accipiens.

Ademds, si la cesién del crédito hipotecario notificada al/conocida por el
deudor cedido figura ya inscrita en el Registro de la Propiedad (lo que sig-
nifica que el cesionario ha adquiride ya, también, la hipoteca accesoria y que
¢l Registro de la Propiedad lo publica como titular de la misma), v, ademds,

(38) Vid. Roca Bastee y Garcia Garcia, citados en la nota precedente.

(39 Vid., asi, por gjemplo, Roca BastrE, op. cit, 1V, 2, pag. 877, GuiLARTE, Co-
mentarios cit, sub artfeulo 1.878, pag. 619; Puwic Brurau, op. cit, 111, 3, pdg. 188;
Crico, Estudios, 11, pégs. 1590-1591.
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existe, en la inscripeién registral del cesionario o al margen de ella, indica-
cicn registral de que la cesién se ha notificado al deudor cedido (ex art. 243
Reglamento Hipotecaric) —an fecha auténtica/fehaciente anterior al pago he-
cho al cedente—; entonces, tampoco podrd obtener el deudor cedido/salvens
la cancelacion de la hipoteca accesorla (inscrita ya a favor del cesionario) con
la carta de pago otorgada (en documento piblico ex art. 179 RH) por el
cedente/accipiens —porque, repito, el pago del deudor cedide no es liberato-
rio ex art. 1.527 del Cédigo Civil v, adernds, ese cardeter no liberatorio se lo
manifiestan, al Registrador, los propios libros registrales.

$i, en camblio, estando ya la cesién inscrife en el Registro de la Propiedad
{publicando ya el Registro de la Propiedad al cesionario como titular, tam-
bién, de la garantia hipotecaria), el deudor cedido conoce la cesidn pese a no
haberle sido notificada, o se le notificéd pero no se dio, en cambio, reflejo
registral a este hecho, el pago del crédito cedido hecho por el deudor cedido
al cedente, sigue siendo, ex articulo 1.527 del Cadigo Civil, ne liberatorio,
pero, por la falta de indicacion registral que revele al Registrador ese cardcter
del pago, dicho funcionario procederd, ex articulo 176 RH (pese a que en el
Registro de la Propledad aparece ya el cesionario como titular de la hipoteca;
pese a la falta de tracto registral —Ila carta de pago presentada no estd otor-
gada por el dltimo titular registral de la. hipoteca—) a la cancelacidén de la
hipoteca accesoria al crédito cedido, sin perjuicio, claro, de que el cesionario
pueda impugnar judicialmente tal cancelacidon —con aconsejable anotacidn
preventiva de la demanda impugnatoria, a efectos de enervar el riesgo de la
fe priblica registral frente a terceros adquirentes—-; precisamente sobre 1la base
del cardcter no liberatorio (ex art. 1.327 del Cédigo Civil) del pago, hecho
por el deudor cedido al cedente, que ha determinado la cancelacidn impugna-
da: demostrando el conocimiento por el deudor cedido/sofvens de la cesién o
que la misma le fue notificada, pese a no haberse reflejado en el Registro tal
hecho.

He dicho antes que, dentro de la cesion de crédito hipotecarie (del crédito
con la hipoteca accesoria), la oponibilidad/eficacia, frente al deudor cedido,
del efecto transmisivo (al cesionario) del crédito cedido, depende (legalmen-
te) de forma exclusiva de la notificacion al deuder o del conocimiento por
éste de la cesidn, con independencia de que la cesidn esté, o no, inscrita en
el Registro de la Propiedad.

Lo que, logicamente, significa que, ex articulo 1.527 del Cddigo Civil, el
pago hecho por el deudor cedido, notificado o conocedor de la cesidn, al
cestonario, es siempre —tanto si la cesidn estd como si no inscrita en el
Registro de la Propiedad— liberatorio, ¥, como tal, extintivo del crédito ce-
dide.

Ahaora bien, que la cesidn esté o no inscrita —y, por tanto, que la hipoteca
aceesoria figure, o no, ya inscrita a favor del cesionario que cobrd el crédito
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cedido—, no puede dejar, 18gicamente, de afectar al régimen de cancelacién
de la hipoteca accesoria al crédito cedido y cobrado por el cesionario (hipo-
teca accesoria extinguida, en todo caso, con el crédito al que garantizaba, por
el pago/cobro liberatorio de éste).

$i la cesidn estd inscrita en el Registro de la Propiedad —y éste publica,
ya, como titular registral de la hipoteca accesoria al cesionario— la cancela-
cién de la hipoteca accesoria al crédito cedido y cobrado por el cesionario, se
obtendrd, sin mds, sobre la base de la carta de pago en eseritura piblica (ex
art. 179 RH), otorgada por éste como titular registral de la hipoteca,

81, en cambio, la cesidn no estd inscrita en el Registro de la Propiedad
—y, por tanto, éste publica, todavia, al cedente como titular de la hipoteca
accesoria (y aparente titular del crédito con ella garantizado), mientras que el
cesionario no inscrito no ha llegado, todavia, por la falta de inscripeion regis-
tral, a adquirirla (aun cuando si haya adquirido ya, desde la perfeccidn del
contrato de cesion, el crédito garantizado con ella)— el tracto registral exige
—por mucho que el pago al cesionario no inscrito haya sido, ex art. 1.527 del
Cdédige Civil, un pago extintive del crédito cedido y, como tal, también ex-
tintivo de la hipoteca accesoria—, para cancelar la hipoteca accesoria al cré-
dito cedido ya cobrado, con carta de pago otorgada por el cesionario no
inscrito que cobrd el crédito cedido, la previa inseripcidn registral del contrato
de cesidén —y, por tanto, de la hipoteca accesoria, cuya cancelacién se pre-
tende, en favor del cesionario otorgante de la carta de pago—.

Cuando la cesidn de erédito hipotecario (del crédito con la hipoteca acce-
soria), aun habiéndeose inscrito en el Registro de la Propiedad, ni se ha
notificado al deudor cedido, ai es, de otro modo, conocida por éste, el efecto
transmisivo del crédito cedido (al cesionario) ne es oponiblefeficaz frente al
deudor cedido (por faltar el requisito legal especificamente exigido para esa
oponibilidad/eficacia: arts. 1.527, 1.198 del Cédigo Civil, 149 y 151 LH).

Por ello, ex artfculo 1.198 del Cadigo Civil, el dendor cedido, no notifi-
cado y desconocedor de la cesidn, puede oponer en compensacidn, al cesio-
nario, los créditos que haya adquirido contra el cedente después de la perfec-
cién del contrato de cesidn y hasta el momento de la notificacidn/
conocimiento.

Y, por ello, ex articulo 1.527 del Cddige Civil y 151 LH, si el deudor
cedido, no notificado y desconocedor de la cesién, paga al cedente, aunque
éste, por haberse va inscrito en el Registro de la Propiedad el contrato de
cesion, no sea ya el titular registral del erédito hipotecario cedido (del crédito
y de la garantfa hipotecaria accesoria) —sino que lo es (de ambos derechos)
¢l ceslonario ya inscrito—, dicho pago serd liberatorio, vy, como tal, extintivo
del crédito cedido v, con £l, de la hipoteca accesoria. Por tanto, la inscripeidn
de ésta, ya a favor del cesionario, no es obstaculo para obtener su cancelacidn
art. 176 RH) sobre la doble base formal de la carta de pago {en escritura
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pliblica) del cedentefaccipiens, v de la indicacidn registral que la cesidn del
crédito hipotecario no ha sido notificada al deudor cedido —lo que manifiesta
al Registrador que la cesién inscrita no es oponible/eficaz para el dendor
cedido y, que, por tanto, el pago hecho por éste al cedente que no es titular
registral del crédito hipotecario, no deja, pese a ello, de ser legalmente libe-
ratorio y, por ende, extintivo de la hipoteca accesoria ya inscrita a favor del
cesionario—. El cesionario inscrito —v, sucesivamente, sujeto pasivo de la
cancelacion registral ex art. 176 RH— pierde, asi, por consecuerncia del pago
liberatorio del deudor cedido al cedente, crédito cedido e hipateca accesaria,
teniéndose que contentar con una accidn personal (art. 151 LH) contra el
cedente/accipiens (de evidente mala fe) (40).

(40 Sobre tado lo cual, vid.: Roca SasTRE, op. cit, TV, 2, pfigs. 871, 877, 878, 879,
PERA, op. cit,, pig. 444, Rupio Garrivo, Le propiedad cit., phgs. 224-225 v 227, Gavi-
DIA, op. cit., pig. 2068 y sigs., GUILARTE, Comentarios cit., sub articulo 1,878, pdg. 619,
Garcta Garcia, cit., sub articulo 1.878, pag. 1915, Puic Brutau, op. cit., 111, 3, pdg. 188,
Camy, op. cit, pigs. 591-592; CasTaN, op. cit., 11, 2, pAg. 475, DE APALATEGUL, op. cit.,
sub artfenlo 1.878, pdgs. 542-543, Cuico, Estudios, 11, pig. 1590.

Por la RDGRN de 24 de abril de 1991 (RA 3167) se resolvié el siguiente caso:

Un crédite hipotecario figura insetite en el Registro de la Propiedad en favor de
determinado titular. Un acreedor de éste lo embarga ¥ anota en ese mismo Registro el
embargo (4 de junio de 1986).

La ejecucidn subsiguiente al embarge concluye con adjudicacidn judicial del crédito
hipotecario embargado al acreedor embargante. Adjudicacién judicial que también se
inseribe en el Registro de [a Propiedad (7 de noviembre de 1988). No consta, sin embargo,
en el Registro que esa «cesion forzosa» del crédito hipotecario haya sido notificada al
dendor cedido, ni tampoco que le fuese notificado el embarge antecedente,

Con fecha (23 de diciembre de 1987) posterior al embargo y a su anotacién en el
Registro, pero anterior a la adjudicacion judicial/cesion forzosa, el titular originatio del
crédito hipotecario embargado habia otorgado escritura priblica de carta de pago al deudor
hipotecario, ddndese por pagade en cuanto al crédite y consintiendo la cancelacién de [a
hipoteca accesoria. Esta escritura pblica no se presenta, sin embargo, inmediatamente al
Registro de la Propiedad.

Lniciado, por el noevo titular del crédito hipoteeario, el juiclo sumario ex artfeulo 131
LH de ejecucién de la hipoteca accesoria, se presenta (9 de enero de 1990) al Registro
de la Propiedad la eseritura piblica de carta de pago otorgada por el titular anterior del
crédito hipotecario, a efectos de cancelar la hipoteca cuya ¢jecucion ya ha comenzado.

El Registrador se opone a la cancelacidn solicitada, alegande, fundamentalmente:
1) falta de tracto registral: quien otorga la carta de pago, sobre cuya base se pretende la
cancelacién solicitada, no es el titular registral actual del crédito hipotecario --de la
hipoteca cuya cancelacién se pretende—; y 2) la pendencia del juicio ejecutivo sumario
del articulo 131 LH.

La DGRN revoca, parcialmente, la nota del Registrador, que el Presidente del Tribu-
nal Superior de Justicia correspondiente habla confirmado.

El Centro Directivo (en los FD 2.” y 3.°) confirma la necesidad de notificar al deudor
cedido, tanto el embargo del erédito hipotecario (con apoyo en los arts, 1.165 v 1.196-
5 del Cédigo Civil), como la cesién forzosa de éste (cesion al sujeto embargante) (art. 149
LH); y, por tanto, declara igualmente aplicable al case (de una cesidn forzosafjudicial de
crédito hipotecario) el régimen especial, en cuanto al deudor cedido, de oponibilidad/
eficacia de la cesién de crédito hipotecario: el pago hecho por el deudor cedido no
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Desde el punto de vista sustantivo y de la mecdnica registral, merece la
pena distinguir, respecto de este pago liberatorio hecho al cedente por el
deudor cedido no notificade/desconocedor de la cesién del crédito hipoteca-
rio, segtin que la cesidn esté o no inscrita en el Registro de la Propiedad (41).

$i la cesidn no estd inscrita en el Registro de la Propiedad, el deudor
cedido no notificado v desconocedor de la cesidn, pagando al cedente, paga
al titular registral del crédito hipotecario —a quien sigue siendo titular del
mismo no sdlo para el deudor cedido no notificado y desconocedor de la
cesion, sino frente a todos los demds terceros de buena fe, extrafios al
gontrate de cesidén no inscrito—, v la cancelacidn de la hipoteca accesoria
extinguida por el pago liberatorio hecho al cedente, cancelacién operada
sobre la base formal de la carta de pago del cedente/accipiens y titular
registral de la hipoteca accesoria (el cesionario no inscrito no llegd nunca
a adquirirla, por la falta de inscripcion registral), se hace conforme a la
legitimacion que deriva del Registro de la Propiedad: sin derogacion del
principio de tracto registral,

Si, en cambio, la cesién del crédito hipotecario estd ye inscrita en ef
Registra de la Propiedad —y, por tanto, el cesionario inscrito ya ha adqui-
rido, también, la hipoteca accesoria, y estd publicado en el Registro como su
titular registral actual-—, la extincidn y subsigniente cancelacién registral de
la hipoteca accesoria [previamente inscrita a favor del cesionario y, por ello,
previamente adquirida por €1] en virtud del pago liberatorio, ex articulo 1.527
del Cédigo Civil, hecho por el deudor cedido no notificado/desconocedor de
la cesién, al cedente, cancelacidn subsiguiente obtenida con apoyo formal en
una carta de pago otorgada por dicho cedente/accipiens —que ya no es titular
registral, ni efectivo, de la hipoteca accesoria que se pretende cancelar—;
tode ello implica tanto que el cesionario inscrito pierde una garantia (la hi-
poteca accesoria) que habia previamente adquirido, come que la cancelacién
registral de la hipoteca extinguida se produce en derogacidn de los principios
de legitimacidn registral/tracto sucesivo.

notificado y de buena fe, al titular originario del crédito, es liberatorio (ex arts. 1,527,
1.164 del Cédigo Civil, 151 LH): extintivo tanto del crédito cedido como de la hipoteca
accesoria; ¥, par ello, no constando en el Registro de la Propiedad que se haya notificado
la cesidn al deudor cedido, que la hipoteca accesoria figure ya inscrita a nombre del
cesionario, no es obstaculo para que pueda obtenerse la cancelacién registral de la misma,
sobre la base formal de la carta de pago otorgada por su titalar originario {ya no titular
registral), sin perjuicio de la responsabilidad de éste frente al cesionario (arts. 1760 RH y
151 RH).

Y obtenida asl la cancelacidon de la hipoteca accesoria y en trdmite de ejecucion,
queda expedita la paralizacién, ex articulo 132-3.° LH, del juicio ejecutivo sumario en
Curso.

(41) Comp. (gin agotar todas las consecuencias que derivan de esa contraposicién)
GaviDla, op. cit., pigs. 208-260.



1318 ESTUDIOS

O sea, en el primer caso (cesién no inserita) el cesionario no inserito no
llega a adquirir la hipoteca accesoria, y la cancelacidn de ésta, por carta de pago
del cedenteftitular registral, se produce a favor del principio de legitimacién/
tracto registral. Mientras que en el segundo caso (cesidn inscrita) el cesionario
inscrito pierde la hipoteca accesoria que ya habia previamente adquirido, vy la
cancelacién de ésta, por carta de pago del cedente/no-titular registral, se produ-
ce en derogacidn del principic de legitimacién/tracto registral.

Ahora bien, esta derogacion del principio regiswal de legitimaciénftracto
sucesivo queda muy atenuada, y compensada, por la indicacidn registral
(art. 243 RH) de que la cesion de crédito hipotecario inscrita no ha side
notificada al deudor cedido. Con lo cual, como he dicho antes, los propios
libros registrales revelan que la cesidn, aun inscrita, no es oponible/eficaz
contra el deudor cedido, por lo que queda regisrralimente legitimado el acceso
documental al Registro de la Propiedad de hechos extintivos/modificativos
del crédito hipotecario cedido realizados entre deudor cedido no notificado y
cedente (ex titular registral del crédito hipotecario cedido).

De cualquier forma, la cancelacidn registral de la hipoteca accesoria ex-
tinguida por el pago liberatorio hecho al cedente por parte del deudor cedido
no notificado/desconocedor de la cesién, exige el otorgamiento, en escritura
pablica, de carta de pago por el cedente/accipiens —1tanto si él es titular
registral de la hipoteca accesoria extinguida, como si no; tanto si ésta figura,
como no, ya inscrita a nombre del cesionario: arts. 179 y 176 RH—. Si el
cedente se niega a su otorgamiento voluntario, se puede recuirir, demandando
al cedente/accipiens renuente, a un juicio declarative ordinario, v serd la
sentercia judicial firme que declare hecho el pago liberatorio, el documento
piblico (judicial) (art. 3 LH) sobre cuya base (ex art. 82-IIT LH) pueda ob-
tenerse la cancelacién (d42).

El pago liberatorio, ex articulo 1.527 del Cédigo Civil, hecho al cedente
por el deudor cedido no notificado y desconocedor de la cesidn, implica,
segin he dicho, tanto extincion del crédito cedide, como, con €, de 1a hipo-
teca accesoria. O sea, significa la pérdida por el cesionario de toda accién
contra el deudor cedido solfvens, liberado éste por 1al pago de toda responsa-
bilidad.

Al cesionario le queda (art. 151 LH), sin embargo, una accidn personal
contra el cedente/accipiens. Accién personal que tiene un doble fundamento.

Por un lado, el enriquecimiento injusto. Puesto que inter partes del con-
trato de cesidn, el efecto transmisivo (de cedente a cesionario) del crédito
cedido se produce por la sola perfeccién de dicho contrato, el cobro por el
cedente, a partir de ese momento del contrato de cesidn, del erédito cedido
—gnando, frente al cesionario, ya no es titular del crédito cobrado-—, entrafia

(42)  Asl, también, Camy, ep. cit., pig. 592,
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enriquecimiento injustificado de quien, cedente/accipiens carvece, frente al
cesionario, de legitimacién para cobrar, a costa de quien (cesionario), frente
al cedente, es el verdadero v nuevo titular del crédito cedido y cobrado;
enriquecimiento injustificado que viene aqui determinado por ¢l hecho de un
tercero (el pago del deudor cedido/sofvens). No se trata, en cambio, de una
accién de cobro de lo indebido, en la que, por definicién, siempre acciona el
solvens contra el accipiens.

Sobre la base de este primer fundamento (el enriquecimiento injustifica-
da), €l cesionario, ex articulo 151 LH, reclamard del cedente/accipiens el
importe integro del crédito cedido y cobrado.

El otro fundamento de la accién personal del articulo 151 LH es la wmala
fe del cedente/accipiens. BEste conoce, en todo caso, la cesion de la que fue
parte contractual (transmitente) —cuyo efecto transmisivo del erédito cedido
se produce fnter parfes por la sola conclusidn/perfeccion del contrato trans-
misivo— y, por tanto, su propia falta de legitimacién para cobrar.

Sobre esta otra base, el cesionario podrd reclamar del cedente/accipiens
~qdemds, del imnporte integro del crédito vedido y cobrado— la indemniza-
cion de cualquier dafio que demuestre haber padecido como consecuencia de
la extincion (y consiguiente pérdida por su parte) del crédito cedido y
~-geglin que s¢ hubiera o no inscrito el contrato de cesidn en el Registro de
la Propiedad: segiin que la hipoteca accesoria extinguida y cancelada figurase
va, 0 no, inscrita a nombre del cesionario— de la no adquisicién o de la
pérdida de la hipoteca accesoria extinguida con el crédito.

El mismo régimen que, ex articulo 1.527 del Cédigo Civil y 176 RH,
hemos visto para ¢l page del crédito cedido, es generalizable para cualquier
otro hecho extintivo o modificative del crédito cedido que, después de perfec-
cionadoe el contrato de cesidn del crédito hipotecario, v con independencia de
que este contrato se haya inscrito o no en el Registro de la Propiedad, ocurra
entre el deudor cedido no notificado y desconocedor de la cesidn (frente al
que, por tanto, la transmisidn del crédito cedido no es legalmente eficaz/
oponible) y el cedente. Entonces, si la cesidn no se ha inscrito sobre la base
formal de la escritura publica, otorgada por el cedente o por cedente v deudor
cedido, de la que resulte el hecho extintivo o modificativo del crédito cedido,
y de la titularidad registral en favor del cedente, del crédito hipotecario cedi-
do, se procederd a la cancelacién, total o parcial, de la hipoteca accesoria. Y
si la cesidn se ha inscrito va en el Registro de la Propiedad, procederd esa
misma cancelacidn, total o parcial, de la hipoteca accesoria, a pesar de estar
ya inscrita a favor del cesionario (y, por tanto, también adquirida por €l),
sobre la doble base formal del documento publico —otorgade por el cedente,
o por éste v el deudor cedido-— del que resulte el hecho extintivo o modifi-
cativo del crédito cedido, y de la indicacion registral de que la cesion inscrita
no ha sido notificada al deudor cedido,
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El artieulo 1.198 del Cédigo Civil —que aplica a la compensacién los
mismos principios que el art. 1.527 del Cddigo Civil en materia de pago—
y los propios términos generales en que se expresa el articulo 151 LH (que
de ningin modo se refiere solamente al pago) confirman ese cardeter genera-
lizable del régimen ya analizado para el pago (43).

Por supuesto, en todo caso, la extineidn, total o parcial, de crédito cedido
e hipoteca accesoria por un hecho extintive o modificativo ocurrido entre
deudor cedido no notificado/desconocedor de la cesidn y cedente, deja en pie
la responsabilidad (ex art. 151 LH) de éste frente al cesionario perjudicade.

Por todo lo dicho, ¥y como va he anticipado en otros lugares, si bien la
notificacion al deudor cedido/conocimiento por éste de la cesién del crédito
hipotecario, no es requisito constitutivo ni de la transmisién del crédito cedi-
do ~—&ste, segln su propia ley de trafico, se transmite al cesionario, frente al
cedente, por la sola perfeccidn del contrato de cesién-—, ni de la transmisicn
de la hipoteca accesoria —ésta, segin su especifica ley de circulacidn, se
adquiere por el cesionario desde que se inscribe en el Registro de la Propie-
dad el titulo transmisivo/contrato de cesidn—; el hecho de que, en cambio, si
sea requisito de oponibilidad/eficacia, frente al deudor cedido, de la transmi-
sién del crédito cedido, implica que su omisidén, no sélo entrafia, para el
cesionario, el riego de perder el crédiro cedido, ya adquirido desde la perfec-
cién del contrato de cesidn, por un hecho extintivo (por ejemplo, pago) rea-
lizado por el deudor cedido, no notificado ¥ desconocedor de la cesidn, con
¢l cedente; sino, también, el riesgo de pevder la hiporeca accesoria, yva adqui-
rida desde la inscripeién registral del contrato de cesién, a causa de ese
mismo hecho extintivo, por el indicado cardeter accesorio de la garantia hi-
potecaria respecto del crédito cedido asi extinguido.

5.2, EN PARTICULAR, DEUDOR CEDIDO NO NOTIFICADO PERO DE MALA FE ¥ DEUDOR
NOTIFICADO PERQ DE NOTIFICACION NO REFLEJADA EN EL REGISTRO

He venido repitiendo que, legalmente, para la inoponibilidadfineficacia,
frente al deudor cedido, de la cesidn del crédito hipotecario, no basta la mera
no-notificacion de ésta, sino que, aedemds, se exige que dicho deudor no
notificado desconozea (efectivamente) la cesidn no notificada. Lo que implica
que el efecto extintivo del crédito cedido v, consiguientemente, de la hipoteca
accesoria, de todo hecho extintivo —por ejemplo, el pago— realizado, des-
pués de la perfeccién del contrato de cesion, entre cedente v deudor cedido
no notificado, se supedita (legalmente) a la buena fe del deudor cedido no

(43) También favorables a esta generalizacién: PeNa, op. cit, pdg. 445, nota 11;
GAvIDIA, op. cit, pdg. 253, Rusto Garribo, La propiedad cit.. pag. 228, nota 399,
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notificado, en el momento en que realiza el hecho extintivo en cuestién (bue-
na fe, aqui, igual a la ignorancia excusable, en el indicado momento del hecho
extintivo, de que la persona con quien se trata —el cedente— no es ya, por
haberlo transmitido al cesionario, titular del erédito cuya extineién se preten-
de y del que se es objeto pasivo) (44).

Esta exigencia de la buena fe en el deudor cedido no notificado —y, por
tanto, que la ineficaciafinoponibilidad, frente al deudor cedido, de la transmi-
sidn del crédito cedido (que se cede con la hipoteca accesoria) se apoya en
el desconocimiento efectivo, por su parte, de la cesidn, aunque ésta figure va
inscrita en ¢l Registro de la Propiedad; mientras que para que dicha transmi-
sidn sea oponiblefeficaz frente a él, basta el conocimiento efectivo de ella por
su parte (por cualquier via, no sélo la notificacion de la cesidn), aunque no
esté inscrita en el Registro-— tiene, como digo (sélido) fundamento legal.

Asi, en conereto, ello viene impuesto por los siguientes datos legales:

1. El articulo 1.527 del Cddigo Civil, a propdsito del pago hecho, des-
pués del contrato de cesidn, por el deudor cedido al cedente, supedita la
eficacia liberatoriafextintiva de dicho pago, al desconocimiento efectivo, por
parte del deudor cedido/salvens, de la cesién previamente realizada. Por tanto,
ex articulo 1.527 del Cédigo Civil, el pago hecho al cedente por un deudor
no notificado, pero conocedor (por cualquier otra via distinta de la notifica-
cién) de la antecedente cesion, nro tiene eficacia liberatoria/extintiva del cré-
dito cedido.

2. La misma conclusion se refuerza desde el articulo 1.164 del Cédigo
Civil ~la norma general de la que el art. 1.527 del Cddigo Civil hace apli-
cacién a un caso concreto: para una hipdtesis singular de acreedor aparente—:

(44) También a favor de la exigencia de la buena fe en el dendor cedido no notifi-
cador Roca BASTRE, op. cit, IV, 2, pig. 878 y nota 3, Rusw Garripo, La propiedad cit.,
pags. 224, 227-228;, ManrgsA, op. cit., sub articulo 1.873, pag. 684; GuiLarte, Comen-
tarioy cit, sub articulo 1.878, pdg. 619, DE ApPaLAaTEGUL, op. cit, sub artfculo 1.878,
pég. 543, Cwmco, Estudios, 11, pig. 1589.

En la jurisprudencia, la Sentencia del TS de 5 de mayo de 1885 (Col. RGLJ,
tome LVIL ndm. 199), frente al cuarto motivo del recurso, en que la parte recurrente
~deudor hipotecario cedido— alegaba infraccidn del artfeulo 153 LH (en la redaceidn
entonces vigente, que exigla, igual que el actual art. 149 LH, la notificacién al deudor
cedido como requisito de la cesidn del crédito hipotecario), y sostenfa, con ese apoyo
legal, que la cesién del crédito hipotecatio de autos, inscrita en el Registre de la Propie-
dad pern no notificada al deudor cedido, era ineficaz frente a éste; frente a ello, la
sentencla, como digo, declara (Cdo. 4.%): «no puede fundarse derecho en la talta de
notificacidn de un acto, desde el momento en que se manifiesta enterada de él la parte
a quien debid hacérsele y, por lo tanto... carece de fundamento la infraceidon que se alega
del artfeule 153 LH, por no haberse dado conocimiento al demandade [deudor hipoteca-
tio cedido] de la escritura de 17 de noviembre de 1880 [del contrato de cesién]». Por
tanto, como se ve, ¢l TS equipata, en s eficacia, la notificacidn de la eesidn al deudor
cedido, al conocimiento, por otra via, que el deudor cedido no notiticado tenga de ella.
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la eficacia liberatoriafextintiva del pago hecho a un acreedor aparente —que
no lo es realmente (el cedente va no es titular del crédito cedido desde la
perfeccion del contrato de cesidn) pero que puede parecerlo (el cedente puede
parecer acreedor frente al deudor cedido, si éste ignora la cesién ya opera-
da)— se supedita, en todo caso, a la buena fe del sofvens —la ignorancia de
estar pagando a quien (va) no tiene legitimacion para cobrar—. Por tanto, ex
articulo 1.164 del Cddigo Civil, el conocimiento, por cualquier via, de la
falta de legitimacion para el cobro del aceipicns (o sea, lamala fe del solvens)
excluye la eficacia liberatoria/extintiva —frente al verdadero acreedor (en
nuestro caso, el cesionario)— del pago hecho por el sofvens (en nuestro caso,
¢l deudor cedido no notificado).

3. Remacha ese mismo resultado, el articulo 1,198, 1L y TII del Codigo
Civil, del que expresamente resulta, en materia de compensacién oponible por
el deudor cedido que, en orden a producir la eficacia, frente a éste, de una
cesion anterior (al uso de la excepcion de compensacion), estdn legalmente
equiparados la notificacion al deudor cedido de 1a cesidn y el conocimiento
de la misma, por su parte, obtenido por cualquier otra via.

Y, coma es natural, lo que vale para el pago y la compensacién no puede
dejar de valer para todos los demds hechos extintivos (o modificativos) del
crédito cedido ocurridos después de la cesidn, entre cedente y deudor cedido
no notificade —a estos otros hechos aplicaremos los mismos principios ge-
nerales que se inducen de los articulos 1.527, 1,164 y 1.198 del Cddigo Civil,
lo que conduce a exigir, también para ellos, la buena fe del deudor cedido no
notificado. Esta misma conclusidn viene impuesta desde la consideracién del
principio general de la buena fe: art. 7 del Cédigo Civil.

Ahora bien, resulta preciso compaginar lo que, por un lado, segin se ve,
resulta de los articulos 1.527, 1.164 y 1.198 del Cédigo Civil, con el funcio-
narmiento del Registro de la Propiedad, por otro.

El problema registral es éste: si el deudor hipotecario cedido ne ha sido,
por hipétesis, notificado, tampoco, claro, se habrd hecho indicacién en el
Registro de la Propiedad de esa (inexistente) notificacién, y, por mucho que
el deudor conozca por via distinta de la notificacion la cesién ya realizada, el
Regiswro no ofrecerd el menor indicio registral de ello.

Imaginemos el siguiente supuesto: cesion de crédito hipotecario (del cré-
dito con la hipoteca accesoria) de cedente a cesicnario. Cesidn que ro se
notifica al deudor cedido, pero que éste ha conocido de otro modo. En tal
situacién, el deudor no notificado, pero de mala fe, paga al cedente el crédito
cedido (v lo que digo sucesivamente para el pago, puede generalizarse, con
las pertinentes adaptaciones, a cualquier otro hecho extintivo del crédito ce-
dido realizado, después de la cesidn, entre cedente vy deudor cedido no-noti-
ficado pero de mala fe).
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Para mayor claridad en la exposicién, distingamos dos supuestos:

A) La cesién de crédito hipotecario no figura inscrita en el Registro de
fa Propiedad. Entonces, es claro que sobre la base de la titularidad registral
del cedente, y de la carta de pago otorgada por éste, el Registrador (ex art. 179
RH) cancelard la hipoteca accesoria inscrita, todavia, a favor de éL

Pero ello no impide que el pago del deudor cedido, no notificado pero de
mala fe, ex articulos 1.527 y 1.164 del Cddigo Civil, ro haya sido liberatorio
—no extintive del crédito cedido y, por tanto, tampoco de la garantia hipo-
tecaria accesoria—. Razdn por la cual, ex articulo 181 RH, el cesionario no
inserito podrd pedir judicialmente la rectificacion de la cancelacién registral
asi producida. Para lo cual tendrd que demostrar, en el pertinente juicio de-
clarativo ordinario ——carga de la prueba a él adosada (45), tanto porque es
hecho constitutivo de su demanda Impugnatoria, cuanto porque la buena fe
legalmente se presume: arts. 434, 1.951 del Cédigo Civil, 34-11 LH—, que,
pese a la falta de notificacidn de la cesidn, el deudor cedido no notificado va
conocia, por otra via, la anterior cesién cuando pagd sucesivamente al ceden-
te, ¥, por tanto, sietdo ya eficaz/oponible frente a €l la cesién conocida no
notificada, el page hecho, con ese conocimiente, al cedente, carece de virtua-
lidad extintiva del crédito cedido y, consecuentemente, de la hipoteca acce-
soria, siendo, por consiguiente, improcedente la cancelacion registral de ésta
practicada con apoyo causal en ese mismo pago.

8i la demanda impugnatoria del cesionario no inserito prospera, la corres-
pondiente sentencia judicial firme serd el titulo hébil para rectificar registral-
mente la cancelacion impugnada, rectificacidn registral que abre, ya, la posi-
bilidad para que el cesionario no inscrito, en escrupulosa observancia del
tracto sucesivo registral —trayendo causa del cedente, dltimo titular registral
del crédito hipotecario, tras la rectificacion registral de la cancelacion impug-
nada que habfa eliminado del Registro de la Propiedad la inscripeidn registral
en favor del cedente (transmitente del cesionmrio)— pueda inscribiv el con-
trato de cesidn y, con esta inscripeién registral, adquirir, también, la hipoteca
accesoria ~—la misma de que era titular anterior el cedente, no extinguida por
¢l pago (judicialmente declarado no liberatorio) hecho a éste por el dendor
cedido no notificade y de mala fe-—. En cambio, el crédito cedido garantizado
por esa hipoteca ya lo habia adquirido el cesionario, antes de esa inscripcion
registral, desde la perfeccidn del contrato de cesidn, y la sentencia estimatoria
de su demanda, al declarar no liberatorio el pago, el cedente, del deudor
cedido no notificado pero de mala fe, declara subsistente -—no extinguido por
aquel pago— el crédito ya desde entonces adquirido.

(45) Conformes en esta atribucién de la carga probatoria de la mala fe del deudor
cedidolsolvens al cesionario, Gavibia, op. eff., pags. 251, 268 y 271; Roca SASTRE,
op. cit, 1V, 2, nota 3, pag. 878.
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Por tanto, rectificada judicialmente la cancelacién impugnada e inscrito,
sucesivamente, el contrato de cesidn inicialmente no inscrito, la sitnacion es
de que el cesionaric es titular tanto del crédito cedido (contra el deundor
cedido) como de la hipoteca accesoria; y, como verdadero acreedor, a é1 debe
pagarle el deudor cedido. Sin perjuicio, claro, de recuperar del cedente/acci-
piens lo indebidamente pagado a éste: en virtud de una accién de page de lo
indebido (de sofvens contra accipiens) —indébito subjetivo ex persona credi-
toris—.

No hay que decir que es muy aconsejable la anotacion preventiva de la
demanda impugnatoria de la cancelacidén (ex arts. 182 RH, 42-1 LH y 139
RH): para evitar el riesgo, frente a terceros adquirentes, de la fe piiblica
registral (ex arts. 34 y 40 in fine LH) durante toda la pendencia del proceso
judicial impugnatorio.

En cambio, si la demanda impugnatoria no prospera, el cesionario no
inscrito perderd el crédito cedido (ya adquirido por €l desde la perfeccion del
contrato de cesidn, pero extinguido sobrevenidamente por el pago, al cedente,
del deudor cedido no notificado), vy no llegard a adquirir la hipoteca accesoria
{extinguida, también, con ese mismo pago que extinguid el crédito por ella
garantizado), queddndole definitivamente cerrado el Registro —por la cance-
lacidn de la inscripcidn regiswal del cedente, que rompe el tracto registral
para su causahabiente— al contrato de cesién que es su titulo transmisivo.
Tendrd, pues, que conformarse con la accidn de enriquecimiento y responsa-
bilidad, ex articulo 151 LH, contra el cedente de mala felaccipiens.

B) Sila cesion del crédito hipotecario ya estd inscrita en ¢l Registro de
la Propiedad, como, por hipdtesis, la cesidn no ha sido notificada al deudor
cedido, en la inscripeién registral del cesionario, figurard, ex articulo 243
RH, la indicacién registral de que dicha notificacién no se ha realizado.

Si en esa situacidn registral, el deudor cedido no notiticado, pero conoce-
dor de la previa cesidén no netificada, paga el crédito cedido al cedente, y
después de ello se presenta al Registro de la Propiedad carta de pago, otor-
gada por el cedentefaccipiens, solicitando la cancelacidn de la hipoteca acce-
soria; entonces, estd claro que el Registrader, por mucho que esa hipoteca
figure ya inscrita a nombre del cesionario, procederd, ex articulo 176 RH, a
su cancelacidn (46). Pues el Registrador sdlo puede atenerse a lo que resulta
de los libros registrales v del documento pablico presentado (carta de pago),
y el Registro le dice que, no habiéndose notificado la cesidn al deudor cedido
solvens, no es oponiblefeficaz dicha cesiodn, aun inscrita en el Registro de la
Propiedad, frente al deudor cedido no notificado —del Registro, ni tampoco

(46) Coineide en este resultado, GuILARTE, Comentarios cit., sub articulo 1.878,
pég. 619,
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de la carta de pago del cedente, no resulta la mala fe del deudor cedido no
notificado/sefvens, v 1a discusidn sobre la buena o mala fe de éste excede de
las competencias del Registrador y es, en cambio, competencia propia y ex-
clusiva de los tribunales ordinarios de justicia. Discusidn judicial que la can-
celacidn practicada por el Reglstrador deja, desde luego, imprejuzgada:
art. 181 RH.

Pero, por supuesto, también aqui, el pago hecho al cedente por el deudor
cedido no notificado pero de mala fe, es (ex arts. 1.527 v 1.164 del Cédigo
Civil) no liberatorio —no extintivo ni del crédito cedido, ni, por tanto, de la
hipoteca accesoria— y, consecuentemente, el cesionario inscrito, victima de
la cancelacién registral asi producida, podra pedir, ex articulo 181 RH, en
juicio declarativo ordinario, la rectificacion registral de esa cancelacion, sobre
la base de la demostracién (carga de la prueba a €l adosada) de que, pese a
la falta de notificacién de la cesién inscrita, el deudor cedide no notificado,
en el momento en que pagd al cedente, conocia efectivamente, de algin modo
—no bastando, a ese fin, por si sola, la simple publicidad registral de la
cesicn inscrita: ya sabemos que esta publicidad registral no tiene efecro legal
para el deudor cedido de buena fe {que efectivamente desconozca la ce-
sién)-, la cesion inscrita y no notificada.

Demostracion ésa que lo es, también, de la oponibilidad/eficacia, frente al
deudor cedido no notificado, y ya en el momento de su pago al cedente, de
la cesidn inscrita no notificada, y, por tanto, de la virtualidad no extintiva (del
crédito cedido y de la hipoteca accesoria) de ese pago, asi como, consiguien-
temente, del cardeter improcedente de la cancelacidn de la inscripeidn regis-
tral del cesionario practicada con apoyo causal en ese mismo pago.

8i el juicio impugnatorio concluye con sentencia firme favorable a la de-
manda del cesionario, dicha sentencia serd el titulo habil para reinscribir, en el
Registro de la Propiedad, al cesionario vietima de la cancelacién improcedente.
Reinscripeldn en los mismos términos en que figuraba inscrito en la Inseripecidn
registral indebidamente cancelada: €l es —y ahora el Registro, judicialmente
rectificado, vuelve a declararlo asi—, tanto titular del crédito cedido, desde la
perfeccidn del contrato de cesion —crédito que la sentencia flirme declara no
extingnido por el sucesivo pago, al cedente, del deudor no notificade pere de
mala fe——, como titular de la hipoteca accesoria (la misma de que fue titular
anterior el cedente, pero que el cesionario sélo adquirid con la inscripeidn re-
gistral de su titulo adquisitivo/contrato de cesidn, inscripeidn registral del ce-
sionario que se reconstruye tras la impugnacién exitosa de su cancelagién inde-
bida), hipoteca accesoria que la sentencia firme declara, igualmente, no
extinguida (por no estarlo tampoco el crédito cedido por ella garantizado) por
el pago, al cedente, del deudor cedido no notificado pero de mala fe.

Y puesto que, tras la sentencia estimatoria, el cesionario reinscrito es el
titular del erédito cedido, a él debe pagarle el deudor cedido, sin perjuicio de
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que este mismo deudor/solvens recupere del cedente/aceipiens lo indebida-
mente cobrado por éste (accidn de cobro de lo indebido, indébito subjetivo ex
persona creditoris).

Es, para este caso, asimisro, practicamente muy importante, que el cesio-
nario que insta la rectificacidn judicial de la cancelacién que le perjudica,
anote preventivamente su demanda (arts. 182 RH, 42-1 LH, 139 RH), para
evitar el riesgo de la fe publica registral (ex arts. 34 v 40 in fire LH), en favor
de terceros adquirentes, durante toda la pendencia del juicio impugnatorio.

En cambio, si la demanda del cesionario se desestima, éste perdera el cré-
dito cedide (va adquirido desde la perfeccion del contrato de cesién), extingui-
do por el pago hecho, al cedente, por el deudor cedido no notificado, y perderd,
también, como efecto de ese mismo pago, y por la accesoriedad de la garantia
hipotecaria al crédito cedido extinguido, la hipoteca accesoria (que habia ya
adquirido por la inscripeidn registral de la cesidn, inscripeién sucesivamente
cancelada sobre la base causal del pago hecho al cedente por el deudor cedido
no notificado). Entonces, el cesionario inscrito y victima después de la cancela-
cién no rectificada judicialmente, tendra que contentarse con la accién perso-
nal, ex articulo 151 LH, contra el cedente/accipiens (de evidente mala fe).

Puede darse el caso de que, producida la cesidn del crédito hipotecario,
ésta se haya notificado al deudor cedido, pero, en cambio, en el Registro de
la Propiedad no exista indicacién de gue tal notificacidén ha sido practicada.
¢ Quid iuris si el deudor cedido notificado paga al cedente antes de que el
Registro de la Propiedad refleje que ya ha sido notificado? (y lo que digo
sucesivamente para el pago, vuelve a valer, con las pertinentes adaptaciones,
para cualquier hecho extintivo del crédito cedido realizado, después de la
cesidn, entre deudor cedido notificado —pero de notificacién no inscrita en
el Registro— y cedente).

Para la aplicacién a este caso de los mismos principios generales ya co-
nocidos, volveré a distinguir entre cesién no inscrita y cesién inscrita en el
Registro de la Propiedad.

A)  S8i la cesién de crédito hipotecario no figura inscrita en el Registro
de la Propiedad —--razdn por la cual, tampoco €l Registro puede indicar, en
la (inexistente) inscripcidn registral del cesionario o al margen de ésta que la
cesién no inscrita ha side notificada al deudor cedide—, es claro que el
Registrador, sobre la base de la titularidad registral del cedente, y de la carta
de pago otorgada por éste, procederd (ex art, 179 RH) a la cancelacion regis-
tral de la hipoteca accesoria (47).

Pero es claro, asimismo, que, por la notificacién registralmente no refle-
jada, el deudor cedido sefvers conocia la cesion anterior no inscrita, v, por

(47y  Conforme en este resultado, Gavima, op. cif, pig. 209,
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tanto, €sta era ya eficaz/oponible frente a él. Por tanto, el pago hecho al
cedente por el deudor cedido, después de esa notificacién que el Registro no
refleja (pago hecho, pues, de mala fe), no tiene eficacia liberatoria ex articu-
los 1.527 y 1.164 del Cédigo Civil (48). Y, consecuentemente, ni extingue
el crédito cedido ni, por ello, tampoco la hipoteca accesorla.

Consecuentemente, ex articulo 181 RH, el cesionario ne inscrito podra
instar, en juicio declarativo ordinario, la rectificacion registral de la cancela-
cién asi producida. Para lo cual, tendrd que demostrar (carga de la prueba a
¢l adosada) que el deudor cedido sefvens estaba ya notificado (de la cesion
anterior) en ¢l momento de su pago (al cedente) —prucba que serd més o
menos ficil segin el medio de notificacién que se haya, en su dia, utiliza-
do—; aclarado lo cual, se demuestra, come he dicho, el cardcter no liberatorio
de tal pago, v, por tanto, también el cardcter improcedente de la cancelacidn
registral practicada con apoyo causal en ese mismo pago.

Los efectos de la sentencia fimme con que se concluye el juicio impugna-
torio, favorable o desfavorable a la demanda del cesionario, son (para cesio-
nario, deudor cedido/soivens y cedente/accipiens) exactarmente los mismos ya
analizados retro para el caso del pago al cedente por deudor cedido de mala
fe —el deudor cedido notificado de nuestra hipétesis también lo es---, estando
la previa cesion no inscrita [sub A)].

Vale también, por supuesto, lo alli dicho sobre la conveniencia prictica de
anotar preventivamente la demanda impugnatoria.

B) Si, en cambio, fa cesion de crédiro hiporecario ya estd inscrita en el
Registro de la Propiedad, pero ni en la inseripeidn registral del cesionario, ni,
sucesivamente, al margen de ella, se ha hecho indicacién registral de que el
deudor cedido, como asi es, estd efectivamente notificado de la cesién; enton-
ces, lo mejor que puede hacer el cesionario inscrito es, prevaliéndose de la fa-
cultad concedida por el articulo 243 RH, llevar al Registro de la Propiedad (por
documento piblico, del que resulte el hecho y la fecha de la notiflcacion), su-
cesivamente a la propia inscripeién registral de la cesidn, el hecho de que el
deudor cedido estd ya notificado ~hecho del que, ex art. 243 RH, se hard in-
dicacion registral por nota extendida al margen de la inscripcion registral del
cesionario— Y, de esta forma, el cesionario inscrito queda absolutamente pro-
tegido contra una cancelacidn de su propia inseripeidon registral que se pretenda
obterier con apoyo causal en un pago (u otro hecho extintivo del crédito cedido
ocurrido entre ambos sujetos) realizado, al cedente, por el deudor cedido noti-
ficado, después de 1a fecha auténtica/fehaciente (arts. 1.218, 1.227 del Codigo
Civil) de la notificacién registralmente reflejada,

31 antes de que la indicacidn registral de la notificacion al deudor cedido
se haga, se presenta al Registro de la Propiedad solicitud de cancelacidén de

(48) Asf también. Gavipia. op. cil,, pdg. 209,
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la hipoteca accesoria, apoyada causalmente en un pago del crédito cedido
hecho, al cedente, por el deudor cedido netificado, vy apoyada formalmente,
por tanto, en carta de pago otorgada por el cedente/accipiens; entonces, por
mucho que esa hipoteca figure ya inserita a nombre del cesionario, el Regis-
trador, ex articulo 176 RH, procederd a la cancelacidn solicitada (49). Pues
este funcionario sigue obligade a atenerse exclusivamente a lo que resulta del
titulo presentade v de los libros registrales —seglin los cuales, la cesién, aun
inscrita, so es oponible al deudor cedido cuya notificacién #o accedid al
Registro de la Propiedad, razdn por la cual la inscripcidn registral del cesio-
narie, carente de toda mencidn de haberse practicado esa notificacidn, le dice
al Registrador (ex art. 243 RH), como verdad oficial/registral, que dicha
notificacion ro se ha practicado (aunque extrarregistralmente se haya produ-
cido)—; ello sin perjuicio de que en otra sede (judicial) se pueda discutir lo
que ante el Registrador es improcedente discutir (art. 181 RH).

Por tanto, como el pago hecho al cedente, después de la notificacidn
registralmente no reflejada por el deudor cedido notificado, no es liberatorio
(ex arts. 1.527 del Cédigo Civil y 1.164 del Cédigo Civil): ni extintivo del
crédito cedido, ni, consecuentemente, de la hipoteca accesoria —porque el
deudor cedido/solfvens notificado conocia, al hacerlo, la cesién anterior e ins-
crita ésta, ya en el momento del pago, era eficaz/oponible frente a él—; el
cesionario insecrito y victima de la cancelacién operada con tal fundamento
causal, podrd, ex articulo 181 RH, impugnar, en juicio declarativo ordinario,
dicha cancelacidn registral (50).

Para lo cual deberd demostrar (carga de la prueba a él adosada) que el
deudor cedido estaba ya notificado de la anterior cesidén cuando pagd al ce-
dente (prueba que, naturalmente, serd mds o menos dificil, segin el medio de
notificacidn en su dia empleadoe). Demostrade lo cual, resulta, como he dicho,
tanto el cardcter no liberatorio del pago realizado al cedente por el deudor
cedido notificado como, consecuentemente, el cardcter improcedente de la
cancelacidn registral operada con apoyo causal en ese pago.

Los efectos de la sentencia firme con que concluye el juicio impugnatorio,
favorable o desfavorable a la demanda del cesionario, son —para cesionario,
deudor cedido/solvens v cedentefaccipiens— exactamente los mismos ya
analizados retro para el caso del pago al cedente por deudor cedido de mala
fe -lo es, también, evidenternente, el deudor cedido notificado del que ahora
me ocupo-—, estando la antecedente cesidn inscrita [sub B)).

Sigue valiendo, igualmente aqui, lo alli dicho sobre la conveniencia pric-
tica de anotar preventivamente la demanda impugnatoria del cesionario.

(49)  Conformes en este resultado, Gavipla, op. cit., pags. 269-270; GuiLarTE, Co-
mentarios cit., sub articulo 1.878, pdg. 619.
(50) Asf tarbién, Gavima, op. cit, phg. 271,
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5.3. REBCAPITULACION

Como se habrd observado, la notificacidn al deudor cedido no es requisito
legal de la inscripeion registral, en el Registro de la Propiedad, del contrato
de cesian: la inscripeion registral del cesionarlo puede practicarse, perfecta-
mente, sin necesidad de acreditar esa notificacidn. Asf resulta expresamente
del articule 243 RH, v presuponen, asimismo, la posibilidad de la inscripeién
registral del conwato de cesidn sin que éste se haya notificado al deudor
cedido, los articulos 151 LH v 176 RH (31).

Elle es plenamente congruente con el hecho de que esa notificacion no es,
legalmente, requisito constitutivo ni de la transmisién (al cesionario) del cré-
dito cedido —que se produce por la sola perfeccion del contrato de cesidn,
siendo la aludida notificacién unicamente medio para asegurar la oponibilidad
de este efecto transmisivo del crédito, al cesionario, frente al deudor cedi-
do—, nf de la transmision (también al cesionario) de la hiporeca accesoria
—para lo que basta la inscripeién registral del titulo transmisivo/contrato de
cesidn.

Sin embargo, como ya he dicho, el papel que la ley asigna a la notifica-
cidn al deudor cedido —como medio, insisto, de hacer oponible/eficaz, frente
al deudor cedido, la transmisién del crédito cedido al cesionario— es sufi-
ciente para que, de su omisién, y también de la falta de su reflejo registral —
porque crea la apariencia registral de que la cesidn, aun inscrita, no es opo-
nible/eficaz frente al deudor cedido, aun notificado pero sin que esa
notificacion se haya reflejado registralmente-—, deriven graves riesgos para el
cesionario: no sélo en cuanto a la pérdida del crédito cedido, sino por el
cardcter accesorio a €l de ésta, en cuanto a la pérdida o no adquisicién de la
hipoteca accesoria. Lo que confiere, pues, de todas formas, gran importancia
prictica tanto a la realizacién de la notificacién al deudor cedido, como a su
adecuado reflejo registral.

5.4. Los casos BN QUE BSTA DISPENSADA LA NOTIFICACION AL DEUDOR CEDIDO

Finalmente, hay que examinar los dos casos de cesidn de crédito hipote-
cario en que legalmente se excepciona la necesidad de notificar al deudor
cedido.

1. El primero de ellos (art. 242 RH) es cuando el propio deudor hubiera
anticipadamente renunciado, en escritura piblica, a ser notificado.

(51) Vid., en tal sentido, Roca Sastre, ep. cit, IV, 2, pags. 874 v 879; Rusw, La
propiedad cit., nota 393, pAg. 225, Gavipla, op. cit, pig. 269, CHico, Estudios, 11, cit.,
péag. 1589, Diez-Preazo/GurLoN, Sistema, 111, pag. 555,
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Esta renuncia anticipada a la notificacién, expresamente consentida por la
ley, tampoco suscita dudas, en cuanto a su validez, por parte de la doctrina (52).

Aungue no se diga expresamente —si implicitamente: la formalizacién en
escritura publica de la renuncia se exige (sélo) para posibilitar su acceso al
Registro de la Propiedad—, la operatividad regisrral de esta renuncia exige
su reflejo en el Registro de la Propiedad, bien inicialmente en la inscripcién
registral del cesionario, bien sucesivamente en nota al margen de la misma
(arg. art. 243 RH).

En cuanto al efecto de esta renuncia, segun la mejor interpretacién (53),
consiste en que el deudor renunciante se autopriva de la proteccidn especifica,
como tercero cualificado, que resulta de los articulos 1.527, 1.198 del Cédigo
Civil, 151 LH v 176 RH, v queda, por tanto, asimilado en cuanto a la opo-
nibilidad/eficacia de la cesidn del crédito hipotecario, a la posicidn de todos
fos demds terceros, extrafios al contrato de cesidn. O sea, la oponibilidad/
eficacia de la cesidn depende, también para €l, de la inscripeion registral de
la misma en el Registro de la Propiedad (art. 1.526 del Codigo Civil),

De esta suerte, el deudor cedido renunciante no estd, respecto de la opo-
nibilidad/eficacia de la cesién inscrita, en mejor posicién que otro tercero
distinto, pero tampoco en posicidén peor.

En concreto, inscrita ya la cesién en el Registro de la Propiedad, el deudor
cedido renunciante y no notificado de la cesidn, ya sélo puede pagar el crédito
cedido para liberarse al cesiorario inscrito —porque la cesion inscrita, desde
su inscripeidén registral, ya es eficaz/oponible frente a ese deudor-—, vy, por
tanto, la cancelacidn de la hipoteca accesoria, desde la inseripeidn registral
del cesionario, sélo puede obtenerse en virtud de carta de pago otorgada por
¢l propio cesionarioftitular registral. La renuncia previa del deudor a la noti-
ficacidn hace, pues, inaplicables los articules 1.527 del Cédigo Civil y 176
RH: no cabe obtener la cancelacién de la hipoteca accesoria, ya inscrita en
favor del cesionario, en virtud de un pago del crédito cedido hecho, al ceden-
te, por el deudor cedido no notificade (y no, porgue la renuncia anticipada del
deudor cedido ha privado de eficacia liberatoria v extintiva -—del crédito
cedido y, por tanto, de la hipoteca accesoria-— a dicho pago).

[Ahora bien, para que el Registrador pueda actuar en consecuencia, con-
forme a lo arriba expuesto, es necesario que la renuncia a la notificacién
conste en el Registro; de otro modo, se procederd a la cancelacién ex articu-
los 176, 243 RH y 1.527 del Cddigo Civil, y serd €l cesionario victima de la
cancelacidn quien tenga que impugnarla, ex artfoulo 181 RH, en juicio decla-
rativo ordinario, probando la renuncia anticipada del deudor cedido/sofvens
que el Registro no refleja].

(52) Vid. Garcia Garcia, Comentario cit., sub articulo 1.878, pdg. 1916, VIL
(53) La de Gavioa, op. eit, pags. 274-275,
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En cambio, si el deudor cedido renunciante paga de buena fe, al cesiona-
rio inscrito en el Registro de la Propiedad, el crédito hipotecario cedido,
siendo asi que dicho erédito hipotecario cedido ha sido objeto de una nueva
cesién en favor de un tercero, cesion sucesiva vi notificada al deudor cedido
—que, insisto, debe ser de buena fe: equivalente, aqui, a desconocimiento de
la cesidn sucesiva—, ki tampoco inscrita en el Registro de la Propiedad;
entonces, el pago hecho por el deudor cedido renunciante al cesionario ins-
crite es (ex art. 1.164 del Cédigo Civil) liberatorio v extintivo del erédito
cedido y, por tanto, de la hipoteca accesoria. Y lo es, porque la cesicn sucesi-
va ro inscrifa no es oponible/eficaz frente al deudor cedido renunciante y
solvens de buena fe, que estd, repito, respecto de la cesién no inscrita en la
misma posicion que cualquier otro tercero de buena fe ex articulo 1.526 del
Cédige Civil.

En consecuenecia, la hipoteca accesoria se cancelard (ex art. 179 RH) con
apoyo causal en ese pago liberatorio/extintivo, y con apoyo formal en la carta
de pago otorgada por el cesionario inscrito/titular registral. Sin perjuicio,
claro, de la accidn personal, de enriquecimiento y de responsabilidad del
cesionario sucesivo, no inscrito, contra su transmitentefcedente: el cesionario
anterior, inscrito y accipiens, de evidente mala fe.

2. Tampoco se exige, en la cesion de crédito hipotecario, la notificacién
al deudor cedido cuando (arts. 150 LH v 242 RH) el crédito cedido, garan-
tizado con hipoteca, estd incorporado a un titulo-valor a la orden o al porta-
dor.

La razén de ser de esta dispensa legal estd en la propia naturaleza del
crédito cedido. Su incorporacion al titulo-valor pretende facilitar su transmi-
sién por la simple entrega de ese titulo, o por ésta unida al endoso. El legis-
lador, al dispensar en estos casos de la notificacidn al deudor cedido, ha
pretendido mantener la agilidad transmisiva que esa incorporacion persigue
(agilidad transmisiva del crédito, pero también de la hipoteca accesoria, para
cuya transmisién con el crédito no se exige, tampoco, la inseripeién registral:
art. 150 LH). La exigencia, también en este caso ——para la oponibilidad/
eficacia, frente al deudor cedido, de la transmision del crédito incorporado al
titulo-valor endesable o al portador—, de la notificacidn al deudor cedido
pugnaria, en cambio, con la naturaleza del crédito incorporado al titulo-valor,
y, por tanto, con esa finalidad agilizadora que la incorporacién persigue.

Mds en concreto, la justificacidn de esta dispensa legal, desde la natura-
leza del crédito incorporado al titulo-valor endosable o al portador, se
hace (54): a) porque el deudor, en el momento de la erisién del titulo-valor,

(54)  Vid., asf, Roca BasTrE, op. cit, IV, 2, pag. 881, Puic Brutau, ep. cit, 111, 3,
pige. 188-189; GuiLarTE, Comentarios cit, sub artfculo 1L.B78, pags. 620-621;, De Ara-
LATEGUL, op. cik, sub artfculo 1.878, pdg. 546.
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ha renunciado, de forma tdcita pero inequivoca, a la notificacidn de las suce-
sivas transmisiones del crédito incorporado. Y lo ha hecho asi porque se ha
comprometido a pagar al dltimo tenedor del titulo al portador o al dltimo
endosatario del titulo a la orden; y b) porque en estos casos la falta de no-
tificacidn de las sucesivas transmisiones no puede reportar ningin perjuicio al
deudor cedido —el peligro de tener que pagar, dos o mds veces, a personas
distintas: cesionarios sucesivos—, debido a que en estos titulos la legitima-
cién para cobrar es inseparable del proplo ttulo-valor (que hay que poseer,
0 poseer y, ademds, ser el iltimo endosatario), v la transmision de éste (y, con
&1, del crédito incorporado v de la hipoteca aceesoria) se hace, precisamente,
sobre la base material del titulo mismo —su entrega o su entrega unida al
endoso,

6. CEsION DE CREDITOS HIPOTECARIOS GARANTIZADOS CON HIPOTECA LEGAL

Para los créditos garantizados con hipoteca legal (expresa), la cesidn del
crédito hipotecario (del crédito con la hipoteca accesoria) estd afectada por la
prohibicidn dispositiva temporal resultante del articulo 152 LH (55). O sea,
entonces v seetin el indicado precepto, la cesidn del crédito hipotecario exige,
tanto que el erédito cedido (garantizado con hipoteca ex fege) haya ya nacido
(v esto porque la hipoteca legal ha podido constituirse anticipadamente en
previsién del nacimiento futuro del crédito por ella garantizado) —lo que
afecta al an del crédito cedido y garamizado con hipoteca legal—, como que
su exacta cuantia esté ya determinada —lo que afecta al quantum del crédito
cedido y garantizado con hipoteca legal.

Asf, por ejemplo (56), si se trata de hipoteca legal constituida para garan-
tizar la eventual responsabilidad de un tutor (art. 168-4 LH), la cesion del
crédito (del pupile) por el importe de la responsabilidad de su tutor, transmi-
8ion del crédito con la hipoteca accesoria constituida, con fundamento legal
para su garantia, exige: 1) la extincién de la tutela; 2) que de la liquidacion
de la administracion del tutor y de su rendicién de cuentas resulte un crédito
favorable al pupilo; 3) la concrecidn ——en su caso, judicialmente— del exac-
to importe cuantitativo de la responsabilidad del tutor frente a su pupilo.

Como sefiala Roca Sastre (57), el fundamento de esta prohibicidn legal
transmisiva temporal —que durante su vigencia no se admita ni siquiera el

(55) SBobre lo cual, vid., por gjemple, Roca SasTrE, ep. cit, IV, 2, pig. 882 y sigs,;
GuiLartE, Comentarios cit, sub articulo 1.878, pig. 621; Puic Brurav, op. eit, 111, 3,
pag. 190; Cmeo, Esudios, 11, pig. 1592,

(56) De Roca Sastry, op. cit, 1V, 2, pigs. 882.883,

(57y Ib., phg. 884.
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trifico de un derecho eventual, y/o de cuantia inclerta, con el consiguiente
riesgo aceptado por el adquirente— es (a la vista de buena parte de los casos
de hipoteca legal expresa reconocidos por nuestra ley) evitar la intromisién de
personas extrafias (el cesionario adquirente) en la relacidn, casi siempre per-
sonal{sima, que existe ante acreedor y deudor, antes de que esa relacién se
haya coneretado en la escueta exigencia de una determinada cantidad de di-
nere (lo que se ve, muy bien, en el ejemplo puesto de la tutela).

Ahora bien, cesada la temporal indisponibilidad del crédito hipotecario
—0 sea, existente el crédito y determinada su cuantia—, €l régimen de su
cesidén remite al mismo régimen general, ya conocido (arts, 149 y
161 LH) (58).

Frawcisco JORDANO FraGa
Catedrdtico de Derecho civil

(58) Asf, Roca Sastre, ep. cit, 1V, 2, pig. 85; GuiLarte Comentarios cit, sub
artfculo 1.878, pdg. 621, Chico, Estudios, 11, ecit, pig. 1592,
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SOLUCION DE 3-1-1988. ResoLucion pE 18-3-1988, ResoLucon pE 29-5-1989,
ResoLuciongs DE 3 ¥ 4-6-1991 v pe 25-1-1993. ResoLuadn pe 18-9-1987. Reso-
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CONSIDERACIONES GENERALES

Al iniciar el andlisis de las Resoluciones de la DGRN en materia de respon-
sabilidad de los bienes gananciales conviene tener presente que las proclama-
ciones del CD se emiten en el ambito registral («a los efectos del Registro»,
como dice la Resolucién de 24.9.87, entre otras muchas), es decir, dentro de
las reglas que establecen los principios hipotecarios, a diferencia de lo que
ocurre con las sentencias del TS, que se pronuncian en el campo del derecho
sustantivo, lo que origina significativas diferencias entre unas y otras (42).

(42) Hn la Resolucién de 23-1-93, el Registrador denegd una anotacién de embargo
a favor de la Tesorerfa de la Seguridad Social porque la traba habfa sido posterior a la
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La jurisprudencia registral sobre bienes inmuebles gananciales inseritos,
al igual que la del TS fluye, en su inmensa mayoria, con motivo de la sus-
titucidn del régimen econdmico matrimonial de gananciales por el de separa-
cién de bienes en virtud de capitulaciones otorgadas durante el matrimonio.

L.a especifica doctrina de la DG en la materia que nos ocupa se ha desarro-
llade en definitiva, con ecasién de aplicar los principios hipotecarios a actos
juridicos referentes a titularidades de unocs bienes poseidos en comunidad de
tipo germénico como es la sociedad ganancial, a cuya configuracién doctrinal
como tal, ha contribuide de forma decisiva (MaGaritoes, Seciedad de Ganan-
ciales y Sociedad Civil, Academia Sevillana del Notariado, 1989, pig. 307).

La responsabilidad de los gananciales en relacidn al Registro de la Pro-
piedad se lleva a efecto por medio de la anotacién de embargo sobre los
bienes insciitos que son objeto de ejecucidn. Anotacidn que se practica inex-
cusablemente en virtud de un mandamiento judieial (dejando a un lado los
procedimientos de apremio administrativo, en los que el mandamiento se
expide por el agente gjecutor).

Toda controversia acerca del cardcter o naturaleza de las deudas que la
anotacién de embargo trata de garantizar, es decir, si tales débitos son o no
a cargo de la sociedad de gananciales, es algo que cae fuera del Registro (cfr.
Rivas, ob. cir, pig. 126).

El mandamiento que ordena la anotacién es el que debe decir, en su caso,
si la responsabilidad es o no ganancial, lo que con anterioridad deberd haberse
ventilado y resuelto en el procedimiento del que el mandamiento emana.

El Registro, instrumento de seguridad para el wifico que se acoge a sus li-
bros, exige la méxima claridad en la definicién de los derechos que, en docu-
mentacidn publica, acuden a la vida tabular. Esta definicidén no le compete al
Registrador, los derechos deben venir perfilados por la voluntad de las partes o
por los pronunciamientos judiciales. 8i el mandamiento que ordena la anota-
clén de embargo sobre un inmueble gananclal no expresa la naturaleza de la
deuda, el Registrador debe atenerse a tal circunstancia v obrar al dictado de los
principios hipotecarios especialmente, en este caso, a los de tracto y legitima-
clon, defensores de la titularidad inscrita y ello al margen de cdmo sea la rea-
lidad o de lo que pueda resultar del derecho sustantivo que definen los jueces,
previa audiencia de las partes v mediante las pruebas que sean pertinentes.

Pero como ha sido y sigue siendo supuesto general que el mandamiento
que ordena la anotacidn no exprese la naturaleza de la deuda, el Registrador,

disolueién e inseripeidn de la liquidacion de la sociedad de gananciales en el Registro.
La Administracién recurrente invocaba que: «la normativa hipotecaria no puede constituir
obstculo a la persecucién de los bienes, objeto del embargo. Porque la deuda tenfa el
carficter de deuda de la sociedad de gananciales». La DG, sin discutir que se tratara de
ona deuda ganancial, se limita a contestar que «esta realidad sustantiva no puede ser
apreciada en este recursos,
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puesto a calificar, ante el silencio del mandamiento, tiene que pronurciarse
sobre la naturaleza que va a atribuir a la deuda (v por encima de él, el CID)
y también ha resultado, no ya una regla general, sino una regla absoluta que
atendido, por una parte, el principio de actuacién conjunta y, por otra, la
defensa del titular inscrito que exigen las reglas hipotecarias, la deuda de un
conyuge, «a los efectos del Registrow», ha sido considerada invariablemente de
responsabilidad privativa (mds adelante, con referencia a la Resolucidn de 24-
9-87, comentaremos los argumentos en que se funda tal criterio).

Sin embargo, el contraste de tal postura con los hechos que la vida real
ha ido aportando, ha imprimide un cardcter especifico a la jurisprudencia
registral relativa al embargo de bienes gananciales, tefiida por un marcado
pragmatisme, necesario para superar los inconvenientes que se siguen de
considerar, desde el punto de vista registral, que clertos actos o negocios
juridicos son de naturaleza diferente de la que tienen en la realidad.

LAS CONCRETAS MANIFESTACIONES JURISPRUDENCIALES
POSTERIORES A LAS REFORMAS DEL CODIGO CIVIL (1981)
Y DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO (1982)

Entrando en el andlisis de las resoluciones gue interpretan y aplican la
nueva normativa a las mismas o andlogas situaciones que contempld la juris-
prudencia anterior, lo primero que observamos es que, en algunos casos, las
soluciones han carmbiado menos de lo que se esperaba (43).

En primer lugar debemos referirnos al problema de la demanda conjunta
o individual contra el deudor con notificacién a su consorte, como requisito
para anotar el embargo sobre un bien ganancial.

Por su prioridad cronolégica nos referiremos primero a la Resolucién de
6-11-1981, cuya doctrina reiteran puntualmente las de 10 y 19 de noviembre
del mismo afio. El interés de esta resolucién radica en que sus elementos se
encuentran a caballo entre la legislacién anterior v la posterior a la reforma
del Cédigo Civil de 13 de mayo de 1981, (Los hechos eran anteriores v la
Resolucion fue de fecha posterior.) Consecuente a un juicio declarativo contra
don Antonio, iniciade por demanda de 21-5-79, el 17-4-80 se dictd providen-
cia por la que se acuerda el embargo de una finca y se ordena que se tome
anotacidn en el Registro de la Propiedad, haciéndose constar haberse llevado
a efecto la notificacién de la existencia del procedimiento y embargo a dofia

(43) Vide GoNzALEZ LAGUNA y Manzano SoLAND, que ponen de relieve la permanen-
cia legal e interpretativa referente a la anotacidon de embargo, una vez disnelta la sociedad
de gananciales y la ~-para algunos inesperada- continnidad de la doctrina anterior res-
pecto de la demanda conjunta.
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Elisa, esposa del demandado. Con fecha 12-10-80, se adiciond la anterior
providencia para hacer constar que la fecha de la deuda determinante del
embargo preventivo fue contraida constante el matrimonio y anterior a la
fecha de la escritura de capitulaciones matrimoniales que se indican. Don
Antonio y dofia Elisa, el 19-1-79 habian otorgado capitulaciones sustituyendo
el régimen de gananciales por el de separacién, adjudicando la finca objeto
del embargo a la esposa, a cuyo nombre se inscribié en el Regisuo el 31-5-
79. (Por tanto, cuando se practica el embargo de la finca, aparecia ya inscrita
come privativa de la esposa.)

La anotacidn fue denegada en virtud de lo que disponen los articulos 20
y 38 de la LH y articulo 144-2-1.° de su Reglamento.

Ocurria que la deuda era indubitadamente ganancial, nacida de actos del
marido realizados constante matiimonio (arts. 1.413 v 1.408-1.° anteriores). El
recurrente invocaba el dltimo pdrrafo del articulo 1.322 (versién de 2-5-1973),
segin el cual la modificacidn del régimen matrimonial, verificada constante
matrimonio, no perjudicard en ningun caso los derechos ya adquiridos por ter-
ceros. Que si los bienes se encontraban inseritos a favor de la esposa en el
Registro de la Propiedad, consecuencia de la adjudicacién recibida con motivo
de las capitulaciones, ello no debia afectar al acreedor, quien podia «actuar
sobre ellos como si se tratase de bienes gananciales, siendo tales inscripciones
a modo de permeables o porosas que permiten que se filtre el derecho del acree-
dor para hacer efectiva su garantia», que constituyen verdaderas excepciones al
principio de tracto sucesivo; que se habia notificado a la esposa la existencia
del procedimiento ¥ del embargo a los fines prevenidos en el articulo 144 del
RH (versién de 17-3-59), por lo que de conformidad con las resoluciones de 9,
13 v 14 de diciembre de 1966, debfa considerarse cumplido el requisito de di-
rigir la demanda contra el titular inserito v, finalmente, que no era de aplica-
cion el articulo 144 del RH, va que «estd referido al caso de disolucién de la
sociedad conyugal por muerte de uno de los cdnyuges». Incluso afiadia —cabe
suponer que con menos conviceion— que «al tiempo de dictarse dicho precep-
to no pudo haber contemplado el supuesto de la disolucidn de la sociedad de
gananciales en virtud de capitulaciones matrimoniales».

Esto no sélo era la parte mds débil de su razonamiento sino que el no
tener en cuenta la modificacidn del Cédigo de 2-5-75 —que acaso ignoraba—
autorizando la modificacién del régimen econémico matrimonial, vigente el
matrimonio, resultd ser la causa principal de su fracaso.

La DG, en consonancia con el informe del Registrador (d4), invoed los
articulos 20y 38 de la LH y 140-1.7 de su Reglamento para sostener el acuerdo

(44) Bl cual entendia que la calificacion de las inscripciones como permeables o
porosas chocan abiertamente con el principio de legitimacidn registral recogido en el
artfculo 38 de Ia LH.
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denegatorio de la anotacién preventiva. Sin negar que el articulo 144-2 (toda-
via no modificado en noviembre de 1982), se refiriese a la disolucién de la
sociedad ganancial por causa de muerte, entiende, sin embargo, que regula una
situacidn similar a la aqui planteada —soeiedad de gananeiales disuelta—, exi-
giendo la misma solucidn, que la demanda se diriglera contra el titular registral
adjudicatario de los bienes a consecuencia de la liquidacién (43).

La solucién es impecable desde el punto de vista registral. Mis que primar
al titular inscrito lo que hace la Resolucidn es castigar al acreedor porque
constando va en el Registro la titularidad exclusiva de la mujer, no dirige
también la demanda contra ella (art. 144-4 del RH) (46).

ResoLucion pe 28-3-1983

Esta Resolucidn es la primera que enjuicia hechos posteriores a la reforma
del Cédigo Civil y también a la del RH de 12-11-82 y se enfrenta al asende-
reado tema de si es necesario demandar conjuntamente a los dos cényuges
para anotar un embargo sobre bienes gananciales o si es suficiente demandar
al conyuge deudor y notificar a su consorte.

Es conocida la trayectoria de la jurisprudencia anterior en la interpretacién
del articulo 144 del RH y las razones por las cuales sustituyd la exigencia de
dirigir la demanda contra los dos cdnyuges por la de demandar al deudor y
notificar la demanda a su consorte (47).

(45) Comeo muestra de la flexibilidad del CD, la fotura Resolucién de 24-9-1987,
aungue conterpld an supuesto distinto del que acabamos de ver, con fundamento en los
mismos artfcules antes invocados saca consecuencias contrarias a las de la Resolueidn
que contemplamos.

(46) Sin duda, se habfa faltado a la regla formal del articulo 144-4 del RH. Pero la
deada era claramente ganancial, lo que conterfa al acreedor el amparo del articulo 1.317
(igual que del 1.322 anterior), con lo que se podia beneficiar del articule 1.401, come
harfa en el futuro la STS de 20 de marzo de 1989, Quizd por ello algin autor ha estimado
que en esta resolucidn los prineipios hipotecarios de tracto y legitimacidn no se aplicaron
en funcidén del principio general informador de toda la mecdinica registral que es la
seguridad del tréfico. Pueste que en la sustitucidn del régimen legal de gananciales por
el de separacién, segin amplios sectores, existe un cambio «relativos de titularidad, pues
data existla ya, bajo forma ganancial, antes de la modificacidn, por lo que no se la podia
considerar del todo ajena a la responsabilidad del embargo ——tracto abreviado— que, hay
que repetirlo, era ganancial (art. 1.408-1.%). (Maocaritos, «Cambio de régimen econémico
matrimonial de gananciales por el de separacion de bienes y los derechos de los acree-
doress, en RCIM, enero-febrero de 1982, ndm. 548, pdg. 59). En lo sucesivo, el panora-
ma serd distinto, la jurisprodencia registral actuard con el pie forzado de desconocer el
carfeter de la deuda contraida por un ednyuge, en cuyo case la estima privativa, lo que
v a excluir los beneticios que concede el articule 1.401 del Cédigo Civil.

(47)  El artfeulo 144 del RH en su primera redaccidn de 1947 decfa: «Cuando por
deadas y obligaciones contraidas por el marido o la mujer, en su caso, a cargo de la



1340 ESTUDIOS

Dado que en la Reforma de 13-5-81, los poderes omnimodos del marido
se transfirieron al conjunto de ambos ednyuges, la subsiguiente redaccion del
articulo 144 del RH de 12-11-82, congmente con la norma sustantiva, esta-
blecid que: «Para que sea anotable en el Registro de la Propiedad el embargo
de bienes comunes durante la vigencia de la sociedad conyugal, incluso cuan-
do uno solo de los cényuges aparezca como deudor, deberd constar que la
demanda ha sido dirigida contra ambos cényuges o que el embargo ha sido
notificado al eényuge no demandado, en el supuesto del pdrrato siguientes
(que se refiere al embargo de gananciales por deudas privativas, de acuerdo
con el art. 1.373 del Codigo Civil) (48).

No obstante, en esta primera resolucién, contra la literalidad de la norma
—no impremeditada, como dice REY PorToLES— se acabd concluyendo que
tampoco ahora era necesaria la demanda a los dos ¢conyuges para anotar un

sociedad de gananciales y antes de su digolucion, se dectete embargo sobre bienes per-
tenecientes a esta sociedad, se extendera la anotacion sobre los bienes inscritos a nombre
de la mujer o del marido, o de ambos indistintamente, que hubleren sido embargados,
siempre que la adquisicién hubiere sido a titulo oneroso durante el matrimenio y no
conste la pertenencia exclusiva del dinero de une de los coényuges...» La reforma de 1959
afiadié: «y haya sido dirigida la demanda contra ambos. Llegado el caso de enajenacién
de estos bienes, se cumplird lo dispuesto en el articule 1.413 del Cddigo en relacién con
el 96 de este Reglamentow. Hste afiadido era consecuencia de la medificacién de dicho
articulo en 1958, que exigio el consentimiente de la esposa para la enajenacidn de inmue-
bles o establecimientos mercantiles.

La experiencia pronto puso de relieve las dificultades de la demanda conjunta, puesto
que el articulo 1.413 no habfa derogado las facultades del marido que, siendo adminis-
trador de la sociedad ganancial, pedia wenajenar y obligar a titulo oneroso los bienes» de
dicha sociedad, los cuales respondfan de las deudas y obligaciones contraidas por el
maride (art, 1.408-1.%. Por tanto, la legitimacién pasiva del marido gestor no se habfa
alteradn. La doctrina entendid que el consentimiento de la mujer en realidad era asenti-
mignto, cuya talta no anulaba los actos dispositivos u obligacionales del matido, sino que
concedla simplemente a la mujer ¥ a sus herederos la tacultad de impugnarlos. (Come
decia la 8TS de 21-4-04, «el poder de disposicién de los bienes de las caracterfsticas a
que se refiere el artfeulo 1.413 del Cédigo Civil, que tradicionalmente correspondid al
marido, no ha pasado a corresponder conjuntamente a ambos cdnyuges, sino que conti-
nuando en €1, la mujer puede potestativamente asentir o no el acto dispositive, correspon-
diendo exclusivamente a ella o, en su caso a los herederos el impugnar los actos en que
no haya sido prestade un consentimiento susceptible de ser expresado a posteriori y, por
consiguiente, carente de entidad bastante a umprimir la nulidad radical al acte realizado
por quien estd facultado por Ley para realizarlos).

Con tales fundamentos doetrinales, algunos recogidos expresamente en sus conside-
randos, se dictaron las conocidas Resoluciones de 9, 13 y 14 de diciembre de 1966, segtn
las cuales para aneotar un embargo sobte un bien ganancial, no era necesario demandar
armhos eényuges, siendo suficiente dirvigir la demanda contra el deudor y notificar el
procedimiento a su consorte.

(48) El citado péirrafo dice: «Cnando se persigan bienes comunes, a falta o por
insuficiencia de los privativos de uno solo de los cényuges, en el supuesto previsto en el
artfenlo 1.373 del Cédigo Civil, bastard que haya sido notificado el embargo al cényuge
no deudor.
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embargo sobre bienes gananciales, sino que era suficiente demandar al deador
y notificar el procedimiento y el embargo a su consorte.

Algtin autor ha sefialado que la solucidn adoptada viene exigida por razo-
nes de tipo prictico, amén de consideraciones tedricas (49).

El caso de la resolucldn se trataba de un juicio ejecutivo por una letra
de cambio impagada, suscrita por el marido. Se le demandé sélo a él y el
embargo trabado sobre un piso ganancial fue notificade a la esposa. El
Registrador denegd la anotacién en base a los articulos 1.375 y 71 del
Codigo Civil, por entender que ya no existe un consentido asentimiento,
como se sostenia antes, sino que ahora la gestion conjunta exige el consen-
timiento de ambos cédnyuges, como se deduce de los articulos 1.367 y 1.375
del Codigo (50).

La DG parte, efectivamente, del principio de actuacion conjunta instaura-
do en 198l que se plasma sobre todo en los articulos 1.367 y 1.375 del
Codigo Civil. No obstante, considera necesario cohonestar el principio gene-
ral con el respeto a la personalidad de cada esposo en la sociedad conyugal
y, por ello, el Cadige Civil ha tenido que admitir supuestos de vilida actua-
cion personal de uno solo de los cényuges en el articulo 1.365.

También ha sido necesario considerar las relaciones del contratante no
s6lo con el cdnyuge, con quien realiza el negocio juridico, sine también con
su consorte y, por ello, el Cadigo Civil soluciona el problema distinguiendo
un aspecto externo para proteccidén del trifico a lo que responde el articu-
lo 1.369, que solidariza los bienes gananciales con los privativos del cdnyuge
deudor y un aspecto interno, al objeto de mantener el equilibrio de las masas
en la economia matrimonial, mediante los pertinentes reintegros entre ellas
(arts. 1.304 y 1.319).

En virtud de lo expuesto, distingue tres clases de obligaciones:

(49)  Se ha dicho que la demanda conjunta «origina dificultades practicamente insal-
vables en los supuestos de juicio ejecutivo basadeo en un titulo extrajudicial del que resulte
dendor uno solo de los esposos. Y resulta de imposible cumplimiento en log supuestos de
procedimientos administrativos de apremio o de embargo decretado en causa criminals
(R1vas ToRRALBA, Arctaciones de embargo, Colegio de Registradores de la Propiedad,
1992, pdg. 131).

(50) El Magistrado-Juez que habia dictado el mandamiento informé que es necesaria
la demanda conjunta a ambos conyuges, pero que por afectar a gananciales también es
cierto que la impugnacién de los actos realizados por un solo cényuge queda al arbitrio
del otro cuyo consentimiente se omitid. La llamada del otro cényuge al procedimiento,
que pide el cumplimiento de la obligacion, neo detiva de la cotitularidad sino de la nece-
sidad de salvaguardar los derechos que le corresponden en la sociedad. Que la responsa-
bilidad de los bienes comunes por obligaciones contraidas por un ednyuge deriva de la
finalidad de la obligacién (criterio objetivo, tesis de GorpiLLo) y no de la prestacién del
consentimiento del otro y que, finalmente, al expedir el mandamiento se tuve en cuenta
que la obligacién habfa sido contrafda por el marido en el ejercicio de su actividad
mercantil, «que se realiza sin oposicidn expresa del otrow).
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@) las contrafdas por ambos cényuges, caso en que para practicar la
anotacidon de embargo es necesario demandar a los dos esposos;

b) obligacién puramente personal del deudor, sélo se le demanda a €l,
con la posibilidad que ofrece el articulo 1.373; y

¢) «obligacidn contraida por uno solo de los cényuges en el ejercicio de
los poderes individuales que sobre la sociedad de gananciales le re-
conece la ley, y que es el supuesto que ofrece mds dificultadess.

En el supuesto considerado, la demanda conjunta podia tener su funda-
mento en que el cényuge no deuder, cotitular de los bienes sociales, se en-
cuentra afectado por las obligaciones que legalmente contraiga el otro y que
su intervencidn serfa necesaria, al objeto de determinar si la deuda existe o se
encuentra £n uno de los supuestos de legitimacion para la valida actuacidn de
un solo cényuge.

Sin embargo, la exigencia de la demanda conjunta «no guardarfa armonia
con ¢l cardcter individual de la calidad de deudor, cualquiera que sean las
masas patrimoniales que tal actuacién individual haya pedido sujetar a res-
ponsabilidad, ya que cuando la Ley establece que uno de los conyuges como
“érgano social” (sic) puede obligar los bienes gananciales, hay que entender
este mandato hasta sus dltimas consecuencias, que no es sélo la de poder
realizar una prestacién, sino también la responsabilidad aneja de unos bienes
—en este caso, los gananciales— si hay incumplimiento...»

Por ltimo, sigue la Resolucidn, en vista de la singularidad de la sociedad
de gananciales, «en que histdricamente ha correspondido sélo al marido la
facultad de obligarla, dado su cardcter de administrador dnico, lo que se
traducia en que igualmente era sélo a él a quien se podia demandar» en caso
de incumplimiento, situacién mantenida después de la reforma del articu-
lo 1.413 en 19358, de la que sélo se derivé la necesidad de notificar la deman-
da a la nujer, segiin reiterada jurisprudencia de este Centro y «ESTE MISMO
CRITERIO PERMANECE DESPUES DE LA NUEVA REGULACION IN-
TRODUCIDA POR EL CODIGO CIVIL EN DONDE EN BASE AL PRIN-
CIPIO CONSTITUCIONAL DE IGUALDAD SE HA EXTENDIDO A LOS
DOS CONYUGES LAS FACULTADES QUE ANTES SOLO OSTENTA-
BA EL MARIDO». Afirmacién aventurada, con la que luego ha sido poco
respetuosa la jurisprudencia posterior que, en lo sucesivo, invariablemente se
ha atenido a la idea de que la actuacion de un cényuge no compromete los
bienes comunes, al contrario, la deuda coniraida por uno solo de ellos, «a
efectos del Registro», debe considerarse de cardcter privativo (51).

(510 Lo que le ha valido la ctftica de log autores. Por ejemplo, RAGEL, Ejecucidn
sobre bienes gananciales por deudas de un conyuge, Tectos, Madrid, 1987, pag. 37,
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Termina el dltimo considerando en que «aparece que la obligacidn no fue
contrajda conjuntamente por los dos esposos, y aunque no resulta con claridad
en cuil de los dos supuestos puede incluirse, dado que en ambos se hace
necesaria la notificacién al ednyuge no deudor, v tal notificacién ha tenido
lugar, segiin consta en el mandamiento calificado, no hay obsticulo que
impida la practica de la anotacién de embargo solicitada».

La critica de esta Resolucidn cabe referirla a diversos aspectos.

En primer lugar, sus razonamientos, con ingenioso pragmatismo, tratan de
sortear los obstdculos que nacen del hecho de no estar determinada, a priori,
la responsabilidad de los bienes gananciales por actos de un cényuge, incluso
se llega a emitir el fallo confesando que no se sabe qué clase de obligacion
es la que ha sido objeto del recurso.

El articulo 144 del RH, redactado en 1947, decia que: «Cuande por deu-
das y obligaciones contraidas por el marido o por la mujer, en su caso, a cargo
de la sociedad de gananciales...», ni los autores ni la jurisprudencia se preocu-
paron de determinar cudles eran dichas obligaciones (cfr. GonzALEZ LacuNa
y Manzano SoLaNo, cit., pdg. 838). En realidad, mucha falta no hacia, tenien-
do en cuenta lo que disponian los artfculos 1.413, 1.408-1.° y 1.416 del
Cédigo Civil. 8in embargo, en la aplicacién de la Reforma de 1981 a la vida
cotidiana, era y sigue siendo necesario establecer criterios fiables, conocidos
y asumidos en la vida juridica para conocer ab imitio y en beneficio del trifico
cudndo una obligacién de un solo cényuge es de responsabilidad directa de
la masa ganancial (52).

Por otra parte, a favor de la decisién que se va a adoptar, la Resolucién
sobreestima las facultades de un ednyuge para responsabilizar, por sf solo, los
bienes comunes, a pesar del principio de actuacidn conjunta, llegando en este
sentido a afirmaciones arriesgadas, realmente discordantes dentro de lo que
luego ha sido la wayectoria de su doctrina.

Asi, considera al cényuge deudor como «drgano socials. Clertamente
nadie es drgano de s mismo. La facultad de gestionar en concepto de érgano
implica la ineludible responsabilidad del patrimonio gestionade (GUILARTE,

(52) Cuando se trasvasé ln norma del articulo 1.322 al actual 1,317, en beneficio de
los acreedores, el mandato segufa siendo el mismo, pero el contexto al que se aplicaba
habia variadeo sustancialmente. Vigente el artfculo 1.322, el cambio de régimen econémi-
¢o durante ¢l matrimonio no perjudicaba a los acreedores que, como hemos visto, salvo
excepciones, lo eran de la sociedad. Pero el articulo 1.317 contempla un panorama muy
distinto, ahora no se sabe si los acreedores de los cényuges lo son también del consorcio
o si sdlo pueden hacer efectivo su derecho sobre el patrimonio particular del deudor. Pues
la mejor defensa de los acreedores la dispensan los artfculos 1401 ¥ 1,402 a los que lo
sean de la sociedad; los particulares de los cényuges quedan mds bien al raso. No es que
resulten totalmente desprotegidos (cfr. el art. 1.373), pero su posicidn resulta mucho més
débil {comparar los derechos del acreedor de la comunidad con los del que lo sea de un
comunero, arts, 403 v 405 del Cadigo Civil).
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ob. cit, pdg. 34), es decir, que la deuda contraida por un solo ednyuge serfa
de responsabilidad comuin, al revés del criterio que obhserva la DG en las
Resoluciones futuras (53).

Pero, sobre todo, resulta excesiva, dentro del cardcter que iba a revestir la
jurisprudencia que tratamos, la frase de que «en base al principlo constitucio-
nal de igualdad, se ha extendido a los dos conyuges las facultades que antes
sélo ostentaba el marides» (frase que se repite en la posterior Resolucién de
15-4-83). Porque, como hermos dicho, después de aquel aserto, el CD se ha
mantenido terne en que uno de los conyuges no posee las facultades que antes
ostentaba el marido, sino, al revés, que toda obligacién contraida individual-
mente por un cényuge afecta exclusivamente a su patrimonio, salvo curnplida
prueba de que es comun.

Tampoco resulta edificante que el €I, en la primera ocasién que se pre-
sentaba para aplicar la reforma del Cédigo Civil, confiese que no aparecia
«con claridad» la naturaleza de la deuda que motivaba el fallo y que se
avenga a resolver sin referencia a ningun criterio acerca de la responsabilidad
del patrimonio comtn por actos de un cényuge.

También parece conveniente sefialar que aunque las resoluciones se emi-
tan en el dmbito registral, sus pronunciamientos no sintonicen mds extensa-
mente con lo que resulta del derecho sustantivo que aprecian o declaran los
tribunales, creando una extrafia discordancia que, aunque esté plenamente
justificada por exigencias del sistema registral, corre el peligro de no ser bien
entendida, en detrimento del prestigio de las instituciones (54).

De cuanto acabamos de decir, se hace eco en alguna medida la Reso-
lucién de 23-11-83, cuyo peniiltimo considerando dice que «en relacién a
la nueva regulacién de la sociedad de gananciales con el régimen de coad-
ministracién impuesto y las excepciones v matizaciones que a este principio
el propio Cédigo Civil establece, se ha puesto de relieve por la doctrina las
dificultades en que pueden encontrarse los acreedores al intentar gjecutar
sus créditos y determinar los bienes comunes o privativos que segin los
distintos supuestos pueden quedar afectos a las responsabilidades contraidas

(53) La consideracién del ednyuge como Grgano social se repetird en lag Resolucio-
nes de 27-5 y 28-11 de 1986, entre otras.

(54) La calificacién de las deudas como privativas, a etectos del Registro, privin-
dolas de la eficacia de que lag revestiria el ser consideradas como gananciales (cty,
Regolucion de 29-5-87), en virtud de lo que disponen los artlculos 1.317 v los 1401 ¥
1.402, ha originado quejas no solo de los recurrentes, como €n la Resolucidn de 18-9-87,
También el Magistrado-Juez, en la de 5-1-88 postula la eficacia de las normas sustantivas
(arts. 1.317, 1.365, 1.369), «evitAndose con ello maniobras defraudatoriasy. Por su parte,
el Presidente de la Audiencia en las Resoluciones de 6 y 12 de noviembre de 1987, sefiala
en sus autos que después de la reforma de 1981, mediante las capitulaciones «pueden
darse situaciones fraudulentass, pero que los acreedores en el aspecte del dereche sustan-
tivo, tienen una adecuada protwccidn legal, derivada de log artfculos 1.401 vy 1.402.
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por ambos o uno cualquiera de los esposos, asi como la dificultad o incluso
imposibilidad de que sea el juicio ejecutivo el procedimiento adecuado para
poder hacerlos efectivos, pero juzgindose por este sector doctrinal una
reforma de las Leyes procesales que resolviese la dificultad apuntadas (re-
forma todavia pendiente).

El esquema de la Resolucidn que acabamos de ver, se repite en la de 15-
4-83, aunque entre ambas mediaba una diferencia importante. Aquf la deuda
—una pdliza mercantil suserita por el marido con intervencién de agente de
Cambio v Bolsa— se habia contraido antes de la reforma del Cédigo Civil.
No habia duda, pues, acerca de su naturaleza, era de responsabilidad comuiin,
de acuerdo con el articulo 1.408-1.°

La cuestidn la plantea el CD), partiendo de que la obligacion era ganancial,
pero la demanda dirigida contra el marido con netificacion a la mujer, se
presentd después de la reforma. La solucidn podria deducirse de la aplicacion
de la regla general del derecho transitorio (Disposiciones Transitorias 1.* y
2.2 del Codigo Civil, segun las cuales, se rigen por la ley anterior los derechos
nacidos, segtin ella, asi como los actos ¥ contratos celebrados bajo su régi-
men). La deuda era a cargo de la sociedad ganancial y, por otra parte, era
suficiente la demanda al deudor con notificacién a su cényuge, conforme a
una jurisprudencia bien asentada.

Sin embargo, se repitieron los argumentos de la Resolucién de 28 de
marzo, diciendo que para el supuesto planteado vigente, la nueva Ley «debido
a la obligacién contraida por uno solo de los cényuges en ¢l ejercicio de los
poderes individuales que se le reconocen sobre la socledad de gananciales,
este Centro Directivo en Resolucidén de 28 de marzo de este afio, interpretan-
do igualmente la nueva redaccién del articule 144 del RH, ha mantenido
igual criterio al sustentado con anterioridad...».

Nada habria que objetar a esta Resolucién, conocida la naturaleza de la
deuda, sl no fuera que al repetir el supuesto de la anterior, no lo hace con
exactitud. Para justificar la solucién que se dio antes, afirma que se trataba de
una «obligacion contraida por uno solo de los cédnyuges en el ejercicio de los
poderes individuales que se le reconocen sobre la sociedad de ganancialess.,
Es decir, un supuesto de responsabilidad ganancial. 8in embargo no era asi,
la naturaleza de la deuda —y lo subrayamos— habia quedado en la més
oscura penurnbra.

Ocurre en esta Resolucidn como en la anterior, que a favor de la solucion
que se va a adoptar, convenia justificar la legitimacién pasiva del conyuge
deudor, lo que aquf no hacia falta, atribuyendo a cada uno los poderes que
antes solo tenia el marido, considerindoles capacitados, en general, para res-
ponsabilizar por si solos los bienes comunes. Cuando en las resoluciones
posteriores se sostendrd invariablemente el criterio opuesto de que toda deuda
de un cényuge se considera privativa salvo cumplida prueba en contrario.
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Los fundamentos de las dos Resoluciones comentadas se han aplicado
inalterados en las posteriores en que se ha vuelto a plantear la exigencia de
la demanda conjunta como requisito para practicar anotacién de embargo
sobre un bien ganancial en garantia de deuda contraida por un eényuge. Hsto
ha ocurrido en las Resoluciones de 27 de mayo, 24 de octubre y 28 de
noviembre de 1986. Todas ellas se han pronunciado en recursos contra acuer-
dos del mismo Registrador.

Su extraordinaria analogia aconseja un tatamiento conjunto.

En autos de juicio ejecutivo (en la primera, por devolucién de letras acep-
tadas por el marido; en las otras, sin mencionar ¢l origen de la deuda), el Juez
libré mandamiento al Registrador de la Propiedad, ordenando la anotacién de
embargo sobre fincas inscritas a favor de ambos cényuges con cardcter ganan-
cial en el primer caso, ¥ contra fincas inscritas a favor del deudor, en los otros
dos, con presuncién de ser gananciales, notificdndose o dando traslado de la
demanda a la esposa.

La nota de calificacidn se reproduce en los tres documentos en unos
mismos términos: «Se suspende la anotacién preventiva de embargo ordenada
en el precedente mandamiento, por los defectos subsanables de que:
1.° Siendo la deuda presuntivamente de la sociedad conyugal, no se cumplen
los requisitos del articulo 144 del RTI, a cuyo tenor debe acreditarse que la
demanda se ha dirigido contra ambos cdnyuges, no bastando con la notifica-
cidn posterior que se hiclere a la esposa. 2.° Caso no muy probable de que
la obligacién fuere personal del marido, tampoco se cumplen los requisitos
del precitado artfeulo por las razones: ¢) No se acredita que se hayan perse-
guido bienes propios del pretendido deudor, v b) que siendo insuficientes, se
dirige el embargo contra los comuness.

En su informe el Registrador pone el acento en el principio de igualdad
preconizado por el articulo 14 de la Constitucién, que ha determinado un
cambio radical en el goblerno de los blenes gananciales, estableciéndose como
regla general la actuacién conjunta, siendo excepcidn la individual que res-
ponsabilice bienes comunes (arts. 1.319 y 1.365). Pero toda actividad indivi-
dual, no basada en tales preceptos, es deuda privativa y, en tal caso, los bienes
gananciales sélo responden subsidiariamente cuando falten o sean insuficien-
tes los bienes propios, siendo tramite previo la persecucién de tales bienes.

El mandamiento no dice de qué clase es la deuda, a efectos de la anota-
cién, pero, si es comun, debid dirigitse la demanda contra los dos v si la
deuda es personal, para obtener la proteceidn que ofrece el articulo 1.373 al
no deudor (art. 144-2° del RH), no se han cumplide o no se ha acreditado
¢l cumplimiento de los requisitos que en el precepto se establecen.

La Resolucién despacha el recurso de forma expedita. Por una parte, dice
que «la cuestidn planteada en este recurso es idéntica» a la contemplada en la
de 28-3-83, a la que aplica la misma solueidn, extractando los argumentos de
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8sta, y por otra, ho torna en consideracidn ni responde en absoluto al segundo
defecto seflalado en la nota, no haber perseguido previamente los bienes pro-
pios del deudor, por lo que, evidentemente, no lo considera como tal.

Dicha postura se alinea con el sentir general acerca de la innecesidad de
acreditar la falta o Insuficiencia de bienes propios del deudor para embargar
los gananciales.

La doctrina habia sefialado va que ello dificultaria o impediria el ejercicio
de los derechos del acreedor, por lo que debia admitirse que en la demanda se
expresara simplemente que no se habian encontradeo bienes privativos como
requisito suficiente para obtener la anotacion (vide DE 1A CAMARA, ob. cil.,
pég. 481) (55).

COLISIONES ENTRE EMBARGO Y LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD
DE GANANCIALES

Un estudio de las volisiones entre embargo y sociedad de gananciales y
su reflejo registral, que es la materia que ha originado la jurisprudencia que
venimos examinando, se ha llevado a cabo con claridad y sentido préctico
(vide Rivas, ob. cit, pag. 170 y sigs.) con motive de la gran reforma del
Derecho Civil en 1981 y la correlativa del RH de 1932,

Nuestro propésito consiste en hacer algunas acotaciones a la materia,
poniendo de relieve ciertas carencias de la misma que, en buena parte, pro-
ceden de que con rotivo de la nueva regulacion de los bienes gananciales no
se estableciera con claridad la responsabilidad provisional comuin por actos de
un ednyuge o que, al no haberse hecho asi, el paso de la administracién dnica
del marido -—que obligaba siempre los bienes comunes— a compartirla por
ambos esposos, con actuaciones individuales, que comprometen, o no, el
acervo conmin, hublera realizado todos los retoques concordantes necesarios
en los diversos preceptos civiles e hipotecarios afectados, lo que al no haberse
hecho, deja situaciones indecisas en dreas sensibles, como lo es la de respon-
sabilidad ganancial a que nos estamos refiriendo lo que, a su vez, puede
aparentar diferencias en el tratamiento de determinadas situaciones por el
derecho sustantivo y por la técnica registral, como tendremos ocasion de ver.

El problema pricticamente no existe en el campo del derecho material,
porque las facultades del Juez en el proceso permiten investigar y comprobar la

(55) En ¢l orden de los hechos, hay constancia de que en representacidn de los
Registradores de Madrid, se solicité del Juez Decano de la capital que en los mandamien-
tos que expidieran los jueces para embargar bienes gananciales, por razén de obligaciones
de un solo ednyuge, hicieran constar la falta o inguficiencia de bienes privativos de éste.
La solicitud no fue atendida.
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verdadera naturaleza de las deudas de un ednyuge para hacerlas valer en conse-
cuencia. De aqui que la jurisprudencia del TS tenga distinto sentido que la re-
gistral.

Después de indicar someramente el sentido de estas reflexiones, digarnos
que cuando el embargo de los bienes de la sociedad de gananciales colisiona
con la disclucién de la misma, hecho tan frecuente en los dltimos tiempos, se
producen cuestiones cuya solucién ha dado lugar a la nutrida jurisprudencia
de la DG, cuvo andlisis constituye parte fundamental del presente trabajo.

En la redaccion del RH de 1947, el supuesto noimal de disolucién de la so-
ciedad ganancial, contemplado por la norma, era el de la muerte de los cdnyu-
ges, v a ello atendié el artfculo 144, segundo inciso del parafo 2.° y el 166-1
del RH.

Pero a partir de la reforma del Cddigo Civil en 1975 vy mds en la actualidad,
desde la de 1981, se han generalizado las capitulaciones matrimoniales por las
que se sustituye el régimen de sociedad de gananciales por el de separacion de
bienes. Hsta operacidn puede tener utilidad para poner a salvo ¢l patrimonio de
un cdnyuge cuando el otro se dispusiera a emprender actividades econémicas
arriesgadas, pero mis frecuentemente, seguin acredita la experlencia, se ha acu-
dido a €1 con intencidn de burlar acreedores, sacando del patrimonio cormin al
particular de algtin cényuge los bienes de mayor entidad econdmica, con inten-
cién de ponerlos a salvo de la accién ejecutiva de aquéllos (56).

En defensa de los acreedores, en 1975 se establecid el principio plasmado
en el articulo 1.322-3.°, que ha pasado al 1.317 actual, segun el cual, «la mo-
dificacién del régimen econémico matrimonial, realizada dwante el matrimo-
nio, no perjudicard en ningin caso los derechos ya adquiridos por terceros».

El principio despliega su plena eficacia en el derecho sustantivo, por
medio de lo que disponen los articulos 1.401 v 1.402 del Cédigo Civil, que
protegen especificamente a los acreedores de la sociedad, pero no a los pri-
vativos de los esposos.

8in embargo, no ocurre lo mismo en el campo registral, donde el principio
resulta inoperante precisamente porque «a los efectos del Registros, las deu-
das de un cdnyuge no se consideran comunes, sino privativas, mientras no se
declare judicialmente lo contrario (sus acreedores no reciben la proteceién de
los mencionados articulos). Desde esta premisa y habida cuenta de las dificul-
tades probatorias en el mds comtn de los juicios, el ejecutivo, el CI) ha tenido
que elaborar su doctrina, generando una interesante trayectoria cuyos hitos
fundamentales vamos a comentar.

(56) La mayorfa de los casos tratados por la jurisprudencia lo han sido bajo spspe-
cha. En opinién de algunos autores, dichos acreedores no estdn suficientemente protegi-
dos ante la modificacion del régimen econdmico matrimonial de sus deudores (vide Ma-
GaRIl0g, «Cambio de régimen econdmico-matrimonial de gananciales por el de separacién
¥ los derechos de los acreedoress, en RCDM, enero-febrero, mim. 548, pag. 48 y sigs.).



ESTUDLOS 1349

Los problemas que con més frecuencia ha planteado la disolucién de la
sociedad de gananciales a la jurisprudencia en la etapa que comienza con la
reforma del Cédigo Civil en 1981 (v la subsiguiente del RH en 1982) hacen
referencia a la calificacién de la deuda, al objeto de determinar si la respon-
sabilidad grava los bienes de la sociedad o los particulares del deudor; en
funcién de dicha calificacidn hay que establecer correctamente la legitimacion
pasiva desde el punto de vista registral y, finalmente, se han planteado pro-
blemas de prioridad ente embargo v disolueién de la sociedad, que se han
resuelto con criterios no aplicados con anterioridad.

Los supuestos de colisidn entre embarge y liquidacidon de la sociedad de
gananciales cabe agruparlos, para su examen, bajo dos situaciones: sociedad
disuelta pendiente de liquidacion y sociedad disuelta y liquidada. Naturalmen-
te desde lo que publica el Registro, la sociedad no estd liquidada mientras no
se hayan inscrito las adjudicaciones como operacién dltima de la particién. Al
no existir un plazo para practicar ésta y, ademds, una vez practicada, tampoco
hay término obligatorio para llevar a cabo su inscripeidn, la indivision del
patrimonic ganancial en el Registro puede perdurar més alla de lo que haya
ocurrido en la vida extrarregistral.

SOCIEDAD DE GANANCIALES DISUELTA Y NO LIQUIDADA

La sociedad entra en liquidacidn en la que, cuidando de los intereses
contrapuestos de partivipes v acreedores, se realizan los créditos, se cumplen
las obligaciones vy se determina el remanente liquido objeto de particidn
(art. 1.404 del Codigo Civil), terminando con la adjudicacidén de bienes con-
cretos a los cdnyuges (o sus herederos).

Dada la finalidad cautelar de la anotacién de embargo (asiento de cardeter
provisional), ésta resulta perfectamente compatible con la indeterminacidon
transitoria del derecho sobre el que recae. La anotacién adelanta y defiende
el derecho del acreedor, desde que se inscribe, sobre la cuota abstracta del
deudor en la cosa comun y que luego, por arrastre de cargas registrales,
pasard a gravitar sobre el bien o bienes concretos que se adjudiquen al deudor,
0 se cancelard automdticamente si el adjudicatario es otra perscna (efr.
art. 206-10.° del RH) (57).

(57) La doctrina mantiene diversos puntos de vista sobre la naturaleza del derecha
de los comuneros sobre la masa ganancial en liquidacidn. Para unos, €l derecho recae
sobre una cuota en el conjunto, homogénea, susceptible de trifico jurfdico y que puede
ser embargada por deudas de s titular, Otros autores entienden que cada cényuge puede
tranarnitir, a tftulo oneroso o gratuito, sus derechos sobre el patrimonio en liguidacidn sin
que pierda por ello so personalfsima cualidad de coetitular de dicho patrimonio. Es decir,
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A propdsito del embargo de cuota, no estarfa de mds recordar que el
Registro no se lleva por patrimonios, sino por fincas, sobre las cuales se
materializa o se hace visible la participacién de los cényuges en la sociedad
ganancial. La comunidad sobre el patrimonio ganancial —vigente la sociedad
o en liquldacién— se reproduce en cada uno de los bienes concretos que lo
integran. L.a cuota de cada comunero en el conjunto es determinada, pero
permanece indeterrinada en relacién a los indicados bienes hasta el final de
la liquidacién v subsiguientes adjudicaciones.

Al estar atribuidos los bienes concretos a sus titulares con indeterminacion
de cuotas, la exigencia de una responsabilidad ganancial sobre los mismos obli-
ga a dirigirse contra todos ellos. Pero subrayemos que esto es asi en el caso de
que de la deuda reclamada deban responder los bienes gananciales, pero no en
el supuesto de que la deuda deba gravitar sobre ¢l patriimonio particular de un
cényuge, en cuyo case no es procedente demandar a todos los comuneros sino
s0lo al deudor, solicitando el embargo sobre su participacion en el bien conmin,

En términos generales cabe afirmar que, al no haber afectado la reforma
de 1981 a la naturaleza juridica de la sociedad de gananciales, la jurispruden-
cia registral, en el supuesto que considerarmos de sociedad disuelta y no liqui-
dada, ha seguido el mismo criterio que antes de dicha reforma.

Por el misme motivo, el articulo 144 reformado en 1982, tampoco ha
sufrido variacién en su significado (no asi en su redaccidn literal). Al supues-
to que contemplamos dedica el apartado 4.7 (58).

puede transferir €l contenido econémico de su participacién, pero no desprenderse de su
cualidad de titolar (vide Rivas, ob. cit, pig. 167).

Fsta diterencia de apreciaciones lleva a una importante consecuencia, que es la de si
en un procedimiento de ejecucién es enajenable directamente la cueota ganancial embar-
gada, o 8i, previamente a tal enajenacion judicial, es necesario proceder a la liquidacidn,
para que sean log bienes concretos adjudicados al cényuge los que sean objeto de subasta
y remate,

La mayor parte de la doctrina se inclina por esto tltimo, a cuyo favor militan diversas
razones. No existen normas procesales para la valoracidn de una cuota abstracta en un
conjunto patrimonial, en dicho conjunto puede haber bienes —activo— y deudas
~pasivo— y, ademds, la vélida sustitucién de un deudor exige el consentimiento del
acreedor (art. 1.205 del Cédigo Civil). Bste es también el sentir del TS manifestado en
la Sentencia de 29-4-94. Andlogo criterio cabe deducir de la Resolucidn de 8-7-91.

Al margen del interés de esta controversia, al CD lo que en realidad le preocupa es
la legitimacitn pasiva en la sociedad de gananciales en liquidacién frente a la anotacién
de embargo solicitada por los acreedores, a efectos de eumplir el tracto, y més que entrar
en consideraciones doctrinales acerca de la naturaleza del derecho de los comuneros en
tal sitnacidn, lo que hace es establecer y justificar los requisitos que debe cumplir la
demanda, origen de la cautela, para que pueda tomarse la anotacién de embargo, respe-
tandose los mencionados principios.

(58) Como indicamos més arriba, la aplicacion de los repetidos principios hipoteca-
tios a la diversa situacidn de la sociedad de gananciales fue la causa de la participacién
de la DG en la elaboracién de la doctrina sobre la naturaleza juridica de dicha sociedad.
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Dicho artfeulo 144-4.°) objeto de un leve retoque material, pero sin alte-
racién sustancial, comporta una obligada reflexién. Constituye un caso mds
de norma civil afectada por el cambic de gestién de los bienes gananciales
introducida en la Ley 11/1981, pero cuyo impacto no se ha tenido en cuenta
en la nueva redaccidn del precepto reglamentario.

La redaccién anterior decia: «Si, disuelta la sociedad conyugal, no se
hubiera inscrito la particién, podri... ser anotado €l embargo, si la demanda
se hubiere dirigido conjuntamente contra el cényuge supérstite y los herede-
ros del premuerto» (el supuesto normal era la muerte de los conyuges).

Ahora el motive de la disolucién ya no es sélo el fallecimiento de los espo-
808, sino (ademads de la nulidad, separacién y divorcio) también la modificacion
del régimen econdmico durante el matrimonio, por ello ahora se dice que en el
supuesto que contemplamos, «el embargo serd anotable si consta que la deman-
da se ha dirigido contra ambos cényuges o sus heredeross.

La redaccion anterior formaba parte de un articulo que empezaba dicien-
do: «cuando por deudas y obligaciones contraidas por el marido o la mujer,
ern su caso, a cargo de la sociedad de gananciales...», es decir, eran deudas
comunes, por definicion, que afectaban a todo el patrimonio ganancial en
liquidacidn, por tanto la demanda se tenfa que dirigir contra todos los comu-
neros.

Pero en la actualidad, fatiga repetirlo, no se sabe si las deudas de un
cényuge son o no a cargo de la sociedad de gananciales y éste es un matiz
que no tiene en cuenta el parrafo 4.° del articulo 144, Su redaccidn da por
supuesto que la deuda que se trata de garantizar con la anotacién de embargo
es de aquéllas de que responden directarnente los bienes gananciales y esto,
«a los efectos del Registro», no ocuire pricticamente nunca en responsabili-
dades de un cényuge perseguidas por medio de un juicio efecutivo, puesto
que el CD exige prueba cumplida de que la deuda de un cényuge es comiin
y al tiempo se estima, practicamente por toda la doctrina, que tal demostra-
cién no es posible en los traimites del proceso de ejecucion.

Las resoluciones que vamos a cormentar subsanan la omisidn del articu-
lo 144-4.° en la aplicacion que hacen del mismo, pero no aluden a la carencia
que muestra el precepto (59).

La jurisprudencia registral que constituye el antecedente del articulo 144
redactado en 1947, se integra de resoluciones que contemplaban invariable-

Esta jurisprudencia, amén de notables aportaciones doctrinales, constituye la base de la
regulacidn de esta materia en ¢l RM de 1947,

(59) Todas establecen que «la finalidad cautelar pretendida podia haberse logrado si
el mandamiento de embargo se hubiera reteride a bienes gananciales concretos —y no a
st mitad— y siempre que la demanda, DE SER LA DEUDA CONSORCIAL, se hubiera
dirigido conjuntamente contra el vindo v los herederos del cényuge premuertow.
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mente obligaciones a cargo de la sociedad ganancial. Pero actualmente con,
igual regularidad, las anotaciones de embargo que se solicitan en el Registro
representan garantias de deudas de cardcter privativo. ;Qué es lo procedente?,
desde lnego no se puede solicitar el embargo de un bien ganancial, ex ar-
ticulo 1.373, porque la socledad no esta vigente. No procede diriglr la de-
manda contra tedos los interesados en el patrimonio en liquidacién porque el
acreedor lo es de un comunero, pero no de la comunidad, sus derechos son
los que se deducen del articulo 403 del Cédigo Civil que en nada atafie a los
comuneros no deudores. Estos no tienen porqué verse implicados en una
demanda que no les incumbe ni en el orden personal ni en el objeto de su
derecho, su cuota en ¢l bien o les bienes cormunes. Por tanto, lo comrecto es
demandar al deudor privativo, sin extender la demanda a los demds copropie-
tarios, y embargar «su parte» en la comunidad. Es la solucidn a que llegan las
resoluciones que varos a ver.

La Rica en sus comentarios al RH de 1947 dice que en caso de deuda
privativa de uno de los cényuges, si «hubiere de hacerse efectiva sobre bienes
presuntivamente gananciales y todavia inscritos en esta forma, serd de aplica-
cion el articulo 144 y la demanda habrd de dirigirse contra el conyuge super-
viviente y los herederos del muerto» (Colegio de Registradores, Madrid, 1948,
pag. 117). (Lo mismo repite en sus comentarios a la reforma de dicho Regla-
mento en 1959, pdg. 125). Por las razones expuestas, entendemos que esta
apreciacion no es la adecuada. No lo era antes, como no lo es ahora. Por ser
la parte perseguida la cuota del deudor en el patrimonio ganancial en liqui-
dacidn, sdlo éste debe ser demandado.

Este criterio es también el de Rivas, en caso de deuda cuya ganancialidad
no se haya probado, sélo cabrd la anotacion del embargo de la parte que le
corresponda en la sociedad en liquidacidn (eb. cir., pdg. 170).

Las Resoluciones que varmos a examinar, referidas al objeto que nos ocu-
pa, son de 22 de mayo, 3 de junio v 16 de octubre de 1986 y mds reciente-
mente, de 11 de diciembre de 1991 (60).

Las mencionadas Resoluciones ——todas ellas originadas en disolucion de
sociedad conyugal por fallecimiento de los conyuges—— vienen determinadas
por la actitud de los recuirentes que parten de la inexacta creencia de que en
la sociedad de gananciales, los bienes concretos que la componen pertenecen
por mitad a los conyuges (arts. 1.344 y anterior 1.392), lo que a veces les

(60) En dichas Resoluciones se parte de la distineién teérica inicial de que la deuda
de un cényuge puede ser coman o privativa (antes de 1981, tedas las deudas del marideo,
administrador dnico, eran de responsabilidad comin, arts. 1413 v 1.408-1.7. Pero sim-
plemente se considera la posibilidad de que sea de uno u otro sigho porque, como hemos
visto y seguiremos viendo, la naturaleza de lag deudas de los cényuges en la vertiente
registral suele ser desconocida con el corolario obligado de que cuando falta la prueba,
la deuda contrafda por un solo cényuge, a efectos del Registro, se considera privativa.
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lleva a pedir directamente el embargo de dicha mitad en las fincas inscritas
como gananciales.

En la primera de ellas, la de 22-5-86, el recurrente habia interpuesto
demanda ejecutiva y obtenido mandamiento de embargo sobre «la mitad in-
divisa de una vivienda... adquirida por el demandado en estado de casado con
dofia Maria... para su sociedad conyugal, habiendo fallecido dicha sefiora, por
lo que sostenia que al haber fallecido la esposa con anterioridad a la demanda,
habia que atribuir una mitad de bienes a cada cénynges.

Los pronunciamientos bdsicos de esta Resolucidn —que luego se repiten
en las siguientes que vamos a ver— son que: «Por el hecho de la diselucion
—arts. 1.344 y 1.404 del Cédigo Civil— a cada cényuge (o heredero en su
caso) se le atribuye una mitad en el conjunto patrimonial en liquidacidn v, en
su dia, en ¢l remanente liquido de las ganancias o beneficios obtenidos indis-
tintamente durante la vigencia de la sociedad; pero ello no significa que le
quede atribuido una mitad proindiviso sobre cada uno de los bienes que in-
tegran la masa de bienes en liquidaciéns. «La atribucion a uno u otro cdnyuge
de bienes concretos o de cuotas en proindiviso sobre ellos sdlo ocurrird como
consecuencia de la dltima operacién divisoria, la adjudicacién de bienes».

«Mientras se mantiene esta situacién -—la indivisidén—— la administracién
y disposicién corresponde al conjunto de sus titulares (cényuge supérstite y
herederos del premuerto)». (Hoy ambos cényuges o sus herederos, segin el
art. 144-4 del RH). En consecuencia, para disponer de bienes concretos o
cuotas sobre los mismos es necesaria la intervencién de todos los participes
(asi lo entiende el TS en diversas sentencias, entre otras las de 15-3-1945 y
8-3-65, segin la cual, disuelta la sociedad conyugal entra en estado de liqui-
dacién y «mientras ésta no se efecttie, los actos dispositivos de bienes con-
cretos han de hacerse por todos los interesadoss).

Afiade que la finalidad cautelar pretendida podia haberse logrado si el
mandamiento de embargo se hublera referido a bienes gananciales concretos
~¥ NO & su mitad— y siempre que la demanda, «de ser la deuda consorcial»,
se hubiera dirigido conjuntamente contra el viudo y los herederos, Obsérvese
que se condlciona la aplicacidén del punto 4 del articulo 144 al hecho de que
la deuda sea «consorcial», por tanto la demanda conjunta no serfa corvecta en
el caso de que la deuda fuera privativa (una matizacion que no se recoge en
el precepto).

Finalmente, sefiala otra forma de constituir la garantfa que la anotacion
representa, al decir: «8in estos requisitos —demanda conjunta contra el viudo
y los herederos— también habria podido practicarse la anotacién si el embar-
go se hubiera referido a la parte que al viudo demandado corresponde en la
sociedad de gananciales en liquidacidns. El cardcter de la deuda no estaba
determinado, si era 4 cargo de los bienes comunes se podian utilizar cualquie-
ra de las dos formas ofrecidas, en el caso de ser privativa sdlo se podia
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embargar la participacién del deudor (que se hace visible en el bien conereto
inserito que es objeto de embargo) (61).

La Resolucién de 16-10-1986 es en casi todo similar a la que acabamos
de ver, por lo que la DG le aplica, con alguna abreviacién, los argumentos en
que se funda aquélla. Sin embargo, en este caso, la deuda era privativa.

Se trataba de una anotacién de embargo selicitada sobre los bienes del
deudor v, por su fallecimiento, contra la herencia yacente del misme o sus
herederos. Bl acreedor no tuvo en cuenta que el bien era ganancial y que la
sociedad estaba disuelta y pendiente de liquidacion. La anotacidn fue suspen-
dida por embargarse bienes gananciales ¥ no dar cumplimiento a la regla 4.7
del articulo 144 del RH. La deuda era privativa, pues habia fallecido la es-
posa y la deuda se habia contraido con posterioridad al ébito de ésta.

El FD3 sefiala simplemente que la demanda debfa dirigirse «contra todos
los herederos de uno y otro cdnyuges», o bien, al ser la deuda privativa, el
embargo serfa anotable si se hubiera referido a la parte que corresponda a los
herederos del marido tras la liguidacién de la sociedad de gananciales (62).

(61) Antecedentes de esta Resclucidn, incluzo del contenido actual del artieulo 144~
4 del RH, los encontramos en las Resoluciones de 4 de noviembre de 1926 v de 1 de julio
de 1927, Segin la primera de ellas: las ¢jecuciones dirigidas contra el marido en estado
de viudez pueden perseguirse sobre los bienes que formaren parte del patrimonio comiin,
es decir, de la sociedad de gananciales y en tal caso «el procedimiento ejecutivo debe ser
llevado, no sélo contra el viudo que ha contrafda la obligacidn, sine contra los herederos
de la muojer que, como cotitulares de los bienes gananciales, tienen un interés directo de
la defensa procesal..» En la segunda, con més sencillez se enuncia xque una vez admitide
el principio de que mientras en el Registro conste que una sociedad de gananciales no ha
sido liguidada con adjudicacién de los bienes a personas determinadas, siempre es posible
anotar el embargo dirigido por deudas peculiares de la misma contra las personas que
representen la totalidad...»

La Resclucién de 2 de diciembre de 1929, incluso apuntd ya la posibilidad de que
se trabara la parte correspondiente al vindo en la masa ganancial. Bn ella se decfa
que en un procedimiento de apremio ditigido contra el viudo debia «limitarse su dere-
cho de disposicién sobre la poreidn que al liquidar le correspondia y trabar sobre
ella un embargo formal, para evitar la cesidn, transferencia o renuncia que butle
log derechos de los acreedores». La de 10 de julic de 1952 adelanté ya los mismos
términos que la que comentamos, que «la finalidad cautelar perseguida podria ha-
berse logrado mediante el embargo de la porcidn global que al liquidar correspondiere
al cényuge vindo contra quien se planted la demandaw. Y ello «sin necesidad de deman-
dar a los herederos del cényuge premuettos, como a sn vez dice el FD3 de la Resolueidn
de 3-6-86).

(62) El PDA4, sin muche sentido, reitera que no cabfa que el Registrador de la Pro-
piedad anotara el embargo «sobre la mitad indivisa de cada bien concreto de la comuni-
dad ganancial en liquidacidn —cosa que nadie le habla solicitado—, porque tales cnotas
o participaciones sélo son predicables respecto del total patrimonio ganancial en ligquida-
cidnr y que &f hubiera podido practicarse la anotacidn i el embargo se hubiera referido
«a la parte que al céonyuge demandado hubiera correspondido en la sociedad de ganancia-
les en liquidacidny. A lo que pareee, la DG no parecia haberse percatado de que en el caso
de que la deuda sea privativa, lo dnico que cabe embargar es la participacidn del cdnyuge,
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La Resolucidn de 3-6-1986 hace aplicacién del mismo eriterio de las
anteriores con motivo de la enajenacidn judicial de un finca que pertenecia a
un matrimonio, inserita para su sociedad ganancial. Dicha finca fue objeto de
anotacidn de embargo en virtud de juicio ejecutivo seguido contra el marido
deudor y acreditado el fallecimiento de la esposa, «se notificd la demanda por
edicto a los herederos en ignorado paraderos.

El Registrador practicé la anctacidn, pero «sélo sobre los derechos que le
pueda corresponder al demandado en su disuelta sociedad conyngals.

Practicada la subasta y ejercitado el remate, el JPI en rebeldia del deudor,
otorgd escritura de venta de la finca, cuya inseripeidn fue denegada por falta
de congruencia entre los derechos embargados y el objeto de la venta, que era
la finca en su totalidad.

La DG justifica su acuerdo con los argumentos de las dos Resoluciones
anteriores.

No obstante ser la deuda privativa, pues se habia contraido después del
fallecimiento de la esposa, vuelve a repetir que es posible practicar la anota-
cidn si el mandamiento de embargo se refiere a bienes gananciales concretos,
y la demanda, «de ser la deuda consorcial», se dirige contra el viudo y los
herederos. Otra vez sefiala que la garantia cautelar que el embargo representa
puede lograrse «sin necesidad de demandar a los herederos del cényuge pre-
muerto, sino sélo al cényuge sobreviviente, cuando la anotacién de embargo
venga referida a la parte que al viudo demandado corresponda en la sociedacd
de gananciales en liquidacidns.

La Resolucién de [1-12-1991 conternpla el supuesto de un juicio ejecu-
tivo promovido por impago de letras de cambio, contra el avalista de las
mismas «y su esposa a los efectos del articulo 144 del RH». Admitida la
demanda, el 28-7-88 se embargé al demandado un piso que estaba inscrito a
favor de €l v de su esposa «para su sociedad conyugals.

El Registrador suspendid la anctacidén por no expresarse el nombre y
apellidos de la esposa y porque de otro mandamiento obrante en el Registro
constaba que dicha esposa habia fallecido en 1977 ¥ no se habia cumplido el
articule 144, apartado 4.° del RH, la sociedad de gananciales estaba disuelta,
no constaba su liquidacién vy no se habia dirigido la demanda contra el con-
yuge viudo y los herederos del causante.

Ante la suspension, el demandante solicitd al Juzgado que se acordara la
notificacion de la demanda ejecutiva y del embargo trabado a los desconoci-
dos herederos de dofia Francisca (la esposa) v se expidiera nuevo mandamien-
to de embargo, no accediendo el mencionado Juzgado, segin providencia de
10 de noviembre de 1988,

sin que sea procedente dirigir la demanda contra todoes log herederos, come se dice al
principio del FD3.
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El Presidente del TS8J de Castilla-Ledn estiméd el recurso de la entidad
acreedora y revocd la nota, «en base a que al ignorarse si el deudor estaba o
no casado se dirigié la demanda, pese a ello, contra el demandado y su
eényuge, sin que se pueda alterar las partes del procedimientos (63).

Para la DG se estd en un supuesto claramente andlogo al contemplado en
las Resoluciones de 22-5 y 16-10 de 1986 (cita ambas en el «vistos»). Soli-
citud de anotacion preventiva de embargoe sobre fincas insecritas con cardcter
presuntivarnente ganancial a favor del dendor y su esposa, constando en el
mandamiento la notificacion a dicha esposa, cuando de los asientos del Re-
gistro aparece que dicha sefiora fallecié en 1977, y la deuda origen de la traba
se contrajo en 1986. Disuelta la sociedad habré de procederse a la liquidacion
que terminard con la adjudicacion de bienes concretos a los interesados. «Pero
en tanto esta situacién no se haya producido, para proceder a la anotacidn de
embargo... habrd que dirigir la demanda contra el viudo y los herederos del
conyuge premuerto —art, 144-4 en relacién con el 166.1 del RH.

Admitida la decisién de la DG caben, no obstante, algunas reflexiones:

1> El dirigir la demanda contra el viudo y los herederos no lo condicio-
na —como hacen las Resoluciones del «vistos»— a que la deuda sea consor-
cial. Bvidentemente, la deuda era privativa, conforme resulta de las fechas
que constan en el expediente, y no matiza el diferente trato que procede
aplicar seglin que las deudas sean privativas o gananciales.

2. Alinvocar en el FD3 no sélo el articulo 144.4, sino también el 166.1
del RH, cabria traer a colacién el criterio liberal que ha informado la juris-
prudencia respecto a la determinacidn de los hevederos del deudor difunto,
teniendo en cuenta el cardcter cautelar y provisional de la anotacidn, compa-
tible con indeterminaciones transitorias, pero que exigirdn indubitada deter-
minacién cuando hagan trinsito a situaciones definitivas (64).

(63) El recurrente alegaba que al haberse avalade las letras de cambio sélo por el
demandado e ignorarse la existencia o no de esposa del mismo, su citacidén se hizo en
forma genérica de acuerdo con el articulo 269 de la LEC, Que es inoperante para la
anotacién que el fallecimiento de la esposa se deduzea de otro mandamiento posterior al
que se recurre y carece igualmente de relevancia que el fallecimiento esté inscrito en el
Registro Civil, hecho desconocido para esta parte v también para el Registro, pues en
ninguno de sos librog figura la detuncién del cotitular.

(64) En la Resolucidn de 18-12-1942 se contenipla el caso de un juicio declarative
de menor cnantia que se promovid «contra dofia Blofsa, obligada selidariamente con su
esposo, don Pedro, y contra las demds personas desconocidas que puedan tener derecho
a la herencia de éstes.,

Bl Registrador denegé la anotacidn: porque siendo gananciales las dos fincas embar-
gadas, no acreditan la particién que hayan hecho por fallecimiento del causante, por la
cual se adjudiquen a cada cédnyuge la porcidn que shora desean embargarle, y por soli-
citarse la anotacion preventiva del embargo y del secuestro contra log herederos indeter-
minados, desconocidos ¢ inciertos del causante, v de paradero ignorado o desconocido.
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El pérrafo 4.° del articulo 144 tampoco debe ser aplicable a las deudas de
un c¢ényuge cuya naturaleza no haya sido calificada. En tal supuesto lo pro-
cedente es dirigir la demanda contra el deudor para que la anotacién de
ermbargo recaiga sobre la parte que a dicho ednyuge deudor corresponda en
la sociedad de gananciales en liquidacién.

;Quid en el caso de que siendo la deuda privativa de un cényuge se
demande a todos los cotitulares?

8i éstos no reaccionan, se practicard la anotacién sobre el bien de que se
trate v seguird adelante la ejecucion. Hs de suponer que ésta serd la actitud
mds previsible cuando, sin previa determinacién de la naturaleza de la deuda,
los comuneros la estimen ganancial. En caso contrario, estos tltimos, al ser
demandados y pretenderse que la anotacidn afecte a su cuota, podrfan oponer
la excepcion de falta de legitimacién pasiva (cfr. el parrafo 4.° del art. 1467
de la LEC).

CASO PARTICULAR DEL ARTICULO 106-1, SEGUNDC PARRAFO DEL RH

El citado precepto en relacidn al articulo 144-4 puede originar una coin-
cidencia cuyo tratamiento cabiia comentar. Me refiero al embargo del derecho
hereditario del ednyuge viudo. Disuelta la sociedad de gananciales, sin que
conste en el Registro su liquidacidn, cabe perseguir el derecho hereditario del
eényuge vindo por deudas privativas del mismo, pero, al mismo tempo, se
puede reclamar la anotacién de la parte que le corresponda en el acervo
ganancial en liquidacién. La yuxtaposicidén de reclamaciones no altera las
reglas singulares de cada una de ellas.

Pero en el caso de que el acreedor acumule en la demanda la solicitud de
anotacion de embargo sobre «la parte que correspende al derecho hereditario

La DG revoed la nota por una serie de razones, entre las que destacamos: «la impo-
sibilidad de determinar en ocasiones quiénes son y dénde residen los interesados en una
herencia, la circunslancia de que los herederos suceden al causante por el sole hecho de
la muerte en todos sus derechos v obligaciones, la opinidn de los procesalistas concordan-
te con la jurisprudencia civil & hipotecaria sobre emplazamiento por edictos de los igno-
rados sucesores de un deudor, las reglas que las leyes rituarias contienen para tales casos
por evidente necesidad juridica... Bl parrato 1.° del nidmero 2.° del articulo 141 —hoy
166.1-— del RH, segin el cual, en los casos de procedimientos contra herederos del
deudor por responsabilidades de éste, solo se requiere la expresién de las circunstancias
personales de los demandados cuande sean determinados y ciertos, han servido de base
para que las demandas encaminadas a hacer etectivas obligaciones contraidas por quien
fallecid ¢in testamento puedan ser dirigidas contra las personas desconocidas que estdn
interesadas en la herencia, y por consiguiente, los Registradores no deben oponerse a
cumplir las decisiones judiciales porgque el procedimiento se siga contra los herederos
indeterminados del deudor, sin que por esto se vulneren log principios fundamentales del
tracto sucesivo y el consentimientow.
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del deudors (art. 166-1-2.% y al mismo tiempo sobre la «parte que le corres-
ponda en la sociedad de gananciales en liquidacidn» (he conocido el caso en
la vida profesional), se trata realmente de dos anotaciones distintas por ser
diferentes las masas sobre las que recaen (diferente: titularidad, cargas, des-
tino, etc.). Al proceder de un solo mandamiento, ;cabria hacer la anotacién
sobre las des participaciones en un solo asiento? Acase sea posible, sin
embargo, el principic de determinacidn o especialidad v la exigencia de que
los derechos inscritos consten con la mayor claridad posible, aconsejan la
prictica de dos asientos consecutivos, primero la anotacion del derecho ga-
nancial, ¥ la segunda del derecho hereditario (haciéndolo constar en la nota
de despacho del titulo). Ello tiene también la ventaja de que si la cancelacion
de la anotacidn sobre uno w otro derecho no es simultdnea (cfr. art. 206-10.°
del RH), la cancelacion total de un asiento parece mds recomendable que una
cancelacién parcial del mismo por las razones antes expuestas (la cancelacidn
parvial deberfa hacerse constar por medio de una nota marginal), de que actos
juridicos distintos se reflejen en asientos separados.

RESCLUCION DE 25-4-1986

Dentro de este epigrafe de sociedad disuelta y no liquidada (y registralmen-
te no se considera liquidada mientras la liquidacién no se haga constar en el
Registro mediante las correspondientes adjudicaciones), vamos a examinar la
importante Resolucidn de 25-4-86, que s6lo tiene un leve parentesco con las
anteriores que estamos viendo. En ella existe también colisién entre embargo y
capitulaciones matrimoniales liquidatorias, pero la fecha que sale a relucir no
es la del embargo, sino la de la anotacidn, anterior a la constancia registral de
las capitulaciones que, a su vez, anteriores al embargo, se registraron después.

Entonces el problema que se afronta es otro, el de la preferencia entre
anotacion de embargo y negocios juridicos con sustancia traslativa anteriores
que se inscriben después, supuesto que regula el articulo 44 de la LH, remi-
tiéndose al 1.923-4.° del Codigo Civil. La solucidn que se adopta implica una
raptura total con la doctrina jurisprudencial seguida hasta aquella fecha.
Ruptura que se consolidaria después de las Resoluciones de 6-9-1988, 12-6-
1989 y, muy decisivamente, con abundancia de argumentos procesales, regis-
trales y de orden prdctico, en las de 23-3-93 y 5-5-93 (65).

(65) Estas dos dltimas, dictadas con posterioridad al Real Decreto de 13-11-1992, en
el que la doctrina de la resolucién que comentamos se consagré como norma legal en la
regla 2.* del artfeulo 175 del RH. En concordancia con el artfculo 1.518 de la LEC, la
nueva redaccién de dicha regla dice: «Cuando en virtud del procedimiento de apremio
contta bienes inmuebles se engjene judicialmente la finca o dereche embargado, se can-
celardn lag inscripeiones y anotaciones posteriores a la correspondiente anotacién de
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Se trataba de unas capitulaciones matrimoniales por las que unos esposos
liquidan la sociedad de gananciales, adjudicando una finca a la mujer. Por
deuda del marido se sigue juicio ejecutivo en el que se ordena embargo de
dicha finea, practicindose la oportuna anotacidn preventiva sobre la misma,
todavia Inscrita «a favor de la sociedad conyugals. Del mandamiento resulta
que la esposa del demandado fue notificada de la existencia del procedimiento
y del embargo a los fines prevenidos en el articulo 144 del RH. Después se
realiza la inscripeidn del repetido inmueble a favor de la adjndicataria.

Seguido el procedimiento ejecutivo y realizada la subasta, el JPI dicta
auto por el que se adjudica la finca al acreedor, por falta de postores, que se
presenta en el Registro de la Propiedad y cuya inscripeidn suspende el Regis-
trador «por falta de previa cancelacién de la inscripeion precedente de adju-
dicacién a la esposa del demandado... con cardcter privative, en virtud de
capitulaciones matrimoniales».

Decimos que esta Resolucion quiebra la linea jurisprudencial anterior
porque en la colisién entre anotacién de embargo y venta anterior que se
inscribe con posterioridad, la jurisprudencia de la DG (y la del TS), habian
aplicado invariablemente el artfculo 1.923-4.°, al que remite ¢l 44 de la LH,
para dar preferencia al acto de disposicién que se habia retrasado en acudir
al Registro. Entre otros ejemplos, pueden citarse las Resoluciones de 13-12-
74, 5-3-82; 12-9-83 y 3-10-85 (66).

Dichas Resoluciones no se refieren a la liquidacién de la sociedad de
gananciales sino a actos de disposicidn, aunque cabe asimilarlos a la liquida-
cién de la sociedad conyugal con adjudicacién de bienes a los cdnyuges, en
opinién de un amplio sector doctrinal v de la propia jurisprudencia (efr. el
tercer considerando de la Resolucién de 3-10-85).

Tales razones no aparecieron en la Resolucién que comentamos, que acu-
dié a principios hipotecarios formales e invoed preceptos de derecho sustan-
tivo (que en otras ocasiones no toma en consideracidn desde la perspectiva
registral) y, por otra parte, pude apoyarse en circunstancias especificas del
caso, gque coadyuvaron eficazmente al fallo que se dictd, sin duda, acorde con
lo que postulaba la justicia.

Haciende caso omiso de la continuada v concordante aplicacién del ar-
ticulo 1.923-d.” del Cédigo Civil al que remite el 44 de la LH (apoyada por
doctrina y jurisprudencia), fundada en que no se puede embargar al deudor un

embargo, aunque se refieran a enajenaciones o gravimenes anteriores, y siempre que no
estén basadas en derechos inscritos o anotades con anterioridad a la anotacién de embargo
y no atectados por éstaw,

(66) En la primera de ellas se confirma que la anotacién de embargo otorga prioti-
dad frente a actos dispositivos posteriores, no frente a los anteriores, lo que ocurre incluso
cuando la escrituta de compraventa se ha otorgado en el tiempe intermedio entre el
derecho judicial del embargo v su anotacién en el Registro.
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bien que ya no es suyo, acude a los principios de prioridad registral en favor
del asiento de anotacidn y de legitimacidn, por el que se presume «que los
derechos reales inscritos en el Registro existen y pertenecen a su titular en la
forma determinada en el asiento respectivos.

Entre las clrcunstancias concurrentes figuraba la de que la deuda del
marido que se perseguia, se habia contraido antes del 13-5-1981, por tanto era
a cargo del caudal comun, lo que evitaba el permanente problema de la
calificacién de las deudas contraidas por un cényuge después de la expresada
reforma. Ello permite invocar el articulo 1.322 thoy 1.317), segiin el cual la
modificacion del régimen econdmico matrimonial realizada durante el matri-
monio, no perjudicard los derechos ya adquiridos por terceros. Consideracio-
nes de derecho material que no se aceptan en otras resoluciones reiteradamen-
te invocadas por los recumrentes (67) con el argumento de que el CD, como
guardidn de los principios hipotecarios se pronuneia, digamos que limitada-
mente, soélo «a los efectos del Registros,

Sin embargo, en funcidn de la importancia de esta Resolucion, que iba a
introdacir un giro de ciento ochenta grados en lo que habia sido el entendi-
miento y aplicacién del artfculo 1.923-4.° del Cédigo Civil, el esfuerzo argu-
mental es realmente notable. Sus puntos esenciales a destacar son:

Cuando se practicéd y se anotd el embargo, el marido demandado era,
segun resultaba del Registro, administrador de la sociedad de gananciales (sin
que obstara para ello el conocimiente posterior de que con anterioridad se
habia disuelto dicha sociedad), con suficiente capacidad de representacidn
procesal de dicha masa patrimonial. Al acreedor le favorecia el articulo 38 de
la LH y no le podian perjudicar unas capitulaciongs matrimoniales que no se
habian indicado en el RC (art. 77 de la LRC). Ademids, a dicho acreedor le
amparaba la «doctrina que manifiestan los articulos 1.733 a 1.735 y 1.738 y
las Sentencias de 5-12-1958 y 3-7-1976, segin las cuales los poderes de
representacion, una vez extinguidos por cualquier causa, subsisten en benefi-
cio de los terceros de buena fe, dadas las particulares circunstancias del casox.

Frente al obsticulo registral que, para la inseripeidn del auto de adjudica-
cidn de la finca subastada, representaba la inscripeién a favor de la esposa del
deudor, se acude al argumento sustantivo: «desde el punto de vista de los
acreedores que tengan derecho a perseguir los bienes gananciales, ni la diso-
lucidén de la sociedad ni siquiera la adjudicacidn de tales o cuales bienes
gananciales a uno u otro cdényuge a consecuencia de la liquidacién, significan
que se haya producidoe la salida del bien ganancial de 1a misma masa auténo-
ma de responsabilidad en que por régimen de la sociedad de gananciales el

(67)  Aunque es cierto que la inadmision del mencionado articulo 1.317 estd relacio-
nada con la dificultad de demostrar, en el dereche actual, que la deuda de un cényuge sea
de responsabilidad comiin,
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bien estd incluido». No es el bien que cambia de masa patrimonial, sino dicha
masa que va a pasar de tener uno u otro régimen en su titularidad de gestidn
y representacién a partir de la disolucién. En todo caso los acreedores con-
servan sobre los bienes gananciales las rmismas posibilidades que antes de la
disolucién (cfr. art. 1.322 del Cédigo Civil anterior, y 1.317 en la redaccion
vigente).

No cabe el obsticulo del tracto, puesto que la adjudicacién judicial es
derivacién v desenvolvimiento de la garantia que el embargo representa, el
cual aparece, registralmente, como vigente y con preferencia a la inscripcidn
a favor de la mujer (sin entrar en la cuestidn no planieada de si es necesaria
la previa cancelacién de esta dltima inscripeidn).

Respecto a si es adecuada la notificacidn a la esposa del demandado, no
cabe duda que en virtud de la situacion registral en el momento de promover-
se el juicio ejecutivo y practicarse el embargo, era suficiente la notificacidon
que se hizo al repetido consorte, al que la Resolucidn no considera tercero al
resultar «adjudicataria, por particién de los bienes gananciales».

Finalmente, cabe mencionar algunas observaciones del JPI, que constan
en los Hechos y no se recogen en los FD, pero que parecen ser tenidos en
cuenta en las posteriores Resoluciones de 6-9-88 y 12-6-89, continuadoras de
la que comentamos. Se refieren a la actitud de la esposa, titular registral de
la finca, conocedora evidente de todas las vicisitudes, no sdlo del procedi-
miento, sino incluso de la obligacién contraida por el marido bajo el régimen
de la sociedad de gananciales, de cuya iniciativa durante las actuaciones pro-
cesales llama la atencidn su inhibicién respecto a la terceria de dominio, que
tenia expedita promover a partir del embargo, yva que desde la fecha de las
capitulaciones gozaba del titulo para ejercitarla. Desde un punto de vista
ético, entendia el Magistrado que la denegacidn de la inscripcién «supone una
frustracidén de un derecho subjetivo para el recurrente que ha observado todos
los preceptos sustantivos y formulas para obtener el amparo que le concede
el ordenamiento juridico» (68).

En definitiva, lo que hace esta Resolueidn es desmontar la anterior inter-
pretacion, més blen aplicacién que hasta la fecha se hacia del articulo 1.923-
4.°, por resultar proclive al fraude (69).

Ciertamente esta Resolucidén v las siguientes, que contindan su linea,
enfrentaba unos hechos que, en su conjunto, eran subsumibles en la figura del

(68) Bl Juez, ademds, afirma lo tantas veces repetido, que la posibilidad de dirigir
la demanda ejecutiva estd vedada por las normas legales (art. 1427 v sigs, de la LEC),
«ya que no cabe admitir la demanda sino contra la persona o personas que aparezcan
como obligadas a la vista del titulo esgrimidos.

(69) Bl Registrador sefiala en su informe que la solucién que da el derecho espafiol
al tema en cuestién «no suele ser la seguida en otros ordenamientos estranjeross.
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fraude de ley: «amparar el resultado contrario a una ley en otra disposicidn
dada en verdad para una finalidad diferentes, segtin palabras de Castro (Ef
negocio juridico, Madrid, 1971, pdg. 30) (cfr. el art. 6-4.° del Cadigo Civil).
El deudor intenta burlar al acreedor, minorandoe o haciendo desaparecer la
base de responsabilidad a que aquél tiene derecho, y para ello realiza unos
actos juridices, otorgamiento de capitulaciones matrimoniales que inscribe,
con demora calculada, en el Registro de la Propiedad, con lo que se va a
beneficiar de lo que establece el repetido artfculo 1.923-4.° del Cédigo Civil.
El CI) en el terreno puramente registral, aplicando fundamentalmente los
principios formales que regulan ¢l sistema, llega al resultado de reponer las
cosas a la situacidn de la que el deudor fraudulento trataba de escapar.

SOCIEDAD DISUELTA Y LIQUIDADA

Después de examinar la situacion de sociedad disuelta y no liquidada,
vamos a referiimos a la de disuelta y liquidada, que ha generado mayor mi-
mero de Resoluclones que las vistas en el epigrafe anterior y en las que, a
efectos de la solucién registral, ha tenido mayor trascendencia la indefinicidn
de la deuda contraida por un cényuge.

En esta situacidn, la defensa del acreedor, solicitante de la anotacién de
embargo, se ha intentado por dos caminos: esgrimiendo la prioridad del
embargo frente a la disolucidn de la sociedad; o bien, se invoca o sostiene,
a menudo con cardeter subsidiario, el cardeter ganancial de la deuda, al objeto
de beneficiarse de lo que disponen los articulos 1.317 v 1.401 y 1.402 del
Codigo Civil.

Ciertamente el tema de la prioridad se funda en un hecho material, cuya
verificacién no ofrece excesivas dificultades. 8in embargo, no ocurre asi en
los supuestos en que se ha sostenido la ganancialidad de la deuda que se trata
de garantizar, bien como remedio subsidiario o bien postulade directamente
por los recurrentes, ante la evidencia de que el embargo del bien se ha trabado
con posterloridad a la disolucidn de la sociedad. Debe constatarse que hasta
la fecha ha resultado frustrada la demostracién de la ganancialidad pretendida
en todos los supuestos en que se ha intentado.

Las pretensiones en uno u otro sentido y las consiguientes Resoluciones se
han alternado en el tiempo. No obstante, para su andlisis, las vamos a agrupar
en los dos conjuntos que resultan de las dos vias seguidas por los recurrentes si
bien, en algunos casos, el recurso se inicié en un sentido y en la tramitacidn del
expediente —por iniciativa de la DG— se recondujo al otro,

En primer lugar vamos a ver las Resoluciones que contermplan la preten-
sidn de que la denda de un cényuge es de aquéllas de las que debe responder
el patrimonio ganancial,
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Aqui la jurisprudencia ha sido firme e invariable. Ante la posibilidad de
que sea de una u otra naturaleza, ha estimado que la deuda de un cényuge, «a
efectos del Registro», debe ser tratada como privativa, mientras no se declare
judicialmente que es de las que gravan directamente el acervo comin. 8Sin
embargo, es el caso que de las Resoluciones que se han producido en la mate-
ria, en ninguna de ellas se ha logrado la exigida declaracion (al margen de lo
que fuere en el derecho sustantivo). Elle se debe a la razdn fundamental de que
en ¢l juleio gjecutivo se estima que no existe oportunidad o posibilidad de de-
mostrar la naturaleza de la deuda en cuya garantia se solicita el embargo y, por
otra parte, porque las formas empleadas v los argumentos que se han utilizado
en el juicio ejecutivo o en la ejecucion de sentencia han sido siempre alegacio-
nes de congruencia (por gjemplo, que la deuda perseguida se contrajo y vencid
antes de la disolucién de la sociedad), nunca razones directamente encamina-
das a obtener una expresa declaracién del Juez en el sentido de que la deuda
originada es de las que deben gravar directamente los bienes gananciales.

Las Resoluciones que veremos se refieren a embargos de fincas que, a
consecuencia de la liquidacidn, han sido adjudicadas e inscritas a favor del
conyuge del demandado {en todos los supuestos, la esposa).

Al llegar tarde el embargo, cuando ya la finca estd inscrita a nombre del
cényuge del deudor, el acreedor busca su defensa en la que antes llamamos
segunda via, es decir, tratando de sostener el cardcter ganancial de la deunda,
con ¢l fin de ampararse en lo que disponen los articulos 1.401 y 1.402 del
Codigo Civil.

La doctiina que la DG sienta en la primera de estas Resoluciones se
continta en todas las posteriores, por lo que vamos a detenernos en aquélla
y luego, en las siguientes, haremos referencia a sus peculiaridades, conse-
cuencia de los casos concretos que se contemplan o de las especificas alega-
ciones de los recurrentes.

ResoLucion pe 16-2-1987 (70)

Se debe considerar como primera entre las de su clase. Sus argumentos se
reiterarfan prolijamente en las otras posteriores. Por medio de un juicic decla-
rativo ordinario, se demandd al marido como avalista de unas letras de cam-
bio, aceptadas por una sociedad y que resultaron impagadas, sin que constara
en el mandamiento que la deuda fuera de las que debian responder los bienes
gananciales. En ejecucién de sentencia, por carecer de bienes el demandado,
se embargaron bienes que pertenecieron a dicha comunidad y, por disolucidn

(700 Se volvié a publicar en ¢l BOE el dia 26 siguiente con pequefiags modifica-
ciones.
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de ésta, fueron adjudicados y figuraban inscritos & nombre de la mujer
—gircunstancia que le constaba al acreedor-——, la cual fue notificada del pro-
ceso, con posterioridad al embargo.

El Registrador denegd la anotacién «por figurar inseritas las fincas... a
nombre de dofia Maria Cruz... —la esposa—, con cardcter privativo y no ser
la misma demandadas.

La parte actora solicitd del Juzgado que se adicionara el mandamiento con
las cireunstancias —que figuraban en la solicitud del embargo— acreditativas
de que el crédito que se perseguia aparecia documentado en fecha anterior a
la escritura de diselucidn v liquidacidn de la seciedad de gananciales que el
demandado tenia con su esposa y que los inmuebles embargados figuraban a
nombre de aquélla, habiéndolos adquirido en la citada escritura de liquidacion
de gananciales. Ello descubre la intencién del recurrente: al ser la deuda
anterior a la disolucidn, pretendia que ello entrafiaba la responsabilidad co-
min, por lo que debia beneficiarle el articulo 1.317, estando las fincas ins-
critas a nombre de la mujer procedentes de la liquidacién de la sociedad (71).

Los promuneiamientos basicos de esta Resolucidn, que luego se repetirdn,
casi literalmente en las siguientes, son:

— Que al no constar en el mandamiento «que la deuda fuera de aquéllas
de que hayvan de responder los bienes ganancialess, rige el articu-
le 1.373 del Cédigo Civil: segun el cnal «cada conyuge responde con
su patrimonio personal de las deudas propiass. Y si bien este mismo
precepto prevé que el acreedor privativo puede pedir el embargo de
bienes gananciales concretos, tal facultad cesa cuando se disuelve la
sociedad. Una vez disuelta ésta, para el embargo de un bien ganancial
concreto, no cabe invocar el principio, segiin el cual «la modificacién
del régimen econdmico matrimonial no perjudicard los derechos ya
adquiridos por terceros» (art. 1.317), pues «los acreedores privativos
del marido no tienen el derecho adquirido a embargar blenes ganan-
ciales concretos». Del mismo artfeulo 1.373 se desprende que el
embargo haya de recaer sobre bienes gananciales concretos o sobre la
parte que al deudor corresponde en el conjunto de los bienes ganan-
ciales depende del cényuge del deudor, pero si la sociedad estd ya
disuelta, el embargo sdlo es posible sobre la parte que ostente el deu-
dor en la repetida sociedad.

~ Lna vez disuelta la sociedad de gananciales sélo cabe embargar la pa-
te que corresponde al marido dendor en la socledad, al modo que por

(71)  Como se ve, resulta escaso esfuerzo el del recurrente, para demostrar la ganan-
cialidad de la deuda, la simple invocacion de que se contrajo vigente la sociedad. La DG
ni siquiera la toma en congideracidn, firme en su idea de no admitic otra forma de calificar
aquélla que no sea la resolucién judicial.
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deudas privativas de un heredero cabe el embargo de la parte que al
heredero corresponda en una herencia (cfr. art. 166.1.1T del RH) (72).

Si del Registro resulta que la sociedad de gananciales no sdlo estd disuel-
ta, sino que el patrimonio comiin estd liquidado y partido, los acreedores
privativos de un cényuge s6lo pueden embargar los bienes que integran el lote
0 porcidn material que a ese cdnyuge haya correspondido. A salvo las posi-
bles acciones de impugnacion de la particién que, en su dia, podrd provocar
anotacién preventiva de demanda.

En el caso contemplado nos encontramos con un mandamiento de embar-
go sobre fincas que aparecen inscritas a favor de una persona que, seguin el
mismo mandamiento, no es la persona demandada. Procede la denegacion en
aplizacion de los principios de tracto sucesivo y legitimacién y, en conereto,
de los articulos 20, 38 de la LH y 140.1 del RH.

La solucidn desde el punto de vista hipotecario resulta impecable. No le
valid al acreedor recurrente su argumento, tantas veces repetido, de que los
bienes adjudicados privativamente a cualquiera de los cényuges, procedentes
por liquidacién, de la sociedad de gananciales, no se inscriben nuevamente a
favor de persona totalmente distinta a aquélla a cuyo favor lo estaban previa-
mente (73).

En definitiva, la Resolucién es una simple consecuencia del criterio de
que ante la indefinicion de la naturaleza de la deuda debe ser considerada
como privativa del comunero deudor, con todas las consecuencias negativas
que para €l comporta, de debilidad de posicidn en relacidn a que la deuda
fuera de la comunidad (efr. arts. 403 v 405; 1.317, 1.401 y 1.402 del Cédigo
Civil).

RESOLUCION DE 29-5-1987

Aqui la deuda derivaba de la aceptacion de una letra de cambio que,
impagada a su vencimiento, se reclamd por medio de un juicio ejecutivo,

(72) Como las reglas de la particién y liquidacién de herencia rigen también pata la
particién y liquidacién de gananciales —art. 1.410 del Cédigo Civil— para determinar lo
que corresponde a cada heredero ——o, por tanto, a marido y muojer en la particidn de
gananciales— no es necesaria la intervencién de los acreedores privativos. Estos pueden
intervenir a su costa en la particién para evitar que ésta se haga en traude o perjuicio de
sus derechos y oponerse a la divisién que se haga sin su concurso. Ahora bien, si la
particién estd ya consumada, lo dnico que les queda a los acreedores e la impugnacidn
en log términos que la Ley prevé, cfr. articulo 403 del Codigo Civil.

(73) Hste razonamiente se habia sostenido, también infructaosamente, en las Reso-
luciones de 6 y 10 de noviembre de 1981, Véase, asimismo, el distinto uso que de este
criterio hace la DG en las Resoluciones de 25-4-86 y 24-9-87,
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cuya existencia y la del embargo que en él se practicé fueron notificados
a la mujer y, finalmente, tampoco resultaba del mandamiento que la deuda
fuera de aquéllas de que han de responder los gananciales. La anotacidn de
ermbargo fue denegada por aparecer inserita la finca, con cardeter privativo,
a favor de la esposa del deudor en virtud de capitulaciones matrimoniales.
El contexto de la Resolucién es en todo un trasunto de la que acabamos de
ver,

Como datos especificos de la misrma cabria sefialar que, después de
reiterar que por deudas privativas se pueden embargar bienes gananciales en
los términos que permite el articulo 1.373, es decir, sélo mientras esté
vigente la sociedad, pero no cuando se halla disuelta. En el FD3.11, abun-
dando en algo en que se viene insistiendo desde el principio de este trabajo,
dice que «las posibilidades del acreedor sobre los bienes gananciales, inclu-
so sobre los bienes coneretos adjudicados a la mujer (y en ciertos casos,
sobre los bienes propios de ésta), serfan mucho mayores si la deuda cuya
efectividad se persigue fuera de aquéllas de que han de responder los bienes
ganancialess.

La DG, ya en esta segunda Resolucion que se funda, como la anterior, en
el criterio de que la deuda de un cényuge —«a efectos del Registro»-— hay
que presumirla de cardcter privativo, parece que empieza a tomar conciencia
de las frustraciones que aquel criterio acarrea a los acreedores. Cosa que
acepta que no ocurriria de admitirse una responsabilidad provisional comun
por deudas de un cényuge, como hoy van postulando un ndmero creciente de
autores. Y quizd preocupada por la bisqueda de expedientes con que favore-
cer al acreedor burlade por unas capitulaciones sospechosas, en el FD3 hace
una vaga o inconcreta alusidn a la exigencia de publicidad de la disolucién
de la sociedad de gananciales, diciendo: «sin que sea ahora el momento de
decidir si, tratdndose de deudas de que hayan de responder los bienes ganan-
clales, cabria en algin caso el embargo de estos bienes una vez disuelta la
sociedad, aunque hubiera sido demandado sélo el cényuge deudor por no
haberse dade cumplimiento oportuno a la exigida publicidad de la disolucidn
de la socledad de ganancialess.

El hablar de demandar sélo al cdnyuge deudor parece error involuntario
omitir la notificacion al consorte demandado, pues como dejé claro la Reso-
lucidn de 28-3-1983, la notificacién al cdnyuge del deudor —aparte la deuda
comun-— es necesaria cualquiera que sea la naturaleza de la deuda.

Se advierte ya la preocupacién por la misién del RC en esta materia si
tenernos en cuenta que al tiempo de la Resolucidn se habla reformado el
Reglamento de dicho Registro por Real Decreto de 29-8-1986, estableciendo
en el articulo 266 que: «Hn las inscripeiones que en cualquier otro Registro
—por gjemplo, el de la Propiedad-— produzcan las capitulaciones y demds
hechos que afecten al régiren econdmico, se expresard el Registro Civil,
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tomio y folio en que conste inserito o indicado el hecho... y de no acreditarse,
se suspenderd la inscripcidn por defecto subsanables (74).

Lo que plantea esta Resolucidn en el FD3.2, sin decidirlo, para el supues-
to de que la deuda fuera ganancial, deberia contestarse afirmativamente (su-
puesta la notiflcacion al deudor), estuvieran o no indicadas las capitulaciones
en el RC, por aplicacién de los articulos 1.317 y 1.402 del Cédigo Civil (a
salvo el derecho de terceros hipoetecarios protegidos).

El verdadero problema radica en saber cudndo deben responder los bienes
gananciales de las deudas de un cényuge. Las normas del Codige Civil, al
respecto, no obvian la necesidad de un pronunciamiento judicial, de aqui que
las sentencias del TS sobre la materia lleguen a conclusiones que no pueden
alcanzar las Resoluciones de la DG.

Al hilo de estas consideraciones vamos a comentar la interesante

SENTENCIA DEL TS DE 20-3-1989

Fstd referida a la deuda de un marido que se reclamd por medio de un
Jjuicio ejecutivo, dirigido contra €l v «su esposa, €sta a los efectos del articu-
lo 144 del RH», trabdndose embargo (también notificado a la esposa) sobre
una finca de la que ésta habia devenido titular privativa por adjudicacién en
la liquidacién de la sociedad de gananciales, por medio de escritura de capi-
tulaciones que disolvié dicha sociedad y se estipulé el régimen de separacidn
de bienes, con anterioridad a la demanda ejecutiva.

a mujer interpuso terceria de dominio, alegando que el bien embargado
era privative v la deuda no era ganancial (letra de favor, no beneficiosa para
la familia). La terceria fue desestimada, por considerar el TS que la esposa no
era ajena a la deuda, puesto que los bienes gananciales responden directamen-
te de las deudas contraidas por un cdnyuge en la explotacion regular de los
negocios, siendo de esta naturaleza la deuda contraida por el esposo de la
recurrente. La sentencia estima que en este caso la deuda fue contraida por el
deudor -—librador de la letra- en interés y beneficio de la socledad conyugal
«eomo consecuencia de los negocios comunes que tenia con el librado, cuya

(74)  Un tema menor que alude esta Resolucién, ajeno al abjeto que la motiva, peto
dtil para la funcién calificadora, resulta de que el embargo recafa sobre una finea que
habia desaparecido como tal, pues era una parcela sobre la que se habia construido un
edificio cuyos pisos o locales constaban insetitos a favor de personas distintas al deman-
dado. Sin embargo, quedaba un tesiduo del 4,77 por 100 de un local comercial, cuya
participacién habfa pasade al dominio de la esposa, ante lo que el FD1 afirma que
«ecuando el mandamiento de embargo no pueda cumplimentarse enteramente sobre el
dominio de la parcela (que comporta el embargo de lo que sobre ella se edifique)... debe
cumplimentarse en la parte posibles.
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apreciacién probatoria se obtuvo de una valoracién conjunta de la prueba
practicada», sin mayores especificaciones —hemos sefialado més arriba la no
exigencia de prueba rigurosa——. Por lo que conforme al articulo 1.317 del
Cédigo Civil, «la modificacién del régimen econdmico matrimonial, realizada
durante el matrimonio, no perjudicard en ningun caso los derechos ya adqui-
ridos por terceros», de manera que atin después de la disolucién de la socie-
dad de gananciales, permanece viva la accidn del acreedor contra los bienes
que, antes de aquélla, tenfan naturaleza ganancial. Afiadiendo, ademds,
«sin que la normativa hipotecaria constituya obstdculo alguno para la perse-
cucidn de los bienes que en la referida liquidacion de la sociedad conyu-
gal se adjudicaren a cada uno de los esposos, cuando la demanda se di-
rigié contra el esposo deudor vy a la esposa se le notifico la existencia del
proceso v la prictica del embargo, a los efectos del articulo 144 del RH,
como ocurridé en este supuesto litigloso». La sentencla trae a colacidn las
Resoluciones que justificaron el que la mujer fuera notificada en vez de ser
demandada (anteriores y posteriores a 1981), sin caer en la cuenta que dichas
resoluciones se referian a situaciones vigentes de la sociedad ganancial y en
el caso contemplado dicha sociedad estaba disuelta, por lo que los hipoteca-
ristas no consideran aplicable lo que dice la sentencia al campo registral (vide,
Rey, BCRP, mim. 261, noviembre de 1989, pdg. 254 v sigs. Rivas, ob. cit.,
pdg. 186).

Sin embargo, no serfa aventurado afirmar que el criterio de la sentencia
es valido en el dmbito del derecho sustantivo, cuando se conoce la naturaleza
de la deuda, como octria en el caso conereto que enjuiciaba. («8i la propia
sentercia proclama el cardcter comin de la deuda reclamada, la procedencia
del embargo es indudable, siendo innecesarios los demds razonamientoss,
como dice Rrvas, cit., pig. 186). Otra cosa resulta de los principios hipote-
carios, articulos 20, 38.111 de la LH y 140-1.% del RH, que en el caso contern-
plado exigen la demanda al titular adjudicatario, sin que sea suficiente la mera
notificacién. (La aplicacién que de tales preceptos hace la sentencia supondria
excepcionarlos «cuando de personas antafio casadas en régimen de ganancia-
les se tratara», REY PORTOLES, cit., pag. 2254) (75).

El problema de demandar al esposo deudor v noetificar al consorte se puso
en cuestién con motive de la enajenacién forzosa de un bien ganancial en dos
Resoluciones, pricticamente iguales, referentes a notas dictadas por el mismo
funcionario calificador, son de 15 de julio de 1988 y 11 de mayo de 1989,

(75) Bl cardeter germinico de la sociedad de gananciales, lag dificultades para acep-
tar todag lag consecuencias del principio de actnacidn conjunta de log esposos casados en
el mencionado réginen econdémico matrimonial y, en fin, la disparidad de critetios que
informan el derecho material y el tormal hipotecario, quitan uniformidad a la jurispruden-
cia sobre la materia que tratamos, en la que presupuestos anflogos reciben, segtn los
Armbitos. soluciones diferentes.
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En ambas la cuestién debatida es si se puede inscribir la escritura que
documenta una enajenacidn judicial, otorgada por el Juez, de conformidad
con ] articulo 1.514 de 1a LLEC, cuando la finca objeto de enajenacién apa-
rece en el Registro como presuntamente ganancial del demandado y de su
mujer. La finca fue embargada en el juicio ejecutivo del que dimana la escri-
tura, habiéndose notificado el embargo a la esposa del demandado ejecutado
y el Juez otorga la escritura «en nombre v por rebeldia del demandados.

El Registrador suspendié la inscripeidn porque, segin él, es necesario «el
consentimiento voluntario o suplido de ambos consortes, siendo necesario,
por tanto, que el sefior Magistrado actué en representacién de los dos y no
s6lo del esposox.

Se revoca la nota, en primer lugar, porque cuando el Juez actda de oficio
conforme al articulo 1.514 de la LEC, «no actiia propiamente en representa-
cién del duefio de la finca, sino en ejercicio de la potestad jurisdiccional,
cuyos resultados se jmmponen a los duefios, con, sin o contra su voluntads.

En cuanto a si se cumplen las exigencias del tracto, se resuelve que «tra-
tdndose del embargo de un bien ganancial por deuda que sélo se reclama al
marido, si la esposa —como ocurte en el presente caso— fue debidamente
notificada del embargo (cfr. arts. 1.373 del Cédigo Civil y 144-1 del Regla-
mente Hipotecario), tuvo ya la oportunidad legalmente prevista para defen-
derse en relacién con el embargo, ateniéndose en otro caso, a las consecuen-
cias del mismo, las cuales, en el desenvolvimiento natural del procedimiento,
conducen a la enajenacidn por un acto de autoridad, es decir, sin necesidad
esencial de que los duefios presten en ese momento su consentimiento». BEs
decir, que con la simple notificacién del embargo a la cotitular de la finca
gjecutada, por deuda del marido, se considera trdmite suficiente para que se
le expropie su derecho (76).

ResoLucién pe 28-10-1987

En esta Resolucidn, una socledad constructora, por medio de un juiclo
ejecutivo, persiguid la deuda dimanante de la construceién de un chalet contra

(76) «iPor qué no se estima que esta misma notificacién es lambién suficiente
trémite defensivo, no ya de una cotitular ganancial, sino de una titular exclusiva que lo
ha devenido en virtud de un negocio capitular que un precepto legal (art. 1.317) y la més
alta jurigprudencia declaran inoperante frente a acreedores anteriores? ;Es que ser coti-
tular implica una mayor vulnerabilidad (por mediacién de una mera notificacion de
entbargo) que ser titular dnico, con una titularidad que, ademés, debe dejar indenines a
aquellos acreedores frente a los que se opone™ (REy ForroLEs, cit., pdg. 2240).

La incongruencia que ponen de relieve estos interrogantes resulta manifiesta. Sin
embargo, la actitud de la DG en estas Reseluciones encontrarfa abrige en la interpretacidn
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la sociedad cooperativa que habia encargado la obra y contra el socio coope-
rador adjudicatario del mismeo. Llegada la ejecucidn de la sentencia, se noti-
fied a la esposa la existencia del procedimiento v del embargo causado. La
anotacidn fue denegada por el Registrador por estar inserita la finca «a nor-
bre de persona distinta de los demandadoss».

La deuda reclamada en este juicio ordinario mostraba indicios evidentes
de ganancialidad. Pero por més vehementes que sean dichos signos, para el
Registro dnicamente se admite la declaracién judicial de que es de tal natu-
raleza. En este sentido, esta Resolucién vale por todas, atendido el caso que
contempla. En consecuencia, la Reselucidn se manticne en la misma linea que
las anteriores, aunque s{ pone mayor énfasis al expresar la exigencia de la
declaracion judicial,

Desde luego ¢l pronunciamiento del Juez sobre ganancialidad no se produ-
ce, entre olras razones, porque en su morento no la persigue el acreedor. El
juicio declarativo se dirigld sélo contra el marido, no contra ambos esposos, lo
que habria permitido discemir y calificar la naturaleza de la deuda, pronuncia-
miento indispensable «a efectos del Registro». Sélo en tramites de ejecucion de
sentencia se notificd a la mujer el procedimiento y el embargo causado.

En ¢l mandamiento se transcribe un otrosi de la parte actora en el que se
invoca que se trata de una deuda comin a ambos cényuges, segin se deduce
de la demanda y de la sentencia, pero sin que aparezca que el Juez ordenante
asumiera como propia tal aseveracidn (77).

En el FD3 se hacen un par de observaciones de dudosa concordancia con
la realidad material o sustantiva. Se reitera que si bien es cierto que la actua-
cién individual de un cényuge puede comprometer el patrimonio ganancial
(art. 1.365 del Codigo Civil), no lo es menos, que no existe ninguna presun-
cién de que las deudas de un cényuge sean, ademds, deudas de la sociedad.
Que «la genérica condena de pago dictada contra un cényuge, sélo podrd
hacerse efectiva sobre sus propios bilenes» (la condena de pago no parece tan
genérica, pues seguin la descripeidn que se hace en el HI se reclamaba la
cantidad que la Cooperativa v el cooperador debian al demandante, «en virtud
de contrato de ejecucion de obra celebrado por la Cooperativa para constmuir

del artfcule 144.1 del RH que —contra la literalidad de la norma— hizo la conocida
Resolucidn de 28-3-1983,

{77y  Sin embargo, dicho Magistrado, en su informe en el recurso hacia constar que
la denda reclamada dimanaba de la construceién de un chalet que se inseribié a favor del
demandado y de su esposa para la sociedad conyugal v rebatiendo al Registrador califi-
cante, que invocaba la analogla del eago con el de la Resolueién de 16-2-1987, razonaba
que en el presente recurso «estarnos ante una deuda comitn a ambos cdnyuges, puesto que
se deriva de la construecidn de una vivienda inscrita para su zociedad conyugal, mientrag
que en el caso contemplado por aguélla, la deuda reclarnada habfa sido contrafda por el
marido como avalista de unas letras de cambio, sin que hubiera constancia de que debfan
responder los bienes ganancialess,
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varios chalets viviendas... uno de los cuales se adjudicd al socio cooperativis-
tax, ejecutado), para que la ejecucidn se extienda también a los gananciales
es preciso que la sentencia dictada en el procedimiento adecuado (art. 100 del
RH) declare de forma indubitada su responsabilidad directa. E, insiste en el
slguiente FIM4, «del mandamiento presentado... no resulta si estd fundado en
sentencia que, en procedimiento adecuado y de forma patente, haya declarado
la responsabilidad directa de los bienes comunes por la deuda que la motiva,
por lo que al estar disuelta la sociedad al tiempo de la traba, no cabe practicar
la anotacion pretendidax.

Por la apariencia de deuda comun que la contemplada ofrece en el dere-
cho material, la DG pone especial énfasis en este caso, sin duda mds que en
otros, en la indispensable necesidad de «procedimiento adecuado» v de sen-
tencia que declare, «de forma indubitada», «de forma patente», la responsa-
bilidad directa de los bienes comunes.

Posiblemente, debido al mismo perfil de la deuda, en vez de confirmar la
nota denegatoria (como habia hecho en los anteriores casos andlogos v lo
haria pocos dias después en las Resoluciones que veremos a continuacion),
acuerda «la suspensién de la anotacién ordenada en tanto no se acredite el
adecuado pronunciamiento judicial antes indicado» (78).

RESCLUCIONES DE 6 v 12.11.1987

Estas son dos resoluciones gemelas, con los mismos acreedor y deudor,
aungue procedan de Registros distintos. Estan referidas ambas a mandamien-
tos ordenando anotacion de embargo sobre fincas ya inscritas a nombre de la
esposa del dendor.

La deuda derivaba de la aceptacién por el esposo de ciertas letras de
cambio y se encaminé su efectividad por el comrespondiente juicio ejecutivo,
del cual surgieron mandamientos para presentar en los Registros nidmeros 5
y | de Vigo. La analogia de los dos expedientes raya en la igualdad por lo
que nos referiremos sélo al primero de ellos,

La esposa fue notificada del procedimiento «a los dnicos efectos del ar-
ticulo 144 del RH», segin se dice en el Hecho 1y segin el FD1, «se dicta
el mandamiento en juicio ejecutivo seguido contra el marido de la que apa-
rece como titular registral —vy también contra ésta, su esposa, pero a los
tnicos efectos de lo dispuesto en el art. 144 del RH— (79).

(78) SerNa extrafia y subraya la diferencia de calificacién, aqul de suspension y en
lag demds resoluciones de denegacién. Diccionario de jurisprudencia registral. Afios
1964-1987, Civitas, Madrid, 1988, pdg. 42.

(79) En esta diferente diccidn se fij6 algdn autor por si se entendiera que, efectiva-
mente, se segufa el juicio también contra la esposa, lo que podria dar lugar a discernir en
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Ante una prirmera negativa a anotar el embargo, se volvid a presentar el
mandamiento adicionade en el que se hacia constar como hechos ciertos lo
que resultaba de las alegaciones formuladas por el Banco acreedor, que la
deuda reclamada se contrajo v veneid con anterioridad a la eseritura de capi-
tulaciones, por lo que los bienes debian responder de la deuda reclamada. Esta
afirmacién no habfa side objeto de pronunciamiento por parte del Juez, se
trataba de meros fundamentos de derecho del escrito del solicitante del man-
damiento ¥ que se incluyeron en éste. Por lo que el CD no la toma en
consideracion, «dado que la tramitacidn previa al embargo no es procedimien-
to adecuado al efecto».

La persecucién por medio de juicio ejecutivo de un bien del matrimonio
que colisiona con unas capitulaciones matrimoniales disolutorias, frustraba
reiteradamente a los acreedores. Pero las quejas brotan no sélo de los intere-
sados en la ejecucidn, sino incluso de la Magistratura interviniente en los
procedimientos (80).

A todo ello contesta el Registrador —en la Resolucion de 12-11-87-— que
si el Juez no admite la demanda contra la esposa por no ser firmante de la
letra, asi el Registrador no admite la anotacién de embargo por deudas con-
traidas por el marido demandado, porque no es titular registral. 'Y con hicido
criterio afiade que en su calificacién «simplemente se afirma el imperio de los
principios hipotecarios aplicables a las personas que acuden al Registro de la
Propiedad buscando una proteccién, sin que ésta diluya los derechos de los
terceros, por bien que no les sea propicia cuando no inician los cauces pro-
cesales oportunoss.

el juicio la naturaleza de la deuda (vide Rey PorToLES, ob. cit, plg. 968), sin embargo,
al hacerse la notificacién a los dnicos efectos del articulo 144, demuestra que las dos
formas de comunicacidn a la esposa hay que atribuirles el mismo signiticade de notiti-
cacién.

(80)  El recurrente se quejaba de que el criterio del Registrador posibilitaba que «l
acuerdo de los cényuges dejara gin posible opeidn a sus acreedores que verfan como, a
despecho de las normas del Cédigo Civil, sus dendores incumplen impunemente sus
obligaciones.

Por su parte, €l Presidente de la Audiencia Territorial afirma que después de la retor-
ma de 1981, «pueden darse de hecho situaciones fraudulentass, pero que los acreedores
tienen adecuada proteccidn legal en el derecho sustantive que se puede hacer valer en
Juicio ordinario con intervencién del deudor.

REey PorToLES, a su vez, se lamentaba de la resignacion que se advierte «en todos los
que opinan acerca de la imposibilidad de debatir en el seno del juicio ejecutive la cues-
li6n, que no me parece incidental, de la ganancialidad o privaticidad de la deuda perse-
guida, lo que a la larga conduce a esterilizar aquel proceso frente a cényuges que ——sin
saneidén penal, porque por via declarativa siempre responden: art. 1,401 del Cadigo Ci-
vil-- s& apresuran a pactar un régimen de separacidn de bienes y a hacerlo oponible antes
de que se trabe embargor (trabajo cit., pag. 978).
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Resorvucion pe 5-1-1988

Presenta pocas peculiaridades dentro de la serie que comentamos, si acaso
una confusa invocacién de un mandato que resulta no ser tal. Sigue estricta-
mente el esquema de las anterlores a la que aplica su conocida baterfa de
argumentos.

La deuda procedia de un préstamo documentado come descuento finan-
ciero mediante una letra de cambio librada por el marido prestatario, se dice
que «con el conocimiento expreso, constante en la propia letra, de su esposa».
Se traté de hacer efectiva por medio de un juicio ejecutivo dirigido sdlo
contra el esposo deudor, si bien a peticién de la entidad acreedora, se dio
traslado de la demanda a su conyuge, a los efectos del articulo 144 del RH.
Al igual que en los casos anteriores no constaba en el mandamiento, ni se
persiguid una declaracion en tal sentido, que la deuda reclamada contra el
marido fuera, ademsis, deuda de la sociedad de gananciales.

En el HI se resefia una ambigua intervencion de la esposa que acabd
careciendo de toda trascendencia. Se indica —como seflalamos antes— que la
letra estaba librada por el prestatario con el conocimiento expreso, constante
en la letra, de su esposa.

:Qué significaba, «el conocimiento de la esposa»? ;Podia ser consenti-
miento? No lo entendid asf la Resolucidn, que en el FD1-12 constata que la
letra llevaba sélo la firma del marido, que éste la habfa firmado por si y
también por su esposa, sin que se hubiera acreditado el poder a favor del
marido. En definitiva, que no se demostrd la intervencién real y efectiva de
la esposa en la creacion de la deuda y consiguiente documentacion. Ademds,
si el acreedor tenfa alguna pretensién de involucrar a la mujer como deudora,
al lado de su marido, perdia toda opcién al no dirigir luego la demanda
también contra ella. Por lo cual, el caso se reconducia al supuesto general,
resuelto también con el mismo esquema que todas las Resoluciones vistas
hasta ahora.

ResoLucIOoN DE | 8-3-1988

Se inscribe también entre las que el recurso persigue la ganancialidad de
la deuda que se ejecuta. Realmente no tenia otra opcidn atendido el tiempo
transcurrido entre la fecha de disolucién de la sociedad de gananciales por
capitulaciones, el 18-5-1983 (inscritas el 2 de agosto siguiente) y 1a fecha en
que se practico el embargo, el 24 de noviembre de 1986, siendo notificado a
la esposa el 15-1-1987.

La demanda ejecutiva se fundaba en una péliza de crédito inatendida a su
vencimiento, que se dirigié «contra don Antonio... y contra la esposa de éste,
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si fuere casado... a la que se interpela a los solos fines prevenidos en el
articulo 144 del Reglamento para la aplicacion de la LH.

La anotacién se denegé por estar la finca inscrita a favor de la esposa del
demandado con cardcter privativo y no dirigirse la demanda contra ella, con-
forme al articulo 20 de la LH y 144 de su Reglamento.

El recurrente después de invocar, una vez mds, argumentos de derecho
sustantivo, acude a la jurisprudencia del TS, que niega reiteradamente la
terceria de dominio a la mujer que reacciona frente a un embargo de bien
ganancial por deuda de esa misma indole, por no considerarla «tercero ajeno
a la deuda», por la misma razon tampoco deberian considerarla tercero (ajeno
a la deuda) a efectos del tracto, o como dice el articulo 20.I1, «persona dis-
tinta» de la afectada por el gravamen,

A pesar de la solidez argumental, el CD desoye estas razones jurispruden-
ciales, como habia desatendido la invecacién del derecho sustantivo. «Como
no se presume hoy que las deudas contraidas sélo por el marido —o por la
mujer— sean, ademds, deudas de la sociedad...», hay que estimar que es
privativa, por lo que no es penetrable con la anctacidon de embargo el folio
con la inscripcion privativa a favor de la mujer. No lo permiten los articu-
los 20 v 38 de la LH y 140-1. de su Reglamento.

ResoLucion pe 29-5-1989

En un supuesto de hecho andlogo a los anteriores, sigue puntualmente el
dictado de las precedentes. Embargo por deuda del marido sobre finca inscrita
con anterioricdad, con cardeter privativo, a nombre de la mujer por adjudica-
cién en la disolucién de la sociedad de gananciales. El Registrador deniega la
anotacién, lo que confirma el Presidente de la Audiencia.

Destaca, sin embargo, por lo escueto de la misma y la extraordinaria
brevedad de sus fundamentos de derecho. Incluso en el «vistos» omite toda
referencia a las Resoluciones que le sirven de pauta.

El resumen de la Resolucidn va comprendido en sus dos unicos funda-
mentos de derecho:

«Vistos los articulos 20 y 38.IIT de la Ley Hipotecaria y 140.1.% y 144 del
Reglamento Hipotecario.

1. Por el presente recurso se pretende que sobre las fincas que segiin el
Registro fueron adjudicadas a la mujer casada, se practique la anotacién de un
embargo, acordadoe en juicio ejecutivo entablado sélo contra el marido. En el
supuesto concurren las circunstancias siguientes:

1.7 La inscripeidn de la adjudicacién por disolucién y liquidacién de la
sociedad de gananciales fue practicada en 27 de noviembre de 1986.
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2.5 El embargo fue acordado en 1987 (el mandarniento lleva fecha de 27
de junio de 1988) en juicio ejecutivo entablado sélo contra el marido.

2. Los principios de tracto sucesivo (cfr. art. 20 de la Ley Hipotecaria)
y, en particular, lo dispuesto en los articulos 38.I01 de la Ley Hipotecaria y
140.1.* del Reglamento Hipotecario, impiden que pueda hacerse constar en el
Registro ninguna restriccién del dominio inserito acordada en procedimiento
en que no es parte el titolar registral.

Esta Direceién General ha acordado confirmar el auto apelados.

Como se ve, el acuerdo parece fundarse dnicamente en el principio de
tracto registral, sin consideracién alguna a importantes matizaciones que a
dicho principio habfan hecho Resoluciones anteriores.

Por una parte, comparando fechas: la del embargo en relacién a la de las
capitulaciones liquidatorias y, después, con referencia a la indicacién de éstas
en el RC. Tampoco hay alusidn a la posibilidad de que la deuda perseguida
fuera ganancial. Sin embargo, a lo largo del expediente, sf salen a relucir estos
extremos silenciados en los breves fundarmentos.

La nota denegatoria se basa en la falta de tracto: «por aparecer inscritas
—las fincas— con cardcter privativo a nombre de tercera persona, o sea, la
esposa del demandado dofia A AP, que las adquirié por adjudicacién que se
le hizo en escritura... sin que del mandamiento resulte ser deudora ni deman-
dada en el procedimiento ejecutivo de embargo, seguido exclusivamente con-
tra don R.C.A., cuyo defecto impide tomar anotacién de suspensions.

La entidad recuirente contestaba, respecto a la infraccion del tracto, que
a la esposa del demandado se le habia dado conocimiento de la existencia del
procedimiento ejecutivo y del embargo practicado, en base a lo establecido en
el articulo 144 del Reglamento Hipotecario (y jurisprudencia subsiguiente).
Y afiadia que la deuda perseguida era ganancial por haberse contraido antes
del otorgamiento de las capitulaciones liguidatorias (una vez més el argumen-
to simple de que la deuda se contrajo vigente la sociedad).

El Registrador en su documentado informe, contestando las alegaciones
del recurso, saca a relucir y aplica los nuevos criterios recientemente estable-
cidos por la jurisprudencia registral.

Por cotejo de fechas comprueba que el embargo habia sido posterior a la
inseripeidn de la escritura liquidatoria en el Registro de la Propiedad (81).

Por otra parte, en relacién a la naturaleza de la deuda, defiende su nota no
sdlo diciendo que la titular registral no era «deudora ni demandada en el

(81) Mds adelante veremos que a pesar de la eficacia general de la publicidad que
el RC dispensa a las capitulaciones que se indican en el mismo, ello es sin perjuicio de
la eficacia especifica de la insetipeidn en el Registro de la Propiedad de la finea que es
objeto de ejecucién.
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procedimiento ejecutivos, sino que afiade que «en el caso objeto del presente
recurso se debe presumir que la deuda es de esta tltima clase —de las pri-
vativas contempladas en el art. 1.373 del Codigo Civil— al no expresar nada
el mandamiento a este respectos.

En resumen, no se daban ninguna de las dos circunstancias que hubieran
podido franquear el acceso de la anotacién del embargo al Registro (gl carde-
ter ganancial de la deuda o la traba anterior a la oponibilidad de las capitu-
laciones).

De estas dos circunstancias ya hemos indicado que la comprobacidn de
fechas no ofrece dificultad alguna, no ocurre asi con la owra alternativa. El
criterio firme del CD que de las deudas contraidas por un cdnyuge no se
presume que lo sean de la sociedad, a menos que se declare judicialmente que
son comunes, no ha conseguido hasta la fecha que se pronuncie ni un solo
fallo judicial en tal sentido, dentro del supuesto considerado normal, que es
¢l juicio ejecutive (se ha dicho por la DG, por los Registradores v por los
Jueces que en dicho juicio no es posible obtener tal declaracién) (82).

(82) El problema de hacer posible dentro de los tramites del juicio ejecutivo nna
declaracién del Juez, calificadora de la naturaleza de la denda de un cényuge, tedricamen-
te cabria acometerlo desde nna maedificacién de la Ley ——serfa contiarlo, segin experien-
cia, ad calendas graecas— o, mejor, postular una interpretacién de la norma vigente,
adecuada a lo que demanda la realidad, que diera satisfaccién a los principios del derecha
registral y a una razonable coordinacién del misme con el sustantivo v el procesal.

Con referencia a este quehacer interpretativo, quiero traer a colacidn las preocupacio-
nes de Juaw Rev PorroLfs, jurista magnffice, tallecido prematurarente, cuande cabfa
esperar que afiadiera incontables frutos a su ya dilatada labor en el campo del Derecha
civil y del hipotecario.

Desde su ejercicio protesional, con el que honraba al Cuerpo de Registradores de la
Propiedad, tuvo que enfrentarse —igual que sus coetdneos— con el problema, nacido de
la reforma de 1981, del embarge de bienes gananciales («materia tan conflictivamente
frecuente en nuestras oficinas», segin sus palabras), v sobre todo, ex-gananciales (le
corresponde la acufiacidén del vocable), sobresaliendo entre los comentaristas y crfticos de
la naciente jurisprudencia registral sobre la materia. (Expuso sus primeros razonamientos
en una modesta y prictica revista de los Registradores de la Comunidad Valenciana, que
luego fueron reproducidos por el BCRP).

Las frecuentes referencias a los trabajos de Juan REY y, en esta materia, la transcrip-
cién integra de algunas de sus partes, quiere ser un homenaje a su memoria.

Advirtié pronto el gran problema que crea la indefinicién de la deuda de un cényuge
y la necesidad de caliticarla en el proceso de ejecucidn, dedicdndose con interés a inves-
tigar las posibilidades que, en tal sentido, pudiera ofrecer el juicio ejecutivo, que es del
que emanan casi todos los mandamientos de embargo.

Razonaba de la siguiente torma: 1. El juicio ejecutivo no deja de ser un procedimien-
to como otro cualquiera que se inicia con una demanda similar a la ordinaria (art. 1.439
de la LEC) en la que el actor, sin perjuicio de acompaiiar el tftule ejecutivo, puede alegar
lo que desee acerca del débito (persona del deudor, cuantfa, liquidez, etc.), pero también
acerca de la responsabilidad en el caso de que ésta alcance a persona distinta del suscrip-
tor del titulo por razones jurfdico-roateriales (cényuge adjudicatario, padres respongables
por ilicito civil cometido por hijo menor ¥ contra los que se procediera en virtud de aute
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Esta ineptitud del juicio ejecutivo, undnimemente reconocida, para verifi-
car la naturaleza de la deuda de un cényuge, parece superarse en las normas
de ejecucién laboral (LPL-RDL 521/1990, de 27 de abril) dotadas de gran

gjecutivo derivade de la Ley del Automdvil, heredere sin beneficio de inventario que se
vea demandado gjecutivamente por deuda contraida por su causante, etc.). 2.%) Aunque la
ley rituaria sdlo ha previsto (por ser lo més trecuente en la época de su redaccion en que
la mujer casada era un alieni furis) oposicién del deudor, bien a su condicién de tal
(reconocimiento de firma) antes de despachar la ¢jecucién, bien a la inexistencia de
determinados supuestos de forma y tondo, una vez despachada aquélla (arts. 1.464 a
1.467 de la LEC), ello no excluye el que también pueda suscitarse debate —en pieza
separada o no, esn es secundario—— con otra persona demandada como responsable.
Obsérvese que ¢l articulo 1464, i fine, de la LEC, sc limita a reservar pata ¢l juicio
ordinaric ulterior las excepciones distintas a las allf previstas que competan al DEUDOR,
no a las que competan al RESPONSABLE, que ex un sujeto en el que el legislador
decimonénico no ha pensado. 3. El que el artfeulo 1,480 de la Ley adjetiva prevea, con
sana inteneién de celeridad, que «en los juicios gjecutivos no se admitirn otros incidentes
que los que nazcan de las cuestiones de competencia o de acummlacién a un juicio
universal», no serfa obstdculo para la viabilidad de un debate con el responsable, porque
el muismo, suscitado (incluso ad cantelam v ab origine) por el propio actor, serfa un tema
de tondo. Bx la misma pretensién inicial que se dirige en dos direcciones -y contra dos
sujetos distintos—— una, orientada a imponer el débito, y otra, a obviar obsticulos a su
efectividad o responsabilidad.

Ante la resignacion, compartida por la DG y por todos los funcionarios intervinientes
en los tecursos acerca de la lmpoesibilidad de comprobar la naturaleza de la deuda en el
Juicio ejecutive, las ideas que se apuntan van encaminadas a superar la tigidez con gue
se interpreta la regulacidn del juicio ejecutive, empezandoe por conterir mayor beligeran-
cia a la notificacién al cdnyuge no deundor que, si es obligada, deberia tener mayor
trascendencia o eficacia, posibilitando, de alguna forma, su avdiencia, lo que pecmititia
concluir, en la mayorfa de los casos, acerca del carfcter de la deuda en vias de ejecucién.

Es evidente que si el juicio es declarativo v en la demanda se postula la calificacién
de la deuda, ésta deberd establecerse en la sentencia y si se llega a la ejecucién forzosa,
tal calificacién deberd constar en el mandamiento que expida el Juez, lo que le librars de
obstdculos para anotarlo, en su caso, sobre bienes procedentes de la liquidacién de ganan-
ciales en peder del cényuge del deudor (ctr. art. 1.401).

Perc en el case del juicio ejecutivo se deberian fortalecer los efectos de la notificacion
de la demanda al cényuge no deudor en el sentido de dirigitla también contra €L, a los
fines del artfculo 144 del RH, pero déndole traslado de la misma, mediante entrega de
la correspondiente copia. «Piénsese que la notiticacién del embargo al esposo del deuder
nunca ha venido hasta la fecha por la legislacidén procesal, sino que ha sido un inventos
(sic): primero de la legislacién hipotecana (Decreto de 17-3-1959), segdn la que el arti-
culo 144 del RH exigié dirigir la demanda contra el cotitular ganancial, a fin de salva-
guardar el tracto registral en el momento de la enajenacién torzosa, por cuante el esposo
que debia prestar el consentimiento alienatorio, introducide por reforma del Cédigo Civil
en Ley de 24-4-1938, no resultara expropiado sin su audiencia, v en segundo lugar, la
notificacién se establecié por «la legislacién sustantiva (el nuevo art, 1.373.1 del Cédigo
Civil, que persigue justamente dejar indemne el derecho del cotitular ganancial por razén
de deudas privativas de su consorte)s.

Pues bien. «en ambos expedientes la jurisprudencia o la propia diccidn del Cédigo han
considerado suficiente que se le entere de la situacién embargaticia al esposo no deudor
(sin ¢que sea necesario constituirlo en genuina parte procesal), para que se produzca el
efecto subsiguiente, a saber, anotacién preventiva del embargo en el supuesto del
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flexibilidad, permisiva de intervenciones y actos procesales favorecedores de
la mayor eficacia de la ejecucidén (vide nota al pie de esta pagina). A la vista
de lo cual cabe poner de relieve la anomalia que comporta que en nuestro
ordenarniento legislativo puedan convivir dos procedimientos de ejecucidn, el

articulo 144.1 (antiguo) del RH o traba inmediata del bien ganancial por deuda privativa
en el del articulo 1.373.1 del Coédigos; mds aiin, en este dltimo caso, con la importante
consecuencia de que el notificade pueda exigir la sustitucién de la traba del bien comin
«por la parte que ostente el cényuge deudor en la sociedad conyugals, provocando la
disolucién de aquélla.

Lo espuesto se complementaria admitiendo que el actor pudiese provecar una actua-
cién encaminada a aclarar la naturaleza de la deuda, permitiéndole una manifestacion de
ganancialidad en la demanda que, trasladada al no deudor en la forma que acabamos de
indicar, si no se contradecia en un plazo breve (por ejemplo, cinco dias, por analogia con
lo que dispone el artfeulo 1416 de la LEC), el silencio del no deudor cabrfa interpretarlo
como aceptacion ticita, lo cual asumide por el Juez y constatandolo en el mandamiento,
permitirfa su anotacién en los términes que resultan del articulo 1,401 del Cédigo Civil,
en aquellos supuestes de que el bien embargado figurase inscrito a nombre del esposo no
dendor a consecuencia de una liquidacién de la sociedad de gananciales.

En el caso de que el consorte del demandado se opusiera, ello darfa lugar a una
cognicidn previa limitada exclusivamente a resolver si y en qué medida el no deudor,
titular tegisttal, es responsable; cognicién que podifa seguirse por los trdmites de los
ineidentes.

Declarada asi la naturaleza de la deuda. la sentencia incidental unida al mandamiento
expedido ~—o reiterando el embarge y su notificacién a la luz de la nueva situaciGn-—
deberla franquearle la anotacién sobre bienes procedentes de la liquidacidn de gananciales
inseritos a favor del no deudor.

Con motivo de la publicacién del texto articulado de la Ley de Procedimiento Laboral
(RDL 52171990, de 27 de abril), Juan REv, en linea con sn preccupacién de posibilitar
la calificacion de la deuda dentro del juicio ejecutivo, creyd ver confirmadas, en aguel
nuevo texto, algunas de lag sugerencias que habia apuntado en las reflexiones anteriores
y le dedicd unas breves acotaciones, que empezaban refiriéndose a los articulos 237 y
235 de la citada norma:

Articulo 237: «Quienes sin figurar como acreedores o deudores en el titulo ejecutivo
o sin haber sido declarados sucesores de unos u otros, aleguen un derecho o interés
legitimo y personal que pudiera resultar afectado por la ejecucién que se trate de llevar
a cabo, tendrin derecho a intervenir en condiciones de igualdad con las partes en los actos
que les afectens.

Artieulo 235: «Las cuestiones incidentales que se promuevan en ejecucidn se snstan-
ciatdn citando de comparecencia, €n plazo de cinco dias, a las partes, QUE PODRAN
ALEGAR Y PROBAR cuante a su derecho convenga, concluyendo por aute que habrd de
dictarse en el plazo de tres diass.

No cabe duda de que entre quienes sin figurar como acreedores o deudores en el titulo
ejecutive, cuyes intereses puedan resultar afectados, se encuenitra el cényuge del ejecu-
tado (casado en régimen de gananciales), el cual tiene derecho a intervenir en la ejecucién
por la via incidental.

El incidente tendrfa como objetivo el proclamar frente al atributario del bien de
ganancialidad contrastada de la deuda perseguida, y setfa dtil cuando el proceso declara-
tivo previe se haya enfocado sélo contra el deudor (normalmente empleador) y la traba
ejecutiva posterior no haya logrado practicarse antes de la oponibilidad registral {por
indicacién en ¢l RC o, en su caso, inscripeidn en el inmobiliario) del nuevo régimen
econdmico matrimonial del adjudicatario perseguidos.
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laboral, moderno, calificado como meritorio e innovador (83) y el antiguo y
escasa v deficientemente regulado de ejecucidn civil (84).

ResoLuciones pE 3 v 4-6-1991 v pp 25-1-1993

La vitalidad de este tema —que continda irresuelto— ha generado to-
davia en tiempos relativamente recientes, algunas resoluciones cormo las tres
que se indican, dictadas todas con motivo de embargos trabados en apre-
mios seguidos por la Tesoreria de la Seguridad Social, por impago de cuotas
a la misma. Son pricticamente iguales, por lo que cualquier comentario
resulta ser comun a todas. Otra Resolucidn de 18 de julio de 1991 no estd
promovida, como las anteriores, por la Seguridad Social, sino por una Caja
de Ahorros con motivo de ejecucién, consecuencia de tres cambiales impa-
gadas. L.a fecha del embargo «es muy posterior a la indicacién de las ca-
pitulaciones matrimoniales en el Registro Civil e inscripeidn de las mismas
en el Registro de la Propiedads. El FDI1 considera el supuesto similar al que
motivaron las Resoluciones de 3 y 4 de junio de 1991, por lo que aplica
idéntico criterlo que en aquéllas.

En todos los casos los trdmites significativos: la diligencia de embargo, la
notificacidn a la esposa y la presentacién del mandamiento en el Registro son
posteriores a la disolucidén de la sociedad v a la inscripeidn en el Registro de
la subsiguiente adjudicacién de bienes. Ademds, en dos de ellos, las capitu-
laciones estaban indicadas en el Registro Civil.

La Tesoreria de la Seguridad Social no considera viable otro camino que
sostener la ganancialidad de la deuda, por lo que razonaba que se habia
producido antes de la fecha de las capitulaciones que, por imperativo de los
articulos 1.362-4 y 1.365-2 del Cédigo Civil, responden directamente los
bienes gananciales y que conforme al articulo 1.317, no perjudican a los
acreedores la modificacion del régimen econdmico vigente el matrimonio.

La admisién de incidentes en la ejecucion laboral v la posibilidad en ella de interven-
cidn (no necesarinmente adhesiva) de terceros, a su juiclo «proyecta una hueva atméstern
mas permisiva sobre lo que cabe hacer en trance similar de pugna, ganancialidad versus
atributario consorcial en el procedimiente ejecutive civils. Incluso da por supuesta una
nueva «reinterpretacidn que de la ejecucion se va a hacer desde el nuevo régimen ejecutor
de las sentencias socialess (Lunes 4.30, nim. 61, prunera quincena de septiembre de
1990).

(83) Vide Ocama Ropricusz, Deudas y sociedad de gananciales, Madrid, 1992,

(84) Prisro CasTro, cit.,, RALJ, Anales, ndon 16, pag. 143; Cacnin, El embarge,
Barcelona, 1991, pdg. 17, con referencia al embargo; FERNANDEZ BALLESTEROS, RIF4,
VaLrts, El juicio efecutivo, Madrid, 1997, pdg. 17, que, en definitiva, confieren distintas
posibilidades a quienes tengan que promover €l une o el otro, lo cual resulta poce acorde
con el principio de igualdad ante la Ley.
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La Resolueidn, como todas las anteriores, ignora las invocaciones al de-
recho sustantivo v, a efectos del Registro, considera privativas las deudas, lo
que permite el embargo de bienes gananciales en los términos que vesultan del
artfculo 1.373, mientras esté vigente la sociedad, no una vez disuelta (en esta
dltima sltuacién sélo cabe perseguir la parte que haya comrespondido al deu-
dor), bien por la diselucion frente a terceros de buena fe sdlo se preduce por
su constancia en el Registro Civil, articulo 77-2.° LEC, o en el de la Propie-
dad (cfr. Resolucién de 25-3-1988).

De aqui que dichos terceros no puedan invocar el articulo 1.317 en contra
de lo que resulta del articulo 1.373, una vez disuelta la sociedad (ha dejado
de repetir la manida frase de que «los acreedores privativos del marido no
tienen derecho adquirido a embargar bienes gananciales concretos»). Lo uni-
co que pueden hacer en tal caso los acreedores privativos del marido es
impugnar, si procede, la particién. Reiterando lo que dice la Resolucién de
25-3-1988, ariade: «El Registrador habri de dar efectividad frente a cualquie-
ra de los cdnyuges, al embargo obtenido por un tercero en el gjercicio de las
facultades que le confiere el articulo 1.373 del Cddigo Civil, en tanto no le
conste que en el momento de practicarse el embargo y notificarse al cényuge
del deudor, se habia producido con eficacia frente a terceros de buena fe el
cambio de régimen de gananciales, pero no cuande asi no sucede, como en
el caso de este expediente en donde la inscripecidn en el Registro de la Pro-
piedad de las capitulaciones matrimoniales... es muy anterior... al embargo y
a la notificacién a la esposa».

En la Resolucién de 25-1-1993 se traen a colacidn los mismos argumentos
materiales que se han invocado en las anteriores para sostener la responsabi-
lidad directa de los bienes gananciales, por lo que entiende que la normativa
hipotecaria no puede ser obsticulo a la persecucidn de los bienes objeto del
embargo, que tales bienes eran los gananciales adjudicados a la mujer al
disolverse la sociedad. La D@, abreviando notablemente los FID en esta ulti-
ma Resolucién, contesta que «no hay duda de que la corresponsabilidad de la
mujer por las deudas de la sociedad no termina con la disolucién de la socie-
dad, y de que slempre responderd de estas deudas, cuando menos, con los
bienes que le hayan sido adjudicados; e incluso si no hubiera formulado
debidamente en tiempo oportunc el inventario, responderd, ademads, con sus
propios bienes. «Pero esta realidad sustantiva no puede ser apreciada en este
recurso». Ahora sélo se puede enjuiciar la documentacidn presentada para la
calificacién, y en ella consta que el embargo fue decretado en actuaciones
seguidas contra el marido, cuando por estar ya disuelta la sociedad, no puede
ostentar ningun poder unilateral de gestion y defensa de los bienes que ante-
riormente eran gananciales pero que, a la sazdn, pertenecian ya a la mujer. Hl
embargo de bienes que son ya de la njer sélo es posible en actuaciones en
que la mujer sea directarmente partes.
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A esta Resolucidn, que parece culminar una trayectoria dentro de las de
su especie, hay que seflalarle como mérito, su brevedad, el no reiterar dema-
siados conceptos de las anteriores y la claridad con que invita a no alegar el
derecho sustantivo frente a los principios hipotecarios.

$i hemos expuesto con relteracién los intentos de ejecutar sobre bienes
que han sido gananciales deudas que, sustantivamente, son a cargo de dichos
bienes, pero que se estrellan ante el burladerc del Registro de la Propiedad al
que se han acogido algunos de tales bienes, adjudicados al cényuge no deu-
dor, en capitulaciones matrimoniales disolviendo la sociedad conyugal, es
para poner de relieve, también con insistencia, la necesidad de que dentro del
desenvolvimiento normal del juicio ejecutivo pueda calificarse la deuda que
es objeto de ejecucion, para evitar que los principios hipotecarios que con
celo y competencia aplica la jurisprudencia registral, frustren en definitiva la
satisfaccién del interds del acreedor (85).

Para completar el conjunto de resoluciones referentes al embargo de ga-
nanciales debemos mencionar, finalmente, las de:

18 DB JULIO DE 1991 v 4 DE OCTUBRE DE 1993

En las dos el embargo es muy posterior a la fecha de las capitulaciones
por las que se liquida la socledad de gananciales, hallindose lnscritas las
correspondientes adjudicaciones en el Registro de la Propiedad.

8e pretende anotar el embargo sobre el bien inscrito & nombre del cényu-
ge del deudor, habiendo demandado a éste y notificado a aquél. La anotacidn
se deniega por las razones hasta aqui expuestas.

En la Resolucién de 18-7-1991, a mayor abundamiento, la fecha del
embargo era «muy posterior a la indicacién de las capitulaciones en el RC e
inseripeién de las mismas en el Registro de la Propiedads.

(85) La Resolucién de 25-3-88 habfa establecido que la fecha de las capitulaciones
que modifican el régimen econémico del matrimeonie no producen efecto respecto de
terceros, sino deade su publicacion en el RC (art. 77-2.7 LRC) o en el de la Propiedad.
De las que contemplamos todas estdn inscritas en el Registro de la Propiedad, dos de ellas
(la 1.* y la de 25-1-1993) figuran ademds indicadas en ¢l RC. Bs de tener en cuenta que
el tundamento que consta en las notas denegatorias y el de su confirmacién por la DG,
se basa en la comparacién de la fecha del embargo —que es posterior— con la de la
inscripeidén de la fineca adjudicada al cényuge to deudor en virtud de las capitulaciones,
sin referencia a la techa de la indicacién en el RC, a la que la Resolucién de 25-3-1988
daba cardcter de publicidad general de la modificacién del régimen econdmico. Cabe
suponet que el acudir primariamente a la publicidad que proporciona el RF sea debido a
que la informacidn que proporciona €sta e3 més accesible, dada la competencia territorial
para la inscripeidn de inmuebles (cfr. art. 2 del RH), que la que puede ofrecer el RC,
cuya organizacién tertitorial resulta poco acorde con la eficacia que traté de atribuirle la
tepetida Resolucidn de 25-3-1988),
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En la de 4-10-1993, la anotacidn se deniega tarnbién por resultar muy
tardio el embargo respecto a la disolucién de la comunidad ganancial (se
invoca s6lo el art. 140-1.%). Sin embargo, se da la circunstancia, que pone de
relieve la Resolucidn, de que «no consta tampoco si de las capitulaciones se
hizo indicacidn en el RC, circunstancia que ninguno ha tenido en cuentas.

Por lo que el CD resuelve al margen de los preceptos relativos a las
consecuencias de aquella falta de indicacién.

Aun trastocando el orden cronolégico de las resoluciones, vamos a refe-
rirnos a la de 18-9-1987, porque se halla préxima al punto de inflexion de la
jurisprudencia que pasa de desofr las razones de los recurrentes que invocan
—sin prueba determinante— el cardcter comin de la deuda perseguida a
investigar y cotejar las fechas de la traba en relacion a la de las capitulaciones
liquidatorias como criterio para favorecer al acreedor.

Segin el relato de HECHOS:

1.°  En juicio ejecutivo 710/1983, promovido por la Caja de Ahorros de...
ante el JPL.. contra don...,, casado con dofla... y contra otros, sobre la recla-
macién de la cantidad de... se embargd, para garantizar las responsabilidades
aludidas, una finca sita en... inscrita en el Registro de la Propiedad a favor de
los citados cényuges, habiéndose notificado a la esposa del demandado la
existencia del procedimiento y del embargo trabado con fecha 11 de noviem-
bre de 1983,

Con fecha 18 de enero de 1986 se libré el correspondiente mandamiento
para anotar el embargo en el Registro de la Propiedad.

Con anterioridad, el dia 17 de abiil de 1985, los citados conyuges, ante
¢l Notario don..., otorgaron escritura de modificacién del régimen matrimo-
nial de bienes liquidando la sociedad de gananciales y acordando la separa-
cién de los bienes, y en la misma se adjudicd a la esposa la vivienda descrita
en el mandamiento de embargo. Dicha escritura fue presentada en el Registro
de la Propiedad y causd inseripcidén el dia 7 de junio de 1985.

2.° Presentado el citado mandamiento judicial el dia 5 de abril de 1986
en ¢l citado Registro... fue calificado con la siguiente nota: «Denegada la
anotacién preventiva que se ordena en el precedente mandamiento, por apa-
recer la finea inscrita a favor de persona distinta del demandados.

Los tramites elevantes del juicio ejecutivo habian ocwrrido antes del otor-
gamiento e inscripcidn de la escritura de disolucidn de gananciales; pero con
dos particularidades que llevan a la solucién contraria a la que se adoptaria
seis dias después (el 24-9-87. Es evidente la coetaneidad en la elaboracion de
las dos resoluciones).

Por una parte, el mandamiento de embargo objeto de calificacién, en el
que no constaba la fecha de la traba, fue expedido después del otorgamiento
e inscripeion de la escritura capitular. Ello indujo al Registrador a considerar
que el embargo, a su vez, era también posterior a la liquidacién de la sociedad
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ganancial. Pero en el informe del Juez que intervenia en el procedimiento se
hace constar que la fecha de la traba, se habia producido antes de las capitula-
ciones v de su inscripeién en el Registro de la Propiedad.

Ante tal situacién la DG mantiene la nota denegatoria del Registrador. El
FD1 recuerda, una vez mads, que «no consta del mandamiento que la deuda
reclamada contra uno de los conyuges sea, ademads, deuda de la sociedad de
gananciales», que por deudas privativas de un cényuge sélo es posible el
embargo de bienes gananciales concretos, en cuanto comunes de los dos
conyuges, si cuando el embargo fue acordado estaba todavia en vigor la
socledad de gananciales. Apunta ya el nuevo criterie jurisprudencial que se
avecina —cotejo de fechas entre la traba y la disolucién de la comunidad
ganancial— que se aplicard en la inmediata Resolucion del dia 24 siguiente,
como veremos. Pero aqui prevalecid el reparo de que en el momento de
extenderse la nota no se habia tenido a la vista el documento en el que
constaba la fecha de embargo y segun el articulo 117 del RH en la resolucidn
no se pueden tener en cuenta documentos no presentados en tiempo y forma
«para ser objeto de la calificacion que ahora se discutes. Por lo que se man-
tuvo la nota denegatoria.

Examinadas las Resoluciones promovidas por quienes pretendian que las
deudas perseguidas eran de cardcter ganancial, en busca de la proteccién que
dispensan los articulos 1.317 y 1.401 del Cédigo Civil, vamos a ver ahora
otra posible linea de defensa que resulta de la comparacion entre las fechas
del embargo v la de las capitulaciones que liquidan la sociedad de ganancia-
les (R6).

Hay que resaltar que este sistema de defensa no debe su origen a la
iniciativa de los acreedores burlados, por unas capitulaciones que sustituyen
el régimen de sociedad de gananciales por el de separacién de bienes, adju-
dicando los de mds relieve econdmico al cényuge no deudor en calidad de
privativos, sino que ha sldo la DG quien ha sacado a relucir la fecha del
embargo —dato extrarregistral-— para cotejarla con la de la esecritura capitu-
lar, con lo que se viene a compensar en alguna medida los perniciosos efectos
de la continuada negativa a considerar ganancial la deuda de un conyuge (en
contra de lo que han argiiido reiteradamente los recurrentes, posiblemente
guiados por un subconsciente deseo de acogerse a los beneficios del derecho
material).

El CD ha buscado remedios extramuros del ambito registral (con descon-
tento de algunos hipotecaristas) para suavizar las consecuencias de su doctri-
na de que, a efectos del Registro, «no se presume que las deudas de un

(86) Las resoluciones que han mantenido uno u otro criterio se han alternado en el
tiemnpo, sin embargo nos ha parecido conveniente exarminarlas en dos grupos separados,
adin a costa del orden crenoldgico.
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cényuge lo sean, ademds, de la sociedads, que priva al acreedor del eficaz
beneficio que establece el articulo 1.401 del Cédigo Civil.

ResoLucion pe 24-9-1987

En ella aparece la contienda entre fechas de embargo y de capitulaciones
modificativas del régimen de sociedad de gananciales por ¢l de separacidn de
bienes. Es la primera vez que la prioridad del embargo respecto a la fecha de
las capitulaciones juega un papel determinante de la decision que se adopta.

Esta Resolucidn, en principio, se podifa o deberfa examinar dentro del
grupo anterior, porque en el recurso también se sostenfa la ganancialidad de
la deuda, puesto que cuando se presenta en el Registro el rmandamiento para
anotar el embargo, por deuda del marido, se halla va inserita la finca a nom-
bre de la esposa, con cardcter privative, por adjudicacidn en la liquidacién de
la sociedad de gananciales.

El relato de los hechos se puede resumir de la sigujente forma:

— El origen de la obligacién que se ejecuta se contrae a una pdliza de
crédito, suscrita por un extrafio y avalada por el marido contra el que
se dirigié la demanda ejecutiva.

— FEl 22-9-83 la esposa del deudor fue notificada de la existencia del
procedimiento y de «que habia sido embargada una finca urbana, sita
en Las Palmas, en la Urbanizacion B., inscrita a favor de ambos es-
posos, sin atribucién de cuotas y para la sociedad de gananciales»
(H. I, 2).

— El 14-3-85 se libré mandamiento para anotar el embargo en el Regis-
tro de la Propiedad, haciéndose constar en el mismo lo expresado
anteriormente.

— FEl 16-4-85 los cdnyuges otorgaron escritura de modificacion del végi-
men matrimonial de bienes, acordando la separacidn de los mismos y
liguidando 1a sociedad de gananciales, la cual fue presentada en el
Registro de la Propiedad el 17-5-85.

— FEl 21-8-85 fue presentado el mandamiento en el Registro, siendo
denegada su anotacidn «por apavecer la finca inscrita a nombre de
dofia P.C.8., persona distinta del demandados.

El Presidente de la Audiencia revoed la nota del Registrador.
El recurrente invoca la irretroactividad de las capitulaciones conforme al
articulo 1.317 (87), sin embargo, la DG, al margen de lo alegado por el

(87) El Magistrado interviniente en su informe hace hincapié en que en el momento
de producirse la traba de los bienes embargados v de su notificacién a la esposa del
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acreedor, discurre por otro camino, una posible solucién favorable a dicho
recurrente. No es que vuelva de su impenitente postura de considerar, «a
efectos del Registro», que la deuda de un cényuge ha de estimarse privativa;
pero respecto de éstas resulta clave la aplicacidn del artieulo 1.373 en rela-
clén con las fechas del embargo y de las capitulaciones disolutorias de la
comunidad ganancial.

Atendida la importancia de esta Resolucién, veamos puntualmente sus FD:

1. El Registrador deniega la anotacién preventiva ordenada en el man-
damiento de embargo porque la finca a que se refiere consta inscrita en favor
de una persona distinta del demandado. En el embargo concurren las circuns-
tancias siguientes: 1.°) No consta en el mandamiento que la deuda reclamada
contra uno de los conyuges sea, ademis, deuda de la sociedad de gananciales.
2.°) La finca a que se refiere el mandamiento de embargo consta inscrita
como privativa de la mujer del demandado, por haber sido adquirida en virtud
de adjudicacién consiguiente a la diselucién de la sociedad de gananciales.
3.°) El mandamiento de embargo fue expedido el 14 de marzo de 1985. La
escritura de disolucidn de la sociedad de gananciales, en la que se adjudica
la finca a la mujer, es del siguiente 16 de abril, con entrada en el Registro en
17 de mayo. El mandamiento de embargo se presenta en el Registro el 21 de
agosto siguiente.

2. No se presume que las deudas de un cdnyuge sean, ademads, deudas
de la sociledad de gananciales. Esta conclusidn es la mds conforme con el
principio de que las deudas de una persona no afectan a otra de acuerdo con
¢l principio general de libertad v con las reglas de la responsabilidad (cfr.
arts. 1.911 y 1.827 del Cédigo Civil). Es, también, el més conforme con la
regla imperante hoy para la sociedad de gananciales, conforme a la cual la
gestidn y disposicidn de los bienes gananciales corresponde conjuntamente a
ambos cényuges (cfr. art. 1.375 del Cédigo Civil). Y es la conclusion exigida
por el criterio legal sobre presunciones: no hay presuncidn legal si la Ley no
la establece (cfr. arts. 1.250 y 1.25] del Cédigo Civil).

Por tanto, a efectos del Registro ha de estimarse que la deuda en cuya
garantia se produce el embargo es privativa del cényuge demandado en tanto
no conste debidamente en el mandamiento que el embargo ha recaido en
actuaciones que tienen por objeto la reclamacion de una deuda que es, ade-
mis, deuda de la sociedad.

3. Ep el presente supuesto, cuando se decreta judicialmente el embargo
de un bien gananclal concreto por deuda del marido, el embargo era posible

demandado, el régimen econdmico matrimonial era el de gananciales y, comao consecuen-
cia de ello, entiende que de tales obligaciones ha de responder al patrimonio de la socie-
dad conyugal, con independencia de que los bienes sometidos a la garantla estén ingetitos
a nombre del demandade o de la mujer.



1386 ESTUDIOS

conforme al articulo 1.373 del Cédigo Civil, porque entonces estaba en vigor
la sociedad de gananciales. Clertamente, y segiin este mismo precepto, el que
el embargo persista sobre bienes concretos o pase a recaer sobre la parte que
al cényuge deudor (el marido) corresponde en la sociedad es algo que va a
depender de la voluntad del otro cényuge (en este supuesto, la mujer).

Pero el modo de liberar del embargo a los bienes gananciales coneretos no
consiste en ponerse de acuerdo los conyuges para precipitar la disolucién de
la sociedad, sino en dirigirse al Juez que ordend el embargo pidiendo que en
la traba se sustituyan los bienes comunes por la parte que ostenta el conyuge
deudor en la sociedad, y mientras el Juez no ordene la sustitucién seguirdn,
para los conyuges, trabados aquellos bienes concretos.

4. Tampoco han podido poner fin al embargo la adjudicacién del bien
embargado al cényuge no deudor otorgada en la escritura de disolucidn de la
sociedad de gananciales, puesto que conforme al articulo 405 del Codigo
Civil, aplicable a todo tipo de comunidades (cfr. art. 392.11 del Cédigo Civil),
el embargo, como, en general, los derechos reales o personales de un tercero
sobre las cosas comunes, conservard su fuerza no obstante la divisidn, sin que
el cényuge del demandado pueda invocar ignorancia, puesto que consta que
tenia conocimiento de que estaba entablado juicio ejecutivo contra su marido.

5. Resuelto el problerma sustantivo queda por resolver el problema regis-
tral, es decir, si la inscripeidn del bien en favor de la mujer del deudor es
obstdculo formal, conforme a los articulos 20 y 38.111 de la Ley Hipotecaria
y 140.]1 del Reglamento Hipotecario que impide, en este caso, la anotacidn
del embargo. Como se desprende de la inscripeidn, la mujer es propietaria del
bien en virtud de adjudicacidén en la particidon de los gananciales. Asi pues, el
Registro proclama un derecho y una titularidad perfectamente compatibles, en
cuanto al tracto, con el embargo acordado por la Autoridad judicial en un
momento en que la mujer, en cuanto cotitular o conduefia, habia de soportarle
si bien para que la anotacién pueda practicarse es necesario que respecto de
ella se cumpla con la garantia procedimental que la legislacién establece: que
la esposa haya sido notificada no genéricamente de que existe un juicio eje-
cutivo contra su marido (88), sino que por la autoridad judicial se ha acor-
dade trabar por el embargo precisamente el bien ganancial respecto del que
se ordena la anotacién. Pero el cumplimiento de esta garantia no ha sido
todavia objeto de calificacion.

Esta Direccién General ha acordado confirmar el Auto apelado en cuanto
revoca el defecto invocado por el Registrador (recordémoslo: por estar la
«finca inscrita en favor de una persona distinta al demandados).

(88) Segin se relata en el HL, a la esposa del deudor se le notiticd «que habia sido
embargada una finca urbana, sita en Las Palmas en la Urbanizacién B., inscrita a favor
de ambos esposos, sin atribucién de cuotas y para la sociedad de ganancialess, parece que
habia determinacion o identificacidn suficiente de la finca embargada,
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Subrayemos que todos los trdmites relevantes del juicio ejecutivo: el auto
despachando la ejecucidn, el embargo, la notificacién a la esposa v la expe-
dicién del mandamiento ordenando la anotacién, se realizaron antes del otor-
gamiento e inscripeidn de las capitulaciones liquidatorias, con la dnica excep-
clén de la presentacidn del mandamiento en el Registro, que se verificd mas
tarde.

De entre tales premisas, la que se considerd clave fue el hecho de que
«euando se decreta judicialmente el embargo de un bien ganancial concreto
por deuda del marido, el embargo era posible conforme al articulo 1.373 del
Cadige Civil, porque entonces estaba en vigor la sociedad de gananciales»;
es decir, que la traba habia sido anterior a la escritura de capitulaciones,
incluso a su inscripcidn en el Registro, lo que resultaba del mandamiento
ordenando la anotacién.

Como ya establecié la Resolucidn de 16-2-1987, se reitera que si no
consta en el mandamiento que la deuda reclamada contra uno de los cényuges
sea, ademds, deuda de la sociedad de gananciales, <ha de estimarse a efectos
del Registro», que la deuda en cuya garantia se produce el embargo es pri-
vativa del cényuge demandado.

Pero aqui el CD hace un decisivo esfuerzo argumental para dotar de la
mayor consistencia este criterio basico que informa toda la jurisprudencia que
estamos analizando, diciendo que considerar la deuda de un cényuge como
privativa es lo mds conforme con el principio de que las deudas de una
persona no afectan a otra, de acuerdo con el principio general de libertad v
con las reglas de la responsabilidad (cfr. arts. 1.911 y 1.827 del Cédigo
Civil). Es también ¢l mas conforme con el principio de que la gestidén y
disposicidén de los bienes gananciales comesponden conjuntamente a ambos
esposos (cfr. el art. 1.375). Y es la conclusién exigida por el eriterio legal de
las presunciones: no hay presuncién legal si la ley no la establece (arts. 1.250
y 1.251 del Cadigo Civil).

Ciertamente la postura de la DG encontraria justificaciéon suficiente, por
una parte, en el riguroso respeto a los principios hipotecarios que defienden
al titular inscrito (aunque se trate de un titular s generis, como lo es un
esposo casado en régimen de sociedad de gananciales, incluso cuando es un
titular privativo por adjudicacidén de un bien ex-ganancial en virtud de la
disolucién y liquidacién de dicha sociedad) y, por otra, en la circunstancia de
carecer el Registrador de toda facultad investigadora acerca de la verdadera
naturaleza de las deudas contraidas por un conyuge.

Sin embargo, su incursién en el derecho sustantivo para acopiar razones
en favor de su postura, sugiere algin comentario critico,

En primer lugar, se afirma que «las deudas de una persona no afectan a
otra, de acuerdo con el principio general de libertad y con las reglas de
responsabilidads.
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Vayarnos por partes, esta «otras persona rio es un antipoda, ni un extrafio,
precisamente se hallan ambas entrafiadas en una empresa comun, creada
mediante un convenio o contrato —matrimonial-— que, como todos, debe ser
respetado (pacta sunt servanda). La pareja formada por los cdnyuges, en uso
de la libertad que se invoca, han podido pactar el régimen econdmico que les
hubiera convenido («sin otras limitaciones que las establecidas en este Cédi-
go», art. 1.315) v, entre ellos, el de separacién de bienes. Al ne hacerlo asf,
su régimen serd el de la sociedad de gananciales (art. 1.316). Hay, pues, un
convenio, ticito en este caso, con el que los cényuges asumen €l status eco-
ndmico-matrimonial normal en el derecho comin.

81 una persona no ha pactado se mueve, en la totalidad de sus actos, en la
esfera de lo licito, pero desde que contrata con otra, su libertad queda constre-
fiida a respetar lo convenido, debiendo comportarse de acuerdo con ello.

Los cényuges casados en régimen de sociedad de gananciales estin suje-
tos a las reglas de dicho sistema vy, entre ellas, a las de los articulos 1.319,
1.365, 1.386 del Codigo Civil y articulo 6 del Cédigo de Comercio, al que
remite el articulo 1.365, estableciendo con claridad que gran mimero de actos
de un conyuge, dentro de su ocupacién habitual o de la economia familiar,
afectan u obligan al patrimonio consorcial, que se comparte con ¢l otro. Por
tanto, no es cierto, en los términes genéricos que lo afirma la Resolucidn, que
los actos de una persona no afectan a otra.

Contintda diclendo la Resolucién, que su punto de vista es el «mds con-
forme con el régimen imperante hoy para la sociedad de gananciales, confor-
me al cual la gestidn y disposicion de los bienes gananciales corresponde,
conjuntamente, a ambos cényuges (art. 1.375)s.

Hay que recordar aqui lo dicho y reiterado maés arriba, que el manejo de
los gananciales se verifica con actuaciones conjuntas y disjuntas (vide la EM
del Proyecto de la Ley de reforma), ambas con repercusidn responsable en
dichos bienes consorciales.

Comentando la aplicacién de la reforma v considerando el conjunto de la
misma, se ha dicho que no se puede afirrmar que la gestién conjunta sea real-
mente una impesicién legal, sino por el contrario, queda reservada a la volun-
tad de los ¢dnyuges. «Estos pueden, si quieren, actuar de consumo, pero pue-
den también actuar con igual eficacia individual o separadamente cada uno de
ellos siempre que cuenten con la conformidad al acto por parte del otro, mani-
festada ésta en cualquier modo o en cualquier tiempo» (M.* CARMEN FERNAN-
DREZ DE VILLAVICENCIO, La cogestion de los bienes gananciales, Madrid, 1997,
pdg. 186) (89).

(89) Conforme resulta del artfeule 1.322, al dejarse en manos del preterido la posi-
bilidad de confirmar ¢ de anular los actos contrarios a lo dispuesto en los articulos 1.375
y siguientes, la efectividad de la cogestién pasa a depender de él de hecho y de Derecho.
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Postura andloga encontramos en otros autores (90).

En el aspecto que podriamos considerar procesal, la Resolucidén afirma
que su conclusidn es «exigida por el criterio legal sobre presunciones: no hay
presuncion legal si la ley no la estableces (efr. arts. 1.250 y 1.251 del Cédigo
Civil). Como medio de prueba, la presuncién figura en ultimo lugar del ar-
ticulo 1.215 del Cédigo Civil y la omite la relacién de medios de prueba que
hace el articulo 1.578 de la LEC.

Como seflalan De 1A CAMARA v CARRASCO PERERA, respecto a la naturaleza
de la deuda de un cényuge, no hay ni tiene porqué existir presuncion de
ninguna clase, a favor o en contra de la privatividad o ganancialidad. Habrd
que estar a las reglas generales de la prueba de las obligaciones (91).

(90) Asi, en contemplacidn de los articulos 1.375 v 1.322, s¢ ha dicho que la posi-
cién de ambos cényuges sobre los bienes comunes, no se asimila a la de quienes concu-
ren a la titularidad de una situacion de condominio, puesto que en dicho caso, la ena-
jenacidn unilateralmente realizada por uno de ellos deberia (arts. 397 y 399) ser
irrelevante, al menos en una cuota, para la persona del otro. Sin embargo, en la comu-
nidad ganancial, la no concurrencia de ambos cényuges no se entiende ahora como dis-
posicion de un bien, en parte, ajeno, sino como defectuosa tormacién de la voluntad
negocial (recuérdese lo dicho antes acerca del signiticado y la consecuencia del cardcter
germdnico de la sociedad de gananciales). Bl acto es vélido, prima facie, mientras no se
impugne, v sanable por el transcurso de plazo.

El autor de tales observaciones sefiala que el anterior articule 144-2 del RH contra-
decia el articulo 1.408, ignal que el articulo 144-1 actual contradice los articulos 1.365
y 1.309 del Cédigo Civil, y afiade que «si tal como decla Lacruz antes de la Ley 11/1981,
el artfcule 1.413 no ha detogado el artfcule 1,408, hoy cabe decir, igualmente, que el
poder de codisposicién del artfculo 1,375 del Cédigo Civil no ha derogado las normas
que permiten a un cényuge endeudar individualmente los bienes comunes sin desplazar
sobre el otro responsabilidad personal por dicha deuda» (Carrasco PerRERA, CCJIC, sep-
tiembre-diciembre 1986, pag. 4005 v sigs.).

(91) Partiendo de lo que dice el artfculo 1.365, en un orden tedrico, las presunciones
tanto se podrian establecer en favor de la privatividad come de la ganancialidad de la
deada de un cdnyuge, 5i se tiene en cuenta que son directamente a cargo de la sociedad
de gananciales las deudas contraidas por un cdnyuge (ademds de la actuacion de la
potestad doméstica), «en el ejercicio ordinario de la profesién, arte u oficio» y que en el
conceple de protesion entra como factor esencial la habitualidad, el considerar que toda
deada de un cdnyuge es privativa, equivale a entender que cada acto que se contempla
en un recurso resulta algo inusual, insdlito, fuera de la conducta normal o regular del
dendor, lo que no parece ajustado a la realidad). La prueba de los hechos corresponde a
quien alegue una pretensidn (art. 1.214 del Cadige Civil), v sélo ante circunstancias muy
excepcionales —que la ley se preocupa de sefialar— el demandado estd obligado a correr
con la carga de la contradiceién de los hechos alegados y no probados por el actor
(art. 41 de la LH). «58i la naturaleza ganancial o privativa de la deuda no ha side deter-
minada en un momento procesal anterior a aquél en que se ejecuta, no es al acreedor
ejecutante, sino al cényuge que interviene en el proceso por el cauce de log incidentes,
a quien corresponde probar la realidad de lo que alega. Como igualmente tendrla que
probar en una auténtica tercerfa que los bienes posefdos por su cdnyuge no son ganan-
ciales, gsino privativos de este conyuge que actiia en calidad de tercerow (Carrasco PERE-
rRa, CCJC, septiembre-diciembre 1986, pdg. 4005 v sigsa).
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Respecto a la presuncidn se ha dicho que no es fuente de convencimiento,
sino cabalmente una exencién de prueba. La presuncién no es un medio de
probar, sino un favor legal que libra de la carga de tener que probar (92).

Por tanto, decir que no hay presuncidn legal de ganancialidad, equivale
slmplemente a decir que no hay prueba sobre tal extremo (siendo tan nece-
saria). Y cuando falta la prueba, el problema deriva hacia otro objeto, cual es
el de la carga de la prueba, que es tante como decir o determinar a quién debe
perjudicar el que los hechos no se hayan probado v, segin hemos visto, los
autores se dividen respecto a quién debe probar, para unos es el acreedor, y
para otros, el consorte del deudor. Por tanto, no es concorde la opinidn de que
el perjudicado por la ausencia de prueba tenga que ser necesariamente el
acreedor, que le priva de tener a su disposicién el patrimonio ganancial.

Para terminar con el aspecto sustantivo, veamos que en el FD4., a pesar de
considerar, por principio, que la deuda es privativa y habida cuenta de que el
conyuge del deudor no ha hecho uso de la facultad que le confiere el articu-
lo 1.373, la Resolucidén mantiene, no obstante, la eficacia del embargo sobre
la finea inscrita a nombre de la nmjer a la que se le adjudicd en la liquidacidn
de la sociedad de gananciales.

Segtin dicho FD, «tampoco ha podido poner fin al embargo 1a adjudica-
cién del bien embargado al cényuge no deudor, otorgada en la escritura de
disolucién de la sociedad de gananciales, puesto gque conforme al articu-
lo 405 del Cdédigo Civil, aplicable a todo tipo de comunidades (cfr. el
art. 392-2 del Cédigo Civil), el embargo como en general, los derechos reales
o personales de un tercero sobre las cosas comunes, conservard su fuerza, no
obstante, la division...»

El apriorismo de considerar la deuda como privativa sigue apoydndose en
razones discutibles. En primer lugar, la referencia al articulo 405 —que tam-
bién se cita en log «vistoss— es incorrecta, debia ser al 403 porque la deuda
es, por hipdtesis, privativa y es en este dltimo articulo donde se regulan los
derechos de los acreedores de un comunero, no de los que lo son de la
cornunidad.

(92) La prueba por su objeto puede ser directa o indirecta; esta dltima también
llamada prueba por indicios. En la primera, el objeto sobre el que recae directamente la
actividad probatoria son los mismos hechos que sirven de presupuesto a la norma; en la
segunda, se trata de «otrosy hechos —que deben probarse por los medios ordinaciog-—,
encadenados de tal manera con aquéllos, que por deduccidn logica puede concluirse que
dados unos hechos, se han producide también log otros. La deduccién la puede hacer el
Tuez —presunciones no establecidas por la Ley— a lag que se refiere el artfculo 1.253,
0 bien, la deduceién la hace directamente la ley, probéndose €l hecho del que haya de
deducirse el que haya de ser fijado, en virtud de una digposicién expresa del ordenamiento
Jjuridico, se libra al segundo, al relevante, de aquella necesidad (OreaNera v Herck, Q.
Derecho Procesal Civil, Madrid, 1955, pag. 283).
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Se afiade, que el articulo 4035, «aplicable a todo tipo de comunidades
(art. 392.10)...» Pero este invocado pdmafo II dice otra cosa, que «a falta de...
disposiciones especiales, se regird la comunidad por las prescripciones de este
Titulo» v es el caso que la cornunidad ganancial si tiene disposiciones espe-
clales, como son las de los articulos 1.317 v el 1.401 que, como tales, son
preferentes a las generales. Por ello, dice Ry PorTorEs, el CI) deberia haber
argumentado con estos lltimos articulos y no con el genérico 403,

Por otra parte, observa el mismo autor, la DG elude <hdbilmente» la
naturaleza juiidica del embargo, que alinga con «los derechos reales o perso-
nales» de los terceros (93).

Por otra parte el FD35, relativo al aspecto registral, tiene que matizar la
aplicacion de algunos principios hipotecarios en favor de la anotabilidad del
mandamiento discutido.

Puesto que la conclusién de que sea anotado el embargo, en principio,
chocaria:

— Con el principio de tracto sucesivo (arts. 20 y 3811l de 1a LH vy 140.1.2
de su Reglamento) de lo que se hace eco el mencionado fundamento.

-~ Con el principio de prioridad (art. 17 de la LH), puesto que el cambio
de titularidad registral, en virtud de las capitulaciones modificatorias,
se presenté en el Registro antes que el mandamiento de embargo.

— Con el principio de inoponibilidad de lo no inscrito (art. 32 de la LH),
pues el embargo constituye una carga desde el punto de vista registral,
su anotacidn posterior estaria perjudicando a quien antes habia inscrito
su dominio libre.

(93) La doctrina que se ha planteado la naturaleza jurfdica del embargo sostiene,
mayoritariamente, las siguientes conclusiones:

- La traba ndcleo basico y fundamental del embargo, afecta o vincula el bien sobre
que recae no al crédite que lo determina, sino al procesn en que se acuerda, sin alterar
la naturaleza de aquél, que sigue siendo persenal.

-~ Bl embargo tiene eficacia frente a terceros par exigencia de su propia funcién, no
por ¢l hecho de que conste anotado (a salvo los derechos que resulten protegidos por
la LH).

- H| embargo confiere al Juez un poder inmediato sobre 1a cosa, que puede ejercitar
dentro del proceso (sin representacién del dewdor, sino por su propia potestad, ofr.
art. 131-17 LH).

Dicho poder coexiste con la Facultad de disposicién del deudor, aunque ésta quede
limitada, pues sdlo puede disponer con la carga del embarge.

- Bl acreedor no adquiere por el embargo ningin dereche real, pues carece de todo
pader directo o inmediato sobre la cosa embargada.

-~ Tampeco adquiere un derecho subjetivo privado de cardcter patrimonial en virtud
del embargoe que pueda ejercitar auténomamente fuera del proceso, en relacién a tales
bienes.

Por tanto, no resulta muy ortodoxa la agimilacién del erabargo a los derechos reales
o personales, al objeto de utilizar el articule 405, cuya aplicaci6n tampoco es correcta.
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Ante sernejantes obstdeulos, el CD, en un brillante ejercicio de pragma-
tismo registral, razona o admite que:

— En sede de tracto, el supuesto contemplado vendria a ser como una
modalizacién del mismo, puesto que al proclamar la inscripeidn a
favor de la esposa que el dominio exclusivo le procede de la liquida-
cién de la sociedad ganancial, la anotacidn de una traba afectante a esa
sociedad y que a ella le constaba, resulta «perfectamente compatible»
con aquella titularidad (94).

— Bl principio de inoponibilidad podrfa estimarse no vulnerado si a la
esposa no se la considera tercero, en tanto que podrfa estimdrsela
causahabiente del anterior titular -—los dos cdnyuges con cardcter
ganancial-— si se estima el cardcter meramente especificativo que
para muchos tene la division de la cosa comuin, entre otros, la Reso-
lueién de 25-4-1986, que antes hemos visto.

-------- El prineipio de prioridad, caso cue hubiera debido operar, también
podria considerarse que ha gquedado a salvo, con s6lo que se opine que
el titulo presentado tardfamente -—el mandamiento-- ni se opone ni es
incompatible (art. 17 LH) con el que se anticipé la escritura de liqui-
dacidn (vide Rey PorroLEs, BCRP, nim. 2435, mayo 1988, pig. 962).

Finalmente, para terminar, es cierta la razén de los autores que sostignen
que una presuncion de ganancialidad de la deuda de un sdlo conyuge carece
de base en la ley actual {otra cosa serfan los criterios interpretativos de la
misma). Yo lo que he intentado es poner de relieve la debilidad de los argu-
mentos de la DG en favor de la privatividad de la deuda de un solo ednyuge,
que tiene que defender, velis nolis, a efectos del Registro —aparte de las
exigencias de los principios hipotecarios, a causa de dos deficiencias funda-
mentales: una, porque la reforma de 1981 no dejé bastante clare, dirfa deci-
didamente claro, cuando la deuda de un cényuge (casado en régimen de
sociedad de gananciales) es de cardcter privativo o cuando debe gravar direc-
tamente el acervo comiin (habida cuenta de que la DG carece de toda facultad
jurisdiccional, lo que le impide investigar y determinar el cardcter de la deu-
da) y otra, la rigidez de la ley procesal y, sobre todo, la inercia y la rutina de
quienes intervienen en la aplicacién del derecho que siguen admitiendo
--todavia en la época en que estamos—— que no es posible probar la natura-
leza de la deuda de un cényuge en un juicio ejecutivo (935).

(94) Es decit, que la inscripeion a favor de la esposa serfa «porosa» o «permeables
a la medida cautelar, idea que invocada por el recurrente, no le vali§ en la conocida
Resolucién de 6-11-1981.

(95) Rememoremos aqul ¢l esfuerzo de REv PorTOLES, anteriormente resefiado, para
posibilitar que en el proceso de ejecucién se pueda determinar el cardcter de la deuda.
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Si nos hemos detenido en el comentario de la Resolucién de 24-9-87, lo
repetimos, es porque sus argumentos constituyen el apoyo y fundamento
bésico de lo que se ha convertido en el lugar comuin de toda la jurisprudencia
que estamos analizando: que «ha de estirnarse, a efectos del Registro, que la
deuda en cuya garantia se produce el embargo es privativa del cdnyuge de-
mandado, en tanto no conste que la deuda es, ademis, deuda de la sociedad
de gananciales», lo que se repite, con cierto aire apodictico, en numerosas
Resoluciones posteriores, cuando creemos haber razonado que los menciona-
dos argumentos no son irrefutables.

ResoLUCION DE 25-3-1988

La doctrina sentada por las Resoluciones que acabamos de analizar, ins-
pirada en el fondo en un criterio favorable a los acreedores de un solo con-
yuge, casado en régimen de sociedad de gananciales (se busca prolongar el
plazo durante el cual conseguir la anotacién de embargo ante inesperadas
capitulaciones liquidatorias), vino a ser superada y precisada por la resefiada
que, avanzando un paso mds en la direccién apuntada por las anteriores, hace
entrar en accién un nuevo dato, no tenido en cuenta hasta ahora, la inscripeién
de las capitulaciones modificatorias en el Registro Civil, en atencidn a lo que
establecen los articulos 1.333 del Cddigo Civil, 77-2 de la LRC vy 266 del
RRC, v entonces la prioridad que se investiga y compara no es la del embargo
con la fecha de las capitulaciones que modifican el régimen econdmico-ma-
trimonial, sino con la fecha de su indicacién en el RC.

El Hecho I relata que en juicio gjecutivo, seguido a instancia del Banco Z.,
contra don Francisco B.P., en reclamacién de... pesetas, expresadas en letras de
cambio aceptadas por aquél, y habiendo sido notificados la demanda y embar-
go a la esposa dofia Maria del Carmen R.I. a los dnicos efectos del articu-
lo 144 del RH, se trabd embargo de la parcela mimero... Presentado el corres-
pondiente mandamiento en el Registro de la Propiedad de... El Registrador
denego la anotacidn preventiva de embargo, ya que los bilenes estdn inscritos a
nombre de la esposa del demandado en virtud de escritura de disolucion de
sociedad de gananciales v adjudicacion de los bienes de aquélla, otorgadael 16
de mayo de 1985, ante el Notario... Con fecha 29 de octubre de 1986, se acordd
librar nuevo mandamiento judicial con inclusién como hechos ciertos, lo que
resultaba de las alegaciones que formula el Banco Z., en escrito presentado al
Juzgado en dicha fecha, constando que la deuda que reclarna dicha entidad se
contrajo ¥ vencid con anterioridad a la escritura de capitulaciones matrimonia-
les otorgada por el sefior B. y su esposa v que, por tanto los bienes responden
de la deuda reclamada por el Banco citado. La anotacién se denegd de nuevo
por las mismas razones que en la presentacion anterior.
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Como se ve, el recurrente enfocd su pretensidn, una vez mds, invocando
la ganancialidad de la deuda, por haber vencido antes de la disolucidn del
régimen, crevendo que as{ lo habia asumide el Juez al transcribir en la pro-
videneia los fundamentos de derecho del escrito que el Banco Z. habia pre-
sentado en el Juzgado, por lo que procedia la responsabilidad de los bienes
comunes conforme al articulo 1.401 del Cddigo Civil.

8in embargo, no lo entendié asi la DG que le sale al paso en el primer FD,
repitiendo, como siempre, que «no consta debidamente de la documentacién
presentada que la deuda reclamada por el marido sea, ademds, deuda de la
socledad de gananciales; para ello no bastan las afirmaciones contenids en el
mandarniento de embargo —no hay conviceién del Juez respecto a tal extre-
mo— dado que la tramitacién previa a este embargo no es procedimiento
adecuado al efecto» (96),

Pero quizd para mitigar las desfavorables consecuencias que cormporta
para el acreedor el que las deudas de un cdnyuge en el dmbito registral se
estimen como privativas, en un gesto infrecuente, para mejor proveer, solicitd
dos informes: al Registrador, certificacién de la inscripeién de dominio de la
finca a nombre de 1a esposa del deudor, cuya fecha resultd ser de 8 de octubre
de 1985; vy el JPI, certificacién sobre las fechas de la demanda y de la traba
del embargo, siendo la primera de 26 de junio de 1985 y la diligencia de
embargo de 28 de septiembre de 1985 (97). Con los mievos datos incorpo-
rados se elabora la Resolucidn con el novedoso argumento, no utilizado hasta
entonces, de haber tenido lugar el embargo antes de la constancia de las
capitulaciones modificativas del régimen econdmico-matrimeonial en el RC.

El nuevo criterio se razona en los siguientes fundamentos de derecho:

«2.°  El principio es que «cada cényuge responde con su patrimonio per-
sonal de las deudas propias». Pero el articule 1.373 establece una excepcién
a este principio pues, en supuestos determinados, el «acreedor podrd pedir el
embargo de bienes gananciales que serd inmediatamente notificado al otro

(96) En esta afirmacidn se fijaba Rey PortoLGs para sostener que el CD ne desca-
lificaba en su integridad el juicio ejecutivo como proceso dentro del cual se pudiera
determinar la naturaleza de la deuda, sine sélo «la tramitacion previa al embargox», que
se reduce o un simple requerimiento de pago inatendido.

(97) Resulta cutioso, como observa REY PORTOLES, que en la Resolucidn de 18-9-87
no se tomara en consideracién que el embargo habfa sido anterior a la liquidaeién ganan-
cial, porque el Registrador no tuvo el dato a la vista al tiempo de calificar, aunque la DG
si lo conoela en el momento de resolver el recurso, puesto que constaba en el informe del
Juez que entendia de la ejecucidn. Sin embargo, aqui, a pesar de que el artfenle 124
del RH sdlo autoriza a unir al expediente informes, para mejor proveer, cuando «su
presentacién en el Registro no fuera necesaria para la inscripeién denegada o suspendi-
das, se solicitaron los certiticados que hemos visto, al Registrador y al Juez para acabar
enmendande la calificacién recurrida. Ob. cit., pig. 971.
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eonyuge» (cfr. art. 1.373). Esta regla excepcional forma parte del régimen de
la sociedad de gananciales y, por tanto, tiene aplicacién en tanto siga vigente
este régimen. Y, en cambio, deja de regir desde que los cdnyuges quedan
sometidos al régimen de separacidn de bienes, pues entonces los acreedores
privativos de uno de los cényuges tendrdn sdlo facultades sobre la parte o los
bienes que correspondan al cdnyuge deudor.

3.°  El momento relevante para el ejercicic de la facultad conferida por
el articulo 1.373 del Codigo Civil serd, pues, el del cambio de régimen. Pero,
puesto que se trata de una facultad de terceros, habrd de estarse no al momen-
to en que el acuerdo modificativo produce efectos entre los ednyuges (esto es,
la fecha de las capitulaciones correspondientes que permanece bajo el secreto
del Protocolo Notarial), sino aquél en que dicho acuerdo produce efectos
respecto de terceros, pues no debe olvidarse que el articulo 77.2.° de la Ley
del Registro Civil, en paralelismo con el 1.219 del Cédigo Civil, impone un
requisito de publicidad registral (la indicacion comrespondiente al margen de
la inscripcién de matrimonio) para que las modificaciones del régimen eco-
némico-matrirmonial produzcan efectos en perjuicio de terceros de buena fe.
En definitiva, el momento decisivo a tomar en consideracion serd, pues, la
fecha de la citada indicacidn.

4.° De acuerdo con esta doctring, el Registrador habrd de dar efectividad
frente a cualquiera de los cényuges, al embargo obtenido por un tercero en
gjercicio de una de las facultades que le confiere el régimen de gananciales,
en concreto el articulo 1.373 del Cédigo Civil, en tanto no le conste que en
el morento de practicarse el embargo v notificarse al cdnyuge del deudor se
habia producido con eficacia contra terceros de buena fe el cambio del régi-
men de gananciales; y en el supuesto contemplado no se le ha acreditado, ni
resulta de su Registro (art. 18 de la LH), que al trabarse el embargo que se
pretende anotar y notificarse al cényuge del deudor se habia tomado la ante-
dicha indicacién en el Registro Civil de las capitulaciones otorgadas; ni si-
quiera se habia producido, respecto al concreto bien afectado por el cambio
de régimen, la publicidad individualizada de dicho cambio en el folio parti-
cular abierto a aquel en el Registro de la Propledad (98).

6.° Resuelto el problema sustantivo, queda por resolver el problema re-
gistral; es decir, si la inscripeién del bien en favor de la mujer del deudor es
obstdculo formal que, conforme a los articulos 20 y 38.110 de la LH y 140.1°
del RH, impide, en este caso, la anotacién del embargo. Como se desprende
de la misma inscripeidn, la mujer es propietaria del bien en virtud de adju-

(98) FBsta llamada publicidad individualizada que proporciona la constancia de las
adjudicaciones a los cényuges, en el RP, es el dato al que primariamente atenderd la DG
en lo tucesivo, para cerrar el page a las anetaciones de embargo, cuya traba haya side
posterior a la registracién de las repetidas capitulaciones.
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dicacién en la particién de gananciales a consecuencia de una disolucién de
la misma que, por falta de adecuada publicidad, no puede menocscabar las
facultades de los acreedores ejercitadas en tiempo anterior. Asi pues, €l Re-
gistro proclama un derecho y una titularidad que por recaer sobre bienes
gananciales son perfectamente compatibles, en cuanto al tracto, con el embar-
go acordado por la Autoridad judicial en un momento en que la mujer, en
cuanto miembro de la sociedad de gananciales vigente respecto de terceros,
habria de soportarlo, siempre que, por lo demds, se cumplan los requisitos
previstos por los articulos 1.373 del Cddigo Civil y 144 del RH.

Esta DG ha acordado revocar el auto apelado v la nota del Registradors.

Este nuevo giro del CD se fundamenta en el conocido principio de que lo
no inscrito no perjudica a tercero (cfr. art. 32 de la LH), que para el especi-
fico asiento de indicacién de las capitulaciones matrimoniales —entre los
distintos hechos que modifiquen el régimen econdmico de la sociedad conyu-
gal— establece el articulo 77 de la LRC, el cual, después de sefialar en su
primer parrafo que la indicacién es potestativa, afiade en el segundo: «Sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 1.322 (hoy 1.317) del Cédige Civil,
en ningtn caso el tercero de buena fe resultard perjudicado sino desde la fecha
de la indicacion». (El hecho juridico que extingue el derecho del acreedor
privativo a embargar bienes gananciales, es la disolucién de la sociedad
~—art. 1.373— que si se verifica mediante capitnlaciones, no perjudicardn a
aquél mientras no consten en el RC o en el inmobiliario.)

Para salvar el llamado obsticulo formal (arts. 20 v 38101 de la LH ¥
140.1.° de su reglamento), considera el supuesto debatido como un caso de
tracto modalizado, destacando —FD4 v FD1.2.*— el conocimiento que del
embargo habia tenido antes de la inscripeién a su favor la esposa del deman-
dado (cfr. Roca Sastre, Derecho Hipotecario, Barcelona, 1954, pdgs. 821
y 831) (99).

8i la Resolucidn de 24-9-87 acudid a un dato extrarregistral como es la
fecha del embargo, aqui se acude, ademds a una segunda referencia también
ajena al Registro, cual es la fecha de la indicacién de las capitulaciones en el
RC (vide Garela ARANGO, «Nota argamental sobre publicidad registral de las
capitulaciones matrimoniales», en BCRP, nim. 2435, mayo 1988, pig. 981).

Sin duda que con esta nueva exigencia se alarga la posibilidad del embar-
go, a efectos de su anotacidn en el Registro de la Propiedad, hasta la fecha
de la indicacién de las capitulaciones en el RC, lo que en alguna medida
beneficia a los acreedores,

(99) No se entiende que la DG ge ha vuelto de au serupiterna lectura del atticu-
lo 1.317 del Cédigo Civil, al socaire del cual viene repitiendo con machacona insistencia,
desde la Resolucién de 16-2-1987, que los «acreedores no tienen derecho adquiride a
embargar bienes gananciales concretos». No es ¢l efecto de ilesion, sino ¢l de inoponi-
bilidad lo que determina la decisién que se adopta (REy Porrous, trab. cit,, pdg. 973).



ESTUDLOS 1397

Sin embargo la virtualidad que la Resolucidn concede a la publicidad del
RC, resulta desacorde con la prictica real y cotidiana que no es de acudir a
dicho Registro en el momento de crear una deuda, ni tampoco con una orga-
nizacidn de dicho Registro que facilite la consulta (100).

Como se ha dicho, para que fuera eficaz la nueva oportunidad que se
concede a los acreedores no deberfa apoyarse en «una conclusién dogmatica
extraida de la nocién tedrica de institucidén registral, sino en una real y prac-
ticada consulta del asiento de indicacién capitular de los deudores por parte
de aquellos acreedores». Pero en tanto no se extienda «la insélita prictica de
solicitar de los deudores, cuando contragn la deuda, la referencia registral de
sus pretéritos (y futuros) matrimonios, no deja de constituir una verdadera
loteria... el que la traba procesal (embargo) tenga o no francas las puertas del
Registro, segun se practique antes o después de un evento tan ignoto en la
préictica real ——no tedrica— como es la fecha de una indicacidn en vaya usted
a saber qué Registro Civil de nuestro pafs (o de fuera de él, aunque con
duplicado en el Registro Civil Central). Ciertamente, para que fuera real la
mejora que el nuevo criterio ofrece al acreedor, seria necesario estructurar un
Registro de regimenes matrimoniales unificado para toda Espafia, de consulta
fdcil y rdpida (REY PoRTOLES, trab. cit.,, pig. 974).

Las apuntadas dificultades respecto a conocer la existencia de capitulacio-
nes matrimoniales, han disminuido después del Real Decreto 1917/1986, de
29 de agosto, que ha modificado el articulo 266 del RRC, segin el cual, «En
las inscripeiones que en cualquier otro Registro —entre ellos ¢l de la Propie-
dad- produzcan las capitulaciones y demds hechos que afecten al régimen
econdmico, se expresard el Registro Civil, tomo y folio en que consta inscrito
o indicado el hecho. Se acreditardn los datos exigidos por certificacidn, por
el Libro de Familia o por la nota a que se refiere el parrafo anterior (nota al
pie del titulo), ¥y de no acreditarse se suspenderd la inseripeién por defecto
subsanable.

En las capitulaciones se consignard siempre el Registro Civil, tomo y folio
e gque consta inscrito el matrimonio celebrades.

Como hemos visto, la Resolucidn se funda en la publicidad del RC, pero
alude, ademds, a la que proporciona el Registro de la Propiedad respecto a la
finca concreta, objeto del embargo, por tanto ambas deben ser tenidas en
cuenta en el caso que nos ocupa.

(100)  Segin el articulo 10 de la Ley, €l RC estd integrado por: los registros muni-
cipales, como regla general, y por los consulares y el central. La regla de competencia
dispone que los hechos que acceden al Registro se inscribirdn en el municipal o consular
del lugar en que acaecen (arts. 15 y 16 de 1a Ley). A diferencia de lo que ocurre en el
Registro de la Propiedad en el que, segin el artfculo 1.2 de la LH las fincas se inscriben
en el Registro en cuya eireungeripeidn territorial radiquen, y log inmuebles por su propio
concepte siempre estdn localizados.
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8i las capitulaciones liquidatorias no se hacen constar en ninguno de los
dos Registros, no serdn oponibles y serd posible el embargo sobre el bien
inmueble que haya pasado a ser privativo de une de los cdnyuges. Pero si
dichas capitulaciones constan en alguno o en ambos, la anotacién deberd
denegarse (101).

CASOS ESPECIALES

Las Resoluciones que acabamos de ver contemplan el embargo de bienes
gananciales, vigente la sociedad, disuelta y liquidada o pendiente de liquida-
cidn,

No obstante, existen algunos supuestos especificos de embargo de tales
bienes, incluso de bienes del matrimonio no comunes, que han dado lugar a
particulares pronunciamientos jurisprudenciales, de los que vamos a destacar
los siguientes:

EMBARGO DE UN CONYUGE DE LOS DERECHOS QUE CORRESPONDEN AL OTRO EN UN
INMUEBLE DE CARACTER GANANCIAL, LA RESOLUCION DR 8&-7-1991

La separacién, la nulidad v el divorcio son causas de disolucidn de la
sociedad de gananciales durante la vida de los cényuges.

El efecto disolutorie lo produce la sentencia firme (art. 95 del Cédigo
Civil), pero ya antes de este momento pueden surgir obligaciones econémicas
de un cényuge respecto del otro (pensién, contribucidn a las cargas del ma-
trimonio, alimentos a los hijos).

Firme la sentencia o antes de ella, en caso de incumplimiento de las
obligaciones mencionadas, asi como las que surjan del convenlo regulador,
pueden hacerse efectivas por la via de apremio (art. 90 del Cddige Civil).

En la doetrina se ha planteado la posibilidad de que antes de practicarse la
liquidacion de la sociedad de gananciales, a consecuencia de la separacidn,
nulidad o divorcio, un eényuge pueda solicitar embargoe sobre los bienes comu-
nes. (Nota: vide FiLix Ropricuez Lépez, BCRP, num. 222, abril de 1986,
pag. 623 y sigs.), problema que se contesta o resuelve afirmativamente.

(101) Después de esta Resolucién se publicaron otras, que hemos resefiado, en las
que €l embargo se trabo cuando las capitulaciones liquidatorias estaban ya indicadas en
el RC e inscritas en el Registro de la Propiedad.

En el acuerdo que deniega la anotacién del embargo, la DG invoca sélo la previa
ingeripeidn de la modificacion capitular en el Registto de la Propiedad sin referencia
algutia a la indicacién en el RC.
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Tarmbién la DGRN admite el embargo que contemplamios en la dnica,
hasta ahora, Resolucidn de 8-7-1991, en la que practicada anotacién de em-
bargo sobre los derechos que al marido corresponden en una finca gananeial,
no se pone en tela de juicio la anotacién extendida, sino la adjudicacién en
subasta de tales derechos a la esposa demandante.

Claramente la deuda es particular o privativa del deudor al que se le
reclama, por tanto, el articule 1.373 podrfa amparar la anotacién a que nos
referimos.

Pero aqui se abren diversas posibilidades, dependiendo de los términos en
que el consorte demandante selicite el embargo. Asi cabe solicitarle sobre un
conereto bien comin, sobre los derechos que en tal bien comrespondan al
conyuge demandado (que es lo que hizo aqui —equivocadamente, a la vista
del resultado— el recurrente) o sobre la parte que al deudor corresponde en
la sociedad ganancial en liguidacién.

En el trabajo citado se exponen las dos modalidades consideradas viables,
a las que alude, a veces, el CD: la de embargar un bien concreto v la de referir
el embargo a la parte que ostente el deudor en la sociedad de gananciales (sea
o no firme la disolucion), razonando que ambas modalidades son posibles, no
sin tener que sortear clertos obsticulos o dificultades que el autor sefiala.

3i lo que se ejecuta es un bien conereto, los bienes serdn adjudicados al
mejor postor o al acreedor en pago de su crédito. «Con el importe del remate
serd satisfecho el cdnyuge anotante, pasando el remanente, si lo hubiere, a
engrosar ¢l activo conyugal», con aplicacién del parrafo 2.° del articu-
lo 1.373. (Nota: Si se objeta a esta anotacién sobre bienes el hecho de que
¢l anotante ostenta «paite ain no coneretada» en los que van a ser objeto de
embargo, cabe tener en cuenta, por analogia, la posibilidad que ofrece el
articulo 1.087 del Cddigo Civil, a propdsito del coheredero acreedor de la
herencia) {trabajo cit., pag. 624).

Mads dificultades ofrece la ejecucion directa de «la parte que ostente el
deudor en la sociedad de ganancialess», cuya posibilidad razona el autor
mencionado, apartindose con ello de la doctring mayoritaria que se inclina
por que la ejecucion se aplace hasta después de terminarse la liguidacion, a
fin de que el objeto de la enajenacién judicial sea el remanente positivo, en
su caso, de dicha liguidacidn.

La Resolucidn que comentamos conternpla un supuesto distinto de estos
dos ultimos. Se habfa decretado la separacidn de los cényuges y en virtud de
sentencia fivme, se habia sefialado una pensién anual a la esposa que al no ser
pagada dio lugar al apremio, en virtud del cual lo que se embargé fueron los
derechos del marido en una finca «que tenfa cardcter ganancial del matrimo-
nio» la cual, en virtud de la subasta, por falta de postores, fue adjudicada a
la mujer demandante.

El Registrador denegd la anotacidn, lo que confirmd el CD.
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En el FD2 se centra con precisién el objeto que se califica. No se trata,
dice, «del embargo y adjudicacién de bienes gananciales concretos. Y tampo-
co N0 se prejuzga ahora si esta enajenacién judicial es posible-— de la parte
que al deudor corresponde a la sociedad de gananciales en liguidacién. La
traba y la subasta tlenen por objeto los derechos que a uno de los cdnyuges
puedan corresponder sobre un concreto bien comuins.

Se confirma la nota del Registrador contra Lo resuelto por el Presidente del
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid y conta el informe
del Magistrado Juez que intervino en el procedimiento.

Se aplica la doctrina de la Resolucion de 2-2-1983. Al ser la comunidad
ganancial de tipo germidnico, resulta determinada la cuota de los cényuges
sobre la masa ganancial pendiente de liquidacidn, pero se mantiene indeter-
minada la que les corresponde en los bienes coneretos que la integran. Al
carecer los esposos de cuotas indivisas sobre tales bienes, no cabe la enaje-
nacidn voluntaria ni forzosa de dichas participaciones. Por lo que se impone
practicar antes la pertinente liquidacién de la masa ganancial «para la deter-
minacién de los derechos que sobre cada uno de los bienes singulares corres-
ponderin a cada esposo».

Se aflade, ademds, que los pretendidos derechos sobre un concreto bien de
la sociedad ganancial carecen de sustantividad jurfdica, no pueden ser confi-
gurados como un verdadero objeto de derecho, susceptible de enajenacidn
judicial, la imposibilidad de su adecuada tasacidn hace inviable su subasta en
términos que garanticen equitativamente todos los intereses concwrentes, asf
los del ejecutado como los del actor y los de los eventuales postores; asi lo
evidencia el caso debatido, en el que el fracaso Légico de la subasta organi-
zada, privilegia injustificadamente la posicién del cényuge acreedor.

Con esta Resolucién nos hemos quedado sin saber qué ocurrirfa si el
objeto de embargo hubiera sido ya un bien conereto ya la mitad del patrimo-
nio ganancial en liquidacién, posibilidad esta dltima que menciona la Reso-
lucién sin pronunciarse acerca de su viabilidad. Es de lamentar que no se haya
manifestado el criterio del CD en esta materia, si se tiene en cuenta que los
embargos de bienes gananciales en conflictos entre cényuges van siendo re-
lativamente frecuentes (102),

(102) En consideracién a la cireunstancia de ser la mujer demandante la adjudica-
taria de la finca en la subasta, en ocasidn anterior me pareci6 sostenible el punto de vista
del Magistrado, faverable a la inscripein. Los dos esposes integran la totalidad del
derecho sobre la finca subastada. Por analogia con lo que ocurre, por ejemplo, con la
renuncia, al desprenderse uno de los cényuges de su participacién ganancial, ésta acrece
al otro (Resoluciones de 15-5-1924 y 2-2-1960), la esposa adjudicataria devendria titalar
dnica de la finca ejecutada. De alguna manera podrfa considerarse como una liquidacién
parcial, que permite el artfeulo 1.373, con aplicacién del segundo péarrafo de dicho arti-
cule y sin perjuicio de una posterior liquidacion del conjunto de la repetida sociedad (vide
Revista 4.30, mim. 92, primera quincena de abril de 1992, pdg. 27).
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Er arrticuro 1.373 per Copico Crvin

El articule 1.373 constituye uno de los preceptos estrella de la reforma de
1981 en sede de responsabilidad de gananciales, por su novedad («el supuesto
novedoso y discutible del llamado embargo ganancial ex art. 1.373.2, dice la
STS de 6-12-1989) y, al mismo tiempo, por el gran nimero de problemas que
plantea, debidos, sobre tode, a su falta de desarrollo procesal, del que se ha
quejado undnimemente la doctrina, incluida la Direccidn General de los Re-
gistros v del Notariado (cfr. Resolacidn de 23-11-83) (103).

El desarrollo doctrinal v la contestacidn a las cuestiones que plantea el
nuevo precepto se ha intentado por los autores, entre los que cabe destacar,
en el aspecto procesal —y en el sustantivo— a DE LA CAMaRra («La sociedad
de gananciales y el Registro de la Propiedad», en ADC, 1986, pig. 48l
y sigs.) y en cuanto al tratamiento registral de las operaciones a que pudiera
dar lugar la efectividad del repetido precepto, cabe sefialar a Rivas (Anofacio-
nes de embarge, Colegio de Registradores, Madrid, 1992, pig. 151).

No obstante, la alusién directa del articule 1.373 al embargo de bienes
gananciales, la jurisprudencia de la DGRN no ha contemplado hasta la fecha
ningiin caso de aplicacion del mismo, con la posibilidad de ejercitar la opcidn
del no deudor, que, comeo se sabe, puede pedir que «en la traba de un bien
ganancial por deudas privativas se sustituyan los bienes conmunes por la parte
que ostenta el cényuge deudor en la sociedad conyugal».

3i ha invocado reiteradamente el articulo 1.373, como hemos visto, para
denegar al actor del juicio ejecutivo la posibilidad de embargar bienes ganan-
ciales, una vez disuelta la sociedad, cuando tales bienes aparecen inscritos a
nombre del cényuge del deudor, adjudicados en la liquidacién de la sociedad.
En tales casos se denegd la anotacidn del embargo por no dirigirse la deman-
da contra el cényuge adjudicatario (art. 144-2 del RH anterior y 140-1.% del
vigente). (En los casos resueltos, en vez de demandar se habia notificado al
consorte del deudor, la demanda y el embargo.)

La Resolucién de 16-2-1987, por primera vez (continuada por la de 29-
5-1987 v una larga serie posterior), pone de relieve que, segun el articulo en

Sin embargo, si se tiene en cuenta que en el caso de la Resolucidn el rematante pudo
ser ajeno al matrimonio, con 1o que las consideraciones expuestas no resultarfan pertinen-
tes ¥ que lo establecido en una Resolucién debe ser de aplicacidn general, cualquiera que
sea el rematante, es justo reconocer la mayor consistencia de los razonamientos en que
tunda su criterio el CD.

(103) Se ha dicho que las normas procesales debié dictarlas el propio legislador civil
quien al promulgar el articulo 1.373 tenia que complementarlo con las reglas procesales
necesarias para ejercitar los derechos que dicho artieulo confiere. No cabia dejarlo a una
futura reforma de la LEC, de fecha incierta, y porque, habitualmente, regula aspectos de
cardeter general. Cfr. PriETo CastRo, Anales de la RALJ, 1986, pdg. 149,



1402 ESTUDIOS

cuestion, la posibilidad de embargar bienes gananciales por deudas privativas
de un cdnyuge sélo es posible vigente la sociedad, pero no después de su
disolucidn, en cuyo caso sélo se puede solicitar el embargo sobre bienes
particulares del deudor. En las Resoluciones citadas, ante la invocacién de los
recurrentes de que «la modificacidn del régimen econdmico-matrimonial rea-
lizada durante el matrimonio no perjudicard en ningin caso los derechos ya
adquiridos por terceros» (art. 1.317), se les responde que los acreedores pri-
vativos de un cényuge «no tienen el derecho adquirido a embargar bienes
gananciales concretos», Y en las mds recientes resoluciones, mis brevemente,
se seflala que no cabe invocar un articulo, el 1.317, en contra de lo que
dispone otro, el 1.373.

El TS ba tenido ocasién de pronunciarse sobre el articulo 1,373, con el
mecanismo sustitutorio que prevé tal precepto en la interesante sentencia de
29-4-1994, y aunque la aplicacién del invocado precepto se queda a medio
caming, sin agotar sus posibilidades, ello da la oportunidad al TS para hacer
unas cuantas precisiones de las que se consideraba necesitado dicho articu-
lo (LO4).

Por una obligacion privativa incumplida se demanda en juiclo ejecutivo al
marido deudor, embargando unas fincas pertenecientes a la sociedad de ga-
nanciales.

Notificada 1a esposa del remate y el embargo, comparecié dos dias des-
pués ante el Juzgado, «alegando la opcidn que autoriza el artfculo 1.373 del
Cédigo Civil, pidiendo la sustitucién de la traba de los bienes comunes, por
la parte de los mismos que ostentase el eényuge, deudor en la sociedad con-
yugal». Bl Juzgado «acordé la disolucién de la sociedad legal de gananciales,
ordendndole a la compareciente que debia proceder a su liquidacién, y que en
garantia cautelar del crédito del acreedor, se procediese a la anotacién del
embargo trabado en el Registro de la Propiedads.

No se practica la ordenada liquidacidn de la socledad de gananciales. Se
abandona la via procesal del articulo 1.373 y dos afios después la esposa
presenta demanda de terceria de dominio, que es desestimada por el TS con-
forme a reiterada jurisprudencia, segun la cual un cényuge no es pleno duefio
de un bien ganancial —por el cardcter germdnico de dicha sociedad— y al
mismo tiempo, y por la misma razén, no es ajenc a la deuda que pesa sobre
el mismo.

A pesar de no seguirse la via del articulo 1.373, que el TS considera
sustitutoria de la accidn de terceria de dominio, ¥ aiin con alguna imprecisidn,
se hacen clertas consideraciones sobre el nuevo precepto que no carecen de
interés:

(104) Las proclamaciones del Alto Tribunal vienen a coincidir muy puntualmente
con las soluciones ya adelantadas por la doctrina.
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a) Bl gjercicio de la opeidn determina la disolucién de la sociedad de
gananciales «sin necesidad de peticidn alguna al Juez que conoce de
la ejecucidn», F3.° (con menos precisién el Juez habia «acordado» la
disolucién de la sociedad gananeial).

El Juez ordena a la compareciente que practique la liquidacién de la
repetida sociedad.

b) Dicha liquidacién, dice la sentencia, de acuerdo con la opinién de los
autores, ha de practicarse en forma convencional. 86lo ante la oposi-
cidn del deudor o de los acreedores que se crean defraudados, serfa
necesaria la liquidacién judicial. Debiendo sefialarse en uno y oo
caso un plazo para realizarla. (La doctrina estd acorde en la necesidad
de conceder un plazo también en un momento anterior. Cuando el
Tuez notifica el embargo al no deudor, debe concederle uno para que
gjercite, si viere convenirle, la opeidn que le ofrece el articulo 1.373.
La Compilacion de Navarra concede un plazo de nueve dias para
optar y quince dias la del Pais Vasco (1-7-1992).

¢) ElF4° se lamenta de que dicho plazo no se hubiera establecido, pero
de todas formas la inactividad de la demandante observada durante
casi dos afios, lo considera equivalente al incumplimiento de plazo.
Por lo cual debe continuar la ejecucidn sobre los bienes gananciales
inicialmente embargados, que constituirdn objeto de subasta y remate,
aplicdndose a las relaciones entre los cényuges el segundo parrafo del
articulo 1.373 (es la solucién que ya habia apuntado DE 1.4 CAMARA,
cit., pdg. 485).

LA VIVIENDA HABITUAL DE LA FAMILIA

Las Resoluclones sobre embargo de vivienda familiar no atafien a bienes
gananciales. No obstante, por recaer sobre inmueble que constituye el sustrato
material de la convivencia matrimonial, suelen traerse a colacion al watar del
embargo de los bienes del matrimonio.

Segun el articulo 39.1 de la CE, «Los poderes publicos aseguran la pro-
teccién econdmica y juridica de la familia».

Manifestacion concreta de tal principio es el articulo 1.320 del Cédigo
Civil, segin el cual para disponer de los derechos sobre la vivienda habitual
y los muebles de uso ordinario de la familia, aunque tales derechos pertenez-
can a uno sélo de los cényuges, se requerird el consentimiento de ambos o,
en su caso, autorizacién judicial.

Este precepto representa una limitacién para el titular de tales derechos,
que protege inmediatamente al otro cényuge de la arbitrariedad o mala fe de
su consorte y mediatamente a la familia vy al propio consorcio conyugal,
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favoreciendo la estabilidad del hogar y del ajuar domésticos (vide Mozos, La
reforma del derecho de familia en Espaiia, hoy, Valladolid, 1981, pag. 129).

La proteccidén de la vivienda familiar ha generado va una rica literatura ju-
ridica y es terna de preocupacién doctrinal en los dltimos tiempos, contermpldn-
dose muy varlados aspectos de su problematica. 8in embargo, en cuanto afecta
a nuestro propdsito —el embargo de bienes gananciales— su interés resulta
limitado, porque la normativa especial se refiere al supuesto de que la vivienda
familiar pertenezca a uno solo de los esposos vy porque, adn en tal caso, la ju-
risprudencia registral sélo ha matizado temas puniuales dentro de su competen-
ria especifica.

Cabe tener en cuenta, ademads, que si la vivienda familiar se halla inscrita
con cardcter ganancial, bajo cualquiera de las modalidades que permiten los
articulos 93 y 94.1 del RH, se aplican las reglas generales, sin especialidad
alguna.

Las normas referentes a la vivienda familiar fueron introducidas en el RH
por el Real Decreto de 10 de octubre de 1984, al objeto de hacer operativo en
el dmbito registral lo que establece el articuloe 1.320 del Cédigoe Civil, tanto en
el plano de las transmisiones voluntarias como en el de la ejecucion judicial,
dando nueva redaccién a los articulos 91 y 144.5 de dicho reglamento.

Por lo que se refiere a las transmisiones voluntarias, el articulo 91.1 dice:
«Cuando la Ley aplicable exija el consentimiento de ambos cdnyuges para
disponer de derechos sobre la vivienda habitual de la familia, serd necesario
para la inscripeién de actos dispositivos sobre una vivienda perteneciente a
uno solo de los cdnyuges que el disponente manifieste en la eseritura que la
vivienda no tiene aquel cardeter (105).

Por su parte, el articulo 144.5 del RH, redactado en 1984, dice: «Cuando
la Ley aplicable exija el consentimiento de ambos cényuges para disponer de
derechos sobre la vivienda habitual de la familia, serd necesario para el
embargo de vivienda perteneclente a uno solo de los cényuges que del man-
damiento resulte que la vivienda no tiene aquel cardcter o que la demanda ha
sido notificada al conyuge del titulars.

El cardcter de vivienda familiar as{ como la atribucidn del uso de la
misma a uno de los esposos en relacidn con el Registre de la Propiedad son
aspectos que entrafian una compleja problemdtica respecto de la cual abundan
opiniones discordantes (vide Rivas, ob. cit., pdg. 1622 y sigs.).

Ciniéndonos a la jurisprudencia registral sobre la materia (repetimos, aje-
na a bienes gananciales, al tratarse de privativos de un ¢dényuge), se ha ma-
nifestado en cuatro resoluciones de las que resulta no ser aplicable el

(105) El resto del artfculo 91 contempla supuestos de que la vivienda familiar per-
lenezca, por cuolas, parte privativa, a un cényuge y parte, a la sociedad ganancial, con-
forme a lo que prevén los articulos 1.357 y 1.354 del Codigo Civil.
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parrafo 5.° del articulo 144 del RH en los supuestos en que se pretenda
anotar un embargo sobre la nuda propiedad o sobre cuotas o participaciones
indivisas de una vivienda privativa de un cényuge.

En la primera de dichas resoluciones, de 26 de octubre de 1987, en la cons-
titueidn de una hipoteca, la esposa, sin consentimiento de su marido, hipoteca-
ba la nuda propiedad de una vivienda que por presuncién furis tantum (cfr.
art. 69 del Cédigo Civil) tenfa que ser domicilio habitual de la familia.

Ante tal argumento de la calificacién, el CD razona «que no es la nuda
propiedad, sino la especifica relacién juridica entablada con el usufructuario
la que habilita para el goce y disfiute de aquél» (piso).

Respecto a vivienda que pertenezca proindiviso a varias personas, el ca-
racter privativo de la cuota de alguna o algunas de ellas, estando su titular
casado, en caso de enajenacién de las mismas, no es necesario cumplir lo que
exige el articulo 91.1 del RH.

La Resolucién de 10-11-1987 contempla la venta de una casa por cuartas
partes indivisas perteneciente a cuatro hermanos, tres de ellos casados. Se
declara no aplicable el articulo 1.320. Entiende la Resolucidn que en la cosa
posefda en comin, no cabe imaginar hipotéticos derechos individuales de un
comunero sobre el uso o goce de la cosa comun, los cuales, naturalmente, no
derivarian del titulo de comunidad, sino de un eventual acuerdo cormunitario
posterior cuya existencia no consta. Es decir, que una participacién indivisa
er una vivienda no habilita, por sf sola, para el uso o disfrute de la misma.

La Resolucidn de 27-6-1994 estd referida tarnbién a vivienda poseida en
comunidad y ante la enajenacidn de cuotas repite puntualmente los argumen-
tos que acabamos de ver.

Finalmente, a pesar de su escasisimo interés, por referivse a la vivienda
habitual, cabe mencionar la Resolucidn de 26-10-1987, segiin la cual quien
por ley o por representacion voluntaria tiene poder para vender una finca, lo
tiene también para realizar la manifestacién de que la casa no constituye la
vivienda habitual del representado.

NOTA FINAL

Hemos recorrido la completa trayectoria jurisprudencial de la DGRN re-
lativa al embargo de bienes gananciales y ex-gananciales, integrada por el
conjunto de resolucicnes dictadas después de la reforma del Codigo Civil de
13 de mayo de 1981, y subsiguientes del Reglamento Hipotecario hasta el
tiempo presente.

Los eriterios alcanzados por el CD parecen asentados en la practica de la
vida juridica y asumidos por quienes acuden al Registro de la Propiedad para
garantizar con anotacién de embargo la traba practicada sobre inmuebles de
carficter ganancial.
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Esto parece deducirse del hecho de que en el momento de cerrar estas
reflexiones (verano de 1998), hace casi un lustro que no se han dictado reso-
luciones sobre la materia, lo que cabe entender como un signo de la obser-
vancia o vigeneia de los criterios establecidos en la trayectoria jurisprudencial
analizada.

Otra cosa parece ocurrir con las sentencias del TS, entre las que, todavia en
tiempos relativamente recientes, siguen apareciendo algunas referentes a su-
puestos de capitulaciones matrimoniales liquidatorias de la sociedad de ganan-
ciales, con la aparente intencidn, segin se desprende de los fallos, de poner a
salvo bienes de dicha sociedad de responsabilidades que deben recaer sobre
ellos (cfr. sentencias del TS de 17 de julio y de 7 de noviembre de 1997):

RESUMEN

1.* A pesar del cambio radical en la administracién y disposicién de los
bienes gananciales, antes gestionados con plenos poderes por el marido
{art. 1.413 y 1.408.1 anteriores) y a partir de 1981, con administracién y
disposicién conjunta de ambos conyuges (art. 1.375 actual), para anotar un
embargo sobre un bien comin por deuda que no sea probadamente ganancial,
sigue siendo innecesario dirigir la demanda contra los dos cényuges, siendo
suficiente demandar al cényuge deudor v notificar dicha demanda, asf como
el embargo, a su consorte.

La postura se ha justificado por razones practicas (dificultades en deter-
minados supuestos: apremios fiscales, responsabilidad civil derivada de causa
penal) v tedricas: dificultades procesales para demandar a quien no intervino
en la creacién de la deuda.

También argumenta el CD que quien contrae la deuda lo hace con todas
0 hasta las ultimas consecuencias, en el sentido de que no sélo contrae el
débito, sino que compromete, ademaés, la responsabilidad de los bienes comu-
nes para el caso de incumplimiento.

Ciertamente, comprometer individualmente una responsabilidad que afec-
ta «al otro», se compadece mal con el principio de actuacién conjunta. Sin
embargo, no hay que olvidar el cardcter germénico de la sociedad de ganan-
ciales, un tipo de conmunidad que se basa en la relacién personal de sus
miembros, come dice Garcisa GRANERO, a medio camine entre la mera comu-
nidad y la persona moral (106).

(106) Una cemunidad «preexistente a la misma relacién de comunidad econdmica a
la que genera por su propia virtud vy eficacia, de un modo reflejo y secundarioy (GARCiA
GRANERO, cit., RCDE, abril de 1046, pdg. 234). Lo que parece el fundamento de la inicia-
tiva individual que el articulo 1.322 del Cédigo Civil contiere a los participes, segln el
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2% A pesar de la regla general de administracién conjunta, el articu-
lo 1.365 (cfr., ademds, los arts. 1.368, 1.386 y 1.366), dentro de ciertas dreas
de actividad (gjercicio de la potestad doméstica, ocupacién habitual, adminis-
tracidn de los bienes propios) legitirma a un solo eényuge para obligar direc-
tamente los bienes gananciales.

Pero la relacidn de actividades que enumera el articulo 1.365 no exime de
la necesidad de tener que declarar judicialmente, en todos los casos contro-
vertidos, si las obligaciones contraidas dentro de los mencionados dmbitos
son, efectivamente, responsabilidad de los bienes comunes o de los privativos
del conyuge agente. (Nos parece criticable que el legislador no haya estable-
cido con més precisién la distincidn entre deudas privativas y gananciales.)

De ello se deduce, como hace la Resolucion de 28-3-1983, que las obli-
gaciones de los conyuges casados en régimen de gananciales pueden ser de
tres clases: las contraidas por ambos cényuges o por uno con el consentimien-
to del otro; por une en el ejercicio de los poderes que la Ley le confiere sobre
los bienes comunes; o por un solo cényuge en su particular interés.

Las primeras y las tiltimas no plantean problema alguno, por lo que no
han sido objeto de pronunciamientos jurisprudenciales. Las del segundo gru-
po, debido a su indeterminacidén real o sustantiva, son las que han generado
el grueso de la jurisprudencia que analizamos.

3.* Comogquiera que la declaracién judicial necesaria para determinar el
cardcter de la deuda de un cényuge, se estima que no es posible obtenerla en
el mas comuin de los juicios, el ejecutivo y en los declarativos por regla
general --si no absoluta—, no han existido pronunciarmientos en tal sentido,
¢l CD se ha visto en la necesidad de tomar partido ante las deudas cuya
naturaleza se desconoce por falta de pronunciamiento judicial ¥ lo ha hecho
decididamente por el cardcter privativo de tales deudas, sin atencidn a lo que
pudiera resultar en el derecho sustantivo. («A efectos del Regiswo, ha de
estimarse que la deuda en cuya garantia se produce el embargo es privativa
del cényuge demandado en tanto no conste debidamente en el mandamiento
que el embargo ha recaido en actuaciones que tienen como objeto la reclama-
clon de una deuda que es, ademds, deuda de la sociedad». Resolucidn de 24-
9-1987).

4> El considerar que toda deuda de un cénvuge, «a efectos del Regis-
tro», en principio debe considerarse privativa, excluye al acreedor de los
beneficios que dispensan los articulos 1.401 y 1.402 ante imprevistas disolu-

cual los actos de administracidn o de disposicidn de uno de ellos sin el consentimiento
del otro, valen, mientras no se impugnen por éste o sus herederos y desde que se confir-
men o caduque la accién para anularlos; lo que no serfa posible en una comunidad
romana, de base puramente econdniica, regida por el principio de unanimidad (cfr. el
art. 397 del Codigo Civil).
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ciones de la sociedad de gananciales. («Las posibilidades del acreedor sobre
los bienes gananciales... serfan mucho mayores si la deuda, cuya efectividad
se persigue, fuera de aquéllas de que han de responder los bienes ganancia-
less, como reconoce la Resolucién de 29-5-1987).

Sin embargo, desde su Inalterada postura, la DG ha discurrido nuevos
expedientes o artificios con los que favorecer en alguna medida la situacién
del acreedor ante sospechosas capitulaciones disolutorias de la sociedad de
gananciales, acudiendo a actos que acaecen fuera del Registro de la Propie-
dad. Lo que ha producido desacuerdo o extrafieza en algunos hipotecaristas
(vide GaRCIA ARANGO, uf supra; también Josg M. Garcia, Acoraciones a la
legislacion hipotecaria, Civitas, 1995, pdg. 293).

Estos remedios han consistido:

1. En los casos de cambio del régimen econémico de la socledad de
gananciales por el de separacidén de bienes, ha dado preferencia al embargo
que se trabe en fecha anterior a la de la escritura de capitulaciones modifica-
torias del régimen econdmico (Resolucidn de 24-9-1987), manteniéndose la
prioridad de la traba atin cuando la anotacion del embargo se practicara cuan-
do ya se hallaban inscritas las capitulaciones que disolvian la sociedad con-
yugal.

2. Un paso mis ha consistido en primar la prioridad temporal del em-
bargo, no en relacion a la escritura de capitulaciones disolutorias, sino con la
fecha de su indicacién en el Registro Civil (Resolucidn de 25-3-1988).

Ahora bien, como las capitulaciones matrimoniales que afectan a inmue-
bles son inscribibles en el Registro de la Propiedad (art. 1.333 del Cédigo
Civil), su ingreso en la vida tabular produce los efectos propios el sistema
registral, sustituyendo con ventaja a la inscripeién o indicacién en el RC, en
el sentldo de enervar la posibilidad de que sea trabado un bien ex-ganancial,
adjudicado en una disolucién de la sociedad, cuando se halla inscrito ya a
nombre del adjudicatario.

En los supuestos en que las capitulaciones se han hecho constar en ambos
Registros, se observa que el CD se refiere o invoca la eficacia del Registro
de la Propiedad para fundamentar los acuerdos que adopta con preferencia a
la del Registro Civil —instrumento de publicidad general en la materia— (efr.
Resolucidn de 3-6-91 y 25-1-93), sin duda por la mayoer implicacion de aquél
en el wifico de inmuebles y por el arraigo social y mayor facilidad de su
consulta,

57 De lo expuesto resulta que para hacer efectiva la responsabilidad por
denda de un cényuge sobre bienes exgananciales, adjudicados a uno de los
esposos, anotando el correspondiente embargo, las dos vias posibles consisten
en: a) conseguir la traba antes de que las capitulaciones disolutorias de la
sociedad de gananciales se hagan oponibles a tercero, mediante indicacion en
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el Registro Civil o inscripeién en el inmobiliario, o &) acreditar que la deuda
perseguida es de las que responsabilizan directamente los bienes gananciales
(art. 1.401 del Cadige Civil) (107).

6.7 La modificacién del Cédigo Civil por la Ley 11/1981 introdujo un
giro copernicano en el goblerno de la sociedad de gananciales, antes compe-
tencia personal del maride y, ahora, conjunta de ambos esposos.

Sin embargo, no se previeron, para tenerlas en cuenta, todas las implica-
ciones que el cambio cornportaba en las distintas normas civiles.

Un ejemplo (no por su importancia, sino por afectar a la materia que trata-
mos) es el parrafo 4.° del articulo 144 del RH, modificado en 1982, que para
el embargo de bienes gananciales una vez disuelta la sociedad y pendiente de
liquidacidn, establece —con igual criterio que antes— que la demanda debe
dirigirse contra todos los implicados, «ambos cényuges o sus heredeross.

Esto era vilido antes de la dltima modificacidn porque el artfculo, como
decia en su principio, se referfa a «deudas y obligaciones... a cargo de la
sociedad de ganancialess, pero no lo es ahora que las obligaciones pueden ser
comunes o privativas. Y, ademds, como hemos visto, el CD las considera
privativas mientras no se declare judicialmente lo contrario. De forma que en
el caso previsto, lo corecto es dirigiv la demanda sélo contra el comunero
deudor, ¥ por su parte.

RESOLUCIONES COMENTADAS

6-11-1981. Sociedad de gananciales disuelta v liquidada. Debe dirigirse la
demanda contra el adjudicatario, no basta notificarle (deudas anteriores a 13-
5-1981).

10-11-1981. Reitera la doctrina de la anterior.

19-11-1981. Idem.

28-3-1983. Cabe anotar el embargo sobre un bien ganancial, con la simple
notificacidn al cényuge del demandado, sin que sea necesaria la demanda
conjunta,

15-4-1983. Reitera la doctrina de la precedente. Como la deuda era ante-
rior a la reforma del Cédigo Civil de 1981, su doctrina coincide con las de
las Resoluciones de 9, 13 y 14 de 1966.

23-11-1983. CONSIDERANDO 4.°, La reforma del Cddigo Civil
1981 comperta dificultades a los acreedores para ejecutar sus créditos y

(107) La no admisién de opertunidad de demostrar la naturaleza de la deuda en el
juicio ejecutive y, ante la frustracién del acreedor, remitirle al juicio ordinario, trae
vagamente a la memoria el artieulo 24 de la CE en cuando se refiere al derecho del
ciudadano a un proceso «sin dilaciones indebidass,
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determinar los bienes cormunes o privativos que, segin los casos, pueden
quedar afectos a las responsabilidades contraidas por ambos o por uno cual-
quiera de los esposos, asi como la dificultad o incluso imposibilidad de que
sea el juicio ejecutivo el procedimiento adecuado para hacerlos efectivos,
estimédndose necesaria una reforma de las Leyes procesales que resolviese la
dificultad apuntada.

25-4-1986. La anotacién de embargo sobre un bien ganancial prevalece
sobre las capitulaciones matrimoniales que disuelven dicha sociedad que,
siendo anteriores, se inscriben después del embargo.

22-5-1986. Disuelia, por fallecimiento de un ednyuge y no liquidada la
sociedad de gananciales, no cabe anotar el embargo sobre una mitad indivisa
de un bien inscrito como ganancial, a no ser que la demanda se dirija contra
el viudo v los herederos del premuerto.

27-5-1986. Reitera la doctrina de la Resolucidn de 28-3-1983.

3-6-1986. Anotado un embargo «sdlo sobre los derechos que le puedan
corresponde al demandado en su disuelta sociedad conyugal», no es inscribi-
ble la enajenacion judicial de la integra finca, sin haber dirigido la demanda
contra el vindo y los herederos del premuerto.

16-10-1986. Disuelta la sociedad de gananciales por muerte de ambos
cényuges v pendiente de liquidacién para. practicar una anotacién de embargo
sobre los bienes que la integran, debe dirigirse la demanda contra todos los
herederos.

24-11-1986. Reitera la doctrina de la de 28-3-1983.

28-11-1986. Idem.

16-2-1987. Sociedad de gananciales disuelta v liquidada. Deudas de las
que no consta que deban responder los bienes gananciales. No cabe anotar el
embargo sobre fincas ya inscritas a favor del cényuge no demandado.

29-5-1987. Igual doctrina que la anterior.

18-9-1987. Idem.

24-9-1987. IMPORTANTE. Por primera vez aparece la fecha del embar-
go, que al ser anterior a la de las capitulaciones matrimoniales liguidatorias
del consorcio gananclal, prevalece sobre ellas, aun cuando se constate en el
Registro de la Propiedad después de aquéllas,

28-10-1987. Reitera la docuina de la de 16-2-1987.

6-11-1987. Idem.

12-11-1987, Idem.

5-1-1988. Idem.

18-3-1988. Idem.

25-3-1988. IMPORTANTE. Por primera vez se da prioridad al embargo,
porque al practicarse, las capitulaciones matrimoniales disolutorias de la so-
ciedad de gananciales no se habian indicado en el Registro Civil ni, en el caso
conereto, tampoco se habian inscrito en el Registro de la Propiedad.
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15-7-1988 v 11-5-1989. Inscrita una finca como presuntivamente ganan-
cial, y anotado un embargo sobre la misma (que fue notificado al cényuge del
deudor), es inscribible la escritura de venta otorgada por el Juez en nombre
y por rebeldia del cényuge demandado. No era necesario que actuara también
en nombre del conyuge del deudor —como exigia el Registrador— porque el
Juez, en tal supuesto, «no actia propiamente en representacién del deudor o
duefio de la finca, sino en ejercicio de la potestad jurisdiccionals.

29-5-1989. Reitera la doctrina de la de 16-2-1987.

3-6-1991. Idem.

4-6-1991. Idem,.

18-7-1991. Idem.

25-1-1993, Idem,

4-10-1993, Idem.

Casos especiales.

8-7-1991. Embargo por la mujer de los derechos que correspondian al
marido en un inmueble que tenfa cardcter ganancial. Se admite la anotacién,
pero no la adjudicacion a la esposa, en la subasta judicial —por falta de
postores— de los derechos embargados. Es necesaria la previa liquidacién de
la mencionada sociedad.

26-10-1987. Vivienda familiar. L.a enajenacién de la nuda propiedad de
una vivienda no requiere el consentimiento del otro cdnyuge a que se refieren
los articulos 1.320 del Codigo Civil y 91.1 del RH (FD10).

10-11-1987. Inaplicacion del articulo 1.320, en la enajenacién de una
cuota.

27-6-1994, Reitera la doctrina de la anterior,

ADDENDA

La reforma del articulo 144 del Reglamento Hipotecario.

En prensa este trabajo, se ha publicado el Real Decreto 1867/1998, de 4
de septiembre (FOE de 29-9-1998), por el que se modifican determinados
articulos del RH y, entre ellos, el articulo 144, referido especificamente al
embargo de bienes gananciales.

L.a modificacién alcanza a los apartados 1, 3 v 5, que dicen asi:

1. «Para que durante la vigencia de la sociedad conyugal sea anotable en
el Registro de la Propiedad el embargo de bienes insecritos conforme a lo pre-
visto en los ndmeros 1 & 4 del articulo 93 o en el mimero 1 del articulo 94,
deberd constar que la demanda ha sido dirigida contra los dos eényuges o que
estando demandado uno de los cényuges, ha sido notificado al otro el embargo.

4. Disuelta la sociedad de gananciales, si no figura en el Registro su
liquidacidn, el embargo serd anotable si consta que la demanda se ha dirigido
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contra ambos cdnyuges o sus herederos. Cuando constare en el Registro su
liquidacidn, el embargo sera anotable si el bien ha sido adjudicado al ednyuge
contra el que se dirige la demanda o la ejecucidn o del mandamiento resulta
la responsabilidad del bien por la deuda que motiva el embargo y consta la
notificacién del embargo al cdnyuge titular antes del otorgamiento de aquélla.

5. (Cuando la Ley aplicable exija el consentimiento de ambos cényuges
para disponer de derechos sobre la vivienda habitual de la familia, v este
cardcter constare en el Registro, serd necesario para la anotacién del embargo
de vivienda perteneciente a uno solo de los ¢conyuges que del mandamiento
resulte que la vivienda no tiene aquel cardcter o que el embargo ha sido
notificado al cédnyuge del titular embargados.

No es el caso ni nuestra intencidn comentar el precepto reformado. Nos
limitaremos a razonar los que parecen ser los motivos y finalidad de dicha
reforma, sin extendernos en hipétesis o problemas que pueda plantear o su-
gerir su aplicacidn,

Veamos los apartados objeto de reforma.

El 144-1 condensa en un solo pdarrafo lo que antes se decia en dos. El legis-
lador parece haber caido en la cuenta de la poca utilidad que aportaba el segun-
do, por lo que ha desaparecido y, realmente, no se le echa en falta (108).

Este apartado contempla obligaciones que pueden ser o no, a cargo de los
bienes gananciales, pero si se refiere, en todo caso, al embargo que recae
sobre bienes de tal naturaleza.

Hace desaparecer de la letra del precepto la obligacidn de dirigir la de-
manda contra ambos cdnyuges, que contermnplaba obligaciones gananciales,
ain contraidas por un solo cényuge (cfr. arts. 1.365, 1.368, 1.386). Se acoge
de plano la doctrina de la Resolucién de 28-3-1983, que interpretando el
precepto contra su literalidad, establecid que bastaba dirigir 1a demanda eje-
cutiva contra el deudor y notificar el embargo a su consorte. Doctrina acogi-
da, a su vez, Integramente por el TS (109).

Ya nos manifestamos en su momento, a favor de la conveniencia y posi-
bilidad de admitir en el proceso de ejecucion, la intervencién del consorte del
deudor, limitada a verificar sumaria e incidentalmente, si la deuda que se
ejecuta es 0 no a cargo de los bienes gananciales,

La oportunidad era excelente para incidir en el problema. La E. de M. nos
dice que la demanda debe dirigirse «al cényuge deudor... y notificar al otro

(108) Su alusién a la «falta o insuficienciay de los bienes privativos inspird uno de
log motivos de denegacién de la anotacidn de embargo en las Resoluciones de 24 y 28
de noviembre de 1986, por no haberse acreditado, previamente al embarge de bienes
gananciales, dicha falta o insuficiencia de privativos del deudor. Lo que no fue conside-
rado defecto por la DG, conforme al sentir de la doctrina mayoritaria.

(109)  Vide las Sentencias de 17 de noviembre de 1987, 28 de abril de 1988 y, con
alguna especialidad, que comentamos en su memento, la de 20-3-1989.
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para que pueda ejercitar los derechos que le correspondans. El sistema de
notificacion se justifica, «en la medida que la exigencia de demanda al cdn-
yuge no deudor resulta inviable en la prictica procesals.

A pesar de que una norrma reglamentaria no puede modificar otra de rango
superior, como serfa la LEC, es de lamentar que el legislador reglamentario,
en la persecucién de sus fines, encuentre obsticulos en otra norma precedente
gl siglo pasade, en este caso— cuando es sabido que «las leyes... se
derogan por otras posteriores» (art. 2.2 del Cédigo Civil).

En todo caso habria sido de agradecer que la reforma hubiera afrontade
la preocupacidén que a memado plantea la doctrina: (para qué sirve la notifi-
cacion? (cfr. Rivas, ob. cit., pdg. 137), aportando alguna luz al interrogan-
te (110).

(110) Desde el punto de vista que hemos mantenido, y a partir de la inviabilidad de
la demanda al consorte del deudor, parecia buena la oportunidad de potenciar la notifi-
cacidn en el sentido que hemos sefialado mds arriba, de darle traslado de la demanda,
abriendoe la posibilidad de ofrle sumariamente en el propio juicio ejecutivo, y ne que la
netificacion siga encaminada solamente a que pueda ejercer, en otros foros, las acciones
de que se considerase asistido (cfr. arts. 1.390 y 1.391).

A propésito de estas consideraciones sobre el significado y sobre la forma de la
notificacién, y come muestra de lo que se puede conseguir €n un juicio ejecutivo —por
un demandante avisado, todo hay que decitlo— cabe traer a colacién la 3T8 de 28 de
abril de 1988, de la que vamos a destacar los siguientes hechos:

Se trataba de una ejecucién cuyo titulo eran nueve letras de cambio, el vencimiento
de la dltima de las cuales era €l 10 de octubre de 1930.

El 17 de octubre signiente, los cényuges afectados otorgaron capitulaciones matrimo-
niales liquidando la sociedad de gananciales, establecieron el régimen de separacién,
adjudicando la finca a la esposa.

l.a deuda era del maride, lo que reconocid especificamente en diligencias preparato-
rias, por Auto de 31-3-81,

La demanda se dirigié contra el marido, pero solicitando «que se entendiera dirigida
contra la mujer, segin el artfeulo 144 del Reglamento Hipotecario, en redaccidn de
1959... y en efecto, el requerimiento de pagoe, embargo y citacién de remate se entendie-
ron, segin resulta del examen de las actuaciones... contra la nmjers.

El 26 de mayo de 1981 se embargd la finca litigiosa, dictindose la sentencia de remate
el 12 de junio de 1981 y anotdndose ¢l embargo en el Registro de la Propiedad ¢l 16 de
Junie del mismo afio.

La mujer reacciond contra el embarge, interponiendo terceria de dominio, invocando
que en la liquidacidn, al marido se le adjudicaron «bienes suficientes para hacer frente al
pago de la denda» y que la persecueidn de éstos era previa a la de los suyos.

Bl TS desestima dicha demanda en razén a que «no se ha discutido que la sociedad
de gananciales disuelta y liquidada respondiese originariamente de la deuda», y que
conforme al articulo 1.401, la finca debe responder de la misma (las deudas eran ganan-
ciales, anteriores a 1981).

Destaquemeos de la sentencia relatada, el hecho de dirigir la demanda contra el maride
y solicitando «que se entendiera dirigida contra la mujer, segiin el articulo 144 del RH»
y que se entendieron contra ella «el requerimiento de pago, embargo y citacién de rema-
tex, verdaderas actuaciones procesales practicadas con quien no era deudor, pero si res-
ponsable. Lo que coincide con razonamientns que hemos mantenido mds arriba.
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Motive distinto para embargar bienes gananciales es el que prevé el ar-
ticulo 1.373. Aqui se trata, por hipdtesis, de una deuda de caracter privativo
que, al reclamarla el acreedor, el mencionado precepto le Taculta para «pedir
el embargo de bienes gananciales, que serd inmediatamente notificado al otro
conyuges. Por tanto, la notificacidn resulta ser un dictado de la norma sus-
tantiva, a los efectos y con las consecuencias que prevé dicho articulo 1.373.

Ouo aspecto a considerar en el apartado | es la manera de designar los
bienes gananciales por referencia a la forma en que aparecen inscritos en el
Registro de la Propiedad: «bienes inscritos conforme a lo previsto en los
nimeros 1 & 4 del articulo 93 o en el 4 del articulo 94» (111).

La alusién a las diferentes formas de estar inscritos los bienes, trasunto de
su forma de adquirirlos, es debida a que la regla que se establece es dirigir
siempre la demanda al cényuge deudor, «sea o no quien adquirié los bienes»,
como dice la E. de M,

Con ello se vienen a superar las deudas que habia manifestado la doctrina
respecto al embargo de bienes que, adquiridos por un e¢dnyuge, se hallaban
insecritos a su nombre, pero «con cardcter presuntivamente ganancial» o «para
la sociedad de gananciales». El problema surgia si el deudor era un conyuge
y el tiwlar regiswral era el otro.

De admitirse el embargo en tal supuesto, desde el punto de vista formal
habria una fractura de los principios hipotecarios de tracto y legitimacidn
(arts. 20 y 38100 de la LLH). Sin embargo, comoguiera que a pesar de las
reglas formales, en el derecho sustantivo el atributario material del bien es la
sociedad de gananciales, lo que dispone la nueva regla hace prevalecer este
iltimo aspecto sobre el estrictamente registral. La postura habia sido justifi-
cada por la doctring, con cierta facilidad, en el caso del articulo 93-4 vy,
respecto al del 94-1, en el sentido de que a pesar de que el bien se halla
inserito con caricter presuntivamente gananeial y no se puede disponer de él
sin el consentimiento de su titular (art. 94-3), la presuncién de ganancialidad
{art. 1.361 del Cédigo Civil) opera en favor y en contra de uno y otro con-
yuge v en relacion a terceros (acreedores, terceros adquirentes). Por otra parte,
la DG al establecer la suficiencia de la notificacién al eényuge no demanda-
do, no ha hecho distinciones respecto a que el bien estuviera o no inscrito con
caricter presuntivamente ganancial.

(111) El articule 93-1 dice: «Se inscribirdn a nombre de marido v mujer, con carde-
ter ganancial, los bienes adquiridos a titule onercso y a costa del caudal connin por ambos
cényuges para la comunidad o atribuyéndoles de comin acuerdo tal condicién o adqui-
riéndoles en forma conjunta y sin atribucidn de cuotasy. El artieulo 93-4 dice: «l.og
bienes adquiridos a titulo oneroso por uno solo de los conyuges para la sociedad de
gananciales se inscribirdn, con esta indicaeidn, a nembre del cényuge adquirentes. Segin
el artfculo 94-1, «los bienes adquiridos a titulo oneroso por uno solo de los cényuges, sin
expresar que adguiere para la sociedad de gananeiales, se inscribitdn a nombre del cén-
yuge adquirente con cardcler presuntivamente ganancial».
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Y por lo que se refiere a la venta forzosa, tampoco se plantean problemas,
puesto que en el proceso de ejecucidn, el Juez «no actia propiamente en
representacion del deudor o duefio de la finca sino en ejercicio de la potestad
jurisdiccional», como pusieron de manifiesto las Resoluciones de 15-7-1988
y 11-5-1989 (112).

l44-4, Pste punto conserva intacto su primer apartado v se le agrega un
segundo, que fue suprimido en la reforma inmediata anterior, aungue ahora
reaparece con diferente contenido.

Antes de la reforma de 12-11-1982, el segundo parrafo del articulo 144
decfa: «8i como consecuencia de la disolucidn de la sociedad conyugal se
hubiera inscrito la particién de bienes, podra anotarse el embargo cuando la
demanda se hubiera dirigido contra los respectivos adjudicatarios...»

La supresion de este apartado hay que atribuirla a la consideracidn de que
una vez adjudicado e inscrito a favor de un cényvuge un bien procedente de
la liquidacién de la sociedad de gananciales, el titular lo es con cardcter
privativo, por lo que su situacidn registral obliga a que cualquier actuacion
judicial contra €l deba atenerse a las normas generales (arts. 20 y 38.I11 de
la LH y 140-1.7 del RH) (113).

La nueva redacecidn parece responder a la intencién de aplicar en lo po-
sible, dentro de las limitaciones que imponen las reglas hipotecarias, el ar-
ticulo 1.317 del Cddigo Civil, que la liquidacidn de la sociedad conyugal no
perjudique «los derechos ya adquiridos por terceros», cuando iniciado el pro-
ceso de ejecucidn, aparezean unas capitulaciones disolutorias.

El nuevo apartado 144-4.11 contempla el supuesto de que en el Registro
constare la liquidacidn de la sociedad de gananciales, pero tomando como
punto de partida que la misma se hallare vigente al tiernpo de iniciarse la
ejecucidn.

En un plano puramente tedrico, al presentarse la demanda ejecutiva, la
sociedad podria encontrarse: «) vigente; b) disuelta y pendiente de liquida-
cidn, ¥ ¢) liquidada.

De inmediato, hay que eliminar el supuesto 5) en el presente caso, porgue
su tratamiento es objeto especifico del apartado 144-4.T.

La situacién ¢), igual que ocurrid en la reforma de 1982, hay que entender
que tampoco se conteripla, pues ya sabemos que en tal caso se aplican las
normas de cardcter geneval (art. 140-1.° del RH).

Como avanzamos antes, entendemos que el apartado a) constituye el su-
puesto que regula la nueva norma, es decir, que cuando se inicia el procedi-
miento se halla vigente el régimen de sociedad de gananciales.

(112) Vide mis extensamente, Rivas, ob. cit., pig. 142

(113) Resulta curioso que por inercia, observada a menudo en actuaciones judicia-
les, el apartado soprimido se haya seguido invocando bastantes afios después de su des-
apaticién. Yéanse, entre otras, las S5TS de 15 de febrero y 13 de junio de 1986.
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Veamos la doble alternativa a que se refiere la nueva norma.

1> «El embargo serd anotable si el bien ha sido adjudicado al cényuge
contra el que se dirige la demanda o la ejecucidns (el bien se adjudica con
la ejecucidn en marcha). Hay que entender que un cdnyuge estd demandado,
tanto sl lo estd él solo, como si la demanda ha sido conjunta contra los dos.
Tampoco cabe distinguir en las deudas que se reclaman entre privativas y
aquéllas que son de responsabilidad directa de los bienes gananciales.

Bl mandato del articulo 1.317 es que la liquidacién, una vez iniciada la
gjecucidn, no debe perjudicar el derecho del acreedor, que puede perseguir el
bien que se egjecuta a pesar del cambio de situacidn registral, pero que con-
tinda —con otra modalidad— bajo la titularidad del deudor.

Como dice la Resolucion de 25-4-1986, la adjudicacién «no significa que
se haya producido la salida del bien ganancial de la misma masa de respon-
sabilidad en que, por el régimen de la sociedad de gananciales, el bien estaba
incluidos. En andlogo sentido, el TS ha manifestado que atn después de la
disolucién de la sociedad de gananciales, permanece viva la accidn del acree-
dor contra los bienes que, antes de aquélla, tenian naturaleza ganancial (S8TS
de 20-3-1989).

2.* Mis complicada se presenta la segunda alternativa, que posibilita la
anotacidn, si «del mandamiento resulta la responsabilidad del bien por la
deuda que motiva el embargo y consta la notificacién del embargo al cényuge
titular antes del otorgamiento de aquéllax.

Aqui se hace uso de la equivalencia, establecida en el pdrrafo primero,
entre demandar los dos cényuges o dirigir la demanda contra uno y notificar
al otro.

Pero no parece haberse reparado en la dificultad, mds bien imposibilidad,
de constatar en el mandamiento la responsabilidad del bien —ganancial en el
momento de la notificacién- pues, como hemos reiterado prolijamente, ello
no se considera posible en el mds comin de los julcios, que es el gjecutivo.
En lo que coinciden jueces, registradores, doctrina y jurisprudencia (114).

Por si fuera poco, la E. de M. del RD gque promulga la modificacidn del
RH, considera «inviable en la prictica procesals el dirvigir la demanda al
cényuge no deudor, reconecimiento implicito de la imposibilidad de dirimir
en el juicio ejecutive el cardcter de la deuda que se ventila, al no poder traerse
al mismo al consorte del deudor, cuya presencia resulta indispensable para
dilucidar la naturaleza de «la deuda que motiva el embargo». Sin que la
demanda pueda considerarse suplida por la notificacion, pues ésta lo que hace
es advertir simplemente al no deudor de la oportunidad de ejercer las acciones

(114) Hemos seiialado que no se ha conseguido, hasta la fecha, ningfin pronuncia-
miento judicial, declarando la ganancialidad de una deuda, no obstante, los reiterados
intentos que han pretendido tal finalidad.
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que le cornpetan (efr. art. 1.391), pero no le constituye en genuina parte
procesal.

En resumen, que la condicién de que «del mandamiento resulte la respon-
sabilidad del bien por la deuda...» resulta una exigencia de imposible cumpli-
miento.

A modo de excepcidn a la regla general que acabamos de ver, la posibi-
lidad de hacer constar en el mandamiento que la deuda que se ejecuta es de
responsabilidad comidn, cabe encontrarla en el juicio declarativo, siemmpre que
tal extremo se haya postulado en la demanda y si se logra que asi lo mani-
fieste la sentencia, caso de llegar a la ejecucidn forzosa, podra hacerse constar
en el mandarmiento ordenando la anotacién de embargo.

El 144-5, referido al embargo de vivienda familiar, ha sido objeto sdlo de
dos precisiones, pero sin modificacidn alguna de su sentido.

Se le afiaden, puntualmente, en un renglén, una frase y, en otro, una
simple palabra, Los afladidos son: que el cardcter de vivienda habitual «cons-
tare en el Registro» y, el otro, que la notificacién del embargo se haga al
conyuge del titular «embargados.

La precisién relativa a la constancia en el Registro del cardcter de vivien-
da familiar era necesaria porque las viviendas no siempre se adquieren cons-
tante matrimonio y, por otra parte, no hay consenso en la doctrina acerca de
la oportunidad ni sobre el documento y forma de hacer constar registralmente
tal cardcter, por lo que puede existir discordancia entre Registro v realidad
extrarregistral v, como se sabe, el Registrador sélo puede tomar en conside-
racidn esta dltima.

Los problemas en torno a la proteccién de la vivienda familiar (efr.
arts. 1.320 del Cddigo Civil v 91.1 del RH), estdn generando frecuentes
sentencias del T8, consecuencia, entre otros motivos, de la profusidén cada vez
mayor, de causas relativas a nulidad, separacién y divorcio de los cényuges
(vide art. 90 y siguientes del Cddigo Clvil).

8in embarge, desde el punto de vista registral, los extremos que se han
discutido se pueden calificar casi de nimios, segin vimos en las cuatro Re-
soluciones que se han referido a tal aspecto. Y no es que no existan carencias
y puntos oscuros en la aplicacion de este apartado 144-3 del RH (1135).

Micuer, VAQUER SALORT
Registrader de la Propiedad

(115) Una relacidn de cuestiones en torno al relacionade precepto las expone y
razona acertadamente Rivas (eb. eit, pdg. 162).






Notas sobre el derecho de acceso a
archivos y registros policiales (*)

SUMARIO: 1. REGISTROS Y ARCHIVOS QUE NO CONTENGAN DATOS DE
CARACTER PERSONAL.—II. REGISTROS Y ARCHIVOS QUE CONTEN-
GAN INFORMACION SOBRE LA DEFENSA NACIONAL O LA SEGURI-
DA DEL BSTADO.—IIL INVESTIGACIONES POLICIALES —IV, FI-
CHEROS Y ARCHIVOS QUE CONTENGAN DATOS DE CARACTER
PERSONAL AUTOMATIZADOS O SUSCEPTIBLES DE TAL.

A nuestro juicio, para tratar el asunto que nos ocupa, debe partitse del
articulo 105.5) de la Constitucion Espafiola, segin el cual «/a Ley regulfard
el acceso de los ciudadanos a los archivos y registros administrativos, salvo
en lo que afecte a la seguridad y defensa del Estado, la averiguacidn de los
delitos y la intimidad de las personas».

Con arreglo a este marco v en cuanto al derecho de acceso a registros y
archivos policiales (respecto del cual, dicho sea de paso, no es posible la
proteccién del recurso de amparo), deben distinguirse, para una mayor clari-
dad expositiva y diddetica, los cuatro grandes grupos siguientes, que no tienen
tal reconocimiento o traduceidn en el dmbito del derecho positivo, por lo que
para su apreciacién serd necesario el examen y aplicacién conjunta de las
normas que regulan esta materia (Ley 30/92, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Puiblicas y del Procedimiento Administrativo
Commin; Ley Orgénica 5/92, de 29 de octubre, Reguladora del Tratamiento
Automatizado de Datos de Cardcter Personal, v Ley 9/68, de 5 de abiil, de
Secretos Oficiales, modificada por la Ley 48/78, de 7 de octubre).

(*) Conferencia pronunciada dentro del Curse de Verano celebrado los dfas 16 v 17
de julio de 1998, en colabaracién con la Universidad Auténoma de Madrid bajo el titulo
El derecho a la informacion v sus limites.
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1. REGISTROS ¥ ARCHIVOS QUE NO CONTENGAN DATOS
DE CARACTER PERSONAL (1)

Frente a los archivos o registros que reflejan datos de personas fisicas,
existen archivos o registros policiales (entendiendo tanto los de la Policia
como los de la Guardia Civil) que no contienen datos de cardcter personal.
Estos archivos o registros, los cuales pueden estar automatizadoes o no, estarin
sometidos, en cuanto al derecho de acceso a los mismos, a la legislacidn
comiin al respecto. Es decir, habrd que estar a lo dispuesto en el articulo 37,
apartados 1, 2, 3, 7 v 8 de la Ley 30/92, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo
Comin (2).

En efecto, la Direccidén General de la Policia v la Direccidn General de
la Guardia Civil mantienen documentos en archivos o registros que no con-
tienen datos de cardcter personal: tal es el caso de documentos referidos a
categorfas de contratos, empresas adjudicatarias, patrimonio inmobiliario,
vehiculos, empresas de seguridad privada, armas, ete... En estos casos, es-
casos (3) (pues pricticamente todos los expedientes contendrdn datos de
cardcter personal que, de acuerdo con las modermas tecnologias, serdn sus-
ceptibles de tratamiento informatizado, lo cual implicard la aplicacién pre-
ferente de la Ley Orgdnica 1/92, de 29 de octubre, ya que segin su arti-
culo 2.1, la citada Ley serd de aplicacion «a los datos de cardcter personal
que figuren en ficheros automatizados de cardcter piblico y privado vy a
toda modalidad de uso posterior, incluso no automatizado, de datos de

carderer personal rég ados._en soporte fisico_susceptible ALl

(1) Conviene comenzar por definir lo que se entiende por archive y registro. Care-
ciendo la Ley 30/92, de 26 de noviembre, de tal definicién, hay que estar a la Ley de
Patritnonio Histérico de 25 de junio de 1985, cuyo articulo 39 define los archivos como
wconfuntos orgdricos de documertos, o la reunién de varios de ellos, rewnidos por las
personas juridicas, piiblicas e privadas, en el ejercicio de sus actividades, al servicio de
su wtilizacion para la investigacion, la cultura, la informacion y la gestién administrativa,
Asimismo, se entiende por archivog las instituciones culturales donde se reiinen, conser-
van o difunden para los fines mencionados anteriormenie dichos conjurios orgdnicoss.
Los registros, no definidos en la Ley, pueden definirse en contraposicién a los archivos:
sl éstos son siniples conjuntos orgénicos de documentos, los registros confieren efectos
Jurfdicos a los actos, hechos o datos que a ellos se incorporan.

(2) Bl citado articulo 37 no va a resultar, en principio, atectado por el Proyecto de
Ley por el que se modifica la Ley 30/92, de 26 de noviembre, que se encuentra pendiente
de trimite en €l Senado.

(3) (Qué interés tiene mantener listado de empresas de seguridad, sin conocer quié-
nes son sus directivos o consejeros con objeto de apreciar si respetan las incompatibili-
dades o exigencias de la Ley de Seguridad Privada de 30 de julio de 19927 o jqué interés
tiene realizar ficheros de vehiculos robados sin que aparezean log datos de los denuncian-
tes o propietarios?
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automatizada») (4), el derecho de los ciudadanos de aceceso queda regulado
en el articulo 37.1 de la Ley 30/92:

«Los cindadanos fenen derecho a acceder a los regisiros y a los
documentos que, formando parie de un expediente, obren en los
archivos administrativos, cualquiera que sea la forma de expresicn,
grdfica, sonora o en imagen, o el tipo de soparte material en que
figuren, siempre que tales expedientes correspondan a procedimien-
tos terminados en la fecha de la solicitud» (5).

Deben darse ahora unas breves pinceladas sobre tal derecho de acceso:
si los documentos contienen datos referentes a la intimidad de las personas
(que no serd el caso, atendiendo a los expedientes a los que antes nos
referfamos v a la fuerza expansiva de la Ley Qrgdnica 5/92) la legitimacion
para acceder queda limitada a éstas. En caso contrario, y aunque los docu-
mentos tengan cardeter nominativo, siempre que no se trate de procedimien-
tos disciplinarios o sancionadores, la legitimacién se amplia a terceros que
acrediten un interés legitimo y directo (art. 37.2 v 3 de la Ley 30/92). Por
ejemplo, el acceso a un expediente sancionador en materia de seguridad
privada, seguido contra una empresa del sector, sélo podrfa reconocerse a
esta empresa pero no a otra del mismo sector. 8in embargo, una determi-
nada empresa suministradora tendria perfecto derecho a conocer los contra-
tos (incluso su cuantia y forma de adjudicacién) que la Direccién General
de la Guardia Civil ha celebrado con sus competidoras, para poder asf
perfilar mejor sus futuras ofertas o incluso conocer si existié alguna des-
viacién en la adjudicacion.

Por lo demds, el derecho de acceso serd gjercido de forma que no se vea
afectada la eficacia del funcionamiento de los servicios publicos, debiéndose
formular peticién individualizada de los documentos que se desee consultar
sin que quepa, salvo para su consideracion con cardcter potestativo, formular
solicitud genérica sobre una materia o conjunto de materias (art. 37.7), lle-
vando consigo este derecho el de obtener copias o certificados de los docu-
mentos (art. 37.8).

{(4)  Para algunos autores la relacién entre la Ley 30/92, de 26 de noviembre, v 1a LO
5792, de 29 de octubre, no es de lex gemeralis-lex specialis, sino que aquélla operaria
como una Ley bésica determinando los derechos minimos de los ciudadanos frente a los
paderes piiblicos en relacidn con la legislacion especifiea que éstos pudieran dietar. No
obatante, esto plantea el tema de la relacién entre ambas normas, ¥ més concretamente
el de su dmbito de aplicacién, que excede, con mucho, al objeto de estas notas.

(5) Bl derecho de los «interesadosy en un procedimiento es mds intenso, pues éstos,
segin el artfeulo 33.a), pueden conoeer en cualquier momento el estado de la tramitacién
de los procedimientos y obtener copiag de los documentos que obren en ellos.
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Examinado el régimen general del citado derecho, acceso, que como ya
decimos entrard en juego cuando no resulte de aplicacién preferente la Ley
Orgdnica 5/92, debemos detenernos ahora en las especialidades del mismo o
incluso en su derogacién, en los supuestos en los que estd en juego la Defensa
y Seguridad del Estado, cuestiones que son las que més nos Interesan.

II. REGISTROS Y ARCHIVOS QUE CONTENGAN INFORMACION
SOBRE LA DEFENSA NACIONAL O LA SEGURIDAD
DEL ESTADO

Frente al supuesto del apartado anterior en que no existe tal interés me-
recedor de proteccidn, aqui estin presentes tales conceptos, los cuales se
caracterizan por su dificil apreciacidn.

De acuerdo con el articulo 37.5.0) de la Ley 30/92, de 26 de noviembre,
el derecho de acceso al que nos venimos refiriendo «no podrd ser efercido
respecto a los expedienfes que confengan informacion sobre la Defensa
Nacional o la Seguridad del Estadons.

A nivel de principios, cabe sefialar que la excepeidn referida es cormin en
¢l dmbito del derecho comparado vy no plantea problema alguno de engarce
constitucional —art. 105.5) de la CE—. Ello es claro, pues dificilmente
pueden ampararse y ser plenamente efectivos los derechos fundamentales y
libertades piblicas que la Constitueién reconoce si no existe la premisa ne-
cesaria para que éstos operen: la seguridad del Estado llamado a defenderlos
y a garantizarlos.

El estudio de la excepeién exige cornenzar deteniéndose en el concepto de
Defensa Nacional v Seguridad del Estado, siendo obvio que la Policia v
Guardia Civil, por las funciones que legalmente estdn llamadas a desempefiar
{vid. art. 11 de la Ley Orgénica de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, de 13
de marzo de 1986) mantendrdn documentos de tal naturaleza respecto de los
cuales no cabe, en principio, el derecho de acceso (6).

Como se dice, son conceptos de diffcil apreciacién que para SeEVERIANG
FervAnpEzZ Ramos (7) se refieren, la defensa nacional, a una proyeccidn ex-

(6) Segan el articulo 37.6 de la Ley 30/92, se regird por sus disposiciones especi-
ficas «el acceso a los archivos sometidos a la normativa sobre materias clasificadas». Tal
normativa es la Ley 9/68, de 5 de abril, de Secretos Oficiales, que restringe el acceso a
un grupe determinado de personas. Por tanto, puede ocurrir que tales materias clasiticadas
atecten a la Defensa y Seguridad del Estado, por lo que el no acceso no es tan radical
como pudiera parecer en un primer momento. Desde luego, a quien se niega el acceso en
tales casos es a los ciudadanos como tales, pero no a los representantes de los mismos
a través de las correspondientes Corisiones del Congreso y Senado.

(1Y El derecho de acceso a los documentos administratives, 1.° ed., Marcial Pons,
Madrid, 1997,
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terior, en el sentido de proteceidn de la soberanfa nacional contra las amena-
zas externas, mientras que la seguridad del Estado tendiia un sentido interno
de defensa del sistema estatal frente a amenazas subversivas internas. No
obstante, este autor considera que tal diferenciacién, desde el punto de vista
del derecho positivo, no existe.

Respecto de éste, hay que estar a la Ley Ovgdnica 6/80, de 1 de julio,
reformada por Ley Orgénica 1/84, de 5 de enero, de Criterios Bésicos de la
Defensa Nacional y de la Organizacién Militar. El articulo 2.° de la citada
Ley entiende que:

«la defensa nactonal es la disposicidn, integracion y accion coordi-
nada de todas las energias v fuerzas morales y materiales de la
nacion ante cualquier forma de agresion, debiendo todos los espa-
floles participar en el logro de tal fin. Tiene por finalidad garanti-
zar, de modo permanente, la unidad, soberania e independencia de
Espaiia, integridad territorial y ¢l ordenamiento constitucional, pro-
tegiendo la vida de la poblacion y los intereses de la patria en el
marco de lo dispuesto en el articulo 97 de la Constitucidns.

8e ha entendido que la relacién entre la defensa nacional y seguridad del
Estado, o seguridad nacional, es una relacién de instrumento a fin. Asi, el
articule 3 de la citada Ley establece que:

«la defensa nacional serd vegulada de tal forma que, tanto en su
preparacion y organizacidn como en su ejecucidn, constituya un
conjunto arménico que proporcione una efectiva seguridad nacio-
nals.

Por tanto, y con este autor, puede decirse que la defensa nacional com-
prende tanto la defensa exterior del Estado —la garantia de la soberania,
independencia e integridad territorial— como la defensa interior del misme
-—Ila garantia del ordenarmiento constitucional-—. De este modo, la nocién de
defensa nacional seria lo suficientemente amplia como pard comprender tam-
bién a la seguridad del Estado (8).

(8) La cuestidn puede complicarse al poner en relacidn la regulacién de la Ley 30/
92, de 26 de noviembre, en su artfeulo 37.5.6) con el articulo 21 de la Ley Orgénica 5/
92, de 29 de octubre, el cual habla genéricarnente de defensa del Estado o seguridad
ptiblica. Siguiendo a MaNUEL Paltarfs Moreno (Comentarios a la Legislacidn Penal,
Tomo XV, vol. 1.°, Bdersa, Madrid, 1994) la seguridad pdblica es un concepto amplio
que comprenderfa ottos dos mds estrictos: el orden piblico y la seguridad cindadana. A
su vez, el orden publico puede identificarse con el orden establecido por el Derecho,
incluso con el orden politico, y seria el fin de la policia en general: paz, tranquilidad,
seguridad, salubridad. En cuanto a la seguridad cindadana, la cual forma patte de la
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De cualquier manera, el problema que se plantea es hasta dénde debe
llegar la defensa nacional o la seguridad del Estado para limitar el derecho de
aceeso a los documentos contenidos en registros y archivos policiales. Se trata
de una cuestion compleja que debe estar presidida por el equilibrio de dere-
chos e intereses concurrentes: la aplicacion amplia o extensiva de tales con-
ceptos dejaria sin contenido el dereche de informacidn, el derecho a la tutela
judicial efectiva, etc. 8in embargo, tampoco se puede desconfiar, sin més, de
tales declaraciones, o considerarlas innecesarias, pues se trata de expedientes
sin los cuales muy dificilmente puede existir la vida democritica en una
sociedad moderna.

Nuestro pafs no ha sido ajeno a tales conflictos, existiendo tres recientes
Sentencias de la Sala Tercera del Tribunal Supremo que pivotan sobre la
necesidad de realizar un adecuado juicio de ponderacidn para apreciar la
extensién que debe darse al concepto de defensa nacional o seguridad del
Estado. Asi, el Fundamento Juridico Undécimo de una de las Sentencias de
4 de abril de 1997, la recaida en el recurso 634/96, establece que;

«En consideracién a lo expuesto, estimamos que el acuerdo
impugnado al otorgar, en su fundamento primero, preponderancia a
la seguridad del Estado, no realizé adecuadamente ¢l juicio de pon-
deracién, pues debid dar prevalencia al derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva del articulo 24 CE, que también aparece
concernido, con mayor razén cuando la causa penal de la que deriva
¢l acuerdo trata de proteger bienes juridicos tan relevantes en un
estado de derecho como el derecho a la vida, la libre actuacién de
la justicia y la inviolabilidad del domicilio (...).

Debiendo, ademads, destacarse que en este caso la seguridad es-
tatal es un valor constitucional que también puede verse negativa-
mente afectado por la no aportacién a la investigacién judicial del

seguridad piblica (concepto mucho més reciente), ha sido detinida por la Sentencia del
Tribunal Constitucional 325/94, de 12 de diciembre, diciende que la seguridad pablica o
seguridad cindadana equivale a la tranquilidad de la calle, normal funcionamiento de las
instituciones y pacifico ejercicio de los derechos individuales, cuya salvaguarda como
bien jurfdico colectivo y no individual es tuncitn del Estado. Por su parte, las Sentencias
de 8 de junio de 1992 y 8 de junic de 1989, del Tribunal Constitucional, se refieren a la
seguridad cindadana como la actividad dirigida a la proteceién de personas y bienes. [in
definitiva, la seguridad ciudadana pone el acento en la proteceidn de los derechos y
libertades fundamentales. En este sentido no es extrafio que la exposicidn de motivos de
la Ley Orgénica 1/92, de 21 de febrero, sobre Proteccidn de la Seguridad Ciudadana,
comience diciendo que ela proteccion de la seguridad ciudadana y el ejercicio de las
libertades piblicas constituye un binomio inseparable, v ambos conceptos son requisitos
bdsicos de la convivencia en una sociedad democrdticar. 8in embargo, después en su
articulado, no se encuentra tal concepto, ni el de seguridad pdablica, ni el de seguridad
cindadana.
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documento en cuestién, dado que cabe sostener que aquélla se per-
judicard sino descansa en la confianza de los ciudadanos en que la
actuacidn de las Fuerzas de Seguridad se ajusta, en tode caso, a las
exigencias legales, y que la actuacién judicial, euando investiga
presuntas ilegalidades policiales, se desarrolla libremente, v visto
que la circunstancia de que en la nota interior se cite a quienes
ocupan altos cargos en la organizacion del Hstade no puede ser
decisiva, pues la seguridad que la Ley de Secretos Oficiales trata de
preservar es la del Estado, v no la de sus autoridades o funcionarios,
que personalmente puedan resultar relacionados con una causa
penals.

Por otro lado, las materias que afectan a la seguridad y defensa del Estado
estardn normalmente amparadas por la clasificacidén otorgada por la Ley de
Secretos Oficiales de 5 de abril de 1968, segun la redaceidn dada por la Ley
de 7 de octubre de 1978 (9). Se trata de evitar que cuestiones de especial
impertancia, que pueden comprender actos, documentos, informaciones o
datos, lleguen a conocimiento de personas que pueda poner en peligro la
seguridad del Estado o los intereses fundamentales de la nacién, constituyen-
do verdaderos «secretos oficiales» protegidos por sanciones penales (tanto en
el Cédigo Penal comidn como en el militar) y por sanciones disciplinarias.

Asi pues, queda restringido el conocimiento de ese «material sensible»,
pudiendo tener acceso exclusivamente al mismo el Congreso de los Diputados
y el Senado en la forma en que determinen sus Reglamentos y, en su caso,
en sesiones secretas v las determinadas personas cuvas funciones requieran de
tal acceso, que quedan obligadas a guardar secreto.

La competencia para la clasificacidn se atribuye en la Ley al Consejo de
Ministros y a la Junta de Jefes de Estado Mayor, no pudiendo ser transferida
o delegada {10). Igualmente v sin necesidad de declaracion expresa tienen
cardcter de secreto las materias asi declaradas por Ley (11).

(9 La Ley de Secretos Oficiales ha sido desarrollada reglamentariamente por el
Decreto nimero 242/69, de 20 de febrere.

(100 Tal como sefiala FERNANDEZ Ramos, op. cif, la atribucién de competencia a la
JUIEM ha sido eriticada por la doctrina, pues no coneuerda con las funciones legales que
debe desempefiar: asesoramiente al Presidente del Gobierno y al Ministro de Defensa y
coordinacién militar de los tres ejéreitos (art. 11, LO 6/80, de 1-V1I, modificada por LO
U84, de 5-1).

(11) El artievlo 3 de la Ley 11/95, de 11 de mayo, de Fondos Reservados, establece
que «lode informacidn relativa a los créditos destinados a gastos reservades, asf como
la corvespondiente a su utilizacion efectiva, tendrdn la calificacion de secreto, de acuerdo
con las Leyes vigentes en materia de secretos oficiales». Segin su articulo 1% «tienen
la consideracidn de fondos reservados los que se consignen como tales en lasy Leves de
Presupuestos Generales del Estado y que se destinen a sufragar los gastos que se estimen
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Por otro lado, la Ley distingue entre materias secretas y reservadas, en
funcién de que las materias precisen de un mds alto grado de proteccion. Sin
embargo, la gradacidn carece de consecuencias juridicas.

Se prevé, igualmente, la cancelacién de la clasificacion por el propio
drgano autorizado para llevarla a cabo; sin embargo, se critica que no se
establezca un plaze de duracién a partir del cual haya de reconsiderarse la
clasificacién del documento, dando lugar, en caso contrario, a que éste deje
de estar clasificado automaticaments.

Cuestion importante es la aportacidn en un proceso judicial de documen-
tos clasificados v el procedimiento a seguir para ello. El deber de secreto que
lleva consigo la clasificacién exigird que ésta sea dejada sin efecto a través
del procedimiento establecido en la Ley de Secretos Oficiales. La cuestion ha
sido resuelta por la Sentencia de 14 de diciembre de 1995 (Ar. 1064) del
Tribunal de Conflictos de Jurisdiceidn, resolviendo el planteado entre el
Ministerio de Defensa y el Juzgado de Instruccion numero 5 de la Audiencia
Nacional, quien reiteradamente habia pedido a aquél la entrega de los llama-
dos «documentos del CESID». La Sentencia establece, en su Fundamento
Juridico Quinto, que:

«Bl Juez de Instruceidn que considere necesarios, a los fines de
la investigacion sumarial, determinados documentos clasificados
come materia comprendida en el dmbito de la reserva de secreto
oficial, no puede irnponer, sin mds, al ministro responsable su entre-
gn ¥ aportacion. Puede dirigirse a él, por medio de exposicién razo-
nada —art. 187 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal-—, al objeto
de que la traslade al drgano competente —Consejo de Ministros—
y éste pueda valorar dentro de sus funciones directivas del Gobierno,
los intereses en juego, principalmente el de la seguridad del Hstado,
cuya exclusiva interpretacién le corresponde en esta materia, y de-
cidir en consecuencias.

Otro problema que se ha planteado consiste en que la Ley de Secretos
Oficiales ni su Reglamento concretan las materias que afectan a la seguridad
y defensa del Estado, dejando al Consejo de Ministros y a la Junta de Jefes
de Estado Mayor la decisién sobre la cuestidn, ejerciendo asf una competen-
cia discrecional sobre la materia. De cualquier manera debe de sefialarse que

necesarios para la defensa y seguridad del Estado...», s8lo pudiendo consignarse fondos
de este tipo a favor de los Ministerios de Asuntos Exteriores, Interior y Detensa, El
artfculo 7 de la Ley establece el control de estos fondos por parte de una Comision
Parlamentaria del Congreso de los Diputados que serd informada semestralmente por log
titulates de los Depattamentos, antes referidos, de la aplicacion y uso de los correspon-
dientes fondos presupuestarios.
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el Consejo de Ministros, en su reunién de 28 de noviembre de 1986, ha
declarado secreto, en otras cuestiones, «la estructura, organizacidn, medios y
procedimientos operativos especificos de los servicios de informacidn, asi
como sus fuentes y cuantas informaciones o datos puedan revelarlass. Tgual-
mente el Acuerdo del Consejo de Ministros, de 16 de febrero de 1996, declard
secreto la «estruetura, organizaciones, medios y técnicas utilizadas en la lucha
antiterrorista por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, asi como sus
fuentes y cuantas informaciones o datos pueda revelarles. Tendrdn la misma
consideracion genérica de secreto los ficheros automatizados que en materia
antiterrorista establezca la legislacién penitenciaria».

Debemos plantearnos en este punto si para que opere la excepcién del
derecho de acceso a registros y archivos del articulo 37.5.5) de la Ley 30/92,
de 26 de noviembre, porque los documentos en ellos contenidos afectan a la
seguridad nacional, resulta necesario que tales documentos hayan sido clasi-
ficados como secretos o reservados de acuerdo con la Ley de Secretos Ofi-
ciales. Ello, en tanto que legalmente son secretos oficiales aquellos cuyo
conocimiento pueda dafiar o poner en peligro la seguridad y defensa del
Estado.

A nuestro juicio, no debe resultar necesario, pues de lo contrario podria-~
mos encontrarnos con documentos que, pese a no haber seguido trdmite para
su clasificacién, si que pudieran comprometer la defensa nacional de ser
divulgados, perdiendo sentido entonces toda la normativa protectora a la que
venimos haciendo referencia. Cuestion diferente es que para denegar el dere-
cho de acceso, por entender que queda comprometida la defensa nacional o
la seguridad del Estado, deba remitirse tal documento a los drganos compe-
tentes (Consejo de Ministros, JUJEM) para que resuelvan en consecuencia,
denegando el mismo si asi ocurre.

Finalmente, y para terminar con este punto, debe sefialarse que con objeto
de subsanar las deficlencias que presenta la normativa vigente, existe un
Anteproyecto de Ley de Secretos Qficiales aprobado por el Consejo de Mi-
nistros el dia 23 de agosto de 1996 (12).

(12) Dicho anteproyecto parte de definir come secretos oficiales aquellos asuntos
cuya difusién o conocimiento por persona no autorizada puedan ocasionar dafios o entra-
flar rieagos para la soberanfa, la independencia, la integridad territorial, el ordenamiento
constitucional, el fancionamiento de lag instituciones, la defensa nacional y, en general,
la proteceién de los intereses esenciales del Estado. También tendrdn la consideracién de
secretos oficiales aquellas materias clasificadas por Ley o que se configuren como tales
en virtud de Tratados o Acuerdos vélidamente celebrados por Espafia. Se atribuye la
competencia de clasificacién, que habrd de ser motivada, al Consejo de Ministros y a los
ministros competentes por razén de la materia. Los secretos se clasifican, siguiendo en
este punto las pautas més generalizadas por los palses de nuestro entorno, en lag catego-
tias de «alto secretor, «secreto» y «confldencial», otorgindose a cada uno de ellos dife-
rentes niveles de proteccion. Se prevé la desclasificacién automatica por el transcurso de
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1T, INVESTIGACIONES POLICTALES

Funcidn de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado es, entre otras,
el de proceder a «investigar los delitos para detener y descubrir a los presun-
tos culpables, asegurar los instrumentos, efectos y pruebas del delito, ponién-
dolos a disposicién del Juez o Tribunal competente y elaborar los informes
técnicos y periciales procedentes» —art. 11.1.g) de la Ley Orgdnica 2/86, de
13 de marzo—.

Pues bien, como excepcidon al derecho de acceso del articulo 37.1 de la
Ley 30/92, de 26 de noviembre, el articulo 37.5.¢) del mismo texto legal
establece que:

«El derecho de acceso no podrd sev ejercido respecto a los
siguientes expedientes:

¢)  Los rramitados para la investigacidn de los delitos cuando
pudiera ponerse en peligro la proteccicn de los dervechos y liberta-
des de terceros y las necesidades de las investigaciones que se estén
realizando ».

No presenta ningiin tipo de problema desde el punto de vista de su jus-
tificacién constitucional a tenor de lo previsto en el articulo 105.5) de la
Constitucién. Sin embargo, resulta necesario para que opere tal excepcién que
pueda ponerse en peligro los derechos y libertades de terceros —testigos (13),
peritos, menores, etc.— o la propia investigacién (ya que, de ser publica-
dos determinados datos, podrian alterarse o desaparecer pruebas o fabricar-
se o prepararse determinadas declaraciones de imputados o testigos u otras
pruebas).

En relacidn con la cuestién que estamos tratando debemos sefialar que,
una vez producida la equiparacién entre las diligencias policiales y sumariales
(vid. art. 17.3 CE vy 520 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), aquéllas
estdn sometidas a las mismas exigencias del secreto que las sumariales.

Respecto de ello hay que tener en cuenta que para las partes personadas
en cualquier procedimiento penal rige el principic de publicidad (art. 302
Ley de Enjuiciamiento Criminal), salve la excepcidn justificada que constitu-
ye la declaracién del secreto de sumario (en cuyo caso no podrdn intervenir

plazos de cincuenta afios para los «altos sectetosy y «secretow, y veinticineo afios para los
wconfidenciales». Se regula la desclasificaeidn, a solicitud judicial, correspondiendo tal
decigién al drgano cornpetente quién poded conceder o denegar la solicitud ponderando,
de una parte, los intereses generales protegides por el secreto, y, de otra, el respeto a log
derechos tundamentales v libertades publicas reconocidos en la Constitucion,

(13) Vid. la LO 19/94, de 23 de diciembre, de Proteccién a Peritogs y Testigos en
Caunsas Criminales.
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en las diligencias ni tomar conocimiento de las misrmas). Sin embargo, res-
pecto de terceros la regla es que, haya sido expresamente declarado o no el
secreto del sumario, las diligencias sumariales y policiales son secretas para
los terceros no personados hasta que se abra el juicio oral (arts. 301 y 302
LECrim, interpretado el ultimo a sensu contrario).

Por eso, y a efectos pricticos, las distintas Comisarias de Policia y Cuar-
teles de la Guardia Civil realizan y mantienen los atestados policiales de
forma reservada v secreta ya que, en caso contrario, una vez presentados al
Juez de Instruccion, la posible declaracion del secreto del sumario que pueda
dictar, éste careceria de todo sentido y eficacia (14).

Finalmente se ha criticado que el articulo 37.5.¢) solamente se refiera a la
investigacion de delitos, cuando puede ocurrir que la Administracion tramite
e instruya expedientes sancionadores en los que puede ser adecuado la restric-
cién del derecho de acceso. En este caso, la cobertura deberia venir, mds que
por una interpretacién extensiva del articulo 37.5.c) por lo dispuesto, gené-
ricamente por el articulo 37.4, segun el cual el derecho puede ser denegado
cuando eprevalezean razones de interés priblico, por intereses de terceros
mds dignos de proteccion...»

IV. FICHEROS Y ARCHIVOS QUE CONTENGAN DATOS
DE CARACTER PERSONAL AUTOMATIZADOS
O SUSCEPTIBLES DE TAL

Nos referimos en este punto al derecho de acceso a archivos y registros
policiales sometidos a la Ley Orgdnica 5/92, de 29 de octubre (15). Se trata
de ficheros automatizados o susceptibles de tal que contienen datos referentes
a las personas fisicas y que la Guardia Civil o la Policia creardn o empleardn
en el ejerciclo de las competencias que legalmente les coresponden (16).

(14} En relacién con el tema del secreto de los atestados policiales, el Consejo
General del Poder Judicial hize pidblica una declaracién el 12 de maye de 1981, que
sefiala que: «los atestados policiales por cawsa de delito estan somelidos a secrelo, lo
mismo que las actuaciones judiciales del sumario. Este secreto que los Jueces cumplen
escrupulosamente, con idéntico rigor, debe ser cumplido por los portavoces de las Fuer-
zas de Seguridad. Este secreto es un limite al derecho a la informacion que la Consti-
tucidn reconoce, v asi se entiende en todos los Estados de Derecho.. »

(15) Segin el articulo 2.1 de la citada Ley Orgénica, «la presente Ley serd de
aplicacion a los datos de cardeler personal que figuren en ficheros automatizados de los
sectores piblicos vy privados y a loda modalidad de wso posterior, incluse ne antomalti-
zado de datos de cardcter personal registrados en soporte fisico susceptible de tratamien-
to awtomatizados,

(16} De conformidad con lo dispuesto en la Disposicidn Adicional segunda, nime-
ro 2, de la Ley Orgianica 5/92, mediante Orden de 26 de julio de 1994 (BOE de 27 de
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No son objeto de consideracién los ficheros a los que se refiere el
articulo 2.3.h) de la LO 5/92, para excluirlos de su dmbito de aplicacidn.
Estos ficheros son Jos relativos a materias clasificadas, los cuales quedan
regulados por su normativa especifica (Ley de Secretos Oficiales) v no por la
Ley Orgdnica 5/92.

Pues bien, refiriéndonos a los ficheros policiales, la citada Ley Orgédnica
5/92 (17), después de regular con cardcter general, el objeto, su dmbito de
aplicacidn, los principios de proteceidén de datos y los derechos de las perso-
nas afectadas, dedica su Capitulo IV a las Disposiciones sectoriales, entre las
que se¢ encuentra el articulo 20 referente a los ficheros de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad. Tal articulo se presenta cormo una excepeidn o modu-
lacidn de las normas referentes al deber de informar en la recogida de los
datos y del consentimiento del afectado para el tratamiento.

Dispone el articulo 20 que:

FICHEROS DE LAS FUERZAS Y CUERPOS DE SEGURIDAD

1. Los ficheros automatizados creados por las Fuerzas y Cuer-
pos de Seguridad que contengan datos de cardcter personal que, por
haberse recogido para fines administrativos, deban ser objeto de re-
gistro permanente, estardn sujetos al régimen general de la presen-
te Ley.

2. Larecogida y tratamiento automatizado para fines policiales
de datos de cardcter personal por las Fuerzas y Cuerpos de Seguri-
dad sin consentimiento de las personas afectadas estdn limitados a
aquellos supuestos y categorias de datos que resulten necesarios para
la prevencién de un peligro real para la seguridad publica o para la
represién de infracciones penales, debiendo ser almacenados en fi-
cheros especificos establecidos al efecto, que deberdn clasificarse
por categorfas en funcién de su grado de fiabilidad.

3. La recogida y tratamientc por las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad de los datos a que hacen referencia los apartados 2 v 3
del articulo 7, podrdn realizarse excluslvamente en los supuestos en
que sea absolutamente necesario para los fines de una investigacion
corncreta.

julio), modificada por otra de § de diciembre de 1994 (BOE de 28 de diciembre) y
ampliada por Orden de 12 de julio de 1996 (FOE 17 de julio), se relacionan y regulan
los ficheros automatizados con datos de carécter personal gestionados por el Ministerio
de Justicia ¢ Interior.

{17y La Ley Organica 5/92 ha sido desarrollada por el Real Decreto 428/1993, de 26
de marzo, por el que se prueba el Estatuto de la Agencia de Proteccién de Datos, v por
el Real Decreto 1332/94, por el que se desatrollan determinados agspectos de la Ley
Orgédnica 5792,
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4. Los datos personales registrados con fines policiales se can-
celardn cuando no sean necesarios para las averiguaciones que mo-
tivaron su almacenamiento.

A estos efectos se considerard especialmente la edad del afecta-
do y el cardcter de los datos almacenados, la necesidad de mante-
ner fos datos hasta la conclusién de una investigacién o procedi-
miento corcreto, la resolucidn judicial firme, en especial la
absolutoria, el indulto, la rehabilitacion y la prescripeion de res-
ponsabilidad,

La normativa legal se ha visto completada, en el seno de la Direccidn
General de la Policia, por la Resolucién de 30 de junio de 1995 (Orden
General ndm. 998, de 3 de julio de 1995). No existe una disposicién del
citado tenor para la Guardia Civil.

Sigulendo en este punto a Mawuel, Herepero Hicueras (18), debe sefia-
larse que el articulo 20 define un régimen especial que, en parte, deroga el
régimen general de la Ley. No obstante, el régimen especial neo estd contenido
en su totalidad en el articulo 20, sino que se completa con lo dispuesto en los
articulos 21.1 y 22.1.

En resumen, cabe decir que los ficheros de las Fuerzas v Cuerpos de
Seguridad pueden estar sometidos a dos regimenes diferentes: 1) el general
de la Ley, tratdindose de datos de cardcter personal recogidos para fines ad-
ministrativos, y 2) el especial de los articulos 20, 21.1 y 22.1, modificando
lo establecido por el régimen general en cuanto a consentimiento del afectado,
¢l ejercicio del derecho de acceso v ¢l deber de informar al afectado en el
momento de la recogida de los datos. Tal régimen especial se justifica porque
los datos resultan necesarios para «la prevencion de un peligro real para la
seguridad piblica» (art. 20.3), o porque son «absolutamente necesarios para
los fines de una investigacion concreta» (art. 20.4). La absoluta necesariedad
para los fines de una investigacién concreta ampara la recogida de los datos
mis sensibles, que son los que se refieren a la ideologia, religidn, creencias,
origen raclal, salud y vida sexual, mientras que la otra causa justificativa
ampara la recogida de los demds datos personales.

Los datos, como decimos, pueden recogerse sin consentimiento de las
personas afectadas (art. 20.2), dejdndose sin efecto en este punto lo sefialado
por ¢l articulo 6 de la Ley. Ahora bien, como reiteradamente se viene dicien-
do, es necesario que la recogida venga impuesta por la «recesidad de preven-
cidn de un peligro real para la seguridad piblica», o para la «represion de
infracciones penales» o para los «fines de una investigacion concretas,

(18) Ley Orgdnica 5/92, de Regulacidn del Tratamisnte Automatizado de los datos
de cardeter personal. Comentario y textos, Tecnos, Madrid, 1996.
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Se hace necesario, igualmente, que los datos sean «almacenados en fi-
cheros especificos establecidos al efecto, que deberdn clasificarse por ca-
tegoriass. A ello responde el apartado segundo de la Resolucidn de 30 de
junio de 1995, de la Direccidn General de la Policia, al establecer que los
ficheros especificos se clasifican en de «alta fiabilidads, de «relativa fiabi-
lidad» y de «baja fiabilidad», clasificacidn que serd verificada por el propio
Centro Directivo, una vez analizado el contenido de los ficheros existentes.
La justificacién de tal clasificacion, tal como sefiala HereDeEro, hay que
buscarla en la «necesidad de facilitar la investigacion, separando juicios de
hecho v juicios de valor, de modo que los datos sobre hechos, completos
y fiables, no se confundan con meras opiniones, suposiciones o apreciacio-
nes objetivass»,

En cuanto a la cancelacidn de los datos registrados, amén de lo dispuesto
en el artfeule 20.4 de la Ley, la Resolucién de 30 de junio de 1995, de la
Direccion General de la Polica, distingue tres grandes categorias de actuacio-
nes de investigacion:

a) w«las dirigidas a prevenir o, en su caso, reprimiv amenazas
graves e inminentes para la defensa del Estado, ovden y seguridad
piblica, rales como el terrorismo, trdfico de drogas o estupefacien-
tes, blangueo de dinero, siempre que sean cometidos por bandas o
grupos organizados, o cualquier otro delito cometido por bandas o
grupos organizados». En este caso no se establece plazo de cance-
lacidn, debiendo estarse al articulo 20.4 de la Ley.

b) «Las dirigidas a prevenir otros peligros reales para la se-
guridad piblica, distintos de los anteriores». Bstos se cancelardn en
el plazo de cinco afios desde el momento en que dejen de incorpo-
rarse a la investigacion nuevos datos personales.

¢) «lLas dirigidas a reprimir oilras infracciones penales que
requieran la utilizacion de daros personales, sean o no especialmen-
te protegidos». Se cancelardn en el plazo de cinco afios, si resultara
sentencia condenatoria, contado desde que se cumplid la condena o
se otorgd el indulto. Sin embargo, se cancelardn automégticamer-
te cuando recayere sentencia absolutoria o auto firme de sobresei-
miento libre o provisional, desde el momento mismo de estas reso-
luciones.

Hay que tratar ahora ¢l tema de las excepeiones a los derechos de aceeso,
rectificacién y cancelacién. Segiin el articulo 21.1 de la Ley Orgdnica 5/92:

«Los responsables de los ficheros que confengan los datos a que
se refieren los apartados 2, 3 v 4 del articulo anterior podrdn de-
negar el acceso, la rectificacion o la cancelacion en funcidn de los
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peligros que pudieran derivarse para la defensa del Estado o la
seguridad piblica, la proteccion de los derechos v libertades de
terceros o las necesidades de las investigaciones que estén reali-
zandos.

Debe traerse aqui a colacion cuanto se dijo en pdginas anteriores referente
a la interpretacion que deba darse a los conceptos de defensa del Estado o
seguridad piblica. En cualquier caso, se ha de poner de manifiesto que las
expresiones utilizadas por las normas legales no son del todo coincidentes: el
articulo 21.1 de la Ley Orgdnica 5/92 habla genéricamente de «defensa del
Estado o la seguridad piblica», mientras que el articulo 37.5.5) de la Ley 30/
92, se refiere a la defensa nacional o seguridad del Estado (sobre estos con-
ceptos, vid. la nota a ple de pdgina ndm. 8). Tal falta de identidad entre las
expresiones utilizadas puede dar lugar a soluciones contradictorias cuando se
solicite el derecho de acceso, dependiendo del régimen juridico que se apli-
que. Asi, a nuestro juicio, la seguridad piblica no coincide totalmente con la
seguridad del Estado, de manera que para cdenegar el acceso no serfa necesario
proceder a la clasificacién como materia reservada (si ésta afectase a la segu-
ridad del Estado), tal y como se decfa al final del apartado 11 de las presentes
notas.

Por lo demds, al interesado a quien se le denieguem tales derechos de
acceso, rectificacion y cancelacidn, tiene la facultad, conforme al articu-
lo 20.3, de ponerlo en conocimiento del director de la Agencia de Proteccidn
de Datos, quien deberd asegurarse de la procedencia o improcedencia de la
denegacién, El problema, no consta que se haya producido en la prictica,
puede plantearse en este punto porque la Administracién considere improce-
dente tal acceso, mientras que la Agencia lo entienda procedente. A nuestro
juicio, la Agencia deberia limitarse a examinar si el acuerdo estd motivado y
si las razones que motiva la negativa se refieren a esta seguridad pdblica, pero
sin entrar a valorar si ésta gueda o no comprometida, cuestidn que no le
corresponde legalmente. En cualquier caso, de persistir la Administracion y la
Agencia en sus respectivas posiciones, podifa aungurarse la instruceién de un
procedimiento disciplinario y los correspondientes recursos contra el mismo.

Por otro lado, el articulo 22.1 de la Ley Orgédnica 5/92, excepciona en
estos casos en que pueda estar afectada la defensa nacional o la seguridad
piblica de la obligacidn de informar al interesado, en el momento de la
recogida de datos, de tal recogida, de la existencia del fichero, etc. Asf se
establece que:

«Lo dispuesto en los apartados 1y 2 del articulo 5 no serd
aplicable a la recogida de datos cuando la informacion al afectado
impida o dificulte gravemenie el cumplimiento de las funciones de
control y verificacion de las Administraciones Piblicas o cuando
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afecte a la Defensa Nacional, « la Seguridad pidblica o a la perse-
cucién de infracciones penales o administrativas» (19).

Finalmente, decir que en materia de transmisién internacional de datos,
cuestion de especial trascendencla para las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad,
no es necesaria la autorizacién del director de la Agencia de Proteccién de
Datos cuando se hace por conducto de Interpol o en virtud de otros convenios
{por ejemplo, Schengen) en los que Espaila sea parte, segin lo dispuesto en
el articulo 4.1.a) del Real Decreto 1332/94, de 20 de junio, que desarrolla lo
dispuesto en el articulo 32 de la Ley.

No puede finalizarse estas notas sin poner de manifiesto que existe un
anteproyecto de Ley Orgénica por el que se modifica la Ley Orgdnica 5/92,
de 29 de octubre, realizado en el dmbito del Ministerio de Justicia ¥ que se
justifica en la necesidad de transponer a nuestro derecho positivo la Directiva
95/46 del Parlamento Europeo v del Consegjo de 24 de octubre de 1995, la
cual estaba en tramite de discusidn y elaboracién en ¢l momento de promul-
garse la Ley. Habrd que esperar a que exista una mayor concrecién del texto,
al menos formulado como Proyecto de Ley, para valorar su contenido y la
transposicién de la Directiva.

Madrid, julio de 1998.

FERNANDO MANZANEDO (GONZALEZ
Abogado del Estado-Jefe.
Ministerio del Interior

(19)  La problemdtica del artfeule 22 reside en las palabras «funciones de control y
verificacion de las Administraciones Piublicas», lo cual dio lugar a les recursos de incons-
titugionalidad 219493 v 236/93,
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SUMARIO: 1. LA SIGNIFICACION Y TRASCENDENCIA DEL DERECHO,-—-
1. EL DERECHO DE ACCESO Y SUS VINCULACIONES CON OTROS
BIENES Y DERECHOS CONSTITUCIONALES.—III. EL PRINCIPIO DE
TRANSPARENCIA ADMINISTRATIVA EN EL ORDENAMIENTO JTURIDI-
CO COMUNITARIO.—IV. EL DERECHO DE ACCESO A LOS ARCHIVOS
Y REGISTROS ADMINISTRATIVOS EN EL ORDENAMIENTO JTURIDICO
ESPANOL.

I LA SIGNIFICACION Y TRASCENDENCIA DEL DERECHO

1. Elarticulo 105.b) de la Constitucién establece que la Ley regulard «el
acceso de los ciudadanos a los archivos y registros administrativos, salvo en
lo que afecte a la seguridad y defensa del Estado, la averiguacién de los
delitos y la intimidad de las personas».

Esta regla constitucional constituye la expresién del principio de transpa-~
rencia en la actuacion de las Administraciones Pdblicas, que sirve, en defini-
tiva, para completar la garantia jurisdiceional del control pleno de la actua-
cidén administrativa, fomentando la significacién del principio participativo,
consustancial con el principio democritico. La consideracién del caracter pres-
tacional de las Administraciones Pdblicas, y su dependencia wltima respecto
de los ciudadanos, a quienes debe servir en el Fstado Social de Derecho,
subrayan el vigor constitucional de aquél principio.

Su justificacién en nuestro orden constitucional deriva como consecuencia
necesaria del principio de control pleno de la actuacidn administrativa. Es
ilustrativo, a estos efectos, recordar que el Tribunal Constitucional lo ha re-
conocido asi, aunque en relacidn con la actividad de las Asambleas Legisla-

(*y Conferencia promnciada dentto del Curso de Verano celebrado los dias 16 y 17
de julio de 1998, en colaboracién con la Universidad Auténoma de Madrid bajo el titulo
El derecho a la informacidon y sus limites.
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tivas, si bien sus razonamientos son aplicables al dmbito de la Administra-
cién. En la Sentencia 136/89, de 19 de julio, declard que «la publicidad de la
actividad parlamentaria, que es una exigencia del cardcter representativo de
las Asambleas en un Hstado democerdtico mediante la cual se hace posible el
control pelitico de los elegidos por los electores, ofrece dos vertientes: uno,
la publicidad de las sesiones; otra, la publicacién de las deliberaciones v de
los acuerdos adoptados». Desde la perspectiva de la posicién que, en nuestro
ordenarniento constimeional, ocupa la Administacion Publica (tal vez con
mds claridad en el dmbito local, en el que coincide el ejercicio de responsa-
bilidades estrictamente administrativas con el ejercicio de funciones de repre-
sentacién), es posible obtener, sin dificultad, la misma conclusién.

En un sentido similar se ha pronunciado, por otra parte, el Consejo de
Europa, en la Recomendacién 854, de 1.979, relativa al acceso del piiblico a
los doeumentos gubernamentales y a la libertad de informacién. En ella la
Asamblea Parlamentaria del Consejo juzgd deseable, a salvo de algunas «ex-
cepciones inevitabless, que «el publico tenga acceso a los documentos guber-
namerntaless, en atencién, entre otros extremos, a que «los contribuyentes, es
decir, el piblico en general, son los que abastecen las arcas del Estado y que,
por tanto, deberfan tener la posibilidad de saber si los fondos publicos estdn
bien o mal utilizados por los servicios ¥ organismos gubernamentales». En
atencidén a las razones que emplea, recomendd al Comité de Ministros «invitar
a los Hstados miembros que ain no lo hayan hecho a introducir un sistema
de fibertad de informacicn, es decir, de acceso a los documentos guberna-
mentaless, cifrando este derecho en Tavor de todas las personas.

2. Es claro que se produce una acusada tensién entre las exigencias del
principio de transparencia y la acusada tendencia a la opacidad. F. Samz More-
w0 ha puesto de manifiesto, en un magnifico analisis, las dificultades existentes
para encontrar un correcto equilibrio, sobre la base de sostener que «el secreto
administrativo, o lo que es igual, el secreto del poder, es Incompatible con la
libertad y hace imposible una real participacion ciudadana en los asuntos publi-
cos (arts. 9.2 v 23.1 CE)». Precisamente, segin indica, porque «de un lado, la
Administracién debe ser transparente y facilitar la informacion que se le pide
(arts. 105.b, 109 y 23 CE), pero, de otro, la Administracion estd obligada a
mantener el secreto de ciertas materias e, incluso, necesita de un cierto secreto
para poder actuar eficazmente. Ello significa, para sus autoridades y funciona-
rios, un doble deber: el deber de informar y el deber de callar» (1),

Desde esta perspectiva, el derecho de aceeso ——como expresidon del mds
amplio principio de transparencia— se alinea en la tradicién de control de las

(1) F.Sainz Moreno, «Secreto e informacién en el Derecho Pablico», en 8, Martin-
RerormiLLo {coord.), Estudios sobre la Constitucidn Espafiola. Homenaje al Profesor
Eduarde Garcia de Enterria. (Civitas, Madrid 1991, vol. 111, p. 2864).
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Administraciones Piblicas, para quienes —obvio es decirlo— resulta, hists-
ricamente, més cémodo actuar sin sujecidn a control alguno (la evolucidn del
contencioso administrative lo explica bien) y hacerlo resguardadas hajo el
manto del secreto (2).

1L EL DERBCHO DE ACCESO Y SUS VINCULACIONES
CON OTROS BIENES Y DERECHOS CONSTITUCIONALES

Aungue, como se viene indicando, el derecho de acceso, reconocido cons-
titucionalmente, goza de virtualidad propia, como instrumento para el control
de las Administraciones Piblicas, proyecta sus efectos sobre otros derechos que
gozan también de proteccidn constitucional. Entre otros, con los siguientes.

(2) L. (Gomez-Remo, «bl principio de publicidad de la accién del Lstado y la técnica
de los secretos oficiales» (REDA, n.° 8, enero-marzo 1976, pp. 18 y ss.), ha sefialado que
«el secreto es una de las constantes que caracterizan, a través del tiempo, la accién
administrativa. Esta regla de oro del Antiguo Régimen, sin duda por estar en la lfnea de
los intereses mAs primarios de los administradores, han resistide, incluso, a los principios
del nueve orden revolucionario, y es todavia hoy visible en los textos positivos que
regulan el modo de actuar de los entes piblicos, a pesar de que, evidentemente, estos
arcara regni son incompatibles con los principios y necesidades de la llamada democra-
cia directa» (p. 120). Atendiendo a la habilitacién contenida en la Ley de Secretos Ofi-
ciales, ha explicado cémo en Espafia se declararon materias clasificadas asuntos como la
Conferencia Constitucional de Guinea, los debates sobre el Proyecto de Ley Sindical, los
documentos preparatorios de una sesion plenaria del Consejo Nacional del Movimiento,
la documentacién de la Comisidn Especial de las Cortes en el asunto Matesa o las
informaciones sobre algunas materias universitarias, entre otras. Mds recientemente, da
cuenta de fendmenos semejantes en la experiencia norteamericana el Informe de la Co-
misidén Moynihan, designada por el Congreso, sobre proteccién y reduceién de secretos
del Gebierno, de 1997, En él se apuesta decididamente por una reduccién del nimero de
documentos clasificados (mds de tres millones y medio en 1.995), que en muchos casos
na responden a necesidades reales, sino que se emplea esta téenica como instromento para
encubrir errores o particulares posiciones de responsables piblicos. La observacién no es,
tampoco en el 4mbito norteamericano, nueva; M. Revenca («El imperio de la politica.
Seguridad nacional y secreto de Estade en el sistema constitucional americano», Barce-
lona, 1995) ha recordado, en este sentido, las palabrag de R. Nixon al presentar una nueva
orden del Ejecutive sobre clasificacidn de decumentos, en marzo de 1972 (resultado de
los trabajos de la Comisién creada el 15 de enero de 1971, y presidida por Rehnquist):
«los controles previstos sobre quienes tienen autoridad para clasificar se han revelado
ineficaces, y la clasificacién se ha utilizado con frecuencia para esconder errores burocrd-
ticos o poner a funcionaries ¥ administradores a resguardo de situaciones comprometidass
(p. 86). En el mismo sentido cita el voto particular del Juez Douglas en la Sentencia EPA
v. Mink, de 22 de enero de 1973: «como ha quedado demostrado —escribe DouGLAS——
en acontecimientos como los Pentagon Papers, lag masacres de My Lai, el incidente del
Golfo de Tonkin y la invasién de la Bahfa Cochinos, el Gobierno suprime habitualmente
las noticias que le perjudican y realza las que le favorecen. En este proceso de filtracién,
el sello clasificatorio es la heramienta més préctica, y ha sido utilizada para ocultar
informacién que, en el 99 ¥ medio por ciento de los casog, no representaba un genuino
peligro para la seguridad nacional» (p. 159).
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1. El articulo 23.1 de la Constitucién reconoce el derecho fundamental
a «participar en los asuntos puiblicos, directamente o por medio de represen-
tantes, libremente elegidos en elecciones periddicas por sufragio universals.
Como ha dicho el Tribunal Constitueional (Sentencia 51/84, de 235 de abril),
«se trata del derecho fundamental en que encarna el derecho de participacion
politica en el sistema democritico de un Hstado social y democritico de
Derecho, que consagra el articulo 1.°, forma de ejercitar la soberania, que el
mismo precepto consagra que reside en el pueblo espafiol».

Por ello, el derecho fundamental que nos ocupa ampara también todos los
presupuestos materiales o facticos precisos para preparar el gjercicio estricto
de la funcidn representativa, y en particular ¢l conocimiento preciso y com-
pleto de cuantos antecedentes sean necesarios para que el representante pueda
formar debidamente su opinién, respecto a los asuntos piiblicos en que par-
ticipe.

Asf lo tiene declarado el Tribunal Supremo en una ya reiterada y univoca
doctrina jurisprudencial, que arranca de la Sentencia de 15 de septiembre de
1987, en relacién con la participacidn en los asuntos ptiblicos municipales.
Siguiendo las declaraciones de esta Sentencia, la de 8 de noviembre de 1988
sefialé que westa participacion efectiva en la actuacion piblica se manifiesta
en una amplia gama de asuntos concretos enire los que cabe destacar el
derecho a la fiscalizacion de las actuaciones municipales v al control, and-
fisis, estudio e informacion de los antecedentes necesarios, obrantes en los
servicios municipales, tanto para esa labor de control como para documen-
tarse con vistas a decisiones a adoptar en el futuron.

Por ello, negar el «acceso a esa informacidén incide directamente en la
privacién de su derecho v deber del ejercicio del control y fiscalizacién de los
drganos de gobierno municipales y quebranta el articulo 22.1 CE, va que esa
Sfalta de informacion les priva de la participacién en los asuntos priblicos
municipales y de poder actuar en la funciones de control de la actuacion
municipal, inherentes a su cargo, que les impone un deber: conocimiento de
datos que ha de ser previo a la propuesta, discusion v decision en la reunion
del pleno de la Corporacians (Sentencia TS de 7 de diclembre de 1988).

Esta doctrina jurisprudencial se ha mantenido de forma univoca con el
paso del tiempo, sorprendiende la ingente cantidad de rescluciones que el
Tribunal Supremo ha producido con motivo de este inequivoco asunto, que da
muestra de la reticencia de un buen numero de Administraciones de impedir
¢l ejercicio por parte de los Coneejales de su derecho a la informacién. Por
no aludir méds que a algunas resoluciones recientes, bastara con citar la Sen-
tencia de 4 de abril de 1997 (RA 2907), que declara que «este derecho se
integra en el derecho fundamental de participar en los asuntos publicos v de
acceder a las funciones pdblicas, va que, cuando & un cargo representativo se
le niega ese derecho de informacidn, se le impide el legitimo desempefio de
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su funcidn que, de acuerdo con la Ley, forma parte de los derechos funda-
mentales tutelados por el artfculo 23 de la Constitucidn», sin que sirva para
impedir su efectividad la circunstancia de haber sido tratados los asuntos en
cuestion previamente: «el hecho de que los temas correspondientes hubieran
sldo tratados en las Comisiones Informativas competentes no dispensa al
Alcalde de facilitar la consulta especifica de los expedientes, que los Conce-
jales estimaban necesario para el desempefio de sus funciones con un cono-
cimiento mds completo de los documentos en cuestidny. En la Sentencia de
10 de marzo de 1.997 (RA 3093) se reitera la misma interpretacion, en un
asunto consistente en la solicitud, por algunos Concejales, de acceder a los
expedientes de las licencias urbanisticas solicitadas, y concedidas o denega-
das, en los ultimos tres afios; el Tribunal Supremo confirma el criterio del de
instancia, que declard la lesidon del articulo 23 CE al haberse obstaculizado la
informacién solicitada, «cuando podia haber facilitado sin mayor esfuerzo el
acceso directo a tales expedientes, ya que no se habia probado la existencia
de un colapso en la tarea burocrdtica del Ayuntamiento, por la ausencia de
complejidad, sin que dicha infraccion constitucional resultara desvirtuada por
la alegacién (en via administrativa) de la Corporacidn en el sentido de que las
resoluciones recaidas en los diferentes expedientes habfan sido leidas en las
sesiones plenarias, pues, concluye la sentencia recuirida, para que se cumpla
con la informacién no basta la lectura, dado que directo es para examen,
analisis, estudio, ete. (STC de 3 de noviembre de 1989)». Es ilustratlva,
igualmente, la Sentencia TS de 12 de mayo de 1997 (RA 3912) en la que se
declara la lesién del derecho fundamental protegido por el articulo 23.1 CE,
al denegar el Alcalde de Arafo la informacion solicitada por cuatro Conceja-
les sobre un viaje efectuado por miembros de la Corporacidn, y sobre si el
Ayuntamiento colaboré o no en el pago de los gastos de personas no perte-
necientes a la Corporacién.

2. Existe también una inequivoca relacidn con la libertad de informa-
cién. La Sentencia TC 12/82, de 31 de marzo, ha sefialado que el articulo 20.1
de la Constitucion «significa el reconocimiento vy la garantia de una institu-
clon pelitica fundamental, que es la opinidn publica libre, indisolublemente
ligada con el pluralismo politico, que es un valor fundamental y un requisito
de funcionamiento del Hstado democridtico. El articule 20 defiende la libertad
en la formacidn y en el desarrollo de la opinién pdblica, pues la libertad en
la expresidn de las ideas y los pensamientos v en la difusidn de noticias es
necesaria premisa de la opinidn publica libres.

En particular, respecto al derecho a comunicar y recibir libremente infor-
macidén veraz, ha declarado que incluye dos derechos distintos pero intima-
mente ligados. De un lado, el derecho a comunicar, que es el «derecho del
que gozan también sin duda todos los ciudadanos, aunque en la practica sirva
sobre todo de salvaguarda a quienes hacen de la bdsqueda v difusién de la
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informacién su profesién especifica; el derecho a recibir es en rigor una
redundancia (no hay comunicacién cuando el mensaje no tiene receptor po-
sible), cuva inclusién en el texto constitucional se justifica, sin embargo, en
el propdsito de ampliar al méximo el conjunto de los legitimados para impug-
nar cualquier perturbacién de la libre comunicacién soclals (Sentencia TC de
16 de marzo de 1981). Por tanto, no es dificil convenir en que el derecho de
acceso puede resultar de particular utilidad como presupuesto del ejercicio de
la libertad indicada, contribuyendo, también por este cance, a la formacion de
una opinién piblica libre.

3. Entendido el derecho de acceso a registros y archivos administrativos
como un derecho instrumental, que coadyuva a la formacién de una opinidn
publica libre, al mantenimiento del principio de transparencia administrativa
v, en fin, a posibilitar el efectivo control de la actuacidn administrativa, es
dificil convenir en que la negativa al ejercicio del mismo pueda determinar
una correlativa vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva, va que es
distinte al estricto derecho de audiencia.

Lo que sucede es que con motivo de la denegacion —o del reconocimien-
to— de la posibilidad de conocer documentos incorporados a expedientes
administrativos, es posible apreciar la existencia de vulneraciones al derecho
que venimos analizando; la cuestién se plantea en los siguientes términos: s
el derecho a la tutela judicial incorpora el derecho a acceder sin trabas injus-
tificadas a la Jurisdiccidn, v, eventualmente, (si se observan los presupuestos
y requisitos procesales de admisibilidad) el de obtener una resolucidn fundada
en derecho, sobre el fondo, es preciso que los Jueces -y las partes, a fin de
respetar el principio de contradiccién— puedan conocer todos los extremos
relevantes para la resolucidén de la cuestién sometida a la Jurisdiceidn.

En estos casos, es dificilmente discutible, apreciando la normativa vigen-
te, que la Administracién puede negarse a facilitar los documentos que cus-
todie, incluso en el supuesto de que se trate de aquellos de difusién restrin-
gida o limitada, porque de ordinario la legislacidn exime a los Jueces de las
limitaciones que pudieran establecerse con cardcter general. Asl resulta, por
ejemplo, de lo dispuesto en el articulo 41.2 de la Ley Orgdnica 5/83, de 19
de junio, reguladora del Régimen Electoral General, cuande dispone que
«queda prohibida cualquier informacién particularizada sobre los datos perso-
nales contenidos en el censo electoral, a excepcicn de los que se soliciten por
conducto judicial».

Ello no obstante, es posible que existan limitaciones a esta clausula gene-
ral de enjuiciamiento, derivadas del mantenimiento rigido del régimen esta-
blecido de secreto en relacidn a determinados documentos, con lo que se
produce una peculiar limitacion del dmbito efectivo del derecho a la tutela
judicial efectiva, justificado en el mantenimiento de otras finalidades dignas
de proteccion. Hs posible apreciar este tipo de circunstancias en supuestos
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como el del secreto comercial o industrial. Bste tipo de excepciones, tanto al
régimen general de publicidad vy acceso a archivos y registros administrativos,
como desde esta perspectiva al derecho a la tutela judicial efectiva, son su-
ficienternente conocidos en el dmbito del Derecho Comunitario Europeo: al
mds alto nivel, el articulo 47 del Tratado CECA garantiza el respeto al mismo
con cardcter general: la regla general es que «la Alta Autoridad podrd recabar
las informaciones necesarias para el cumplimiento de su misién», cuyos da-
tos, que puedan ser Gtiles a los Gobiemos o a cualquiera otros interesados,
deberd publicar; ello no obstante, «estard obligada a no divulgar las informa-
ciones que, por su nataraleza, estén amparadas por el secreto profesional y,
en especial, los datos relativos a empresas y que se refieran a sus relaciones
comerciales o a los elementos de sus costes», Y sl incumple esta obligacidn,
surge el derecho a ejercer una accién de indemnizacidn (art. 47 in fine).

Por su parte, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea se ha
preocupado de articular el secreto comercial con la tutela judicial efectiva, y
en particular con el principio de contradiceion y de igualdad entre las partes,
En los Arrérs de 10 de junio de 1986 (recaidos en los asuntos Bélgica/Comi-
sion) tuvo ocasion de sefalar que «cuando la persona afectada no ha tenido
ocasién de comentar documentos que contienen informaciones cubiertas por
el secreto comercial, la Comisidn no puede incluir dichas informaciones en su
Decisidns. Asi resulta del reconocimiento del derecho de defensa, que «exige
que a la persona contra la que la Comisién ha iniclado un procedimiento
administrativo se le haya dado la ocasidn, durante dicho procedimiento, de
manifestar debidamente su punto de vista sobre la realidad y la oportunidad
de los hechos y circunstancias alegadas, y sobre los documentos admitidos
por la Comisidn, en apoyo de su alegacidn sobre la existencia de una infrac-
cién del derecho comunitarios.

En nuestro derecho, la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional incorpo-
ra una previsién realmente sus efectos, que no conoce parangdn en la orde-
nacién de las facultades y competencias de los 6rganos judiciales. A efectos
de permitir una decisién plenamente fundada del asunto que se le someta, el
articulo 88.2 establece que «el Tribunal dispondrd las medidas necesarias para
preservar el secreto que legalmente afecte a determinada documentacién y el
que por decisién motivada acuerde para determinadas actuaciones». Con lo
que nuestro Legislador ha estimado conveniente que el Tribunal tenga un
conocimiento pleno del supuesto de hecho, intentando garantizar, a la par, el
respeto al secreto comercial.

A similares conclusiones puede llegarse tras el andlisis de la Ley Orgdnica
3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, a quien se le encomienda la
competencia para supervisar la actividad de la Administracién (art. 1). Para
el cumplimiento de las finalidades atribuidas, la Ley Orgénica establece que
«no podrd negérsele el aceeso a ningin expediente o documentacidn adminis-
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trativa o que se encuentre relacionada con la actividad o servicio objeto de la
investigacidn, sin perjuicio de lo que se dispone en el articulo 22 de esta Ley»
(art. 20.3). La remision al articulo 22 no es baladf, porque en este precepto
se contiene el régimen de actuacidn para el supuesto de que sea preciso que
el Defensor del Pueblo acceda a archivos o registros en los que se contengan
documentos declarados secretos. En tales cases, la Ley ha optado porque
prevalezca la finalidad encomendada, abatiendo el régimen propio de los
documentos secretos, bien que pretendiendo que se garantice. De esta forma,
tiene la posibilidad de inspeccionar tal documentacidn, salvo en el caso de
que ¢l Consejo de Ministros lo deniegue (art. 22.1); en otro caso, «las inves-
tigaciones que realice el Defensor del Pueblo y el personal dependiente del
mismo, asi como los trimites procedimentales, se verificardn dentro de la mads
absoluta reserva, tanto con respecto a los particulares como a las dependen-
clas v demds organismos plblicos, sin perjuicio de las consideraciones que el
Defensar del Pueblo considere oportunco incluir en sus informes a las Cortes
Generales. Se dispondrdan medidas especiales de proteccidn en relacién con
los documentos clasificados como secretoss».

En estos términos, por lo tanto, puede afrontarse la vinculacién entre el
derecho de acceso a archivos y registros administrativos y el derecho funda-
mental a la tutela judicial efectiva. Que cuenta, ademds, con una vertiente
afiadida, de la que, en mi eriterio, no debe prescindirse. Que el ciudadano
pueda conocer, sin acudir necesariamente a la Jurisdiccién, el contenido de
una determinada actuacion administrativa, cerciordndose de si resulta correcta
en Derecho, puede constituir, ademds, una eficaz medida preventiva del ejer-
cicio de acciones judiciales. 8i la actuacidén administrativa es, como exige el
ordenamiento, ajustada a la legalidad, v satisface las exigencias de la motiva-
cién (entre otras, como ha declarado de forma univeca la jurisprudencia,
interna y cormunitaria, la de facilitar al eiudadano una explicacién razonable
acerca de la declsién adoptada) es eventualmente posible que el interés del
ciudadano quede satisfecho con el conocimiento de la actuacién en cuestion.
Desde otra perspectiva, es ficil comprender que el ejercicio de este derecho
puede contribuir a la efectividad de la tutela judicial efectiva, cuando, por
ejemplo, se encuentre comprometido el principio de igualdad, facilitando al
interesade el conocimiento de eventuales términes de comparacién.

IIl. EL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA ADMINISTRATIVA
EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO COMUNITARIO

1.  Aunque con antecedentes concretos en las Directivas 90/313/CEE, de
7 de junio de 1990, sobre libertad de acceso a la informacidn en materia de
medio ambiente, ¥ et la Directiva de 21 de mayo de 1991, sobre el tratamien-
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to de aguas residuales urbanas, puede identificarse la confirmacién decidida
de este principio en el orden comunitario a partir de la Declaracién ndmero
17, relativa al derecho de acceso a la informacién, aneja al Acta Final del
Tratado de la Unién Europea, firmado en Maastricht el 7 de febrero de 1992,
en ella se Indica que «la Conferencia estima que la transparencia del proceso
de decision refuerza el cardcter democritico de las instituciones, asi como la
confianza del puiblico en la Administracién. La Conferencia recomienda, por
consiguiente, que la Comisién presente al Consejo, a mas tardar en 1993, un
informe sobre medidas destinadas a mejorar €l acceso del piblico a la infor-
macidn de que disponen las instilucioness.

2. El 6 de diciembre de 1993 el Consgjo y la Cornisién aprobaron un
«codigo de conducta, relativo al acceso del publico a los documentos del
Consejo y de la Comisiéns (DOCE n.° L, 340, de 31 de diciembre de 1993);
previamente, el Parlamente Buropeo, en sesién de 17 de noviembre de 1993
(DOCEn.° L 329, de 6 de diciembre de 1993) aprobd la Declaracién interins-
titucional sobre la democracia, la transparencia v la subsidiariedad, en la que
el Presidente, el Consejo y la Comisidn «reafivman su empefio en que las
Instituciones apliquen la transparencia»; el Consejo declard, entre otras, su
decision de «dar acceso a sus archivos»; ¥ la Comision manifiesta que ha
adoptado o estd en proceso de adoptar medidas, entre otras, referidas a «la
creacidn de un mejor acceso piblico a los documentos en poder de la Comi-
sién, a partir del 1 de enero de 1994,

El Cédigo de Conducta del Consejo v la Comisidn (que se preocupa por
especificar que no afecta a «las disposiciones aplicables al acceso a los expe-
dientes por parte de personas con interés especifico en los mismos», ni supo-
ne «una modificacién de las practicas existentes ni de las obligaciones de los
Gobiernos de los Estados miembros con respecto a sus Parlamentos», y que
debe aplicarse «dentro del estricto cumplimiento de las disposiciones relativas
a las informaciones clasificadass) sienta un principlo general: «el piblico
tendrd el mayor acceso posible a los documentos que posean la Comisién y
el Consejo» (entendiendo, a tales efectos, por documento «todo escrito, sea
cual fuere su soporte, que contenga datos existentes y que esté en poder del
Consejo o de la Comisidn»). Aunque se establece la prohibicidn de acceso
respecto a los documentos «cuva divulgacién pueda suponer un perjuicio
para: la proteccidn del interés pdblico (seguridad piblica, relaciones interna-
cionales, estabilidad monetaria, procedimientos judiciales, actividades de ins-
peceidn ¢ investigacidn); la proteccién del individuo y de la intimidad; la
proteceién del secreto en materia comercial e industrial; la proteceion de los
intereses financieros de la Comunidad; la proteccién de la confidencialidad
que haya solicitado la persona fisica o jurfdica que haya proporcionado la
informacion o que requiera la legislacidn del Estado miembro que haya pro-
porcionado la informacidns, Y afiade que las Instituciones podran denegar el
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acceso al docurnento «a fin de salvaguardar el interés de las rmismas en
mantener el secreto de sus deliberacionesx.

Completan la regulacién otras reglas afiadidas: la necesidad de identificar
el objeto de la informacién («la solicitud de acceso a un docurnento deberd
formularse por escrito con la suficlente claridad; deberd contener en particular
una serie de elementos que sirvan para identificar el documento o los docu-
mentos de que se trate»), las formas de ejecutar el derecho (se efectuard «bien
mediante consulta in situ, bien mediante entrega de una copia, que pagard el
solicitante v cuya tasa no excederd de un importe razonable»), los limites
posibles de la informacién (la Institueién «podrd disponer que la persona a la
que se entregue el docurnento no pueda reproducirlo, difundirlo o utilizarlo
con fines comerciales, mediante venta directa sin su autorizacion previa») y
el régimen de la tramitacién de las solicitudes (donde se especifica que la
decisién debe producirse en el plazo de un mes; aquella puede ser estimatoria,
o bien puede consistiv en proponer la denegacion, supuesto éste en el que el
interesado dispone de la posibilidad de presentar, en plazo de un mes, una
«solicitud confirmativa a la Instituciéns, que, si no prospera, determina la
denegacién de la peticion, que debe producirse, igualmente, en plazo de un
mes, y de forma motivada, con indicacion de las vias de recurso).

Mediante Decisién 93/731/CEE, de 20 de diciembre de 1993 (DOCE n.°
L 340, de 31 de diciembre de 1993), «relativa al acceso del piblico a los
documentos del Consegjo» (3), éste instrumentd el desarmrollo del Cddigo de

(3) La correccidn jurfdica de esta Decisién tue declarada por el TICE en la Senten-
cia de 30 de abril de 1996 (Reine de los Pafses Bajos/Consejo), en la que resolvid el
recursa de anulacidn formulado frente a ella asi como Frente al articulo 22 del Reglamento
interno del Consejo, v del Cadigoe de Conducta, al que més adelante se alude. La parte
recurrente imputaba, basicamente, que la regulacion afrontada no era meramente organi-
zativa, sino que, al tratarse de un derecho fundamental, debla rodearse de las garantias
necesarias, excediendo de las facultades de autoorganizacién empleadas. El Tribunal no
acoge esta argurmentacidn, sefinlande que la normativa interna de la mayorfa de los Hs-
tados miembros consagra actualtente de manera general, con catdcter de principio cons-
titueional o legislativo, el detecho de acceso del pdblico a los documentos que obran en
poder de las autoridades pidblicas y que, en el 4tmbito comunitarie, la importancia de diche
derecho ha side corroborada en repetidas ocasiones, y especialmente en la Declaracidn
relativa al derecho de acceso a la informacion, que figura en €l Anexo (ntmero 7) al Acta
Final del Tratade de la Unién Eutopea, que vincula este derecho al cardeter democritico
de las Instituciones, habiendo el Consejo de Europa instado varias veces al Consejo y a
la Comisién a poner en préctica este derecho. En consecuencia, sostiene la validez de la
Decisidn, porque «mientras que el Legislador comunitario no haya adoptado una norma-
tiva general sobre el derecho de acceso del pdblico a los documentos que obran en poder
de las Instituciones comnunitarias, éstas deben adoptar las medidas que tengan por objeto
la tramitacién de tales solicitudes, en virtud de su facultad de organizacién interna, que
las habilita para adoptar medidas apropiadas con vistas a garantizar su funcionamiento
interne en interés de una buena administraciéne. En conelusién, ¢l Tribunal sefialé que,
en el estado actual del derecho comunitarie, €l Consejo estd habilitade para adoptar
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Conducta. La Comisidn se comporté en la misrma forma, segiin resulta de la
Decision 94/90/CECA, CE, Ewratom, de 8 de febrero de 1994 (DOCE n.®
L 46, de 18 de febrero de 1994), «sobre el acceso del piblico a los documen-
tos de la Comisién». Ambas decisiones vienen a reiterar el contenido del
Cddigo de Conducta, afiadiendo tnicamente —la de la Comisién— que el
transcurso del plazo de un mes previsto para la resolucion determinard la
desestimacidn presunta de la peticién, v que el coste de la copia de cada hoja
de papel, en los documentos que excedan de 30 pdginas, se fija en 0,036 ecus,
cobrandose una tarifa general de 10 ecus; v especificando la del Consejo que
también la falta de resolucidn en el plazo de un mes determina la desestima-
cién presunta de la peticion, y que «los Servicios competentes de la Secretaria
general tratardn de hallar una solucidn equitativa para dar curso a las solici-
tudes reiteradas v a las que se refieran a documentos voluminesos». Estas
reglas fueron recogidas en la Comunicacién (944C67/03) de la Comisidén sobre
mejora del acceso a los documentos (DOCEn.° C 67, de 4 de marzo de 1994),

Posteriormente, dio cuenta de la importancia que en el orden comunitario
tiene el acceso de los ciudadanos a los documentos la Resolucion del Parla-
mento Europeo, de 22 de abril de 1994 (DOCE n.° C 128, de 9 de mayo de
1994, sobre la transparencia en la Comunidad. Anticipd entonces el Parla-
mento que la transparencia consiste «en primer lugar en el acceso de los
ciudadanos a las decisiones de las autoridades de la Unién Europea, a sus
trabajos preparatorios o relacionados con ellas y, en general, al conjunto de
las documentaciones de que disponen dichas autoridades» (4), aunque desta-

medidas destinadas a tramitar solicitudes de acceso a documentos que ebran en su poder,
en el marcoe de sus facultades de autoorganizacién: «la circunstancia de que la Decisién
93/731 produzca efectos jurfdicos con respecto a terceros no puede cuestionar su califi-
cacidn como medida de orden interno. Bn efecto, nada se opone a que una normativa
relativa a la organizacidn interna de la actividad de una institucién  genere tales efectoss.
Parece que, en este extremo, el Tribunal convine con el criterio del Abogado General G.
Tesaure, que en sus conclusiones puso de manifiesto que el derecho de acceso preexiste
a aquella concreta regulacion, y que, por ello, «les actos impugnados se han limitado a
organizar el funcionamiento de la institucidn teniendo en cuenta aquél derechos. As(
pues, la eficacia del derecho no deriva del contenido de aquellos acles: «en otras palabras,
deberd considerarse ilegal una decisién del Consejo, aunque se adopte respetando plena-
mente las normas autoimpuestas en materia de publicidad, que signifique de hecho una
negacidén del contenido esencial del derecho de informaciéns.

() Come complemento a esta declaracién formula una llamada de atencidn respecto
a la regulacién de los grupes de intereses, cuya identificacién constituye un elemento
afiadido a la transparencia: «se deberfa desarrollar la colaboracién de la Comisidn y del
Parlamento Europeo en lo relativo al establecimiento de un repertorio dnico de log grupos
de intereses, con o sin fines de lucre, ¥ sin que dicho repertario implique reconocimiento
o privilegio de acceso alguno; es deseable idéntica colaboracién en lo relativo al estable-
cimiento de un banco de datos sobre los grupos en cuestidn, en €l que precisard si son
directos o inditectos, y en este dltimo caso, los intereses a los que representan y en qué
medida los representans.
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cando «que la transparencia de las distintas instituciones es insuficiente si el
conjunto del sistema comunitario permanece opaco para los cludadanos». En
su parte dispositiva la Resolucién explicita el criterio del Parlamento respecto
a la sitwacién satisfactoria de la regulacién, y afirma que «los debates y las
votaclones de las autoridades legislativas deberfan ser piiblicos y, por consi-
guiente, objeto de una publicacién regular rdpida, tanto por paite del Consejo,
en su funcidén de Legislador, como por parte del Parlamento Europeos.

3. Por su parte, la Jurisdiccién comunitaria ha tenido la oportunidad de
pronunciarse sobre el alcance de este derecho. Su doctrina ha sido, en mi
criterio, inequivocamente favorable a la efectividad de aquél, contribuyendo
a su afianzarniento.

Un primer andlisis estd efectuado en la Sentencia, del Tribunal de Primera
Tnstancia, de 19 de octubre de 1995 (John Carvel y Guardian Newspapers
Ltd./Consejo), en la que se enjuiciaron varios acuerdos del Consejo que, en
definitiva, denegaron el acceso a determinados documentos, que habian soli-
citado los demandantes. Se trataba, en particular, de los documentos relativos
al Consejo de «Justicia» de 29 y 30 de noviembre de 1993, del de «Agricul-
tura» de 24 y 25 de enero de 1994 y a los informes preparatorios, actas y
registro de votos del de «Asuntos Sociales» de 12 de octubre y 23 de noviem-
bre de 1993. El Consejo denegd la peticidn sosteniendo que era preciso pro-
teger el secreto de sus deliberaciones, ya que «los documentos de que se trata
contienen informaciones confidenciales relativas a la postura adoptada por los
miembros del Consejo durante sus deliberaciones» (aunque los documentos
relativos a «Asuntos Sociales» finalmente fueron entregados, indicando la
Comisidn en el proceso que fue por un error administrative). Segin explicd
en sus alegaciones, «trabaja en el marco de un proceso de negociaciones y de
compromisos, durante el cual los miembros expresan libremente sus preocu-
paciones y sus posturas nacionales. Es esencial que estas posturas sigan sien-
do confidenciales, en especial, si los miembros se ven obligados a dejarlas de
lade para que se pueda llegar a un acuerdo, en ocasiones hasta el punto de no
seguir las instrucciones que les han sido dadas en el démbito nacional sobre un
determinado aspecto. Este proceso de negociaciones y de compromiso es vital
para la adopeién de la Legislacion comunitaria y se pone en peligro si las
delegaciones han de tener en cuenta permanentemente el hecho de que sus
posturas, tal y como figuran en las actas del Consejo, pueden hacerse piblicas
en cualquier momento debido a la posibilidad de acceso a dichos documentos,
haya concedido o no ¢l Consejo una autorizacion al efectow.

El Tribunal estimé el recurso, y anuldé las decisiones del Consejo que
denegaron el acceso a los documentos; recordd, para ello, que a tenor del art.
4.2 de la Decision 93/731 (que le atribuye «una facultad de apreciacion que
le permite denegar, en su caso, una solicitud de acceso a unos documentos
relacionados con sus deliberacioness) el Consejo «debe ponderar vealmente,
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por una parte, el interés del cindadano en obtener un acceso a sus documen-
tos, v, por otra, su posible interés en preservar €l secreto de sus deliberacio-
nes». De donde se sigue, ademds, que «no puede privar a los ciudadanos,
absteniéndose de ejercitar la facultad que le confiere el apartado 1 del articulo
5 de su Reglamento interno, de los derechos que éstos derivan del apartado
2 del articulo 4 de la Decision 93/731».

En el caso enjuiciado, el Tribunal declard incorrecta la denegacién del
acceso, va que el Consejo no efectud la imprescindible ponderacién de inte-
reses, al considerar que la excepcidn consistente en proteger el secreto de las
deliberaciones era de aplicacidn automdtica, lo que constituye una incorrecta
interpretacidn de la norma. Conclusién que se ratifica al considerar que en el
proceso el Consejo «no ha invocado ninguin elemento concreto que pudiera .../
... probar que si efectud una evaluacion de los intereses especificos en juegos.

Por otra parte, el derecho de acceso fue analizado por la Sentencia del
Tribunal de Primera Instancia de 5 de marzo de 1997 (WWF UK World Wide
Fund for Nature-/Comisién), en la que se enjuicid la decision de la Comisidn
de 2 de febrero de 1995, que denegé el acceso a los documentos relativos al
examen del proyecto de construccién de un centro de observacidn de la na-
turaleza en Mullaghmore (Irlanda) y, en particular, a los documentos relativos
a la cuestién de saber si los fondos estructurales podian ser utilizados para
finaneciar aquel proyecto. Las autoridades comunitarias denegaron el acceso a
aquellos documentos por entender que estaban excluidos del dmbito de apli-
cacién del derecho en cuestién, en particular por la necesidad de proteger el
interés publico v el secreto de las deliberaciones de la Cornisién. El Tribunal
estimé el recurso v anuld la decisidn denegatoria; records, para ello, que la
Decision 94/90 es un acto susceptible de conferir a terceros los derechos que
la Comisién estd obligada a respetar, incluso si recogiese obligaciones que se
hubiese impuesto a sf misma, de forma voluntaria, la Comisién en ejervicio
de sus competenclas de organlzacién interna (5).

En la Decisién se sienta la regla general del derecho de acceso, y las
excepeiones que se contemplan deben ser interpretadas de forma restrictiva;
en particular, la aplicacion de las excepciones no puede hacerse de forma tal
que se haga imposible la realizacion del objetive de transparencia. Aungue
existen, segun declara el Tribunal, dos clases distintas de excepciones: la

(5) El Tribunal sefialé que la Decisién 94/90 constituye la respuesta de [a Comisidn
a las peticiones del Consejo de reflejar a nivel conmnitario el derecho de los ciudadanos,
reconocido en la mayor parte de las legislaciones de los Estados miembros, de tener
acceso o los documentos que se encuentren en manos de las autoridades piiblicas. Aunque
el legislador comunitario no hays adoptade la reglamentacién general relativa a este
derecho, las instituciones conanitarias estin obligadas a adoptar, en virtud de su poder
de organizacién interna, las medidas neeesarias para resolver las peticiones de acceso a
los documentos de manera que responda a los intereses de una buena administracion.
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primera tiene un cardeter irmperativo, y engloba los motivos previstos en el
apartado 1 del art. 4 de la Decisién 93/731; cuando concwra alguno de ellos
la Comisién estd obligada a denegar el acceso a los documentos. En este
supuesto, se protegen los intereses de terceros o del pidblico en general, en los
casos en que la divulgacidn de ciertos documentos por la institucion afectada
pueda causar perjuicios a quienes podrian denegar legitimamente el acceso a
los mismos si estuvieran en su posesién. La segunda estd delimitada en tér-
minos facultativos (la Comisién puede denegar el acceso para asegurar la
proteccidn del interés de la institucion relativo al secreto de sus deliberacio-
nes), v su aplicacidon exige, necesariamente, que se ejerza el poder de apre-
clacién balanceando, realmente, el interés del ciudadano por obtener el acceso
a los documentos con el interés eventual de la institucion en preservar el
secreto de sus deliberaciones. En este caso, el interés protegido es, iinicamen-
te, el propio de la institucién.

En lo que hace el conereto asunto suscitado, la Sentencia afronta separa-
damente los dos aspectos que centraron el recurso. Por una parte, el de deter-
minar si pueden considerarse incluidos en la excepeién del derecho de aceeso
{proteccién del interés piblico) los docurmentos obtenidos en la investigacidn
sobre un eventual incumplimiento del derecho comunitario, que pudiera even-
tualmente permitir la iniciacién de un procedimiento previsto en el articulo
169 del Tratado CEE. El Tribunal considera que en tal supuesto puede con-
currir la excepeidn indicada, aunque precisando que seria imprescindible que
la Comisién justificase la vinculacién de los documentos (al menos, de cada
categoria de documentos) con la apertura del procedimiento de incumplimien-
to. Con lo que el Tribunal destaca la necesidad de motivar la decisién de
denegar el acceso, que se erige en un requisito esencial para valorar la lega-
lidad de 1a decisidn.

Es aqui donde se incorpora el andlisis del segundo aspecto planteado,
referido a la proteccidn del secreto de las deliberaciones, que es objeto de
enjuiciamiento conjunto, al hilo del requisito de la motivacién. Este sirve,
segin una reiterada jurisprudencia, a un doble objetivo: permitir a los in-
teresados que conozcan la justificacion de la decisidn para defender sus
derechos, v facilitar al juez comunitario ejercer su control sobre la legalidad
de la decisién. Aplicando este criterio al supuesto suscitade, el Tribunal
declard el incumplimiento del deber de motivar en las decisiones enjuicia-
das, que anuld; no es suficiente para entender motivado un acto invocar,
formalmente, la causa prevista en la norma que justificaria la decisién, sin
explicar la razén que reclame su aplicacién en el caso. Aspecto que es
fundamental para una correcta aplicacion del derecho en cuestion, que debe
estar presidida por el principio general, explicitado en el orden comunita-
rio, de facilitar en la mayor medida posible el acceso a los documentos por
parte de los ciudadanos.
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En fin, es preciso destacar que el proceso de construceidn comunitaria del
principio de transparencia se ha visto finalmente consolidado con la promul-
gacidn del Tratado de Amsterdam, de 2 de octubre de 1997, ya que ha reco-
gido el derecho que nos viene ocupando; en el articulo 255.1 del Tratado CE
se ha establecido que «todo ciudadano de la Unidn, asi como toda persona
fisica o juridica que resida o tenga su domicilio social en un Estado miembro,
tendrd derecho a acceder a los documentos del Parlamento europeo, del Con-
sejo v de la Comisidn, con arreglo a los principios v condiciones que se
establecerdn de conformidad con los apartados 2 y 3». Estos sefialan que el
Consejo «determinard los principios generales y los limites, por motivos de
interés publico o privado, que regulan el ejercicio de este derecho de acceso
a los documentos, en el plazo de dos afios a partir de la entrada en vigor del
Tratado de Amsterdam», v que «cada una de las instituciones mencionadas
elaborard en su reglamento interno disposiciones especificas sobre el acceso
a sus documentoss,

IV. EL DERECHO DE ACCESO A LOS ARCHIVOS Y REGISTROS
ADMINISTRATIVOS EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO ESPANOL

1. Las regulaciones mds importantes, de alcance general, producidas en
nuestro Derecho interno del acceso a los archivos y registros administrativos
son, en mi criterio, las contenidas, por una parte, en la Ley 7/83, reguladora
de las Bases del Régimen Local (que ha establecido, de forma expresa
——COMo, por otra parte, no podia ser de otra forma-— el devecho de los
vecinos «<a ser informado, previg peticion razonada, y dirigiv solicitudes a la
Administracion municipal en relacidn a todos los expedientes y documenta-
cidn municipal, de acuerdo con fo previsto en el articulo 105 de la Consti-
tucion» —articulo 18.1.e)—; ha afiadido, en su artfeulo 69.1, que «las Cor-
poraciones Locales facilitardn la mds amplia informacidn sobre su actividad
y la participacién de todos los ciudadanes en la vida local») (6). Por otra, en
la Ley 30/92, de 26 de noviembre, de Régimen Jurfdico de las Administra-
ciones Publicas ¥ del Procedimiento Administrative Conuin (que reconoce el
derecho en su articulo 35.h, y afronta su regulacién general en su art. 37, bien
que, como se indica mds adelante, con un talante marcadamente restrictive),

El reconocimiento expreso del principio de transparencia, obligado en mi
criterio desde la promulgacién de la Constitucidn, se ha producido con carde-
ter general pricticamente veinte afios después de la vigencia de aquella. La

(6) J. F. MEsTrE DELGADO, «El derecho de acceso a archivos y registros administra-
tivos (andlisis del articulo 105.6 de la Constitucién)», Civitas, 2.° edicién, Madrid 1998,
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Exposicion de Motivos de la Ley 6/97, de 14 de abril, de Organizacién y
Funcionamiento de la Administracion General del Estado (que ha incluido, en
su articulo los principios conforme a los que debe actuar aquélla Administra-
cién, los de «objetividad y transparencia de la actuacién administrativas)
refleja en buena medida una justificacion de este principio: «el servicio a los
ciudadancs v a los intereses generales debe estar caracterizado, como ha dis-
puesto la Constitucién, por la objetividad. Es decir, la transparencia en la
actividad administrativa debe ser, no sélo una garantia para los ciudadanos,
sino un criterio de actuacion general del aparato publico. Los titulaves de los
diferentes drganos administrativos no son més que gestores de intereses aje-
nos, los del cuerpo social, por lo que deben rendir cuentas de su gestién ante
los ciudadanaos».

2. La instrumentacion normativa general, que se contiene —como se ha
indicado-— en el artfeulo 37 de la Ley 30/92, requiere analizar los siguientes
EXeImos.,

A) En cuanto al dmbito subjetivo de aplicacién, identificade por los
archivos y registros administrativos, es claro gque comprende, sin ningin
género de dudas, a las Administraciones Publicas territoriales. Basta para
acreditarlo con recordar que, en los términos del articulo 2.1 de la misma
Ley, «se entiende a los efectos de esta Ley por Administraciones Publicas:
@) La Administracién General del Fstado; b) Las Administraciones de las
Comunidades Auténomas; ¢) Las entidades que integran la Administracién
Local» (7).

Pero considerando la finalidad constitucional a la que sirve el derecho de
acceso, que no se agota en su simple ejercicio, sino que sirve de medio para
obtener otras finalidades dignas de proteccién constitucional, es preciso sus-
citar su eventual aplicacién a otras Administraciones. En mi eriterio, es po-
sible sostener que comprende, también a las entidades de Derecho Pdblico
con personalidad jurfdica {(en los términos del art. 2.2 de la Ley 30/92, «ten-
drdn asimismo la consideracién de Administracion Piiblica», rigiéndose por
las reglas de la Ley cuando ejerzan «potestades administrativass); a los Cole-
gios Profesionales, en cuanto ejercen potestades publicas (aunque la Ley 30/
92 no los identifique expresamente) e incluso al gestor del servicie miblico,
en tanto en cuanto actia en gjercicio de las funciones publicas encomendadas,
y nunca, por tanto, cuando consideramos su posicién como sujeto juridico-
privado, esto es, como empresario privado: las decisiones que afecten a la

(7)  En el mismo sentido se¢ pronuncia la Ley 8/87, de 15 de abril, Municipal y de
Régimen Local de Catalufia, que ha recogido el derecho de los vecinos a ser informados
(arts. 41.1.e v 43.d), la obligacién de las Corporaciones de tacilitar la mas amplia infor-
macién sobre su actividad y la participacidn de todos log ciudadanos en la vida local (art.
139.1).
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gestidn del servicio en su acepeién estricta juridico-publica recaen en el dribito
de aplicacidn del derecho, pero no, por ejemplo, el detalle de su régimen
econémice privado, con independencia de la necesidad de someterse, en su
caso, a auditorfas y remitir su resultado al titular del servicio, lo que producird
otro tipo de efectos. Esta conclusidn cuenta en nuestro Derecho con un apoyo
interpretativo de importancia, ademads del que presta la propia posicidn insti-
tucional del derecho de acceso; me refiero a la previsién contenida en el
articulo 49.2 de la Ley del Patrimonio Histérico Espaiiol, con motivo de
establecer las categorias de documentos que forman parte del Patrimonio
Documental: «los documentos de cualquier época generados, conservados o
reunidos en el gjercicio de su funcidn por cualquier organismo o entidad de
cardcter publico, por las personas juridicas en cuyo capital participe mayori-
tariamente el Estado u otras entidades puiblicas, y por las personas privadas,
fisicas o juridicas, gestoras de servicios publicos, en lo relacionado con la
gestion de dichos servicioss.

B) Porlo que se refiere a los documentos comprendidos en el ambito de
aplicacién del derecho, la descripeidn general es suficientemente amplia. En
los términos del articulo 37.1 de la Ley 30/92, afecta a «los registros y a los
documentos que, formando parte de un expediente, obren en los archivos
administrativos, cualquiera que sea la forma de expresidn, grfica, sonora o
en imagen o el tipo de soporte material en que figuren, siempre que tales
expedientes correspondan a procedimientos terminados en la fecha de la so-
licitud».

) Las modalidades de acceso son, como facilmente se comprende, tan-
to el acceso directo a los documentos en cuestidn, como la obtencién de
copias y certificaciones (cfr. art. 37.8 de la Ley 30/92).

DY En cuanto a las materias excluidas del derecho de acceso, la Cons-
tituelén contempla expresamente tres supuestos: la seguridad v defensa del
Estado, la averiguacion de los delitos, y la intimidad de las personas. No son,
como he explicado en otre lugar (8) los nicos supuestos, ya que pueden
establecerse owos limites, por el Legislador, en la medida en que tiendan a
proteger otros bilenes o derechos dignos de proteccién constitucional. Lo que
es facil de comprender si se recuerda que los derechos que la Constitucidn
establece no son compartimentos estancos, sine que deben integrarse y com-
patibilizarse reciprocamente. Esta es la razén que justifica que la Ley 30/92
haya ampliado las causas de exclusion del derecho de acceso, mds alld de lo
que explicitamente indica el art. 105.b) de la Constitucidn. Lo que no signi-
fica, en mi eriterio, que todas las prevenciones y limitaciones que adornan el
texto del articulo 37 de la Ley 30/92 resulten ajustadas a las exigencias cons-

(8) 1. F. MEestrg, «El derecho de acceso..», op. cit.
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titucionales. En su apartado 5 ha afiadido los expedientes «que contengar
informacicén sobre las actuaciones del Goblemo del Estado o de las Comuni-
dades Auténomas, en el ejercicio de sus competencias constitucionales no
sujetas a Derecho Administrativos, «los relativos a las materias protegidas
por el secreto comercial o industrial» y «los relativos a actuaciones adminis-
trativas derivadas de la politica monetaria». Este listade, en todo caso, tam-
poco es completo, porque existen regulaciones especificas que impiden el
gjercicio del derecho de acceso de los ciudadanos, por ejemplo, a los ficheros
policiales, o a los gastos reservados (cfr. Ley 11/93, de 11 de mavo, regula-
dora de la utilizacién y control de los créditos destinados a gastos reservados).

Ademds, no debe perderse de vista que en otras materias existe una regu-
lacidn especifica: la mayor parte se citan en el art. 37.6 de la Ley 30/92
{materias clasificadas, datos sanitarios, régimen electoral, funcidn estadistica
plblica, Registro Civil, Registro Central de Penados y Rebeldes, otros regis-
tros publicos especificos, Archivos Histdricos, v las singularidades del ejer-
cicio del derecho por parte de representantes populares) aunque existen otros
dmbitos con regulacién especifica (baste con aludir, para ello, a la Ley 38/
1995, de 12 de diciembre, por la que se regula el derecho de acceso a la
informacién en materia de medio ambiente; o a las especificidades del acceso
a los datos, informes ¢ antecedentes de que dispongan las Administraciones
tributarias).

E) Por lo que se refiere a la forma de ejercer el derecho, la regulacién
que contiene la Ley 30/92 demuestra una cierta dosis de desconfianza y limi-
tacidn, frente a lo que razonablemente deriva de la ordenacion y significacidn
constitucional del derecho en cuestion.

Pueden destacarse, en este sentico, dos aspectos ciertamente singulares:
por una patte, la Ley prevé que debe «formularse peticién individualizada de
los documentos que se desee consultar, sin que quepa, salvo para su conside-
racidn con cardcter potestativo, formular solicitud genérlca sobre una materia
o conjunto de materias» (art. 37.7). Prevencidn que trata de justificarse en la
proteccidn de «la eficacia del funcionamiento de los servicios publicos»;
previsiblemente, intentando evitar comportamientos absurdos que produzcan
el efecto de colapsar el funcionamiento ordinario de una dependencia admi-
nistrativa por la necesidad de atender a algin ciudadano (la hipdtesis podria
ser, por ejemplo, que un ciudadano pretendiese acceder a todos los expedien-
tes que se tramitan, u obtener miles de fotocopias). Lo que el precepto en
cuestion posibilita, por el contrario, es una suerte de restriccién al ejercicio
del derecho, dependiendo del criterio que se emplee para rellenar de conteni-
do, en cada caso, el concepto («peticion individualizada») que emplea la Ley.

El Tribunal Supremo ya ha tenido ocasién de reprobar decisiones admi-
nistrativas que han efectuado interpretaciones restrictivas: asi, la Sentencia de
10 de marzo de 1997 (RA 3095), aunque referida al supuesto especifico de
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acceso a la documentacidn por parte de Concejales. El supuesto de hecho allf
enjuiclado consistia en la solicitud, por algunos Concejales, de acceso a los
expedientes de las licencias urbanfsticas solicitadas, v concedidas o denega-
das, en los dltimos tres afios; el Tribunal Supremo confirmé el eriterio del de
instancia, que declard la lesion del articulo 23 CE al haberse obstaculizado la
informacién solicitada, «cuande podia haber facilitado sin mayor esfuerzo el
acceso directo a tales expedientes, va que no se habia probado la existencia
de un colapso en la tarea burocrdtica del Ayuntamiento, por la ausencia de
complejidads. Consideracion que ilustra bien a las claras sobre la necesidad
de interpretar flexiblemente el criterio de identificacién o determinacién de la
informacién solicitada; en aquél caso, no puede considerarse que la peticidn
fuese genérica o indeterminada (9).

Por otra paite, la Ley 30/92 afiade que el ejercicio del derecho de acceso
«podré ser denegado cuando prevalezcan razones de interés publico, por in-
tereses de terceros mas dignos de proteccion o cuando asi lo disponga una
Ley, debiendo, en estos casos, el érgano competente dictar resolucién moti-
vada» (art. 37.4). Parece posible apreciar un eriterio restrictivo en la formm-
lacién del precepto; en €l se mezclan aspectos de diferente textura, que difi-
cultan la comprension del mandato: se podrd denegar el acceso cuando lo
disponga una Ley, debiendo en tal supuesto motivarse la decisién. Conside-
racién que es obvia, aunque se enturbie cuando se exige en tal caso la mo-
tivacidn (que, inequiivocamente, sdlo podréd ser la aplicacidn de la Ley que
especificamente prevea la denegacién). En cambio, el requisito de la motiva-
cién se podria comprender mejor respecto de los dos primeros supuestos que
describe el precepto; salvo por la circunstancia de que la apreciacidn de ambos
supuestos sdlo comresponde al Legislador, que debe incluirlos, en su caso, en
la Ley. La habilitacién genérica en favor de las Administraciones Piblicas asf
efectuada resulta particularmente significativa, ademads de diffcilmente aplica-
ble de modo justificado.

F) En lo que hace al procedimiento, resolucién y efectos, la propia par-
quedad de la Ley 30/92 complica abultadamente la eficacia del derecho, desde
luego cuando ¢l obligado a facilitar el acceso prefiere evitarlo. Como nada ha
especificado el Legislador, parecen aplicables las reglas comunes del procedi-

(9 Al respecto se ha pronunciado L. Pomep («[l acceso a los archivos administra-
tivos: el marco iurldico ¥ la prictica adoinistrativas, RAP n.® 142, enero-abril 1997, p.
463), indicando que «cuando el articulo 37.7 LAP exige la identificacién individualizada
de los documentos no puede pensarse que el particular deba conocer todos aquellos datos
que permitan dicha individualizacién (ubicacién, nimero de expediente, piginas que com-
prende ¢l documento...) sino que més bien lo que se excluye es una peticidén indiserimi-
nada por bloques o conjuntos de materias, de suerte que en la lectura del precepto en
cuestion deberd ponerse el acento no tanto en la exigencia de identificacion precisa de los
documentos cuanto de los expedientes en que figurans.,
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miento administrativo (salvo en el supuesto de que se pretenda ejercer en la
modalidad de acceso directo, en la que bien podria aligerarse el trdmite): esto
es, que el cindadano debe formular la correspondiente peticidn, v la Adminis-
tracidn correspondiente resolver de forma expresa, y rmotivadamente si se
deniega (cfr. art. 54 de la Ley 30/92). El plazo miaximo para resolver es de
tres meses (art. 42.2 de la Ley), transcurrido el cual se produce un acto
presunto (de sentido estimatorio: art. 43.2), para cuya eficacia se requiere
obtener la correspondiente certificacién. 8i se produce el acto presunto, la
eventual complejidad para su ejecucion a nadie se oculta. 8i la peticion es
denegada, serd preciso agotar —cuando proceda— la via administrativa, y
acudir finalmente a la Jurisdiceién.

Reglas éstas que no facilitan precisamente la efectividad del derecho. Por
su parte, la Ley 38/95 (sobre acceso a la informacion en materia de medio
armbiente) ha reducido el plazo de resolucién expresa (dos meses: art. 4), pero
ha especificado que el acto presunto tiene efecto negativo o desestimatorio,
Frente a ello, la regulacién comunitaria a la que he aludido precedentemente
emplea unos criterios sumamente mds favorables para la efectividad del de-
recho: en el Cddigo de Conducta se fija el plazo maximo para la resolucion
de las peticiones en un mes.

En mi criterio, ni el plazo para resolver es minimamente adecuado (ndte-
se, por ejemplo, que el plazo midximo para resolver sobre peticiones de sus-
pensidn en via de recurso ordinario es de treinta dias), ni la atribucién al acto
presunto del sentido desestimatorio es razonable (la regla en la Ley 30/92
para el ejercicio de derechos preexistentes es justamente el silencio positivo).
Da la impresidn, ciertamente, de que el Legislador ha dejado fluir una suerte
de criterio contrario o limitativo del principio de transparencia, que, como se
ha indicado, parece penetrar el desarrollo legislativo que se ha afrontado por
el articulo 37 de la Ley 30/92.

Juan Francrsco MESTRE DELGADG

Profesor Titular de Derecho Administrative
Universidad de Alcald
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INTRODUCCION

Se ha considerado por cldusula penal «la prestacién, generalmente consis-

tente en el pago de una suma de dinero, que el obligado se compromete a
satisfacer al que tiene derecho de exigirle el cumplimiento, 0 a una tercera
persond, en el supuesto de que incumpla o cumpla defectuosamente su obli-
gacion» (1), entre otras definiciones (2).

(1) Diez-Prcazo, Luis y GULLON, ANTONIO, Sistema de Derecho civil, vol. 11, 7.* ed.,

Fd. Tecnos, Madrid, 1995, pdg. 172, En cuanto a la existencia de un tercero. debemos
distinguir segdn que ese tercero sea quieh reciba la promesa o sea simplemente el bene-
ficiario de la prestacidn en que consistird la penalidad; en tal sentido, LUupbwic ENNECCERUS
(Derecho de obligaciones —tomo 1l del Tratado de Derecho civil de Lubwic ENNECCE-
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8i bien la denominacién expresada es la més habitual, ya que normalmen-
te se establece por medio de una disposicién negocial que se incorpora al
negocio constitutivo de la obligacién, nada obhsta a que se origine en otro
negocio separado o se pacte después del negocio creador de la obligacién,
slempre que sea con anterloridad al momento de su vencimiento (3), por lo
que también es denominada por algunos autores (@) pewna convencional.
Nosotros, siguiendo a la mayorfa de la doctrina, emplearemos indistintamente
una o ota denominacién.

El Cadigo Civil contempla y regula la cliusula penal en sus articu-
los 1.152 a 1.1535. Entre ellos, establece el articulo 1.154, que «el Juez
modificard equitativamente la pena cuando la obligacidn principal hubiera

RUS, THEODOR K1pP y MaRTIN WoLFF, trad. ¥ anot. por Blras Perez GowzArez vy Josg
ALGUER—, 11.* revis. por HENRICH LEHMANN, vol. 1.°, 2.% ed. por Jost Puic Brurau, Ed.
BRosch, Barcelona, 1954, pag. 187, nota 1), tras afitmar que la pena convencional es la
«prestacion, generalmente de cardcter pecuniario, que ef deudor promete como pena al
acreedor para el caso de que no cumpla su obligacidn o ne la cumpla del modo perti-
nente» (cursivas en el original), sefiala que «la promesa al acreedor puede también con-
sistir en uba prestacidén a terceto, por gjemplo, a la beneficencia, pero, en la duda, no
procede admitir que el tercero adquiera por ello un crédito. Pero si ¢l que promete es una
persona distinta del deudor, o si se promete a otta persona que no sea el acreedor, no se
tratard de pena convencional, sino de contrate de garantfas.

(2) Por gjemplo, CarLos Rocel Vi (Derecho de obligaciones y comtratos, 1. M.
Bosch Editor, Barcelona, 1997, pdg. 38) la define como «la prestacién que, a modo de
sancidn, ¢l deudor se compromete a satistacer en ¢l caso de retraso, cumplimiento defec-
tuoso o incumplimiento de la obligacién». No estamos totalmente de acuerdo con la
caracterizacidn como sancion, pues —pese a su hombre— la clausula penal o pena con-
vencional no siempre constituye una verdadera sancién: ademds de las funciones coerci-
tiva y punitiva, desempefia en ocasiones una funcidn sustitutiva de la indemnizacion por
incurplimiento, haciendo las veces de una liquidacién convencional y anticipada de tal
indemnizacidn, funcidn en la que ne actuarfa propiamente como sencidn. En contra puede
argumentarse ~-comao hace D. E. Bspin Cinovas [«La clfusula penal en las obligaciones
contractuales», en RDP, marzo 1946, pigs. 145 y sigs,; también en Cien estudios juri-
dicos del profesor doctor Diego Espm Cdnovas (Coleccion seleccionada desde 1942 a
1896), tomo 11, Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1998, pag. 1018]-- que en tal
caso no hay propiamente una pena convencional, pero entendemos con FRANCISCO DE Asis
SancHO REBULLIDA («L.a pena convencionals, en Derechio de obligaciones, tomo 11 de los
Elementos de Derecho civil, de Josk Luis Lacruz BerpEID v otros, vol. [, 3.° ed., J. M.
Bosch Editor, Barcelona, 1994, pigs. 273-274), que el Cadigo Civil la considera como
tal pena, siendo esta fijacidn anticipada alge muy distinto de la evaluacién de los dafios
efectivamente producidos y pudiendo tener cardcter penitencial, y por otra parte esa
funcién sustitutiva es admitida por abundante jurisprudencia. Pero esta discusién es algo
que sobrepasa ya el dmbito de este trabajo.

(3) Disz-Picazo y GULLON, Sistema..., op. cil, pig. 172,

{4y En tal sentido, entre otros, DiEz-Picazo, L.ns, Fundamentos de Derecho civil
patrimonial, tomo 11, 5* ed., Hd. Civitas, Madrid, 1996, pigs. 397-403; Disz-Prcazo y
GULLON, Sistema..., op. cit, pigs. 172-174; Enneccerus, Derecho de obligaciones,
op. cit, phgs. 187-192 (y también sus anotadores BLas PEREz GonzALEZ ¥ JOSE ALGUEBR,
ibid., pags. 192-193); v RocerL, Derecho de obligaciones..., op. cit, pags. 36 y 38,



ESTUDLOS 1457

sido en parte o irregularmente cumplida por el deudors, lo que es expresién
de la denominada moderacion (o modificacicn) judicial de la pena, tema
sobre el cual nos centraremos en el presente trabajo.

La moderacidn judicial de la pena abarca fundamentalmente dos aspectos:

@) La mutabilidad o inmutabilidad de la pena pactada: si es admisible o
no la revisién judicial de la pena por razones de equidad. Ello afecta,
por una parte, a la pena excesiva; y, por otra, a la pena insuficiente,

b) Posibilidad de reduccién de la cldusula penal en caso de incumpli-
miento parcial, adaptando la pena convencionalmente prevista (res-
pecto a los supuestos de incumplimiento total) a los casos en que tal
incumplimiento es de cardcter parcial.

Tales aspectos han recibido diferentes tratamientos, tanto a lo largo de la
historia como en los diferentes ordenamientos juridicos. Por ello, a fin de
tener ura visién de conjunto, examinaremos primero las soluciones que en el
Derecho comparado se dan al tema que nos ocupa, para posteriormente exa-
minar la cuestion en nuestro Derecho.

2. LA MODERACION DE LA PENA EN EL DERECHO
COMPARADQO

8i bien en la mayoria de los ordenamientos juridicos se permite la mode-
racién judicial de la cliusula penal, debemos distinguir entre los ordenamien-
tos de corte germdnico, por una parte, y los inspirados en la tradicién latina,
por otra (5).

A) LoS ORDENAMIENTOS JURIDICOS GERMANICOS

En todos ellos, la correccidn judicial de la pena se da cuando ésta sea
«extraordinariamente altas, por razones de equidad o justicia, y para mantener
el justo equilibrio necesario entre las prestaciones de ambas partes.

Por otra parte, sélo es admisible la reduccidn de la pena convencional en
caso de incumplimiento total, pues el cumplimiento parcial de la obligacidn

(5) Vid la extensa exposicion del Derecho comparado contenida en Diviea Goned-
LBz, Javier, La obligacidn con eldusula peral, Ed. Montecorvo, Madrid, 1992, pfgs. 371-
392, v la abundante bibliograffa que cita. Cfr., asimismo, Bspin Area, ISABEL, La cldusule
penal. Especial referencia a la moderacion de la pera, con prélogo de Jost MaNUEL LETE
pEL Rio, Bd. Marcial Pona, Madrid, 1997, pdgs. 1931, v Sanz VioLa, Ana MP, La
cldusula penal en ¢l Codigo Civil, 1. M. Bosch Editor, Barcelona, 1994, pdgs. 92-95.
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principal aceptado por el acreedor tiene el efecto de extinguir la pena (6). No
obstante, en esa moderacién de la cldusula penal en casos de incumplimiento
total se observan diferencias entre un ordenamiento y otro.

a)  Alemania

El § 343.1 BGB viene a establecer que, en caso de que la pena sea exce-
sivamente alta, podrd ser reducida, si lo solicita el deudor, a una suma ade-
cuada, si atn no ha sido pagada, v teniendo en cuenta todo interés legitimo
del acreedor, no sdlo el patrimonial (7).

La cuantia de la cliusula penal es en principio libre, aunque sometida al
control que supone la posible moderacién judicial, v serdn los Tribunales
quienes aprecien si la pena es o no excesivamente elevada. Por otra parte, se
respela la situacion existente, de modo gue si el deudor ya la ha pagado no
se entra a considerar el posible exceso en la cuantiz de la pena convencional.

No obstante, la jurisprudencia ha ido limitando la moderacidn de la pena
a aquellos casos en que la funcién liquidatoria esté precedida de una verda-
dera intencidn de ejercer una presién sobre el dendor, negando su posibilidad
en las cldusulas penales indemnizatorias, distineion finalmente consagrada en
la AGBG (8) de 9 de diciembre de 1976.

La sentencia tendrd una eficacia constitutiva, aun cuando condene a pagar
la prestacién, dado que el Juez posee nn poder de configuracién del contrato
en caso de que la pena sea excesivamente alta. Para llegar a la conelusion de
la desproporeién de la pena, deberin tenerse en cuenta todas las circunstan-
cias del caso, v asi el interds del acreedor en el cumplimiento (interéds referido
al momento de la sentencia), la amplitud de los dafios posibles v reales,
considerando la posicién econémica de ambos contratantes v sobre todo del
deudor, el grado de culpa imputable a éste ¥ la ventaja que le produzea el
ineumplimiento o cumplimiento no pertinente, y la posible causalidad sobre-
venida (fuerza mayor, caso fortuito) en la produccién del dafio.

(6) Asi, el § 340.1 BGRE sefiala que «Si el deudor ha prometido la pena para el caso
de que no cumpla su obligacién, el acreedor puede exigir la pena en que se ha incurride
en lugar del cumplimiento. Si el acreedor declara al deudor que exige la pena, estd
excluida la pretensién de complimientos.,

(7) En concreto, establece que «8i una pena en que se ha incurrido es extraordina-
riamente alta, puede ser reducida por sentencia a peticidn del deudor a una suma adecua-
da. En ¢l juicio de adecuacidn ha de tomarse gn consideracién todo interés legitimo del
acresdor, no sélo el interés patrimonial. Después del pago de la pena, la reduccién estd
excluiday.

(8) AGBG es la abreviatura de la Gesetz zur Regelung des Rechis der Aligemeinen
Geschiftsbedingungen (Ley para la Reglamentacién del Derecho de las Condiciones
Generales de los Negocios),
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La reduceién de la pena excesiva podrd ser llevada a cabo tanto por los
tribunales ordinarios como por los especiales, e incluso por drbitros. Se pre-
cisard que sea pedida por el deudor (que deberd también probar la excesividad
de la pena), aunque no necesariamente por medio de reconvencidn, siendo
admisible a través de excepcidn (9), v tendrd un cardcter forzoso para los
Tribunales, por basarse en concepciones morales y consideraciones socia-
les (10).

Por otra parte, Enveccerus (11) considera que, asimismo, una pena con-
vencional excesiva puede ser nula a titulo de contraria a las buenas costum-
bres.

b)  Swiza

El articulo 163 del Codigo de Obligaciones suizo (12) reconoce la libertad
de cuantia de las cldusulas penales, pero con posibilidad de moderacién judi-
cial, incluso sin necesidad de solicitud del deudor y aun en rebeldia. La
revision de la pena excesiva es imperativa para el juez, siendo para el Tribu-
nal Federal materia de orden ptblico.

Deberd tenerse en cuenta en la reduccidn tode interés legitimo del acree-
dor en el cumplimiento del contrato, la gravedad de la infraceidn contractual,
¢l grado de culpa del deudor, las posibles ventajas que éste obtenga con su
incumplimiento y la situacién econdmica de las partes.

El Tribunal Federal suizo ha sefialade que la decisién judicial de reduc-
cién de la cliusula penal debe ser motivada, al ser una excepeidn al principlo
fundamental de la fuerza obligatoria de los contratos, v no es admisible més
que cuando la pena convenida sea tan excesiva que sobrepase la medida
compatible con el Derecho y la equidad.

) Austria

El § 1.336.2 del ABGRB considera la moderacién de la pena excesiva como
derecho del juez a corregir el contrato.

(9) Cfr. Enneccerus, Derecho de obligaciones, op. cit., pég. 191, nota 21, y la
bibliograffa alemana que cita.

(10)  Exneccerus, op. cit., pig. 192, nota 25 (no obstante, este autor cita una juris-
prudencia ecompletamente sin razény que entiende gque no son moderables las penas
convenidas antes de 1900 —fecha de entrada en vigor del BGB- pera vencidas después).

(11) ENNBCCERUS, op. cit., pdg. 191, nota 22.

(12) Que viene a establecer que «El juez debe reducir las penas que estime excesi-
Vasm,
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No obstante, tal «derecho» del juez es limitado: ha de ser motivado y no
puede dejar la cuantia de la pena por debajo del daflo causado efectivamente.

d) Derecho mercantil

Mientras en Suiza existe un vnico Cédigo y un régimen comuin para las
obligaciones, sean civiles o mercantiles, la solucién dada en el dmbito mer-
cantil en los otros dos pafses examinados es divergente de la solucidn civil.

Asf, en Alemania los §§ 348 y 351 HGB no admiten la moderacidn de las
cldusulas penales en contratos mercantiles en que el deudor sea un gran co-
merciante {Vollkaufinann) (13). En cambio, i si el deudor es un comerciante
de tipo pequefio o mediano (Minderkaufmann).

La misma situacién se da en el Derecho austriaco.

B)  Lo$ ORDENAMIENTOS JURIDICOS LATINOS

El Derecho romano no permitia la reduccién de la pena, aun cuando el
importe de los dafios fuera inferior. Posteriormente, algunos autores (14, con
base en textos justinianeos y en la prictica, intentaron introducir excepciones
por razones de equidad, ¥ asi en el siglo xvni, PotHER (15) entendia que la
pena excesiva podia ser reducida judicialmente con base en su cardcter in-
demnizatorio, en el error sufrido por el deudor al prestar el consentirmiento y
en la equidad v equilibrio de las prestaciones.

En tal sentido, los ordenamientos del dmbito latino inicialmente rechaza-
ron la posibilidad de reduccidn judicial de la pena excesiva, partiendo de la
fuerza obligatoria del contrato. 8in embargo, ello dio origen a situaciones
abusivas en perjuiclo de los dendores, llegindose a un auténtlco «terrorismo
contractual» (16), lo que motivé reformas legislativas que solucionaran este
problema.

(13) No obstante, BuneccerUS (Derecho de obligaciones, op. cit., pag. 191, nota 22)
considera que la nulidad de la pena convencional excesiva, por contraria a las buenas
costumbres, a la que antes hicimos referencia, sf serfa aplicable a los {(grandes) comer-
ciantes.

(14)  Asi, Dumounn entendia que en cazo de que la pena excediera del doble del
valor de la cosa, objeto de la obligacién principal, debia ser reducida por el juez.

(15) Pormer, R. 1., Tratado de las obligaciones, ed. de M. C. B Las CUEvAS segin
la edicién francesa de 1824, Ed. Heliasta, Buenos Aires, s.t. (1978), nim. 340, pags. 212~
214,

(16) Asi se expresa THiimany, I., «Fonctions et révisabilité des clauses penales en
droit comparés, en RIDC, 1980-1, pag. 29,
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Por otra parte, a diferencia de los germénicos, los ordenamientos latinos
si admiten la reduccién de la cldusula penal en los casos de cumplimiento
parcial de la obligacidn principal, en proporeién al cumplimiento realizado.

a) Francia (17)

En el Code Napoléon de 1804 se consagrd la inmutabilidad de la pena por
el juez (art. 1.152) (18), aunque con posibilidad de moderacién judicial en
caso de incumplimiento parcial (art. 1.231) (19), debido a la prohibicién de
acumulacién del cumplimiento de la obligacién principal y la pena
(art. 1.229): si se ha recibido el cumplimiento que corresponde a una parte de
la pena, no cabe que luego se reclame ésta.

El articulo 1.152 se basaba en el respeto a la voluntad de las partes
come ley del contrato, de medo que no cabia reduccidn de la pena por el
juez si no hay un cumplimiento parcial, aunque fuera excesiva. Ello dio
lugar a numerosos abusos y casos de explotacidn de los deudores por los
acreedores, especialmente en los ultimos tiempos respecto a contratos de
leasing y en los que no hublera igualdad de las partes en la contratacién,
hasta el punto de que el Tribunal de Casacién reconocid los defectos de esta
regulacion vy que las cliusulas en los contratos de leqsing eran «temibles vy
a menudo demasiado rigurosas (...) [aunque el Tribunal sélo podia] procla-
mar su validez que es juridicamente cierta, a falta de una intervencidn del
legislador» (20).

Ello motivé las reformas operadas por las Leyes de 9 de julio de 1975 ¥
11 de octubre de 1985 de los artfculos 1.152 y 1.231 (21), permitiendo la
reduccidén de la pena aun en casos de incumplimiento total, con base en la
equidad, y la actuacidn de oficio del juez.

(17) Para un detallado examen del tratamiento legal, doctrinal v jurisprudencial de
la modificacién judicial de la cliusula penal en Francia, vid. Vimey, Genevigve, «les
obligations. La responsabilité: effetsr (tomo V del Traité de Dreir civil, dir. por JAcQUES
Guestigd, Hd. LGDI, Parfs, 1988, pags. 337-357.

(18) Este precepto, en su redaccién original, sélo disponfa que «Cuando la conven-
cidn establezea que el que la incumpla pague una cierta suma a tfrulo de indemnizacién,
no puede concederse a la otra patte una cantidad mayor o menors.

(19) Ese articule declara que «La pena puede ser modificada por el juez si la obli-
gacién principal ha sido ejecutada en partes.

(200 Informe del Tribunal de Casacidn al Ministro de Justicia. Citado por DAvia,
La obligacidn..., ep. cil., pags. 381-382.

(21) Respecto al artfeulo 1.152, se le afiade un segundo parrafo, del siguiente tenor:
«Bin embargo, el juez puede, incluso de oficio, moderar o aumentar la pena que haya sido
convenida, si es manifiestamente excesiva o irrisoria. Toda estipulacién contraria serd
reputada no escritas.
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Debe haber una correlacidn entre la parte incumplida de la obligacién
principal y la indemnizacidn, tomandose como referencia en la revisidn judi-
cial el perjuicio al acreedor, pero sin que deban ser exactamente iguales (de
otro modo, se privaria a la cldusula penal de su efecto coercitivo), y consi-
derando igualmente otros factores, como el grado de culpa del deudor. En
cualquier caso, no serd reducible la pena por debajo del perjuicio.

Corresponde al juez de instancia decidir la cuantia de la reduccidn, pero
¢l hecho de que se den o no las condiciones para que se pueda reducir podrd
ser controlado por el Tribunal de Casacidn.

Sin embargo, se interpreta el artfculo 1.229 como dispositivo, de modoe
que si hay renuncia de las partes a lo en él dispuesto, ¢l juez deberd aplicar
la pena por entero, y en caso de que los contratantes acuerden algo respecto
a la reduccidén de la pena el juez deberd necesariamente ajustarse a tal pacto,
aungue con el limite del exceso en la pena.

Por otra parte, aun en los casos de fijacidn judicial de la indemnizacion,
la misma no deja de ser contractual, por lo que los intereses legales corren
desde que se debid pagar, y no desde la fecha de la sentencia.

b) Réigica

Dado que Bélgica formdé parte de Francia hasta 1815, le fue de aplicacidn
directa el Code francés de 1804, origen del actual Cédigo belga. Por ello, las
soluciones normativas siguen siendo similares a las francesas: no puede pe-
dirse simultdneamente el cumplimiento de la obligacién principal v la pena,
salvo penas moratorias (art. 1.229), la cliusula penal es, en principio, fija en
su cuantfa (art. 1.152), por ello 1a reduccién judicial de la pena sdlo cabe en
caso de cumplimiento parcial {art. 1.231) pero no habrd de tenerse en cuenta
solo la parte de obligacion cumplida, las partes pueden disponer la no apli-
cacién de la moderacion...

El articulo 1.023 del Cédigo Judicial, equivalente a nuestra Ley de Enjui-
clamiento Civil, afirma que se reputa como no escrita, por atentar al derecho
de toda persona a defenderse en justicia, toda cldusula que determine un
aumento de la deuda por su reclamacion judicial.

Por otra parte, el Tribunal de Casacién belga, en Sentencias de 17 de abuil
de 1970 v 24 de noviembre de 1972, ha declarado como contrarias al orden
piblico las cldusulas penales excesivas, y por tanto nulas y carentes de causa,
al amparo de los articulos 1.131 v 1.133 del Cédigo Civil belga. Se rompe
as{ el prineipio de la intangibilidad de la pena convencional, con base en que
un beneficio desproporcionado en relacién al dafio no supone una evaluacién
anticipada de dafios y petjuicios, que es aquélla que sefiala como inmutable
el artfeulo 1,152,
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¢)  Italia

El Cédige Civil italiano de 1863, influenciade por el Code napolednico,
establecia la inrmutabilidad de la pena excesiva (art. 1.250) y la posibilidad
de modificacién judicial de la misma en caso de cumplimiento parcial
(art. 1.214), copiando, incluso literalmente, el tenor de los preceptos del
Codige francés. Por otra parte, el referido artfculo 1.214 era interpretado
coro norma dispositiva, sélo para el caso de que las partes no hubieran
acordado otra cosa.

El nuevo Cddigo italiano de 1942 admite, por contra, la mutabilidad de la
pena en su articulo 1.384 (22), con claras influencias del § 343.1 BGB.
Establece dos supuestos de actuacion moderativa de los Tribunales:

a) Cumplimiento parclal, en funcién de la adecuacién de la pena con-
vencional al concreto incumplimiento.

b) Excesividad de la clausula penal: se alega en defensa de la interven-
cidn judicial en este supuesto el que no exista una total dominacién
de una parte por la otra. La pena podrd ser excesiva desde la misma
conclusion del contrato —es admisible una pena superior al dafio
efectivamente producido (es la base de la funcidn coercitiva de la
cldusula penal), pero un exceso manifiesto determinard su posible
reduccidn-—, o por circunstancias sobrevenidas que alteren la propor-
clonalidad inicial (23).

Dado que la reduccidn judicial se basa en la equidad, no habré el juez de
ajustarse necesariamentes a la proporeién entre obligacién principal y parte de
la misma cumplida, pues ello darfa lugar a resultados injustos. No obstante,
la jurisprudencia italiana ha sefialado, respecto a un caso de moderacién por
excesividad de la cldusula penal, que «el poder del juez de reducir equitati-
vamente la pena, en el sentido del articulo 1.384 del Codigo Civil {...) para
el caso en que su cantidad resulte manifiestamente excesiva, teniendo en
cuenta el interés que el acreedor tenga en el cumplimiento (...) no se traduce
en el reconocimiento al juez del poder de sustituir por su voluntad la expre-
sada (...) en sede de la estipulacion del contrato» (24).

(22) El articulo 1.384 establece que «La pena puede ser disminuida equitativamente
por el juez, si la obligacién ha sido cuniplida en parte o bien &i el montante de la pena
es manifiestaments excesivo, teniendo siempre en cuenta el interés que el acreedor tenga
en el cumplimientos.

(23) Mazzaresk, Sivio, Le obbligazioni perali, Ed. CEDAM, Padua, 1990, pdg. 186,
MARINL, ANNIBALE, La clausola penale. Struttura, funzione, disciplina della clausola, Bd.
Jovene, Nipoles, 1984, pig. 158,

(24) Sentencia de las Seceiones Unidas de la Corte de Casacidn, de 5 de diciembre
de 1977, ntm. 5.261.
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El articulo 1.384 in fine sefiala que en la moderacién judicial de la eliu-
sula penal ha de tenerse «siempre en cuenta el interés que el acreedor tenga
en el cumplimiento». En tal sentido, serdn relevantes todos los intereses del
acreedor, también los no patrimoniales, y han de valorarse en relacidn con el
momento de la realizacién del contrato, ¥ no con el del requerimiento de pago
al deudor: de ahi la irrelevancia de los dafios concretos a los fines de la
eficacia de la cldusula penal (25).

Finalmente, sefialerios que doctring y jurisprudencia, ante el silencio le-
gal, entienden que la moderacion judicial deberd hacerse siempre a instancia
de parte y estard dirigida a la disminucidn de la pena, no admitiéndose una
moderacién de oficio o que comprenda una potestad de eliminacién o incluso
incremento de la penalidad (26).

d) Portugal

El antiguo Cddigo Civil portugués, en linea con el Code francés, sélo
admitia la reduccién judicial en los casos de cumiplimiento parcial, y en pro-
porcidn con la parte de obligacién cumplida efectivamente. En cambio, el
nuevo Cddigo de 1967 contiene la criticable novedad de no admitir una pena
superior al dafio por incumplimiento (art. 811.3) (27) pese a que la doctrina
portuguesa entiende que si es posible, v, por otra parte, sigue el principio de
revisabilidad de la pena excesiva (sea el exceso original o sobrevenido) v en
caso de curnplimiento parcial (art. 812) (28).

Para la determinacién de si una cldusula penal es excesiva, deberd aten-
derse a las circunstancias de formacién del contrato: intereses patrimoniales
y no patrimoniales del acreedor, relacién entre el perjuicio previsible en la
celebracion del contrato v el efectivamente producido, grado de culpa del
deudor, circunstancias del incumplimiento...

(25) Mazzarese, Le obbligazioni penali, op. cit., pég. 187, TrRiMARCHI, V. MICHELE,
La clausola penale, Bd. Giutfré, Milan, 1954, pag. 129,

(26) Marm, La clausola penale.., op. cit, pig. 143; Marzzaresg, Le obbligazioni
penali, op. eit., pig. 187.

{27y Tal precepto, en la redaccidn dada por el Decreto-Ley 262/83, de 16 de junio,
basada en gran medida en la Resgolucién del Consejo de Buropa de 20 de enero de 1978,
viene a establecer: «Bl acreedor no puede, en ningtn caso, exigir una indemnizacién que
exceda del valor del petjuicio resultante del incunplimiento de la obligaeién principals.

(28) El referido articulo 812 establece:

«]. La pena convencional puede ser reducida por el tribunal, de acuerdo con la
equidad, cuando fuera manifiestamente excesiva, aunque sea por causa sobrevenida; es
nula cualgquier estipulacién en contrario.

2. Be admite la reduccién en las mismas circunstancias, si la obligacién hubiera sido
parcialmente complidas,
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Por dltimo, el articulo 935.2 (29) prevé expresamente la reduccién de la
pena de las compraventas a plazos consistente en la pérdida de los plazos ya
pagados por el comprador, con un limite legislativamente fijado.

3. LA MODERACION DE LA PENA EN EL DERECHO ESPANOL.
APLICACION DEL ARTICULO 1.154 DEL CODIGO CIVIL

Tras examinar €l Derecho comparado, analizaremos a partir del presente
apartado, y con una mayor profundidad, la situacién en el Derecho espafiol.

El Cédigo Civil espafiol, pese a ser del dmbito latino, no contiene previ-
sion alguna sobre la posibilidad de moderacion de la pena excesiva con base
en la equidad, sin que haya precepto equivalente al articulo 1.152.11 del Code
francés: las partes tienen libertad para establecer la cuantia de la pena ——con
las limitaciones que veremos—, sin necesidad de ajustarse a la de los dafios
efectivamente causados por el incumplimiento (30). En cambio, en la reduc-
cién judicial por parcialidad del incurnplimiento de la obligacién principal el
articulo 1.154 del Cédigo espafiol sigue el modelo francés.

Apuntemos, por otra parte, que dado que el articulo 56 del Cddigo de
Comercio nada dice al respecto, la moderacién judicial de las penas serd
tamibién aplicable a las obligaciones de cardcter mercantil —a diferencia de
lo que, como hemos visto, sucede en Alemania y Austria con los Vollkauf-
mdnner—, y en tal sentido se ha pronunciado la jurisprudencia (31).

En el Derecho navarro, no obstante, la pena no es moderable, a resultas
de la Ley 518 del Fuero Nuevo (32), v en tal sentido se pueden citar, por
gjemplo, las Sentencias de la Audiencia Territorial de Pamplona de 13 de
noviembre de 1986 v del Tribunal Supremo de 25 de enero de 1989.

(29)  «La indemnizacidn fijada por las partes serd reducida a la mitad del precio,
cuando haya sido estipulada en montante superior, o cvando las prestaciones pagadas
superen este valor o se haya convenideo la no restitucién de ellas; habiendo, tras ello, un
perjuicio excedente ¥ no habiéndose estipulado su resarcibilidad, serd resarcido hasta el
Ifmite de la indemnizacién convenida por las partess.

(30) S8dlo alguna STS aislada destaca la excesividad de una pena, pero en todo caso
en un cuniplimiento parcial o irregular. La de 26 de diciembre de 1990 incluso, pese a
seflalar que la pena es excesiva, la mantiene en virtud del principio de autonomia privada.

(31) SS8TS de 17 de mayo y 26 de octubre de 1934,

(32) Tal Ley del Fuero Nuevo de Navarea (Compilacién Foral de Navarea, aprobada
por Ley de | de marzo de 1973) viene a establecer que «La estipulacién de pagar una
cantidad comeo pena por el incumplimiento de cumplir una prestacién licita obliga al
promitente, v la pena convenida ne podrd ser reducida por el arbitrio judicial (L)») y
més adelante que «cuando el acreedor acepte el cumplimiento de la obligacién, awngue
éste sea parcial, se entenderd renunciada la estipulacién penal, salvo que otra cosa se
hubiese pactados (por supueste, las cursivas son fuestras), con lo cual talla une de les
presupuestos de la moderacién judicial, la parcialidad del cumplimiento.
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Como hemos indicado, el artfculo 1.154 del Cédigo Civil es el fundarmen-
to central —sin perjuicio de otras vias que examinaremos posteriormente—
para la moderacion judicial de la pena, v sobre €l nos centraremos por el
Morrento.

Entiende la mayorfa de la doctrina que la moderacidn que contempla el
articulo 1.154 séle es aplicable a la pena convencional, pero no a las aras u
otro pacto cualquiera (33), v en tal sentido se pronuneia también la jurispru-
dencia (34), aungue en el entendido de que las atras penales son genuinas
clavsulas penales, v por tanto susceptibles de moderacidn judicial (35). Serd
aplicable a todo tipo de penas convencionales, no sdlo a las que sancionen
con una prestacién, sino también a cualquier otra (36), y en cualquiera de sus
modalidades (coercitiva, sancionatoria, sustitutiva o liguidatoria) (37). Igual-
mente, serdn susceptibles de moderacidn las penas que garanticen obligacio-
nes de no hacer, en la medida en que éstas sean divisibles (38).

A)  La NECESIDAD DE CUMPLIMIENTO PARCIAL O IRREGULAR

Establece el referido precepto la necesidad de que haya habido cumpli-
miento parcial o iregular de la obligacidn principal (incluyéndose el retraso
en el cumplimiento) (39) para que quepa moderacién judicial de la pena. En
tal sentido se pronuncia tanto doctrina como jurisprudencia.

(33) ALBALADEIO Garcia, MaNuBL, «Comentario al articulo 1.154», en Comentarios
al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, dirigidos por é1 misme y Sivia Diaz ALARART,
tomo XV, val. 2.°, EDERSA, Madrid, 1993, pdg. 398. En contra, FrRANCISCO JORDANO
Fraoa (La responsabilidad contractual, Ed. Civitas, Madrid, 1987, pdg. 348) entiende
que el artfculo 1.154 del Cédigo Civil serfa aplicable a las arras abusivas, pues de otro
moda se posibilitarfa el fraude de ley, violdndose el Iimite del artfculo 1.154 a través de
cldusulas abusivas encubiertas bajo la forma de arras confirmatorias.

(34) B5TS de 12 de marzo y 27 de junio de 1958, v 12 de marzo de 1965.

(35) Daviea, La obligacién..., op. cit, pig. 399. Hsa identificacién de las arras
penales con lag cldusulas penales la realiza también la jurisprodencia, pudiendo citarse,
entre otras, las SSTS de 19 de octubre de 1984, 10 de marzo y 12 de julio de 1986, 15
de diciemibre de 1987 (Bala 4.% de lo Contencioso-Administrativo), 24 de diciembre de
1992, 21 de junio de 1994, y 25 de marzo y 30 de diciembre de 1993,

(36)  Arparapmio, Comentario..., op. cit, pag. 489, que cita la STS de 8 de enero de
1945,

(37) CABANILLAS SANCHEZ, ANTONIO, «Comentario al articuloe 1.154», en Comentario
del Cddigo Civil, dirigido por CANMDO Paz-Ares Ropricusz, Lus Disz-Preazo PONCE DB
Leon, Roprico Bercovrrz y Pagro Saivapor CopercH, tomo 11, Ministerio de Justicia,
Madrid, 1991, pdg. 160, que cita la STS de 8 de febrere de 1989,

(38) DAvia, La obligacion..., ep. cit, pigs. 415-417. En tal sentido, S88TS de 19 de
diciembre de 1930, 10 de diciembre de 1932, 21 de marzo de 1950, 3 de abril de 1968,
10 de junio de 1991 ¥ 12 de febrero de 1993,

(39 5TS de 20 de mayo de 1986,
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En la doctrina hay mayorfa (y hasta hace pocos afios, practica unanimi-
dad) (40) en sefialar que no cabe la moderacién judicial del artfculo 1.154 en
los casos de incumplimiento total o si en el cumplimiento se ineurrié total-
mente en la irregularidad sancionada con la pena.

No es admisible en tales clrcunstancias la reduccidn de la pena aun cuan-
do fuera excesiva o mayor que los perjuicios sufridos por el acreedor (41),
pues no se trata de rebajar una pena alta, sino de reducirla en proporeién a
lo cumplido de la obligacién principal. No se deja en manos del juez la
modificacion para que actie cuando proceda en equidad, sino sélo para cuan-
do se cumplié algo, y entonces la modere equitativamente: la equidad juega
s6lo en la cuantia de la moderacién, no en la apreciacién de las circunstancias
en que cabrd dicha moderacion (42), no siendo admisible tal moderacién
unicamente por razones de equidad (43), pues la misma puede calificarse de
excepcional (d4).

(40) En contra, dltimamente ha surgido una posicién minoritaria, en la que pueden
citarse Francisco Jorpano Fraca (La resolucidn por incumplimiento er la compraventa
inmobiliaria, Bd. Civitas, Madrid, 1992, pigs. 199 y sigs.); Josg MIGUEL RoDRIGUEZ T aP1a
(«Sobre la cliusula penal en el Cédigo Civile, en ADC, tomo XLVI-IL, 1993, pigs. 582-
584), v 8anz (La cldusula penal..., op. cit, pags. 103-106). Entienden estos autores que
«gl dato esencial que determina la aplicacidon del precepto [el art. 1.154] no es la exis-
tencia de un cumplimiento parcial o irregular, en relacién al incumplimiento previsto en
la clfusula come determinante de la exigencia de la pena, sino la existencia de una
desproporcién en la pena, atendidas las circunstancias coneretas del caso. El precepto se
refiere al supuesto de incumplimiento parcial, por ser un case en el que se da normalmen-
te esa despreporcién, pero ni todo cumplimiento parcial o irregular da lugar a la mode-
racién de la pena, ni tampoco estd prohibida la moderacién en casos de incumplimienta
total. Por tanto, también en el supuesto de incumplimiento total ——tal como estd previsto
en la cldusula para la actuacién de la pena—, procederd la modificacién judicial de la
pena si es desproporcionada, abusiva o excesivasr (8aNz, op. cit, pags. 103-104). Prece-
dentes de esta posicidn —debido sin duda a la fuerte influencia alemana de estos auto-
res— s hayan ya en PEREZ y ALGUER (Notas al Derecho de obligaciones, de ENNECCERUS,
op. cit., pag. 193), quienes se fundan en el artfculo 1.154 del Cadigo Civil y las dispo-
siciones prohibitivas de la usura. En contra, mientras Dfaz Aragart («La facultad de
moderacion del artfeulo 1,103 del Cdadigo Civils, en ADC, tomo XLI1-1V, 1988,
pag. 1215, nota 110 ir fine) entiende que para esos supuestos se aplicarfa el atfeu-
lo 1,103 del Cédigoe Civil, no el articulo 1.154; Espin Aua (La cldusula penal..., op. cil,
plgs. 85-86) critica la posicién de Jorpano Fraca, por forzada, y propone una reforma
legislativa y la superacidn de la concepeidn unitaria de la cldusula penal.

(41)  Enmigue Pivazo Torks [«Cliusula penal contractoual», en Carrasco PERERA,
ANGEL Francisco (din): Derechos personales de garantia: aval, fianza, crédito y caucidn,
cldusula penal, Cuadernos de Derecho Judicial, XV1, Consejo General del Poder Judicial,
Madrid, 1995, pdg. 380] propone, en este sentido, una «necesaria reforma de la normativa
(..) para permitir, como en log restantes ordenamientos de nuestro entorno, la posibilidad
de revisar la pena cuando sea excesiva o irrisorias.

(42)  Arearapeio, Comentario..., op. eit., pigs. 483-484.

(43)  SancHo, La pena convencional, op. cit., pig. 281, En tal sentido, cfr., también,
la STS de 13 de julio de 1984

(44) Asl, entre otras, SSTS de 19 de febrero de 1985 y 19 de diciembre de 1991,
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Espin (45) niega la aplicacién analégica del artfculo 1.154 al incumpli-
miento total, en caso de que se entienda excesiva la pena, dado el fundamento
del precepto: el mismo no es rebajar una pena excesivamente elevada (46),
sino que reside en el hecho de que la pena compensatoria equivale a la
indemnizacidon por dafios y perjuicios, siendo su cuantia libremente fijada por
las partes en atencién a un incumplimiento total, v reducir aquélla en caso de
que tal incumplimiento total se produjera irfa contra ¢l respeto a la voluntad
de las partes; v, por otra parte, se admite por el Cédigo Civil la pena curnu-
lativa, en que se agrava atin mas la posicicn del deudor incumplidor, al com-
patibilizarse la indemnizacidn ordinaria y la pena.

En tal sentido se ha pronunciado también la jurisprudencia, no moderando
en los casos de incumplimiento total (47), v asi cabe citar, entre otras, las
Sentencias de 20 de noviembre de 1900, 16 de marzo de 1910, 8 de julio de
1911, 31 de octubre de 1922, 19 de diciembre de 1930, 10 de octubre de
1932, 19 de junio de 1941, 21 de mayo de 1948, 21 de junio de 1950, 8 de
marzo de 1951, 28 de febrero de 1958, 27 de mayo de 1959, 25 de noviembre
de 1960, 12 de marzo y 1 de diciembre de 1965, 23 de octubre y 20 de
noviembre de 1970, 3 de febrero de 1973, 14 de octubre de 1976, 22 de junio
y 13 de julio de 1984, 19 de febrero de 1985 (48), 9 de julio y 19 de
diciembre de 1991, 28 de enero ¥ 6 de abril de 1992, 12 de febrero de 1993,
y 6 de junio y 28 de julio de 1995.

En contra, parece estar la Sentencia de 5 de noviembre de 1956, que sefiala
que cabe la moderacién judicial «no sélo en casos de parcial o defectuoso cum-
plimiento, sino también cuando resulten desorbitados sus efectos en determina-
dos casoss, obirer dictim del que ALBALADEIO (49) dice que es «un puro exce-
so verbal», y que «sin duda no es ése el espiritu de la sentencia». Sin embargo,
esta linea serd seguida posteriormente también por las de 1 de febrero de
1989 (50) y 1 de octubre (51) v 26 de diciembre de 1990 (52).

(45) EHsrin, La cldusula penal.., op. cit., pigs. 164-165 (también en Cien estudios...,
op. cit., pig. 1038). Tgualmente, CapaniLLas, Comentario..., op. cit, pig. 160.

(46) 3TN de 13 de julio de 1984,

(47 Otra cosa entiende Sanz (La cldusula penal..., op. cit, pigs. 104-105), para
quien «el Tribunal Supreme (...) se fija en el caricter abusive y desproporcionado de la
pena para el deador atendiendo las circunstancias coneretas, con independencia de que ¢l
cumplimiento sea total o parcial», ¢ interpreta las resoluciones que a continnacién citamos
en el sentido de que «estos supuestos, aunque a primera vista pudieran estimarse casos
de cumplimiento parcial, ne lo son porque ya estd previsto en el contrate el pago frac-
cionado en plazos v esas fraceiones se refiere el incumplimiento penado en la cldusulas.

(48)  Que dice que, en relacién con la moderacidén de la pena, es «itrelevanter» que
resulte desproporcionada o abusiva.

(49)  Arsarabpwio, Comentario..., op. cit., pig. 484.

(500 Que entiende que la moderacion, en virtod del articulo 1.154 del Cadigo Civil,
es de aplicacion «en todo caso que fuese aconsejables, en un supuesto en que el Tribunal
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La no admisibilidad de la moderacién judicial de la pena en casos de
incumplimiento total tiene como fundamento (53):

a) Laletra del propio articulo 1.154 del Cédigo Civil, tanto si pensamos
que al establecer la modificacion sdlo para los casos de incumpli-
miento parcial o iiregular excluye al total, como si entendemos que
el fin del precepto no es la reduccion de la pena al importe de los
dafios efectivos, sino establecer una pena parcial proporcional al gra-
do de cumplimiento, guardando con el cumplimiento parcial la misma
relacién que la pena total con el incumplimiento total.

ki Dado que la pena se debe aun no habiendo dafios efectivos, en caso
de incumplimiento total deberd pagarse entera, por darse plenamente
el supuesto para el que se establecid, en respeto de la voluntad de las
partes,

Por otra parte, el Tribunal Supremo ha declarade que no cabrd modera-
cién cuando se produzea un incumplimiento total por uno de los deudores y
los demds cumplen: al primero no se le podrd moderar la pena (hay incum-
plimiento total), mientras que habrd de exonerarse a los otros (54).

En caso de que la pena fuera establecida precisamente para el caso de
incumplimiento parcial o irvegular, no serd moderable, pues se tratard de un
incumplimiento «total» en relacién con lo previsto en la cldusula penal, es
decir, se habrd producido el supuesto para el que se pacté (55), pero si lo serd
de haber incumplimiento parcial o irregular en parte de la va parcial previ-
sion (56). No obstante, la expresién «cumplimiento parcial» no da idea del
grado de éste, sies de un | por 100 o un 99 por 100 —lo que no sucede con

a gquo habfa moderado la pena basdndose en que se acreditd la existencia de unos dafios
sufridos por la sociedad vendedora cuantitativarnente inferiores a las sumas que la misma
recibid de la compradora.

(51) Que afirma que «la suavizacién judicial de la pena que regula el artfculo 1.154
es un supuesto que puede encajarse en lo que la moderna doctrina denomina “configura-
cidn de un contrato por el juez”s,

(52) Que declara que «cualguier excesoe o desvio que podiera existir en la cuantifi-
cacifn o exigencia de la misma estd perfectamente restaurado o corregido merced a la
facultad discrecional que confiere a los tribunales el artfculo 1.154»,

(53)  Arparapmo, Comenlario.., op. cit., pig. 484.

{54) En tal sentido, Sentencia de 27 de noviembre de 1970.

(55) AmunATEGUT Ropricuez, CrisTINA DE, La funcidn liguidatoria de la cldusula
penal en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, 1. M. Bosch Editor, Barcelona, 1993,
pags. 119-126; Lasarte ALvarez, Carvos, Principios de Derecho Civil, tomo 11, 3.° ed.,
Ed. Trivium, Madrid, 1993, pdg. 252, Pwwazo, Cldusula penal comtractual, op. cit,,
pigs. 375-376; Orti VALLEIO, ANTONID, «Nuevas perspectivas sobre la cldusula penal», en
RGLI, tomo LXXXY, mim. 4, octubre 1982, pdg. 318, SancHo, La pena convencional,
op. cit., pig. 282.

(56) AvisaLapeio, Comentario..., op. cit., pig. 485,
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el incumplimiento total, que siempre serd del 100 por 100—, y ello serd
dificil de prever por las partes, salvo que fijen una suma fija para el incum-
plimiento total y para el incumplimiento parcial se establezca la cantidad base
del resarcimiento y la proporeidn razonable en que la cantidad haya de pagar-
se en relacidn con el cumplimiento efectivo (57). En tal sentido, la Sentencia
de 20 de mayo de 1986 se dictd en relacién con un contrato de suministro de
dridos con una cldusula por la que se abonaria s6lo el 80 por 100 del precio
pactado en caso de retraso en la entrega, y se modera la pena por no ser los
retrasos generalizados (58).

Deben equipararse al incumplimiento total, v por tanto excluirse de la
moderacién judicial, los casos de cumplimiento, aun parcial, que no propor-
cionen satisfaccion alguna al acreedor. Si el acreedor no recibe provecho
alguno, en realidad no existe cumplimiento de ningdn tipo, dado que —como
sefiala DAviLa (59)— «por definicidn, el cumplimiento es siempre satisfac-
cion del acreedor, v al no existir éste, no hay lugar a plantearse la cuestidn
de la moderacién de la pena».

B) La BUENA O MALA FE DEL DEUDOR

Entienden doctrina y jurisprudencia que la moderacién depende del cum-
plimiento parcial o defectuoso, no de la buena o mala fe del deudor (60).

A fin de compaginar esta doctrina con la sentada por la Sentencia del
Tribunal Supremo de 8 de enero de 1945, que sefiala como una de las circuns-
tancias a considerar en la moderacidn la intensidad de la culpa del deudor,
Savcho (61) considera que la buena o mala fe del deudor se tendrd en cuenta
a efectos de concretar el guannm de la moderacidn, pero no para determinar
si ésta procede o no.

Por su parte, DaviLa (62) entiende que esta afirmacidn «se tropieza en
todo caso con la tajante redaceién del articulo 1.154 del Cédigo Civil. 81 en
los ordenamientos que admiten la reduccién de las penas convencionales por
¢l hecho de ser excesivas puede pensarse en la imposibilidad de moderacion

(87y  SancHo, La pena convencional, op. cit., pig. 282. lgualmente, Pmazo, Cldusula
penal contractual, op. cit, pig. 373,

(58) En similar sentido, vid. las S8TS de 1 de dicietbre de 19635, 22 de junio de
1984, 29 de febrero de 1985, 9 de julio y 19 de diciembre de 1991 y 6 de abril de 1992,

(59)  Daviea, La obligacién..., op. cit, pag. 431,

(60) SS8TS de 21 de mayo de 1948 y 8 de marzo de 1951, CapancLas, Comentario...,
op. cit, pag. 160, Davia, La obligacidn..., ep. cit., pag. 394, Diez-Ficazo, Fundamen-
tos..., op. cit, pag. 403.

(61) Sancuo, La pena convencional, op. cit, pag. 283,

(62) DAavna, La obligacion..., op. cit, pag. 395,
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para el deudor de mala fe, como quiera que nuestro ordenamiento exige
cumplimiento parcial o irregular de la obligacidén principal, por mala que sea
la fe del deudor, algo habrd cumplido ¥ puede no merecer la imposicién de
la totalidad de 1a penas.

Nosotros consideramos, igunalmente, que la moderacién de la pena del
articule 1.154 no depende de la concurrencia de mala fe en el deudor incum-
plidor, sino tan sdlo de la mera existencia de una parcialidad o irregularidad
en el cumplimiento, por lo que de haber tal cumplimiento parcial o irregular
—aun siendo el deudor de buena fe— comresponderd la pena (por haber cierto
incumplimiento) ¥ la moderacidén judicial de la misma (por no ser ¢l incum-
plimiento total). Otra cosa serd, en la linea de lo sefialado por SancHo, que
la buena o mala fe del deudor s se tengan en cuenta a la hora de cuantificar
la moderacién judicial, pero no aisladamente, sino dentro del conjunto de
circunstancias del caso, a fin de que la moderacién sea equitativa.

C)  IMPERATIVIDAD ¥ NO DISPOSITIVIDAD DE LA MODERACION

En caso de que se produzea un cumplimiento parcial o irregular, entiende
la jurisprudencia mayoritaria que el juez debe moderar la pena, siendo una
imposicidn imperativa para el mismo, a la que no puede negarse (63). La
expresion «modificard» del articulo 1.154 del Cédigo denota «imperatividad,
mandato preceptivo e inexcusable» (64), a diferencia de su precedente, el

(63)  EBn ese sentido, entre otras muchas, 3STS de 10 de engro de 1910, 31 de octubre
de 1922, 30 de enero v 10 de diciembre de 1932, 26 de octubre de 1934, 19 de junio de
1941, 8 de enero de 1945, 31 de mayo de 1948, 21 de marzo de 1930, 19 de mayo de
1958, 3 de enero de 1964, 1 de diciembre de 1965, 18 de octubre de 1972, 3 de febrero
de 1973, 27 de marzo de 1974, 6 de octubre v 23 de noviembre de 19706, 13 de julio de
1984, 25 de marzo y 20 de octubre de 1988, 10 de mayo de 1989; 19 de febrero y 1 y
23 de octubre de 1990, 2 de junio y 21 de noviembre de 1991, 27 de julio de 1992, 8 de
tebrero de 1993 y 31 de mayo de 1994, En contra, en cambio, S8TS de 17 de mayo de
1934, 25 de junio de 1964, 20 de noviembre de 1970, 20 de mayo de 1980, 30 de junio
y 4 de julio de 1981, 11 de mayo de 1982, 27 de febrero de 1988 y 23 de mayo de 1990
[que seiiala que «la posible moderacién o modificacién de la cldusula penal que arbitra
el referido artfculo 1.154 del Cédigo Civil es wura simple facultad (ro deber) de [...] los
Juzgadores de instanciar] (los paréntesis interiores son del original, lag cursivas nuestrag);
y las de 25 de enero ¥ 18 de octubre de 1985, 18 de mayo de 1987 y 22 de mayo de 1991,
aun cuando ne se pronuncian sobre la cuestidn de la imperatividad de la moderacidn, ne
moderan la pena pese a haber un cumplimiente parcial.

(64) DAviLa, La obligacion..., op. cit, pig. 394, En contra, Jorpano Fraca (La
resolucion por incumplimiento..., op. cit, pigs. 194 y sigs.), v Ropricuez Tapia (Sobre
la cldusula penal..., op. cit, pag. 581) entienden que el dato gramatical no es definitive,
pues lo que indica es que las partes del contrate no pueden eludir la mederacién judicial
por convenio. Por su parte, Disz-Picazo (Fundamentos..., op. cit, pig. 403), considera



1472 ESTUDIOS

articulo 1.085 del Proyecto de Cédigo Civil de 1851 (63). La imperatividad
puede colegirse asimismo de la invocacian a la equidad que se contiene en el
precepto (66). Consecuencia de ello es que no se tengan en cuenta los pactos
de renuncia a la aplicacién del articulo 1.154, procediéndose en cualquier
caso a la moderacion de la cldusula penal (67).

Igualmente, se considera per la jurisprudencia que la modificacién proce-
de de oficio (68), suponiendo el articulo 1.154 una derogacidn del principio
dispositive que impone al juez moderar la pena ex officio cuando proceda y
aun sin peticién de parte, frente a una jurisprudencia minoritaria que entiende
que debe hacerse dnicamente a instancia de parte (69).

8in embargo, en la linea a favor de que se trata de una mera facultad del
juez, y que éste habrd de apreciar solo a instancia de parte, sefiala OrTi (70)
que <«es criticable por incongruente que un marco juridico de la clausula penal
como el del Derecho espafiol, en el cual se permite que la pena tenga toda la
amplitud que se quiera, no pudiéndose ir, en ningdn caso, en contra de lo
pactado, el inico supuesto donde se admite lo contrario, resulta que la reduc-
cién de la pena procede de oficio y ademds obligatoriamente para el juzgador
en todo caso que se dé el supuesto de hecho del cumplimiento irregular o en
parte. Esta interpretacién del precepto tropieza, en primer lugar, con el prin-
cipio de «justicia rogada» que preside el Derecho procesal civil, ¥ con el

que «la modificacién puede considerarse como necesaria, sl se entiende (...} en €l sentido
de que la pena convencional, establecida por las partes en contemplacién del incumpli-
miento total, tiene que reajustarse en los casos de incumplimiento patcial o cumplimiento
irregulars.

(65) Que establecia: «El juez puede modificar equitativamente la pena (...)».

(60) CaBaNiLLAS, Comentario..., op. cil, pag. 160.

(67y  STS de 25 de enero de 1995, en relacion con una clivsula que establecia: «en
caso de incumplimiento, cumplimientos impertecto o mora por parte de la titularidad del
establecimiento (...) [la contraparte] percibird de ésta, en concepto de cldusula penal
inmoderable (..)%; lag cursivas son nuestras, Bn el Derecho italiano, ¢fr. MaZzARESE, Le
obbligazioni penall, op. cit,, pigs. 187-188, Moscati, E., «Riduzione della penale e
controllo sugli atti di autonomia privatay, en Giurisprudenza italiana, 1982, 1, 1,
col. 1788,

(68)  En tal sentido, entre otras, cabe citar las SSTS de 3 de junio v 9 de julio de
1915, 19 de junio de 1941, 3 de enero v 19 de junio de 1964, 1 de diciembre de 1965,
20 de mayo de 1986, 27 de noviembre de 1987 y 6 de noviembre de 1989, En contra, 8T8
de 20 de noviembre de 1970.

(69 En general, suelen coineidiv la posicidn jurisprodencial de la imperatividad del
articulo 1.154 del Cédigo Civil v la de que la moderacién ha de hacerse de oficio, por
una parte, y por otra la que detiende que se trata de un precepto dispositive v la que
entiende que la moderacidén se harf sélo a instancia de parte. En la referida posicién
minoritaria se cuentan lag 88TS de 20 de noviembre de 1970 v 30 de junio de 1981, En
ese sentido también se probuncia, pese a detender el cardcter imperativo del precepto,
Diez-Picazo, Fundamentos..., op. cit, pag. 403,

(70)  Ortl, Nuevas perspectivas..., op. cif., pag. 318. Comillas interiores en el origi-
nal.
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principio que inspira la revisién judicial cormo facultad excepcional del Juez,
de que no le es dado al juzgador intervenir en la relacién obligatoria, en este
caso incluso novdndola, si no hay peticién de parte en ese sentidos.

Tgualmente, Lete (71) entiende que si bien «la necesidad de actuar con
proporcionalidad, con vistas a cowregir los excesos de la autonomia privada
{...) permite hablar de un cierto margen de arbitrio, aunque condicionado al
logre de un equilibrio ¢ situacién de proporcionalidad entre el grado de in-
curnplimiento ¥ el montante de la pena (...), el problema estd en determinar
si una reduccidon excesiva de la pena no estaria desvirtuando su funcién coer-
citiva, va que el acreedor no podrd saber de antemano si los Tribunales
moderardn o no la suma o cantidad previamente establecida y, por tanto,
estarfan obligdndole a preferir otro tipo de garantfa mds eficaz; es decir, la
consideracion reiterada de que la moderacidn de la pena es una obligacion del
Juez, que la debe aplicar incluso de oficio, es una contundente limitacién de
la autonomia privada», inclindndose por su cardcter dispositivo,

Pmvazo (72) entiende que se estarfa resolviendo con mayor justicia de no
moderar la pena en los casos en que dicha pena sirviera para compensar de
alguna forma el uso indebido por el comprador una vez resuelto el contrato
y en general cuando con la moderacion el deudor abonarfa una cantidad
inferior al perjuicio real causado.

En parecido sentido, la autora argentina Afps Kemermaser (73), en rela-
cidn con la reduccion de cldusulas penales excesivas que el Cddigo argentino
permite (74), afirma que «el juez no puede declarar de oficio la reduccidn.
(...) Para la deterrinacién de si una cldusula penal es o no excesiva se nece-
sita acreditar una serie de elementos fdcticos {objetivos v subjetivos) que
deben ser propuestos por las partes al juzgador. La sentencia judicial que
reduce la cldusula por excesiva, sin peticién de parte, supone aceptar como
notorios hechos que deben ser probados; priva a las partes de la oportunidad
de defenderse ofreclendo prueba en contrario; en suma, vulnera el derecho de
defensa en juicio al privar al acreedor del derecho de aportar pruebas sobre
la no existencia del exceso o del aprovechamientos,

{71y LeTE DEL Rio, JosE MaNUEL, Prologo a la obra de Espin Alma, La cldusula
penal..., op. cit, pig. 10.

(72)  Pmazo, Clausula penal contractual, op. cit, pag. 375.

(73)  Kemermalsr DB Carruect, Alpa, La cldusula penal. Sw régimen juridico en el
Derecho civil, comercial, laboral, administrative, tributario, internacional y procesal,
Ed. Depalma, Buenos Aires, 1981, pigs. 127-128. Vid., asimismeo, la extensa bibliogratia
y jurisprudencia argentinas que cita en apoyo de su posicidn.

(74) Bl articulo 656.11 de tal Cédigo dispone que «los jueces podrdn (...) reducir las
penas cuando su monto desproporcionado con la gravedad de la talta que sanciona, habida
cuenta del valor de las prestaciones y demds circunstancias del caso, contiguran un abu-
sivo aprovechamiente de la situacién del deudors, con clara proximidad al § 343 del BGE
y artfculo 1.384 del Cédigo Civil italiano.
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En una posicién que podriarnos considerar interrmedia, Pivaze (75), si
bien afirma la imperatividad de la moderacién para el juez, debiéndola aplicar
incluso de oficio, también sefiala que la misma debe llevarla a cabo «admi-
tiendo las excepciones reconocidas por la jurisprudencia, sin acudir a ella [la
moderacion de la pena] cuando el perjuicio ocasionado por el incumplimiento
no quede compensado con la aplicacion de la pena, evitando beneficiar a
quien incumple o no cumple correctamente sus obligacioness.

No obstante las opiniones dltimamente expuestas, a nuestro entender
—y si bien lo contrario podifa ser mds conveniente de lege ferenda—, por los
argumentos va apuntados, los términos del precepto —en el sentido va sefia-
lado anteriormente— no dejan lugar a dudas sobre que la correcta es la po-
sicién mayoritaria, en una y otra cuestion: el articulo 1.154 del Cédigo Civil
debe entenderse que tiene cardcter imperativo, v la moderacién judicial de la
pena convencional ha de realizarse de oficio en defecto de alegacién en tal
sentido por las partes.

D) REVISABILIDAD EN CASACION Y EN BIECUCION DE SENTENCIA

La determinacidn del quantum en que debe operar la moderacidn judicial,
como juicio de equidad que es, corresponde al juzgador de instancia y no es
revisable en casacidn (76), como ha declarado una abundante jurispruden-
cia (77). La Sentencia del Tribunal Supremo, de 1 de octubre de 1990, en-
tiende que «puede encajarse en lo que la moderna doctrina denomina «con-
figuracién de un contrato por el juezs, concepto distante de la funcién de
apreciacién de la prueba» (78).

(75) Pmazo, Cldusula penal coniractual, op. cit, pag. 380.

(76) ALrALADEID, Comentario.., op. cit., pig. 488, CaBaniLLas, Comentario...,
op. cit, phg. 161, DiviLa, La obligacién.., op. cit, pigs. 435-437, Loeato DE Blas,
JosE ML, La eldusula penal en el Derecho espafiol, EUNSA, Pamplona, 1974, pdg. 190;
BancHO, La pena convencional, op. cil, pig. 281. En contra parece pronunciarse —si
bien incidentalmmente-— Diaz ALsagart, La faculted..., op. cit, pig. 1.210.

{77y Asl, entre otras, cabe citar las S58TS de 8 v 30 de enero de 1932, 17 de mayo
de 1934, 8 de enero de 1945, 11 de marzo de 1957, 4 de marzo y 15 y 20 de abril de 1963,
3 de enero vy 25 de junio de 1964, 18 de febrero de 1969, 20 de noviembre de 1970, 13
de abril de 1971, 2 de febrera y 24 de abril de 1976, 28 de noviembre de 1978, 6 de
tebrero v 10 de matzo de 1979, 4 de julio de 1981, 11 de mayo de 1982, 30 de marzo
¥ 20 de abril de 1983; 9 de abril, 13 de julic y 5 de noviembre de 1984, 18 de octubre
de 1985; 21 de febrero, 10 y 20 de maye y 19 de diciembre de 1986; 18 de mayo y 27
de noviembre de 1987, 27 de febrero, 25 de marzo, 16 de abril y 20 de octubre de 1988,
13 de junio v 3 de octubre de 1989, 19 de febrero, 23 de mayo, 1 y 23 de octubre v 26
de diciembre de 1990; 6 de marza, 2 y 10 de junio, 9 de julio y 19 de diciembre de 1991,
29 de enero y 27 de julio de 1992, 8 de febrete y 27 de julio de 1993, 31 de mayo de
1994 y 10 de rmarzo de 1995,

(78) Comillas interiores en el original.
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Tarmpoco serd susceptible de casacidn la cuestidén de si el juzgador de
instancia obré equitativamente (79), salvo que «se haya podido (...) descali-
ficar la situacién fictica en que se apoyé el Tribunal de instancias (80).

En cambio, si serd revisable en casacién la cuestidn de si hubo o no
incumplimiento (81), v si el mismo es total o parcial (82).

Por otra parte, la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de junio de 1991,
permite que la moderacién judicial se lleve a cabo en la fase de ejecucidn de
sentencia: «en ejerciclo de la facultad que el artioulo 1.152 (sic) concede a
los Tribunales y con basamento en que se desconoce el grado de cumplimien-
to de los afios posteriores a 1987, hace consistir esa moderacién equitativa de
la pena en su acomodacidn, a verificar en ejecucion de sentencia, al grado de
cumplimiento y a los perjuicios causados» (83).

E) 1.AS PENAS MORATORIAS

A diferencia de otros ordenamientos (84), el nuestro no prevé expresamen-
te la posibilidad de estipular una pena para el caso de que se incurra en mora.
Las penas moratorias, consistentes en el pago de una cantidad por cada dia
(u otra unidad de tiempo) de retraso en el cumplimiento respecto a la fecha

(79)  S5TS de 18 de octubre de 1985, 10 ¥ 20 de mayo y 19 de diciembre de 1936,
18 de mayo y 27 de noviembre de 1987, 20 de octubre de 1988, 8 de tebrero de 1993 ¥
19 de junio de 1996, En contra, la STS de 30 de junio de 1981 revisa la moderacién
judicial de la instancia, por cuanto «la aplicacién de la cliusula penal no compensa al
vendedor del perjuicio patrimonial sutridos.

(80) SSTS de 18 de mayo de 1987, 16 de abril de 1988, 23 de octubre de 1990, 19
de diciembre de 1991 y de 27 de julio de 1992, y anteriormente las de 26 de octubre de
1934, 13 de abril de 1971 y 9 de junio de 1986. lgualmente, ctr. DAviLA, La obligacion...,
op. cit, pags. 437-438.

(81) En tal sentide se pronuncian las SSTS de 21 de mayo de 1948, 13 de abril de
1971 v 16 de abril de 1988,

(82) Asf, 88T8 de 21 de mayo de 1948, 3 de tebrero de 1973, y 3 de febrero y 16
de abril de 1983, En contra, BEnrigue Rutz VapiLLo («Algunag consideraciones sobre la
cldusula penaly, en RDP, tomo LIX-1, 1973, pag. 408) entiende, citando las SSTS de 8
y 30 de enero de 1932, 17 de mayo de 1934, 11 de marzo de 1957, 4 de marzo de 1963
y 3 de enero de 1964, que «la apreciacién de si la obligacién principal ha sido en parwe
o irregularmente cumplida por el deudor, es facultad exclusiva del Tribunal de instancia
e irevisable en cagacidny, mientras que posteriormente afirma, con base en la 8TS de 21
de mayo de 1948, que «por supuesto si es recutrible la apreciacién del Tribunal en orden
a la naturaleza e intensidad del incumplimientos {op. cit, pig. 409, nota 108), y en el
misme sentido se prenuncia la STS de 21 de noviembre de 1988 y, yendo adn més alld,
la de 18 de octubre de 1989 (para la que es irrevisable en casacidn «cuanto se refiere al
alcance y eficacia de la cldusula penals).

(83) Las cursivas son nuestras,

(84) Asi, cabe citar los articulos 1.229 del Cédige Civil francés y 160 del suize de
las obligaciones, v el § 341 del BGA.
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fijada en el contrato, en principio parece que no podrian ser moderadas, ya
que de darse el retraso, se producirfa el incumplimiento de modo total en
relacién con cada dia (o unidad de tiempo), por lo que no habria lugar para
que se diera un curnplimiento parcial: la unidad de tiempo pasa o no, y si se
cumple a mediados del perfodo no deberia éste tenerse en cuenta (85).

Como sefiala Gomez CaLero (86), si la cliusula penal se incluye en el
contrato, no para el case de incumplimiento, sino de mora, la «modificacidn
equitativas del articulo 1.154 del Cédigo Civil es improcedente, al constituir
el «retraso culpable» la conditio facti de la efectividad de la pena convencio-
nal, de modo que a estos efectos podifa considerarse que hay un «incumpli-
miento total» en relacidn con la pena moratoria.

La pena moratoria, una vez producido el retraso culpable, ha de ser paga-
da en su totalidad, de acuerdo con lo estipulado por las partes, y su montante
cuantitative no podrd ser modificado judicialmente. Sélo la imputacion del
retraso al acreedor (87) o una alteracién sustancial de los supuestos sobre los
que se pactd la cliusula (88) podrfan justificar un pronunciamiento judicial
que disminuya o deje sin efecto la pena moratoria.

La jurisprudencia sobre la posibilidad de moderar las penas moratorias
ha sido contradictoria. Asi, mientras las Sentencias de 20 de mayo y 19 de
diciembre de 1986, 1 de octubre de 1990, 2 de junio de 1991, 29 de enero
de 1992 y 2 de noviembre de 1994 moderan (o ratifican la moderacién
realizacda previamente en la instancia) sendas penas moratorias (89), consi-
deran improcedente la modificacién equitativa de la pena por existir incum-
plimiento total las de 27 de noviembre de 1970 (90), 30 de marzo de

(85) Davia, La obligacion..., op. cit., pigs. 396-398, Coincide en ello AMUNATEGUL
La funcidn liquidatoria..., op. cit,, pigs. 126-132,

(86) (omez CALERD, «La constroceién de bugue con cldusula penal en la Sentencia
del Tribunal Supremo de 26 de mayo de 1980», en RDP, julio-agosto 1982, pAgs. 718-
719,

(87) Cfr. STS de 6 de febrero de 1979.

(88) Cfr., entre otras, S8TS de 7 de diciembre de 1959, 29 de abril de 1965, 13 de
octubre de 1966, 10 de junio de 1969 y 22 de enero de 1980.

(89 Espin Ausa (La cldusula penal..., op. cit, pags. 86-89) critica la jurisprudencia
favorable a la moderacién de las clusulas moratorias (a la que califica de «pacilicaw,
aunque, comoe vemos en el texto, no es as) porque «ataca directamente el principio de
autonomia privadas. 86le la admitirfa, por haber un cumplimiento parcial, «si el resultade
a medias es todavia Gtil al acreedor y en consecuencia la obligacidn no haya perdido del
tode su tinalidad iniciale, pues si no se puede producir «una decision judicial contraria
a lo efectivamente querido por las partes>, por lo que «puede que lo més equitative sea
no moderars.,

(90) BSefiala esta Sentencia que «es indudable que se incumplié dicha obligacién de
entrega (..) sin que ante tal incumplimiento proceda hacer uso de la facultad que a los
tribunales otorge el mencionado artfeulo por la incompatibilidad que supone tal aprecia-
cidn con la de «en parte o irregularmente cumplidar a que se refiere dicho articule,
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1983 (91), 13 de rnarzo de 1987, 21 de noviembre de 1991 (92) y 28 de
enero de 1992

Nosotros, en linea con lo inicialmente expuesto, consideramos que no
cabe aquf moderacién de la pena, ya que no hay posibilidad de cumplimiento
parcial: o transcurre la unidad de tiempo de retraso prevista (y hay un cum-
plimiento total, va que la pena se establece precisamente para ese retraso) o
no transcurre (v no hay entonces ningun incumplimiento), v por otra parte
cabe entender que la admisién de la moderacién judicial de las penas mora-
torias conculcaria el principio de autonomia privada.

FY 1.AS CLAUSULAS PENALES EN COMPRAVENTAS A PLAZOS

La jurisprudencia ha sefialado que el impago de un plazo en una compra-
venta a plazos con precio fraccionado, asegurada con cldusula penal de pér-
dida por el comprador de los plazos pagados, no es un incumplimiento total
de la obligacidn aislada de pagar ese plazo, sino un incumplimiento parcial de
la obligacién de pagar el precio total, por lo que cabe moderacion de la
cuantia de lo pagado en consideracién de pena (93), de modo que el deudor
sélo pierda parte de los plazos que pagd.

Como ha sefialado ArBarapeio (94), «piénsese si no lo anormal que seria
—a la vista del articulo 1.154 del Cédigo Civil— que perdiéndose todos los
plazos pagados, resultase ser mayor la pena cuanto mayor hubiese sido el
cumplimiento (el nimero de plazos satisfechos)s.

No obstante, puede pensarse que una solucién dnica para todos los casos
serfa, igualmente, injusta. 8i el incumplimiento tiene lugar no al final, con la
mayor parte del precio ya pagado, sino desde los primeres plazos, la cantidad
pagada puede ser incluso inferior a los perjuicios irogados al vendedor, con
lo que de moderarse la pena el deudor que Incumple incluso saldifa benefi-
ciado, ¥ de ahi que algtn autor (95) propugne que, en términos de justicia,

careciendo por tanto de esas razones de equidad que la aconsejan» (comillag interiores en
el original; las cursivas son nuestras),

(91)  Afirma que el juez, méds que una reduccién de los efectos de la pena, debe
realizar una «precisa determinacién de los dias que abarcéd el incumplimientos.

(92)  Segin esta STS, «es precisamente con fundamento en el ineumplimiento del
plazo contractual aun difetido por prémoga pactada donde se sitda la causa de la pena-
lidads.

(93)  BancHO, La pera convencional, op. cit., pig. 282, que cita la ST'S de 8 de enere
de 1945, En el mismo sentido, ALBaLaprio, Comentario..., op. cit, pig. 487, y las SSTS
de 5 de febrero de 1914, 3 de julio de 1915, 11 de marzo de 1957, 19 de mayo de 1958,
13 de junio de 1962, 26 de enero de 1980, 23 de octubre de 1990 y 7 de junio de 1991,
En contra, 8TS de 3 de febrero de 1973,

{94y  Arparapmio, Comentario.., op. cit, pag. 487, nota 7.



1478 ESTUDIOS

no se conceda la moderacion si lleva a resultados anormales, beneficiosos
para el incumplidor, razonamiento que parece haber seguido también cierta
Jjurisprudencia (96), incluso por la criticable via de negar a este acuerdo el
cardcter de cldusula penal (97), o bien concediendo la indemnizacién del
mayor dafio (98).

ATAZ (99) niega igualmente la calificacién de cldusula penal a estos pac-
tos, y rechaza su licitud porque «el efecto restitutorio para ambas partes
parece fundamental para, en la medida de lo posible, volver al estado anterior
al contrato, que es lo que, en definitiva, se pretende con la resolucidn. Lo
gontrario equivaldiia (...) a proteger un enriquecimiento injusto», por lo que
«el pacto de retencién de las cantidades percibidas (...) [sélo] es admisible
{...) supeditado siempre a la efectiva existencia» de los perjuicios, de modo
que en realidad serian condiciones de las previstas en el articulo 1.123.1 del
Caédigo Civil.

KeMELMAJER (100) entiende ignalmente que en estos casos no cabe hablar
de cldusula penal, con argumentos -—a nuestro entender— algo débiles: «si se
acepta la tesis italiana (...) de que la cliusula pura cumple exclusivamente una
funcién coactiva o punitiva, es evidente que la pérdida de los plazos acorda-
dos {...) podrd constituir el objeto de la cldusula penal (...). En cambio, si se
admite {...) [que] la cldusula cumple una funcidn ambivalente, no puede con-
siderarse que la caducidad de los plazos constituya el contenido de una cldu-
sula penal, porque no se advierte cémo se estiman preventivamente los dafios
y perjuicios».

Diviia (101), por su parte, entiende que en estos casos habria una cliu-
sula penal, pero no pactada para el caso de que se inste el cumplimiento

(95) Daviea, La obligacion..., op. cit, pag. 404, EspiN ALBa, La cldusula penal..,
op. cit, pigs. 116-118.

(96) S5TS de 18 de octubre de 1985 (que entiende que no procederd la moderacién
cuando la penalidad no parezca excesiva) y 27 de febrero de 1988.

(97)  Asf, STS de 22 de octubre de 1990. Vid., infre, apartado 5.F.

(98)  Asf, STS de 7 de diciembre de 1990, que sefiala que la «pena convencional, aun
cuanda deba ser entendida come absorbente y anticipadora de la indemnizacién de dafios
¥ perjuicios, al actuar como previa liqguidacién de los mismos (y no cumulativa o adicio-
nal con cardcter rigurosamente penal o punitivo), ello no signitica que todoes los perjuicios
producidos a la otra parte puedan entenderse absorbidos indefinidamente y mds alld de lo
que resalte del incumplimiente contractual propiamente diche, pues lo contrario supon-
dria que el incumplidor contumaz v avispado tendrfa en sus manos la posibilidad de
vaciar de contenido v efectos la prevision cautelar de la propia clusula sancionadoras.
Cit., la erftiea que realiza Hspin ALwa, La eldusula penal.., op. cit, pags. 117-118.

(99  Araz Lorez, Joaguin, «Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 8
de febrero de 1989», en CCJC, ndm. 19, 1989, pags. 200-201.

(100 KeveELMAIER, La eldusula penal.., op. cit, pigs. 41-42. Cursivas en el origi-
nal.

(101) DéviLa, La obligacidn..., op. cit, pigs. 407-409.
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forzoso del contrato, sino su resolucidn, y rechaza que la pena haya de redu-
cirse a los perjuicios cuando éstos sean inferiores a las cantidades retenidas,
pues ello supondria privar a la clausula penal de sus funciones coercitiva y
liguidatoria (102).

4. EL CONTENIDO DE LA MODERACION JUDICIAL

Dado que se tata de moderacion o reduccion de la cldusula penal, la
modificacion sobre la pena serd en menos, de ningin modo un aumento o
incremento (103}, pero sin llegar a suprimirse —pues ello supondria no haber
incumplido nada— (104) ni a reducir la pena a una cantidad puramente sim-
bdlica (105).

Ha entendido en ocasiones la jurisprudencia que «una de las posibles
formas de ejercicio de la misma [la moderacion] es la de la concesién de un
plazo al deudor para ponerse al corriente de sus obligaciones de pago» (106).
AreaLapero (107) considera que el plazo no es para moderar la pena, sino
para facilitar el cumplimiento y asi evitar la imposicién de la pena, lo que
s6lo encontrarfa apovo en el articulo 1.124.II1, de tratarse de obligaciones
reciprocas; sdlo inexactamente puede calificarse de moderacién de la pena, en
el sentido de que alivie la siruacion de quien estd amenazado por ella.

Junto a estas dos formas de llevar a caboe la moderacidn, DAvita (108)
defiende la posibilidad tedrica de una tercera, consistente en que se conceda

{102y En contra, meoderaron las cantidades retenidas o admitieron la moderacion
hecha en la instancia—, reduciéndolas a los perjuicios sufridos, las SSTS de 8 de febrero,
12 de junio, 29 de septiembre v 3 de octubre de 1989,

(103) Cfr. KemeLMAIER, La cldusula penal..., op. cit.,, pags. 145-156, respecto a las
clausulas penales inicialmente intimas y la incidencia de la depreciacién monetaria (sobre
la que esta autora sefiala que la solucién depende de si entendemos que la eldusula penal
encietra una obligacién dineraria o una deuda de valor) en el Derecho argentino.

(104)  Ausarapsio, Comentario..., op. cit, pig. 485, Capaniras, Comentario...,
op. cit, pig. 161; DAviLA, La obligacidn..., op. cil, pig. 426; SancHo, La pena conven-
clonal, op. cit, pag. 282, Tgualmente, STS de 30 de mayo de 1984, En la doctiina
italiana, efr. MARINL La clausola penale..., op. cit, pig. 143; v Mazzaress, Le obbliga-
zioni penali, op. cit., pig. 186.

(L05) DAvia, La ebligacidn..., op. cit, nota 1.282. En cambio, la Sentencia del
Tribunal de Casacidén francés, de 28 de abril de 1980, ante la ausencia de perjuicio, y ya
que dicha ausencia no dispensa de pagar la pena, redujo ésta a un franco (citada por
AMUNATEGUL, La furcion liguidatoria..., op. cir, nota 176).

(106) STS de 19 de mayo de 1958, En tal sentido, también cabe citar las SSTS de
3 de febrero de 1914 y 3 de julio de 19135,

(107  Avrparapeio, Comentario.., op. ¢it., texto y nota 9, en pag. 488, cursivas en
el original. Tgualmente, CapaMiLLas, Comentario..., op. cit, pig. L6l, Loeato, La cldu-
sula penal..., op. cit, pag. 188; y Sancho, La pena convencional, op. cit., pig. 283,

(108) Davis, La obligacion..., op. cit, plgs. 420-427.
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al acreedor un aliud pro alio, sobre todo en casos en que la pena sea una cosa
determinada. En contra, por entender que para ello habiia que contar con la
aquiescencia del acreedor, se muestra Sanz (109).

Nosotros, con los autores citados, considerarnos que sdlo cabe conceptuar
como moderacidn de la cldusula penal la que es moderacion en sentido estric-
to, es decir, la reduccidén del importe de la penalidad, sin que quepa entender
como tal la concesién de un plazo ni la entrega de un aliud pro alio, concep-
tos extrafios a la «modificacion equitativar en los términos del articulo 1.154.

5. CRITERIOS A SEGUIR EN LA MODERACION

La moderacion habrd de realizarse en funcidn de la equidad, entendiendo
por tal «la téenica jurfdica que permite la aplicacién de la ley o la aplicacion
del Derecho, flexibilizdndolos de manera que la solucidn dictada tenga mas
en cuenta las circunstancias particulares del caso que el principio de igualdad
ante la ley, con el fin de que dicha solucién sea justa» (110) o, mds simple-
mente, la justicia del caso concreto.

Ello hace que, para una parte (minoritaria) tanto de la doctrina (111)
como de la jurisprudencia (112), los criterios concretos tomados en cuenta
para fijar la cuantia de la moderacién sean tanto subjetivos como objetivos,
y fundamentalmente el grado de culpa v la intensidad del perjuicio causado.

En tal sentido, se entiende por esta corriente que debe atenderse como
criterio subjetivo a la buena o mala fe del deudor y a su comportarniento
doloso o simplemente negligente; v como criterio objetivo habrian de consi-
derarse los dafios efectivamente sufridos, pero sin que ello suponga que la
pena se reduzea a su importe, pues en tal caso la pena dejaria de cumplir su

(109  Sanz, La cldusula penal..., op. cit, pag. 103,

(110y R Duran, Luts, «Voz “Bauidad™, en Diccionarie de Pereche, Bd. Bosch,
Barcelona, 1987, pag. 255.

(111) Lowaro, La cldusula penal, op. cit.,, pig. 178, Orti, Nuevas perspectivas...,
op. cit, pag. 317, Puic PeNa, Feperico, Tratade de Derecho civil espafiol, tomo 111
Madrid, 1946, pig. 137 (que entiende que han de tenerse en cuenta los intereses de las
dog partes, asf como el provecho que del cumplimiento parcial haya obtenido el deudor);
RopriGUEZ Tapia, Sobre la cldusula penal.., op. cit, pigs. 583-584; Sanz, La cldusula
penal.., op. cit, pig. 107. Igualtmente, patece pronunciarse en tal sentide DAviLa, La
obligacidn..., op. cit, pags. 434-435,

(112) STS de 8 de enero de 1945, Debe interpretarse, como hace Sancuo (La pena
convencional, op. cit, pdg. 283), a fin de concertarla con la de 21 de mayo de 1948, en
el sentido de que la buena o mala fe del deudor se tendrd en cuetita, come una circuns-
tancla mds, a efectos de determinar el guantum de la penalidad, pero no para coneretar
si procede la moderacién {vid., supra, apartado 3.B). En igual corriente se enmarcan las
8878 de 3 de marzo de 1967, 30 de junio de 1981, 25 de marzo de 1988 y 8 de febrero
de 1989.
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misién. En los casos de cumplimiento parcial, también habrian de tenerse en
cuenta el grado de cumplimiento vy de satisfaccién experimentado por el acree-
dor, pero sin que la moderacién se reduzca a una simple operacién matema-
tica (113).

La jurisprudencia dictada en este sentido ha tenldo en cuenta en la mode-
racion, ademds, otras circunstancias, come la situacion provecada por la
guerra (114), el ineremento posterior de la obra (113), €l exiguo plazo con-
venido para la ejecucion (116), la importante cantidad de la pena y la difi-
cultad de edificabilidad (117), la existencia de crisis econdémica (118), el
tiempo de uso del inmueble sin contraprestacién v ¢l coste de las mejoras
hechas por el deudor (119)...

En cambio, entiende Diez-Picazo (120) que en la moderacién no son
eriterios admisibles la pura discrecionalidad del juzgador, el grado de culpa
del deudor o la intensidad de los perjuicios, porque la pena no depende es-
pecificamente de ellos; mas adecuado es un sistema proporcional, aun cuando
no pueda haber una exacta proporcién matemdtica entre, por una parte, penas
totales e incumplimiento total, y por otra cumplimiento parcial y pena mode-
rada.

En idéntico sentido, afirma ArLBarLap®EIO (121) que no han de ser tomados
en cuenta para la moderacién ni el grado de culpa ni la intensidad del perjui-
cio causado:

@) La intensidad del perjuicio, porque la pena no depende de él, va que
si por el total incumplimiento o cumplimiento defectuoso castigado
se pagaria la pena entera v sélo ella, con independencia del dafio que
sufriera ¢l acreedor, si sdlo se produce parcialmente el incumplimien-
to penado o tdnicamente se produce en parte el cumplimiento defec-
tuoso sancionado con la pena, a lo que se debe mirar no es al dario
que tal incumplimiento o cumplimiento defectuoso causan, sino a la
proporeion existente entre lo cumplido correctamente y el total de lo
que se hubiera debido cumplir para no resultar penado.

b) Tampoco el grado de culpa del deudor, va que de haberla dard lugar
a responsabilidad con independencia de que esté pactada una pena; vy,

(113) Sawz, La eldusula penal..., op. cit,, pag. 107,

(114) STS de 8 de enero de 1945.

(115) S8TS de 20 de abril de 1983 y 29 de enerc de 1992,

(116) STS de 29 de enero de 1992,

{117y 8TS de 20 de octubre de 1988,

(118) STS de 2 de noviembre de 1939,

{119y STS de 26 de diciembre de 1990,

(120) Diez-Proazo, Fundamentos..., op. cit, pig. 403. En tal sentido, también se
pronuncia AMUNATEGUL (La funcidn liguidatorie.., op. cit., pdg. 169).

(121) Acparaprio, Comentario.., op. cit, pigs. 486-487,
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por otra parte, la mayor o menor culpa si exime o disminuye la
responsabilidad, exime o disminuye también la pena, pero por exen-
cidn o disminucién de responsabilidad en el cumplimiento de la obli-
gacién prineipal, no por moderacién de la pena que corresponda a la
responsabilidad generada por el incumplimiento o cumplimiento de-
fectuoso. Ademas, como, en principio, sélo hay que pagar la pena por
incumplimiento del que sea culpable el deudor, si el incumplimiento
procede en parte de culpa del acreedor (o de un tercero) en esa parte
debe reducirse la pena, pero no por la facultad moderadora, sine
porque en tal parte no hay incumplimiento culpable y por tanto no ha
de pagarse pena por ella (122).

Con ellos entendemos, junto a la mayoria de la doctrina y alguna jurispru-
dencia (123) —{rente a la antes sefialada posicién, minoritaria, de doctrina y
jurisprudencia—, que la cuantia de la moderacién no depende de la buena o
mala fe del deudor ni de la intensidad de los perjuicios que sufra el acreedor,
sino que serd proporeional a la parte cumplida o la utilidad de la iregular-
mente cumplida o, mejor dicho, al perjuicio evitado por el cumplimiento
parcial en relacidn con el perjuicio remanente (124), dejando subsistente la
cuantia de la pena correspondiente a lo no cumplide o a aquello en que el
cumplimiento fuera defectuoso, y sin que hayan de apreciarse otras circuns-
tancias fuera de las sefialadas.

6. OTRAS VIAS DE CONTROL JUDICIAL DE LAS CLAUSULAS
PENALES

A continuacién, examinaremos en este apartado otras vias —aparte de la
prevista en el art. 1.154 del Cédigo Civil— empleadas por la jurisprudencia
o apuntadas por la doctrina para realizar el centrol judicial (125) de las cldu-
sulas penales.

(122) lgunlmente, cfr. Pmazo, Cldusula penal contractual, op. cit,, pig. 372, En
parecido sentido se pronuncia también Mazzargse (Le obbligazioni penali, op. cit.,
pdg. 187), que entiende, respecto a los casos de concurso culposo del acreedor en la
determinacién del incumplimiento o retraso en ¢l complimiento, que la independencia de
la prueba del dafio se entiende en el sentido de prescindir de la imputabilidad del hecho
ilfcito al comportamiente deloso ¢ culposo del sujeto.

(123) Asi, 8818 de 21 de marzo de 1948 v 8 de marzo de 1951, respecto a la buena
o mala fe del deudor; esta dltima también respecto a la intensidad del perjuicio.

(124) SancHo, La pena convencional, op. cit,, pig. 283, Coincide con €l CABANILLAS,
Comentario..., op. cit., pig. 161,

(125) En ocasiones la jurisprudencia va por estas otrag vias mds alld de la simple
moderacion o reduceién de la pena, De ahf que hablemos, en general, de control judicial
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A) La Ley pe 23 pe juric be 1908, pe ReprEsION DE La Usura

I.a Ley de Represién de la Usura (conocida por el nombre de su impulsor
como Ley Azedrate) contempla la posibilidad de que, bajo la forma de cliu-
sula penal, se encubra en realidad un convenio usurario, en cuyo caso tal
clausula seria nula (art. 9).

Las cldusulas penales que podian encubrir pactos usurarios eran ya previs-
tas en las Parridas (126), por influjo del Derecho candnico. Mis reciente-
mente, el articulo 1.081.11 del Proyecto de Codigo Civil de 1851 establecia
una limitacién a las cliusulas penales (127). Finalmente, la Ley de 23 de
julio de 1908, contiene una regulacién general del préstamo usurario y figuras
asimilables, estableciendo su articulo 1: «Serd nulo todo contrato de présta-
mo en que se estipule un interés notablemente superior al notmal del dinero
y manifiestarnente desproporcionado con las circunstancias del caso o en
condiciones tales que resulte aquel leonino, habiendo motivos para estimar
que ha sido aceptado por el prestatario a causa de su situacidn angustiosa, de
su inexperiencia o de lo limitado de sus facultades mentaless; y siendo apli-
cable la Ley a las cldusulas penales en virtud de su articulo 9 («Lo dispuesto
por esta Ley se aplicard a toda operacién sustancialmente equivalente a un
préstamo de dinero, cualesquiera que sean la forma que revistan el contrato
y la garantia gue para su cumplimiento se haya ofrecidos»).

Asi, en este caso no se puede hablar propiamente de moderacion de la
pena, sino de nulidad de la misma, al menos en aquello en que sea usura-
ria (128). Ademds, no se tratard en realidad de una cléusula penal, sino de un
préstamo usurario encubierto bajo la apariencia de cldusula penal (129).

Cabe entender que hay un préstamo usurario encubierto bajo una cldusula
penal en los casos en que haya desplazamiento de numerario en el contrato
bisico y se incurra en la pena cuando ni siquiera haya side posible el cum-
plimiento o por las circunstancias del caso sea altamente lmprobable que se

(126) Asi, la Ley 40 del Titulo II de la Partida V establecia que, «Otorgan los omes
@ prometen unos a otros de dar o de fazer alguna cosa, obligandose a pena cierta si non
cumplieren aquello que otorgan o prometen, E muenense a poner esta pena en las promis-
siones por dos razones. (...) La segunda, es porque algunos engafiosamente lo fazen por
hauer ocasién de levar alguna cosa como en razon de usura. (...) Mas si la pena fuesse
puesta sobre quantia cierta, que prometiesse alguno de dar, si aquel que rescibe la pro-
mission es ome que haya usado de rescibir usura, entonce non es tenudo de pechar la pena
el que fizo la promission: maguer non lo cunrpla al plazos.

(127) Bl referide precepto disponia: «La cldusula penal es la compensacién de los
dafios e intereses caunsados por la falta de camplimiento de la obligacién, pero en las
obligaciones de cantidad determinada queda sujeta a la limitacién del articulo 1.060
[referente al interés legal méximals.

(128) Arsarapeio, Comentario..., op. cit., pag. 483, nota 3; Bspin, La cldusula pe-
R, op. cin, pag. 165 (también en Clen estudios..., op. cit, phgs. 1038-1039),
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vaya a curnplir en el modo y fecha pactados (plazo muy breve, cosa a entregar
de dificil obtencién...) (130). Como pone de manifiesto Robriguez Ta-
pia (131), la Ley de Represién de la Usura es aplicable a las cldusulas penales
en cuanto sean «negocios juridicos que, ya por ser complejos, ya de forma
indirecta, comportan una obligacidn pecuniaria para el deudor aunque no se
llamen exactamente préstamo o crédito, sino (...) financien (hablando en tér-
minos modernos) la obligacidn de pagar de uno de los contratantes, frente al
cual nace un derecho de crédito en favor del otro contratante (vendedor, por
ejemple) o un tercero (financiera)».

La jurisprudencia también ha reconocido la aplicacion de la Ley Azcdrate
a cldusulas penales usurarias en varias sentencias (132).

B) LA aPLIcacION DE La CLAUSULA <REBUS SIC STANTIRUS»

El montante de la cldusula penal puede ser revisado en caso de alteracion
extraordinaria e imprevisible de las circunstancias. En tal caso, no seria de
aplicacién el contenido del articulo 1.154, sino la doctrina jurisprudencial de
la clausula rebus sic stantibus.

La cldusula rebus sic stantibus se entiende como un pacto sobreentendido
en todo contrato que permite la alteracidén de los términos en que fue concer-
tado cuando se cumplen los requisitos que viene exigiendo la jurisprudencia,
es decir (133):

@) Alteracion extraordinaria de las circunstancias en el momento de
cumplir el contrato, en relacién con las concurrentes al tiempo de su
celebracion.

b) Desproporcion exorbitante, fuera de todo cdlculo, entre las prestacio-
nes de las partes contratantes, que verdaderamente derrumbe el con-
trato por aniquilacién del equilibrio entre dichas prestaciones.

) Que ello suceda por la sobreveniencia de circunstancias radicalmente
imprevisibles.

d)  Que se carezca de otro medio para remediar y salvar el perjuicio.

(129)  Espin, La cldusula penal.., loc. it (también en Cien estudios..., op. cit,
pdg. 1038); Losato, La cldusula penal..., op. cit, pig. 182,

(130) Davia, La ebligacidn..., op. cit., pigs. 455-456.

(131) Ropricusz Taris, Sebre la cldusula peral.., op. cit., pig. 561, Paréntesis en
el original.

(132) SS8TS de 19 de junio de 1912, 15 de enero de 1949, 5 y 15 de noviembre de
1955 y 19 de febrero de 1985, Bn contra, 8TS de 2 de noviembre de 1994,

(133) BTS de 8 de julio de 1991,
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La aplicabilidad de la cldusula rebus sic stantibus a las penas convencio-
nales es admitida tanto por la doctrina (134) como por el Tribunal Supre-
mo (135), si bien ~—indica AMUNATEGUL (136} su operatividad préctica
quedard muy limitada al ser tan gravosas las exigencias y condiciones de su
apllcacién.

No obstante, como sefiala Rutz Vanitre (137), si de una corecta y deta-
llada interpretacién del contrato se deduce que la cldusula penal estipulada no
pudo de ninguna manera abarcar el acontecimiento sobrevenido y se dan los
requisitos exigidos jurisprudencialmente para la aplicacidn de la clausula rebus
sic stantibus, no debiera encontrarse obstaculo a su aplicacidn, pues en caso
contrario resultarian perjudicados precisamente quienes mds previsién demos-
traron al establecer la cldusula penal como comectivo al incumplimiento.

C) L NO SUBSISTENCIA DE LOS PRESUPUESTOS QUE DIERON LUGAR
A LA CLAUSULA PENAL

La cldusula penal sdlo es aplicable si al producirse el incumplimiento que
sancionaba sigue aun en vigor, y la pérdida de vigencia puede provenir prin-
cipalmente de que las partes hayan derogado la misma o de que se hayan
alterado los supuestos para los que se pactd (138).

En tal sentido, la no subsistencia o alteracidn de los referidos supuestos
(sobre todo, respecto a penas moratorias en contratos de obras, cuando se
producen incrementos de importancia del volumen de la obra) determinard la
pérdida de vigencia y eficacia de la cldusula penal, provocando que la misma
no se deba, o bien la reduccién judicial de su cuantia, seguin la envergadura
de las modificaciones (139).

(134 Asf, cabe citar a ALBALADEID, Comentario..., op. cit., pig. 489, AMUNATEGUL,
La funcidn liquidatoria.., op. cit, pags. 73-70;, CaBaniLLas, Comentario..., op. cil,
pég. 161, DaviLa, La obligacidn..., op. cit, pag. 270, HspiN ALBA, Lo cldusula penal...,
op. cit, pigs. 114-115; GuiLarTE GUTIERREZ, «Comentario a la Sentencia del Tribunal
Supremo de 22 de octubre de 1990%, en CCJC, ninu 24, 1990, pag. 1093; Ruz VADILLO,
Algunas consideraciones..., op. cit., pigs. 410-411.

(135) 8TS de 17 de marzo de 1986. La escasez de sentencias del Tribunal Supremo,
al respecta, se explica por la gran restrictividad con que la jurisprudencia aplica la cldu-
sula rebus sic stantibus, como indicamos en el texto.

(136)  Amunatecn, La funcidn liguidatoria..., op. cit., pig. 76, Hn el mismo sentido,
Esrin ALRA, op. cit, pag. 115.

(137) Ruw VapiLLo, Algunas consideraciones..., op. cit, pig. 411.

(138) Arearapeio, Comentario..., op. cit., pig. 456; AMuNATEGUL La funcidn liqui-
datoria.., ep. cit., pAg. 67, Ruz Vamuio, Algunas consideraciones..., op. cit, pig. 399,

{139y S58TS de 21 de marzo de 1973, 6 de febrero de 1979, 22 de enero de 1980,
20 de gbril de 1983 y 14 de abril de 1985.
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La jurisprudencia se ha pronunciado en idéntico sentido (140), aunque en
ocasiones entendiendo que la pérdida de eficacia de la clausula penal se ha
producido por la via de la novacién extintiva (141).

D) LA MODERACION EN CASCS DE INCUMPLIMIENTO TOTAL:
EL arTicuLo 1,103 peL Copigo Civin

Ha sido propugnado por algunos autores (142) el empleo del articu-
lo 1.103 del Cédigo Civil para la revisién judicial de la pena, como expresién
de moderacidn de la responsabilidad procedente de negligencia. El articu-
lo 1.103 seria de aplicacién para remediar las situaciones inequitativas en los
casos de incumplimiento fotal, en que, como vimos, no es aplicable el arti-
culo 1.154, pues, aunque entre ellos existen diferencias (143), ambos precep-
tos se basan en la equidad (144).

Ademids, se han seflalado (145) como argumentos en favor de la aplica-
cién del articulo 1.103 en tal sentido, que:

@) S8ila jurisprudencia lo considera aplicable respecto a obligaciones por
responsabilidad extracontractual, en virtud de su fuerza expansiva,
con mayor razén lo serd en casos de responsabilidad contractal,
como es la cldusula penal, lo que encontraria apoyo en el tenor literal
de la Base 19.% de la Ley de Bases del Cddigo Civil.

(140) Cabe citar, entre otras, las SSTS de 7 de diciembre de 1959, 13 de octubre de
1966, 10 de junio de 1969, 21 de marze de 1973, 22 de diciembre de 1977, 22 de enero
de 1980, 16 de septiembre de 1986 y 20 de febrero de 1989, respecto a modificaciones
de envergadura. Simples modificaciones que determinan la moderacidn de la pena, pero
no su supresién, o bien la correccidn de la fecha de entrega de la obra, se contemplan en
las SSTS de 21 de marzo de 1973, 22 de diciembre de 1977 y 20 de abril de 1983,

(141> Asf, 85TS de 23 de noviembre de 1960, 14 de mayo de 1971, 27 de septiem-
bre de 1972, 9 de junio de 1973, 16 de febrero de 1983 y 1 de junio de 1995,

(142)  AMUNATEGUL, La furcion lgwidatoria.., op. cit, pigs. 113-119 (si bien en las
pags. 117-118 entiende que el art. 1,103 del Codigo Civil no ex aplicable a la cldusula
penal liquidatoria, pero sf a la cumulativa); DaviLa, La obligacién..., op. cit, pigs. 466-
475; Diaz Avrasarr, Sivia, «Comentario al articulo 1.103%», en Comentarios al Cédigo
Civil y Compilaciongs Forales, divigidos por MANUEL ALBALADEID ¥ ella misma, tomo XV,
vol. 1.° EDERSA, Madrid, 1989, pigs. 475-584, espec. 565-568, vy La facultad...,
op. cit., pigs. 1133-1224; Lacruvz Berpbio, Josg Luis, Manual de Derecho civil, 2.° ed.,
reimpr., Libreria Bosch, Batcelona, 1990, pag. 533; Sanz, La cldusula penal..., op. cil,
pégs. 98.00,

(143) Vid. Davia, La obligacion..., op. cit., pig. 407, Diaz ALaBART, Comentario...,
op. cit, pigs. 567-568, y La facultad.., ep. cit., pigs. 1213-1216.

{144y DAvia, La obligacion..., op. cit., pigs. 467-468; Diaz Avasart, Comentarie...,
op. eit., phgs. 537-339, y La facultad..., op. cit, pig. 1215,

(145) Davia, La ebligacion.., op. cit, pigs. 470-473,
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b) Al estar basado el articulo 1.103 del Cédigo en la equidad, es preci-
samente en la reduccién de la pena convencional donde sus resultados
serfan mds equitatives, pues se moderarfa la cldusula penal y no
exclusivamente la indemnizacién caleulada conforme a los artfeu-
los 1106 v 1.107.

¢) El argumento de no contener el Cddige Civil espafiol una prohibicién
de moderar la pena en los casos de incumplimiento total, con un
precepto similar a la redaccién original del artfeulo 1.152 del Code
francés.

No obstante, la aplicacidn del articulo 1.103 del Cédigo Civil a las cliu-
sulas penales serd de escasa frecuencia, ya que el Tribunal Supremo parece
equiparar el incumplimiento total al incumplimiento por dolo o culpa lata (en
cuyo caso no cabrd moderacidn), aunque cabria imaginar casos de incumpli-
miento total producido por conducta meramente negligente del deudor y en
que la pena sea inequitativa (146).

En contra de esta aplicacion, sefiala Pivazo (147) que cuando el Tribunal
Supremo ha moderado la pena siempre lo ha hecho sobre la base de una
interpretacién extensiva del articulo 1.154 del Cédigo, que el propio articu-
lo 1.154 impedirfa su aplicacidn, al limitar la posibilidad de moderacién de
la cldusula penal Unicamente al caso de incumplimiento parcial, de modo que
excluirfa a la clausula de la regla general del articulo 1.103, ¥y que en cual-
quier caso no seria aplicable a la cldusula penal liquidatoria, en que la pena
«sustituye» a la indemnizacidn, por lo que de entender aplicable el articu-
lo 1.103 se infringiria el principio pacra sunt servanda. A esto, cabe respon-
der que si bien la jurisprudencia ha aplicado escasamente el articulo 1.103
del Cédigo Civil (como veremos seguidamente) lo ha hecho en alguna oca-
gidn, ¥ que en cualquier caso nunca se ha pronunciado en contra de tal apli-
cacién; que no cabe entender que el articulo 1.154, como dice el propio
autor, previsto s6lo para incumplimientos parciales, excluya que en los in-
cumnplimientos totales se aplique el 1.103, al que el propio Pivazo reconoce
el cardcter de regla general, ya que la «responsabilidad que proceda de negli-
gencia» es «exigible en el cumplimiento de roda clase de obligaciones»,
moderdndola segiin los casos; vy, finalmente, que de aplicarlo no se infringiria
el principio pacra sunt servanda, va que éste sdlo vineula a las partes, no al
juez, que en virtud de la la equidad podrd moderar la pena «segiin los casos».,

La jurisprudencia —como antes sefialdbamos— ha aplicado el articu-
lo 1.103 del Cédigo Civil en contadas ocasiones: en ese sentido, cabe citar un

(146) DAviLa, La ebligacidn..., op. cit, pags. 474-475.
(147y Pmazo, Clidusula peral contractual, op. cit, pag. 372.
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obiter dictum de la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de noviembre de 1956
(que afirma que la moderacién cabe no sélo en caso de incumplimiento parcial
o irregular, «sino también cuando resulten desorbitados sus efectos en ciertos
casos») yuna Sentencia de la Sala 4.7 (Contencioso-Administrativa) del Tribu-
nal Supremo de 15 de diclembre de 1978 {que aplica el art. 1.103 del Cédigo
Civil a una institucién —una fianza que opera como fijacién anticipada de da-
fios v perjuicios— que funciona a modo de cldusula penal, donde no podia
aplicar el art. 1.154). La Sentencia de 19 de febrero de 1990 realiza una serie
de afirmaciones, tanto sobre el articulo 1.103 como sobre el 1.154, pero no se
pronuncia sobre el extremo que tratamos, limitdndose a sefialar que ambos pre-
ceptos descansan, si bien con distinto cardcter, sobre la equidad.

E) LA APLICACION DE LA TEORIA DEL ABUSO DE DERECHO

Algtn autor (148) menciona, como otra via para la moderacién judicial,
la aplicacién de la teoria del abuso de derecho del articulo 7 del Cddigo
Civil, v de modo mis concreto el principio de la buena fe contractual del
articulo 1.258 del mismo Codigo.

No obstante, entendemos que no es aplicable en la moderacién de cldu-
sulas penales la referida teoifa, v en ese sentido la jurisprudencia la ha recha-
zado, con base en que la misma «responde siempre al ejercicio de un derecho
que rebase naturalmente los limites en que estd especificado en su contorno,
contenido o conjunto de facultades; pero (...), en el caso de autos, el gjercicio
por parte del actor de la operatividad de dicha cldusula se ampara, precisa-
mente, en los limites prefijados en la insercién contractual de la misma, y
todo ello con independencia de que (...) cualquier exceso o desvio que pudiere
existir en la cuantificacién o exigencia de la misma estd perfectamente restau-
rado o corregido merced a la facultad discrecional que confiere a los Tribu-
nales el articulo 1.154» (149),

FY La NEGACION DEL CARACTER DE CLAUSULA PENAL

Finalmente, hagamos una breve referencia a que, en determinadas ocasio-
nes, el Tribunal Supremo ha prescindido de la regulacion del Cédigo Civil,
resolviendo en equidad mediante la negacion del cardcter de clausula penal a
clertos pactos, a fin de inaplicar penas de cuantias sensiblemente inferiores a
los perjuicios efectivamente sufridos.

(148) Sawnros Briz, Jame, Notas al Derecho de obligaciones, de Karl Larenz, trad.
también por él, Ed. RDP, Madrid, 1958, pdg. 317.
(149) STS de 26 de diciembre de 1990.
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Asi, la Sentencia de nuestro Tribunal Supremo de 22 de octubre de 1990,
contra una jurisprudencia constante (150) y la doctrina mayoritaria (151),
niega el cardcter de pena convencional a un pacto comisorio, considerando
que era «una garantfa encaminada a compensar la ocupacién que pueda man-
tener sobre el local vendido». Igualmente negd tal cardcter, por considerar
excesiva la indemnizacion prevista para casos de incumplimiento total, la
Sentencia de 4 de junio de 1979, entendiendo que en realidad habfa un «mo-
dulo para determinar la indemnizacién de dafios v perjuicios».

Entendemos que esta posicién que el Tribunal Supremo ha seguido en
ocasiones —si bien es clerto que escasas— es muy criticable. Respecto al
pacto comisorio, hay una prictica unanimidad entre jurisprudencia y doctrina
en reconocerle el cardcter de cliusula penal, sobre todo respecto a las com-
praventas a plazos (152), y no cabe apoyarse en la equidad para apartarse de
esa linea y sefialar otra cosa para el caso concreto. En general, puede decirse
que resulta forzada la posicidn de negar el cardcter de pena convencional a un
pacto por ¢l mero hecho de resultar la cuantia prevista inferior a los dafios
sufridos (aunque, por supuesto, no se dice esto expresamente), violentando la
interpretacion para, en base a la equidad, rehuir las limitaciones que el ar-
ticulo 1.154 del Cdodige Civil impone al juez, lo cual provoca una gran in-
seguridad juridica.
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El documento judicial registrable y su
calificacion registral en el Peru

CONCEPTO Y FUNDAMENTO DE LA CALIFICACION REGISTRAL

Son muchas las definiciones que sobre la calificacién registral ha esbhoza-
do la doctrina (1). Por nuestra parte, sin alejarnos demasiado de ellas en
lineas generales, entendemos que fa calificacion registral es el control que
realiza el Registrador a efectos de determinar si el titdo presentado al Re-
gistro es inscribible, sobre la base de los diversos principios que, como
requisifos y presupuestos técnicos para la inscripcion, cada sistema contem-
pla. Es decir, se trata de definir si el derecho o situacién juridica contenidas
en el respective titulo y cuya publicidad registral se pretende a través de la
inseripeién que se solicita, asi como las titularidades que a dichas situaciones
corresponden, merecen ser objeto de publicidad y, por tanto, hacerse cognos-

(1) Para Pav PeprON la «calificacién consiste en el contrel de legalidad de los
documentos inscribibles» y su finalidad «es exclusivamente la de determinar la accesibi-
lidad del titulo al Registron. PAU PEDRON, ANTONIO, Curso de prdetica registral, Univer-
sidad Pontificia de Comillas, Madrid, 1995, pigs. 66 y 68, Diez-Proazo, por su parte,
considera se «trata (..) de un enjuiciamiento que el registrador realiza sobre la legalidad
de los documentos y sobre la validez vy la eficacia de los negocios juridicos contenidos
en elloss. Digz-Picazo, Lus, Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial. Volumen 11,
Lag relaciones juridico-reales. El Registro de la Propiedad. La posesidn, Bditorial Civi-
tas, enarta edicién, Madrid, 1995, pfg. 383, Finalmente, AMoROs GUARDIOLA, en forma
més extensa, entiende que «.calificar es tanto como nominar o desigrar la naturaleza
de un fendmeno juridico (calificar algo como contrato, delito, derecho real o arvenda-
miento, por ejemplo), pero es también enjuiciar su eficacia juridica, determinar si es
vitide, nulo o inoponible; de manera gue la idea de calificacidn en términos jurldicos
apunta tarnto a un juicio de existencia o de naturaleza como a un juicio de eficacia. A
ambos sigrificades se refiere la calificacion registral, aungue tiene mayor importancia
este segundo sigrificado gue provecta la calificacidn sobre la eficacia del actor. AMORDS
GuarpioLA, MANUEL, «Significado de la calificacién registral», en La calificacion regis-
tral, tomo L Bdicidn a cargo de Francisco Javier Gémez Gélligo. Colegio de Registra-
dores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia y Hditorial Civitas, $. A., Madrid, 1996,
pég. 618.
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cibles por terceros, beneficidndose de esta manera con la legitimacidn y pro-
teccidn que emanan directamente de tal publicidad.

La rigurosidad que en cada sistema tiene la calificacién registral se en-
cuentra estrechamente vinculada a la real eficacia de la publicidad registral en
ese sistema. A mayor eficacia de la publicidad y fuerza del Registro mds
rigurosa debe ser la calificacian, y viceversa. Asi, la calificacién registral se
apoyard en principios més exigentes cuanto més amplia sea la proteccidn y
legitimacién que los principios, a ravés de los cuales se coneretan los efectos
materiales de la inscripcidn, otorgan a los titulares registrales v terceros ad-
quirentes. A decir de Pau PEDRON, la «calificacicn es un presupuesto [ogico
de la eficacia del Registro. La intensa eficacia del Registro sélo puede pro-
ducirse por ung previa calificacion rigurosa» (2).

UBICACION DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Ante todo cabe precisar que, en nuestra opinién, como ya lo hemos ex-
presado anteriormente en diversos foros (3), los principios registrales son las
caracteristicas o rasgos fundamentales que informan a un determinado sis-
fema registral y que lo distinguen o asemejan de orros, convirtiéndose en los
medios o instrumentos a través de los cuales, en forma mediata o inmediata,
se alcanzan los fines de la publicidad juridica registral, esto es, la seguridad
juridica en sus dos manifestaciones, la estitica y la dindmica (4). En tal
sentido, los principios registrales, en tanto caracteristicas o rasgos funda-
mentales de un determinado sistema, no son ofra cosa sino las diversas
maneras como este sistema de publicidad registral, en particular, cumple sus
fines de seguridad juridica.

Ahora bien, los principios registrales, en tanto medios o instrumentos para
alcanzar estos fines, pueden estar orlentados a regular el procedimiento y la

(2) Pavu PepRON, ANTONID, Curse de prdctica registral, Universidad Pontificia de
Comillas, Madrid, 1995, pdg. 66.

(3) En mi ponencia titulada La publicidad juridica registral: Eficacia material y
principios registrales, presentada a la Primera Jornada Preparatoria del Primer Congreso
Nacional de Derecho Registral realizada en la ciudad de Cuzeo los dfas 13 y 14 de
noviembre de 1997, y publicada en Derecho Registral 1, Gaceta Jurfdica BEditores, enero
de 1998, pdgs. 7-12, asf como en mi artfculo sobre publicidad juridica registral, publi-
cado en «El Peruano», en pigina central en dos partes los dias 7 y 10 de novienibre de
1997,

(4y La primera de ellas —seguridad estdtica— se refiere a que ningin titular de un
derecho puede ser privade de él sin su previo asentimiento. La segunda —seguridad
dindmica-— a que el adquirente de un derecho no puede ser privado de &l o ver ineticaz
su adquisicion por virtud de una causa que no conocid o que no debid conocer al tiempo
de llevarla a cabo,
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calificacidn registral, actuando en forma mediata como rectores del conjunto
de fases o etapas que necesariamente se desarrollan antes de la inscripeidn y
consecuente publicacién de una determinada situacién juridica. En este caso,
dichos principios buscan el control —principio de legalidad-— v la seleccién
—consideramos que en este caso nada obsta para referivse a un principio de
relevancia o trascendencia registral— de las situaciones juridicas inscribi-
bles, la adecuada relacién —principios de tracto sucesivo, impenetrabilidad y
prioridad excluyente-— enue el titulo inscribible v la partida registral, as{
como el orden —principios de priovidad formal vy tracto sucesivo— v la
claridad —prircipio de especialidad-— al momento de practicar la inscrip-
cién (5).

Es en este contexto en que se ubica el principio registral de legalidad, por
virtud del cual los Registradores deben cafificar, valga la redundancia, la
fegalidad del titulo inscribible en cuya virtud se solicita la inscripeién del
acto o del derecho conformante de aquél. La calificacion de la legalidad se
extiende a verificar el cumplimiento de las formalidades de los documentos
en que consta el titulo y, ademds, en los sistemas mds avanzados, la validez
del acto causal contenido en aquéllos y la capacidad de los otorgantes. Estos
alcances se encuentran en el articulo 2.011 del Cadigo Civil, de donde se
deduce que, en cuanto al control de legalidad del titulo presentado, esto es,
la determinacidn de los defectos propiamente dichos, la calificacion registral
es sumamente rigurosa porque no se queda en la fomma sino que va al
contenido mismo.

Ello se explica porque el Registro en el Perd tiene importantes efectos
juridicos, en la medida en que se recoge el principio de oponibilidad en el
articulo 2.022 del Cédigo Civil, asf como las dos presunciones de exactitud
de los registros juridicos; la relativa, que protege al titular registral presu-
miendo cierta su condicién como tal (principio de legitimacién, art. 2.013 del
Cddigo Clvil) y la absoluta, que protege al subadquirente a titulo oneroso y
de buena fe o tercero registral que contrata sobre la base de lo que proclama
el Registro (principio de fe puiblica registral, art. 2.014 del Cédigo Civil).
En consecuencia, la eficacia material de la publicidad en el sistema regis-
tral peruano se concreta en tres principios fundamentalmente: Legitimacion,
Oporibilidad v Fe Publica Regisiral (6), que, por lo demds, son los princi-

(5) Los principios registrales tarnbién pueden estar orientados a definir los diversos
efectos que acarrea la inseripeién y, consecnentermente, la publicacién de determinadas
situaciones juridicas, supuesto en el cual se encuentran encaminados hacia la legitimacién
del titolar registral y su proteccién en tanto terceto registral,

(6) Bl primero de ellos cumple la funcién de legitimar al titular registral y, por
consiguiente, tutela la seguridad estitica de los derechos. Los dog restantes protegen a los
terceros registrales (cada uno se refiere a un tercero registral perfectamente diferenciado:
¢l principio de oponibilidad protege el llamado tercere latine y el principio de fe
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pios de publicidad material més importantes que se recogen en el derecho
comparado (7).

EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y LA CALIFICACION REGISTRAL

En mi opinién el concepto de calificacion registral asi como, en los he-
chos, la misma funcidn calificadora, comprende al denominado principio de
legalidad pero no se agota en él. En este sentido, no estoy de acuerdo con
los autores que identifican plenamente ambos conceptos —calificacidn regis-
tral y principio de legalidad-— considerando que se refieren a lo mismo. Més
bien, lo que ocure es que el principio de legalidad supone tan sélo un
aspecto de la calificacidn registral, que es un concepto mucho més amplio
donde quedan comprendidos, ademas de dicho control de legalidad, Ia
determinacion de los obsticulos que puedan emanar de la partida (tracto
sucesivo, impenetrabilidad y prioridad excluyente) asi como la relevancia
registral de la situacién juridica que pretende inscribirse.

En este sentido, la calificacién registral no seria un principio registral,
como se ha afirmado tradicionalmente, toda vez que no es un rasgo o carac-
terfstica de un determinado sistema registral que lo distingue de otros, sino
que viene a ser la actividad fundamental del Registrador tendente a determi-
nar si ciertas situaciones jur{dicas son o no inscribibles y, como tal, comin
a cualquler registro juridico. Para tal efecto, la calificacién registral se apoya
en una serie de principios registrales, como son legalidad, tracto sucesivo,
impenetrabilidad, etc., los mismos que constituyen requisitos o presupuestos
técnicos para la inscripeién y, en tal condicidn, instrumentos mediatos para

piblica al denominado fercero germano) tutelando, de esta manera, la seguridad ding-
mica o seguridad del trafico. Ver mis trabajos referidos en la cita al pie de pagina 3
que antecede, en donde se encontrard un tratamiento mis amplio sobre este tema,

(7) 8in embarge no son los dnicos. Hay algunos principios relacionades con la
prescripeion adquisitiva o usucapion que no han sido recogidos en el sistema registral
peruano, Me refiero concretamente a la presevipelon «secundum tabulas» o «ad tabu-
las», o simplemente prescripeién segin el Registro y a favor del titular registral, basada
en la presuncién posesoria de este dltinio y recogida, por ejemplo, en el artfculo 35 de
la Ley Hipotecaria, asi como a la limitacién de la prescripeion «contra tabulass, esto es,
contra el titular registral en su condicidn de tereero adquirente, recogido en el artfealo 36
de la recién citada norma espafiola, aunque en forma muy exigente, de modo tal que la
doctring considera su aplicacidn prictiea muy limitada. Actualmente en el Perd, en ¢l caso
concreto de la prescripcion confra tabulas, a talta de norma expresa, prevalecerfa el
poseedor que adquiere por prescripeién sobre el tercero registral, cuestién que debilita
sensiblemente al Registro. En el anteproyecto de los Libros de Derechos Reales y Regis-
tros Pdblicos preparados en el seno de la Comisién Reformadora del Codigo Civil se estdn
recogiendo ambos principios, favoreciendo siempre a la publicidad que emana del Regis-
tro —y pot tanto beneficiando al tereero registral— sobre cualquier otra forma de publi-
cidad menos perfecta y eficaz, como la posesoria, por ejemplo.
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aleanzar el fin de seguridad juridica propio de todo sisterma de publicidad
registral, mientras que los otros principios (oponibilidad, legitimacion y fe
publica registral), en tanto efectos o consecuencias de la inscripeidn, se con-
vierten en instrumentos inmediatos para alcanzar el mismo fin.

La calificacion registral como tal no distingue ni asemeja un sistema de
otro sino que los convierte a todos en sistemas registrales juridicos. En con-
secuencia, lo que serd diferente en uno u otro sistema registral serdn los
aleances y rigor de la calificacion registral, ¥ ello sf depende de los principios
que cada uno de estos sistemas haya recogido, pero no la calificacion registral
en si misma considerada (8).

Cuando hablamos del principio de legalidad, entonces, nos referimos a la
calificacion que hace del Registrador del titulo inscribible ¥ no a la relacion
de éste con el contenido del Registro ni a su relevancia o trascendencia res-
pecto de terceros. Dentro del control de legalidad se encuentra también un
aspecto que nos interesa para efectos de este trabajo, a saber: la calificacidn
de la validez del acto material que constituye la causa directa ¢ inmediata de
la inseripeidn. Este acto material en tanto causa eficiente de la inscripeidn es
a la que el Codigo se refiere en el articulo 2.011 cuando alude a que la
calificacién también comprende la validez del acto contenido en los docu-
mentos presentados al Registro para su inscripcidn.

LA INEFICACIA REGISTRAL DEL TITULO INSCRIBIBLE
COMO POSIBLE RESULTADO DE LA CALIFICACION REGISTRAL

Ha escrito Gémez Galligd que «junio a las fradicionales categorias de
ineficacia juridica, debe también situarse con entidad propia la ineficacia
registral que no ha sido suficientemente tratada por la doctring cientifica, y
que es decisiva a fa hora de perfilar la clasificacion de las faltas en subsa-
nables o insubsanables» y afiade que el «contenido de la ineficacia no es otro
que la falta de arribucion a la relacion juridica creada de las consecuencias
que la ley atribuve o la inscripcions (9).

Es decir, todo derecho o situacién juridica que accede a la publicidad
registral adquiere una especial eficacia o fuerza que no tenia antes de su

(8) Sucede lo mismo con la publicidad juridica registral, que, en mi opinién,
tanpoco es un principio registral —segin lo he manifestado en diversas ocasiones—
como tradicionalmente la ha considerado la doctrina, sino mas bien el objeto mismo
de l1a inscripeidn. Ahora, el nivel de eficacia material de dicha publicidad sf dependerd
de los principios que cada sisterna haya recogido.

(9 Gomer GaLLeo, Francisco Javier, Defectos en los documentos presentados a
inscripeion en el Registro de la Propiedad. Distincidn entre faltas subsanables o insub-
sanables, Colegio de Registradores de la Propiedad v Mercantiles de Espaiia, Centro de
Bstudios Registrales, 2.° ed., Madrid, pag. 127.
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publicacién. Hsta mayor fuerza o eficacia no es otra cosa que la consecuencia
que la ley atribuye a la inscripcién, y se manifiesta concretamente en los
diversos prinecipios registrales que, como efectos de la inscripeién, cada sis-
terna registral recoge.

Finalmente, el grado de eficacia o la importancia de las consecuencias
juridicas que emanan de la publicidad registral dependera justamente de estos
principios. En el caso peruano, como va se dijo, el derecho o situacién juri-
dica publicada resnlta plenamente oponible frente a terceros (principio de
oponibilidad, art. 2,022 del Cadigo Civil), el tercero subadquirente que con-
trata sobre la base del Registro se encuentra protegide contra futuras inefica-
cias que no conocid al momento de adquirdr (principio de fe publica registral,
art. 2.014 del Cédigo Civil) y el titular registral se encuentra legitimado en
sus derechos (principio de legitimacidn, art. 2.013 del Cddigo Civil).

Un titulo ineficaz serd aquél que no puede cumplir con su finalidad por
no ser inscribible, a saber, acceder a la publicidad registral v, por tanto, no
podrd gozar de esa mayor fuerza o eficacia que, en el caso penuano, se
conereta en los mencionados principios. Es deveir, la situacién juridica no serd
oponible a terceros (art. 2.022 del Cédigo Civil) y éstos, en calidad de suba-
dquirentes, nunca se encontrardn protegidos contra posibles ineficacias de los
titulos anteriores (art. 2.014 del Cédigo Civil), mientras que el titular del
derecho cuya inscripcion se solicitaba, en ningin caso estard legitimado con
una presuncion de exactitud a su favor (art. 2.013 del Cadigo Civil), sino més
bien deslegitimado relativamente en funcidn a lo proclamado por el Registro,
que adn publica la situacién anterior, v, si el bien ni siquiera se encuentra
inmatriculado, a lo mucho con una presuncidn de hecho basada en la posesién
(art. 912 del Cédigo Civil).

En consecuencia, el Registrador, a través de la calificacion registral antes
definida, en fa medida en que determina si el derecho o situacion juridica
contenida en un titulo es inscribible, estd definiendo en dltima instancia la
eficacia o ineficacia del mismo.

La ineficacia del titulo puede deberse a un defecto del mismo acto o del
documento que lo contlene —principio de legalidad—, a algiin obsticulo que
emane de la partida registral al confrontar el contenido del titulo con aquélla
(tracto sucesivo, prieridad excluyente e impenetrabilidad) o, finalmente, a una
manifiesta irrelevancia registral del derecho o situacién juridica que se preten-
de inscribir. A pesar de ello, los Reglamentos v la mayorfa de la doctrina
aluden a faltas o defectos para referirse a todos estos supuestos (10), cuando
en realidad con esta terminologia sélo comprenden al primero de ellos.

(10) Al respecto, Diez-Picazo sefiala que «tal vez fuera posible intentar perfilar esta
terminologia, hablande de “faltas” cuande los titulos son defectuosos e irregulares y de
“obsticulos” para la inscripcion, cuande lo que impide la extension del asiento g5 la
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La imposibilidad de acceder a la publicidad registral podrd ser ternporal
cuando el defecto sea subsanable o el obstdculo salvable, y definitiva cuando el
defecto sea insubsanable, el obstdculo insalvable o la irrelevancia manifiesta.

LA CALIFICACION DE RESOLUCIONES JUDICIALES

El articulo 2.011 del Cédigo Civil peruano, como ya se indicd, recoge
genéricamente el principio de legalidad entendido en sentido estricto, al es-
tablecer que el Registrador deberd examinar la forma del documento, la ca-
pacidad de los otorgantes y la validez del acto.

Sin embargo, el segundo parrafo del mismo articulo restringe los alcances
de la calificacién registral cuando se trata de partes judiciales que provienen
de sede judicial. En este sentido, sefiala expresamente que el registrador no
podrd observar este tipo de documentos sino tan solo solicitar al Juez aclara-
ciones o rectificaciones,

Gran parte de la doctrina v jurisprudencia nacional ha emendido que este
segundo pdrrafo imposibilita cualquier tipo de observacién a un titulo que
provenga de sede judicial. No obstante, nuestra opinién no es la misma. Sobre
la base de los conceptos que hemos delineado en los parrafos precedentes,
podemos concluir ficilmente que este segundo parrafo es tan sélo una excep-
cidn al principio de legalidad recogido en el primer pédmrato del mismo ar-
ticulo. Esto es, el Registrador no podrd realizar un control de legalidad de las
resoluciones judiciales, advirtiendo defectos relativos a la validez o eficacia
de la misma. Pero en el marco de su funcidn calificadora, tal como la hemos
entendido, nada impedird que advierta determinados obstdculos que emanan
al confrontar el mandato judicial con el contenido de las partidas registrales
o la lrrelevancia registral en tanto acto no inscribible del mismo.

ALVARO DELGADO SCHEELIE
Gerente de Bienes Muebles de la ORLC
Ex-Vocal del Tribunal Registral {e) de la ORLC

existencia de otro asiento incompatible en el Registro. Bl Registro ha quedado cerrado
para el presentante del titulo, aun cuando éste no tenga ningtin defecto o irregularidad.
Ex la contradiccion del titulo con el Registro, lo que provoca &l cierre de éste». Diez-
Pieazo, Lus, Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial. Volumen fI1. Las relaciones
Juridico-reales, El Registro de la Propiedad. La posesion, Editorial Civitas, cuarta edi-
cidn, Madrid, 1986, pigs. 388-389,






Nulidad de asientos en el Derecho
Registral peruano: aspectos generales

INTRODUCCION

El concepto de Publicidad Registral ha venido siendo estudiado en nuestro
sisterna registral desde una «perspectiva positivas, es decir, a partiv de sus
efectos juridico-sustantives en el desarrollo del wafico juridico, al presentarse
aquella publicidad como «proclamacion oficial de situaciones juridicas» (1),
amparada por una presuncion de exactitud de su contenido (principio de le-
gitimacién); presuncidn que histéricarnente ha sido «consagrada en favor del
terceror (NUNEZ Lavos) (2).

En esta ocasidn analizaremos el otro aspecto de la publicidad, aquél refe-
rido a los supuestos «ardmalos» o «parolégicos» que hacen que la presuncion
de exactitud —propio de los Registros de Seguridad Juridica— se vea afec-
tada, debido a la existencia de «inexactitudes registrales», sea por causa de
nulidad del titulo o del asiento registral; situaciones que tedricamente pueden
presentarse, pero que en la practica resultan una «rare aviss, dada la riguro-
sidad de la calificacién registral en nuestro sistema; en ese sentido, al no ser
la inscripcién —en principio— de cardcter constitutive, no podrian convali-
darse las nulidades existentes, por lo que parafraseando a NUNez, <&l titilo ro
es vilido porque se inscribe, sino que se inscribe porque es valido», en esa
medida se justifica tal presuncién de exactitud en favor del asiento.

De la revisidn de los trabajos académicos publicados en el medio de quie-
nes nos precedieron en el estudio del derecho registral, sélo existen breves re-
ferencias al tema de las nulidades, encontrindose pendiente entonces el desa-
1rollo de una teeria general sobre el mismo, para lo cual resulta imprescindible
recurtir a las diferentes fuentes que nos provee el derecho, en especial el dere-

(1) Pauv PEpRON, AnToNo, Curso de prdctica registral, Madrid, Universidad Ponti-
ficia Comillas (UPCO), 1995, pdg. 18 y sigs.

(2) Citado por CHreo v Ormz, Jost Maria, Estudios de Derecho Hipolecario, Ma-
drid, Marcial Pons, tomo 1, 1994, pag. 299.
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cho comparado; por otro lado, debe advertirse que nuestra legislacién en cuan-
to al tema de la legitimacién registral —hasta antes del Cddigo Civil de 1984—-
se amparé basicamente en el articulo VII del Titulo Preliminar y en los articu-
los 172 y 182 (en cuanto a las nulidades) del Reglamento General de los Re-
gistros Piblicos —aprobado por acuerdo de Sala Plena de la Corte Suprema de
Justicia de la Repiiblica, el 16 de mayo de 1968 (3}, por lo que es claro que
después de varias décadas y habiéndose producide grandes cambios en el en-
torno econémico-social nacional, urge su prontd renovacion.

Las siguientes lineas intentardn abordar de manera inicial y general los
principales aspectos del tema de la «extincidn de los asienios registrales» o
«cese de la vigencia de los asienros» por causas de nulidad en el derecho
registral peruano, naturalmente desde un enfoque sustancialmente registral,
considerando la amplitud y complejidad del mismo; no obstante, que la nu-
lidad es un asunto cuya determinacién compete exclusivamente al poder ju-
dicial —como sefialan algunos—, este tema reviste indudablemente importan-
cia para todos los operadores del derecho, en especial para los Registradores
y el Tribunal Regiswal, debido a los efectos que pudieren derivarse de la
declaracién de nulidad en términos de publicidad registral, inexactitud regis-
tral v responsabilidad.

1. PRESUNCION DE EXACTITUD DEL REGISTRO Y EFICACIA
NO CONVALIDANTE DE LAS INSCRIPCIONES

La eficacia de todo Registro de Seguridad Juridica (4) se basa principal-
mente en su oponibilidad («publicidad efecto»), la legitimacién o presuncidén
de exactitud de su contenido vy la fe publica registral.

En cuanto a la legitimacién del contenido del Registro, nuestro ordena-
miento juridico —en concordancia con la doctiina moderna— la consagré

(3) Reglamento que estuvo inspirado en la Ley Hipotecaria espafiola de 1861, refor-
mada en 1944 (Ley del 30 de diciembre) y ley «refundidas postetiormente mediante Ley
del 8 de febrero de 19406.

(4) Los «Registros de Seguridad Jutfdica» son aquellos que tienen en conuin las
signientes caracter{sticas: existencia de un control de legalidad (calificacion), conexién
entre los asientos registrales (tracto sucesivo), el cardcter documental piblico del asiento,
la openibilidad o eficacia frente a terceros («publicidad efectow, seglin CHico v Ormiz) y
la cognoscibilidad; en contraposicidn los otros tipos de Registro, denominados «Registros
de Tnformacién Administrativax, son bdsicamente archivos o coleceiones de datos, gene-
ralmente de uso interno de la administracién, con efectos estadisticos, fiscales, ete., los
mismos que brindan la «publicidad noticiay. V&ase Levva, I. A., «Planteamiento general
de los Registros Piblicos y su divisién en Registros Administrativos y Registros Juridi-
cosw, ¢n Revista Critica de Derecho fnmobiliario (Colegio de Registradores de la Propie-
dad y Mercantiles de Espafia), ndm. 591, marzo-abril 1989, pdg. 298.
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como principio en el artienlo 2.013 del Cédigo Civil, al establecer textual-
mente que: «Fl contenido de la inscripcion se presume cierto y produce todos
sus efectos, mientras no Se rectifique o se declare judicialmente su invalidezs;
intervencién judicial que se justifica al encontrarse los asientos «bajo la sal-
vaguardia de los tribunales» (art. | de la Ley Hipotecaria); constituye ante-
cedente inmediato el articulo VII del Titulo Preliminar del «Reglamento
General de los Registros Publicos» que en términos similares sefiala «Ef
contenido de las inscripciones se presume cierto y produce rodos sus efectos,
mientras no se rectifique en la forma que establecen las leves v reglamentos
o no se declare judicialimente su invalidez»; ¢l correlato a nivel del Sistema
Nacional Registral de este principio podemos encontrarlo en el articulo 3 de
la Ley IN.” 26366, «Ley de Creacidon del Sisterna Nacional de los Registros
Pblicos v de la Superintendencia Nacional de los Registros Piblicos», que
indica: «Sen garantias del sistema nacional de los registros priblicos: b) la
intangibilidad del contenido de los asientos registrales, salvo titulo modifica-
torio o sentencia judicial firmes.

A nivel del derecho comparado ¥ como antecedente inmediato de nuesto
Reglamento General de los Registros Publicos, podemos citar el articulo 38
de la Ley Hipotecaria —referido al Registro de la Propiedad-— el mismo que
en su parrafo 1.° sefiala: «A rodos los efectos legales se presumivd que los
derechos reales inscritos en el Registro existen y pertenecen a su titular en
fa forma determinada por el asiento respectivo. De igual modo se presumird
que quien fenga inscriro el dominio de los inmuebles o derechos reales tiene
la posesién de los mismos»; esta presuncién se extiende entonces a la exis-
tencia, titularidad y extension de los derechos reales, v tratdndose de asientos
de cancelacidn, a su inexistencia.

El fundamento del principio de legitimacién es esencialmente «facilirar la
vida juridica mediante la presuncion de que foda apariencia de derecho
confleva a la existencia del mismo» (5).

Para intentar englobar la totalidad de las consecuencias que la presuncién
de exactitud produce en el orden juridico, se ha acufiado el término principio
de legltimacidn; la legitimacion en sentido técnico, seguin LADARIA, es «ef
reconocimiento que el ordenamiento juridico otorga a una persona de la
posibilidad de realizar con eficacia un acto juridico respecto de un bien,
derivando dicha posibilidad de una determinada relacidn entre el sujeto que
actiia y el bien» (6).

(5) EBsturiLLo Lorez, ANToNIo, Estudio de la Legislacidn sobre el Registro Mercan-
til. Prictica de la Legislacién Mercantil Societaria, Colegio de Registradores de la Pro-
piedad y Mercantiles de Espafia, Centto de Fstudios Registrales, Madrid, pdg. 252,

(6) Citado por Diez-Picazo, Luis, Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial
(vol. 1II: Las relaciones jurfdico-reales. El Registro de la Propiedad. La posesién), Ma-
drid, Editorial Civitas, 5. A., 1995, pdg. 436.
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Desde un punto de vista operativo-funcional, al titular registral le serd
suficiente, «a todos los efectos legaless, la presentacion de la respectiva cer-
tificacién registral que acredite la existencia v vigencia del mismo; el princi-
plo de legitimacién «hace posible gue los efectos materiales y formales del
asiento adgquieran autonomia propia, bajo la tutela judicial efectiva de los
tribunaless (7.

Debe precisarse, sin embargo, que el principio de legitimacidn o de exac-
titud del contenido registral sélo establece una simple presuncién furis tan-
tum, par lo que «ho se hace coincidiv ni se superponen el Registro y la
realidad extrarregistral. Tampoco se configura una inatacabilidad absoluta
de la situacion proclamada por el Registro» (8), al ser posible la inexactitud
registral (9) (10), entendiéndose este tltimo como <«todo desacuerdo que en
orden a los derechos inscribibles exista entre ¢ Registro v la realidad juri-
dica extrarregistrals (art. 39 de la Ley Hipotecaria), consecuentemente, tal
presuncién podid ser enervada; la «inexactitud registral» no debe confundirse
con las «irregularidades del asiento», que se refiere a la cualidad del asiento
en si mismo consideradoe, independiente de su concordancia con las titulari-
dades materiales; quien niegue la exactitud del Registro deberd asumir la
carga de la prugba, siendo que el titular registral goza de proteccién general
liberdndosele del onus probandi. 1.a presuncién de exactitud y validez del
asiento registral estd amparada también legalmente en el sistema espafiol de
manera expresa por el articulo | del tercer parrafo de la Ley Hipotecaria que
sefiala, «Los asientos del Registro (...) estdn bajo la salvaguardia de los
tribunales y producen todos sus efectos mientras no se declare su inexactitud
en los términos establecidos en la ley»; es deciy, el impugnante no sélo debe
soportar la carga de la prueba, sino también la carga del ejercicio de la
correspondiente aceién de rectificacién en sede judicial, bajo cuya tutela se
encuentran los asientos, proceso jurisdiccional que deberd provocar una «re-
solucién judicial contradictoria de las declaraciones registrales y una recti-

(7) CapeLro pe Los Copos, Luis, «Bl prineipio de legitimacidns, en Nimero conme-
morative de los cincuenta afios de la Reforma Hipotecaria de 1944, Madrid, Revisia
Critica de Derecho Inmobiliario (RCDD, Colegio de Registradores de Espafia, 1995,
phg. 142.

(8) Diez-Proazo, Luts, op. cit, pig. 432,

(9) Cano TeLLo, CBLESTING, Manual de Derecho Hipotecario, Madrid, Editorial Ci-
vitas, 8. A., 1992, pdg. 311 y sigs.

(10) Sanz PerwAnDEZ sefiala cinco puntos donde puede incidir la prueba contraria a
la presuncién de exactitud: nulidad, falsedad o error del asiento mismo considerado;
falsedad, nulidad o defecto del titulo que ha provocado el asiento; falta de concordancia
del asiento con el titulo; existencia de titulos posteriorss que, aungue ho se encuentren
inseritos, modifiquen las declaraciones registrales; extineién del derecho. Citado por Josg
Luis Lacruz BERDEIO ¥ FRANCISCO DE Asfs S8ancHo ReBULLIDA, Derecho Inmobiliario Re-
gistral (Elementos de Derecho Civil, 111 bis), Barcelona, José Maifa Bosch Editor, 3. A.,
1991, pdg. 145,
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fieacidén clara del Registro» (11) —que afecte la eficacia «sefialativas del
aslento (CorraDG)——, debidamente inscrita.

La «inexactiud registral originaria» en un sistema como ] nuestro —no
obstante, la rigurosidad de la calificacién— resulta tedricamente posible; sin
embargo, la «inexactitud registral sobrevenidas, s{ resulta «normals en la
medida que el Registro es de caricter declarativo, por ejemplo, en materia de
derechos reales, siendo que civilmente la transferencia de la propiedad de los
bienes inmuebles se perfecciona por el «solo consenso» (sistema espiritualis-
ta) (12), prescindiéndose del Registro (lo que no resulta recomendable); a lo
anterior debe agregarse €l hecho de que ¢l Registro, dada su naturaleza juri-
dica, es esencialmente «estdticos —considerando que €l procedimiento regis-
tral se inicia a instancia de parte (principio de rogacion)—, no podria reflejar
automdticamente «de oficior, los cambios producidos fuera de €l, sino sdlo
cuando los interesados soliciten su acceso mediante su anotacién o inscrip-
cion.

En nuestro sistema legal las causas de la inexactitud registral —entendida
como la falta de adecuacidn entre la realidad juridica con el contenido del
asiento registral— pueden derivar de errores materiales, errores de concepto
y (declaracion judicial de) invalidez de la inscripeidn (13).

En relacidn a la falta de eficacia convalidante de las inscripciones, con-
cepto que resulta complementario al principio de legitimacién esbozado an-
teriormente, debe decirse que ello se justifica por ser nuestro sistema uno de
inscripeién declarativa (sistema latino) esencialmente antes que constitutiva
AAAAAAAA donde la realidad registral es absoluta-- (sistema germano); a nivel del
derecho comparado podemos citar el articulo 33 de la Ley Hipotecaria que
establece, «la inscripcidn no convalida los actos o contratos que sean nulos
con arreglo a las leyess, es decir, 1a inscripeién no los «purifica» ni «trans-
formas (Caico y BoniLLa) ni «tiene la virtud taumatdrgica de hacer vilido lo
que es nulos (DiEz-Preazo).

Civilmente hablande, la nulidad del acto o contrato no produce ningiin
efecto juridico, guod nullum est, effectum produxit, por lo que —seguin Pat-—
resulta «innecesaria» la declaracidn del artfculo 33 de la Ley Hipotecaria; en
ese sentido, la nulidad de un acto genera el natural efecto de «arrastre» sobre
los actos posteriores derivados, al estar encadenados entre si.

(11) Diez-Proazo, Lus, op. cil, pag. 433.

(12)  Véase: Amias-ScHRERER, Max., Exdgesis, tomo 1V, Derechos Reales {(con la
colaboracidn del doctor Carlos Cardenas, Angela Arias-Schreiber, Elvira Martinez), Lima,
Gaeeta Jurfdica Editores, segunda edicion, 1998, pig. 299 y sigs.

(13) ORrRIHUELA, JORGE, «Comentarios (Libro de Registros Piblicos)» (colaboradores:
Manuel Redtegui y Nelly Calderén), en Exposicion de Motivos y Comentarios del Cddigo
Civil (compiladora: Delia Revoredo), tomo VI, pag. 841,
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Sin embargo, en el dmbito registral la inscripeidn de un acto o contrato
nulo puede producir efectos en tanto no se rectifique la inexactitud registral
que ella genera (existiendo la presuncidn de validez en favor del asiento, en
razén de la calificacidn registral —art. 2.011 del Cédigo Civil, «Registrado-
res califica... la validez del acto»—), debido a los efectos sustantivos de la
inscripeién v en general de la publicidad registral, como resultan, por ejem-
plo, los principios de legitimacién y de fe publica registral; en efecto, «/a
posible equivocacion del Registrador al calificar, no impide que la inscrip-
cion del acto o cortrato nulo en derecho debe entenderse como vdlido en
tanto ro se¢ rectifique el Registro inexacto. La carencia de validez la suple
provisoriamente el juego de las presunciones que rodean a la inscrip-
cions (14).

2. PERDIDA DE VIGENCIA Y NULIDAD DE LOS ASIENTOS
REGISTRALES EN EL DERECHO REGISTRAL PERUANO

En los diferentes tratados de derecho registral —entendemos inspirados en
el art. 76 de la Ley Hipotecaria (15} se emplea el término «extincion de
asientos registrales» para teferirse al fin de la vida juridica de éstos, sin
embargo, ello es terminoldgica y conceptualmente inexacto; para Diez-Picazo
los asientos del Registro «no se extinguen, no se acaban y desaparecen», pues
permanecen, «fo gue se extinguen son las situaciones juridicas, los derechos
subjetivos, los poderes juridicos v las dtularidades que al Registro han tenido
acceso, pero ho los asienfos, que son una pura constancia oficial escrita de
Jfendmenos juridicos acaecidos en el trdfico inmobiliario», en ese mismo
sentido, Pau PeprON —refiriéndose a la transferencia de propiedad—— agrega,
que el asiento anterior «es el antecedente necesario de la segunda, y en base
a ambas inscripciones puede producirse el efecto de la fe publica reglstrals,
y que «todas las inscripciones relativas a una misma finca forman el historial
juridico de la misma, su Registro particular, por 1o que no pueden extinguir-
sex (10).

En efecto, los asientos en tanto «constancia oficial escrita de una situa-
cion juridica relevante para el trdifico inmobiliario» (Diez-Picazo) pierden
vigencia al ser «derogados», dejando de ser eficaces como representacién
actual de la realidad registral, pero permanecen fisicamente dando cuenta

(14) CHico v OrtiZ, JOSE MaRria, Estudios de Derecho Hipotecario, Madrid, Marcial
Pons, tome 1, 1994, pdg. 332

(15) Axrticulo 76 de la Ley Hipotecaria: «las inscripciones se extinguen por su
cancelacién o por la inscripeidn de transterencia del dominio o detecho real inserito a
favor de otra personas.

(16) Pau PEDRON, ANTONIC, op. cit., pig. 90.
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escrita de una realidad pasada, que sirven ineluso para acreditar titularidades
anteriores.

La pérdida de vigencia del asiento registral puede producirse: mediante la
extensidn de un nuevo asiento que publicite de manera expresa la pérdida de
vigencla del anterlor (asiento cancelatorio); mediante el transcurso total del
pericdo de vigencia del asiento (caducidad de la anctacién preventiva); me-
diante la extensién de un nuevo asiento que sustituye al anterior (conversidn
de una anctacién en inseripeidn), ete.

En cuanto al asiento cancelatorio, debe decirse, en téiminos breves, que
tiene por Unico v exclusivo objeto, «dejar sin efecto v publicar la pérdida de
vigencia de un asiento anterior» (17), es decir, aquel casiento accesorio por
virtud del cual, extinguide registralimente un asiento anterior, bien por causa
de la extincién del derecho que contenta, bien por causa de la extincién del
asiento mismo, constata registralmente dicha extincion, de modo absoluro y
definitivo, presumiéndose, a todos los efectos legales, la extincidn del dere-
cho a que se referia el asiento cancelado» (18); «la cancelacion no provoca
(por si misma), pues, la muerte de un asiento; la cancelacion es la ceremonia
que se organiza registralmente para darle sepulturar (MaNzano). Entre las
notas caracteristicas de la cancelacion podemos citar (19): 1. Es la expresion
registral de la extincidn de asientos vy de los derechos inscritos. 2. Es conse-
cuencia, pero no causa de aquella extincidn. 3. Produce una presuncién de
extincion del derecho cancelado (en el orden formal) (20). 4. Cumple una
funcién accesoria, pero de eficacia absoluta y definitiva.

Las causas generales de la cancelacion de los asientos, resumiendo el
articulo 79 de la Ley Hipotecaria, clasificadas por Manzano (art. 90 y sigs.,
Reglamento de las Inscripciones):

A) Causas derivadas del derecho inscrito: @) extineidén total o parcial,
fisica o juridica, del inmueble objeto del derecho regiswrado; b) extinecidn,
total o parcial, del derecho registrado; ¢) nulidad del titulo material que dio
lugar al asiento.

B) Causas derivadas del propio asiento: a) nulidad del asiento por falta
de requisitos esenciales; b) caducidad del asiento; ¢) otros.

(17y Diez-Prazo, Lus, op. cit, pig. 512,

(18) Manzano, Anrono, Derecho Registral Inmobiliario (para iniciacién y uso de
universitarios), Madrid, Colegio de Registtadores de la Propiedad y Mercantiles de Espa-
iin, Centro de Hstudios Registrales, vol. 1, 1991, pag. 945,

(19)  Ibid, pig. 941 v sigs.

(20) La Ley Hipotecaria, recogiendo el principio de legitimacién. en términos nega-
tivos, sefiala en su artfeulo 97 «cancelado un asiento, se presume extinguido el derecho
a que dicho asiento se refiera», y en el articulo 76: «las inscripciones no se extinguen en
cuanto a tercero, sino por su cancelacidns.,
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En ese sentido, a nivel de nuestro Reglamento de las Inscripciones, tene-
mos en el atticulo 90 que: «La cancelacion total de las inscripciones y ano-
faciones preventivas puede pedirse u ordenarse en su caso: 1. Cuando se
extinga del todo el derecho inscrito. 2. Cuando se declare la nulidad del
titulo, en cuya virtud se extendia la inscripcion y la anotacicn preventiva, y
3. Cuando se declare la nulidad de la inscripeion o anotacion por falta de
alguno de los requisitos esenciales (véase art. 99 Rl o art. 102 del Regla-
mento del Registro Mercaniil) conforme a lo dispuesto en este Reglamenros.

En relacién al concepto de nulidad (21) —a cuyo propdsito nos remitire-
mos en este tema al excelente trabajo de LouMany (22)—, debe decirse que
«es aquella sancidn civil que consiste en privar de efecios juridicos al nego-
cio (23), inadecuadamente conformado, o para proteger de ellos a las partes
intervinientes del negocio, a los terceros y a la sociedad en general cuando
estas efectos constituyen atentados contra los intereses de aquéllos a quienes
fa ley proteges (L.oHMANN); el concepto de nulidad es entendido en un sentido
dinimico antes que estdtico, pues abarca tanto su estructura como su devenir,

Histéricamente, la nulidad se limitaba a ser una sancidn establecida taxa-
tivamente por la ley, con cardcter cerrado (rumerus clausus) de acuerdo al
viejo adagio francés, «pas de nullité sans texte»; sin embargo, posteriormente
la doctrina moderna entendié que las nulidades podian ser tdcitas o virtuales,
en razén de que «si se vincula la nulidad solamente al nacimiento del nego-
cio, se cierra la posibilidad de ver a la nulidad desde su auténtica perspec-
tiva, desde la que le da razon de ser: proteger de los efectos dafiinos al
negocio» (24); en relacidn a las nulidades virtwales o tdcitas debe decirse que
son aquellas sanciones que se establecen para agquellos negocios que, sin

(21) Sobre el tema de la invalidez e ineficacia del acto y/o negocio juridico nos
remitimos a los siguientes tratados: ALBALADEIO, MaNUEL, Ef regocio juridico, Barcelona,
1958; CrrueNTES, SANTOS, Ef negocio juridico, Buenos Aires, 1986; Di CasTro v Bravo,
FepERICO, El negocio juridice, Madrid, 1971; Di Los Mozos, Josg, La inexistencia del
negeocio jurfdico, Madrid, 1960; Rueto, MarciaL, La invaelidey del acto juridico, Lima,
1989; Tanvaps, Lizarpo, «Causales de nulidad del acto jutidicos, en Themis, segunda
época, ndm. 11; VipaL, FerNanDD, Ef acto juridico en el Cédigo Civil peruano, Lima,
1989, ete.

(22) LoumanN, GUILLERMO, £l negocio juridico, Lima, BEditorial Jurfdica Grijley,
EIRL, 1994, pag. 526.

(23)  Segin Vipal, ¢l Codigo Civil emplea el término «acto juridico» en un sentido
equivalente al de «negocio jurfdicos; a su vez, LoHMANN considera que, no obstante, que
en el Cédigo no se refiere expresamente al «negocio jurfdico» como concepto, sin em-
bargo, del texto se desprende que ha sido recogida. El artieulo 140 del Cédigo Civil de
1984 se refiere al acto juridico como «<la manifestacién de voluntad destinada a crear,
regular, modificar o extinguir relaciones jurfdicas. Para su validez se requiere: 1. Agente
capaz. 2. Objeto fisica y jurfdicamente posible. 3. Fin licito. 4. Observancia de la forma
preserita bajo sancién de nulidads.

{24y LonMmann, GUILLERMO, op. ¢il, pdg. 526.
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haber sido previamente castigados, son invilidos por oponerse a normas
imperativas o que interesan al orden publico o a las buenas costumbres que
delimitan la autonomia privada. Tal labor de interpretacién corresponderd al
Juez, el mismo que analizard la norma imperativa vulnerada examinando su
proposito v su contexto en el ordenamiento juridico general.

MEessINEO, en este mismo sentido, sefialaba que la nulidad tdcita tiene
lugar «cuando aiin ro resultando la nulidad de una sancidn expresa, puede
deducirse de la funcian de la norma que ha quedado inobservada el cardcter
imperativa de ésta», SpaTa, agrega «todo acto que ofenda a la ley imperativa
o prohibitiva, carece de valor como tals.

Las nulidades son, qué duda cabe, irrenunciables (a diferencia de los casos
de anulabilidad) e imperativas, el sistema las establece como sanciones im-
puestas de manera coercitiva y taxativa, que no admite pactos en contrario.

El dispositivo legal que regula en nuestro ordenamiento juridico el tema
de las nulidades es el articulo 219 del Codigo Civil («nulidad absoluta o
total»); debe decirse que el acto que se halla incurso dentro de las causales
seflaladas en este articulo serd invalido. La invalidez es una calificacién del
estado del acto que opera «de pleno derecho» sin necesidad de accidn o
declaracién judicial de nulidad; sin embargo, mientras no se establezca judi-
cialmente su nulidad, el «acto invdlido» puede pasar como vdlido en la me-
dida que el vicio no sea manifiesto y tenga el acto todos sus elementos
gstructurales necesarios de acuerdo a su especie y tipo. La declaracion de
nulidad viene a posteriori y con retroactividad a destruir las apariencias (Low-
MANN).

Las causales de nulidad, segun el articulo 219, son las siguientes:

1. Falta de manifestacién de voluntad.

2. Cuando se haya practicado por persona absolutamente incapaz, salvo
lo dispuesto en el articulo 1.358.

3. Cuando su objeto es fisica o juridicamente imposible o cuando sea
indeterminable.

4. Cuando su fin sea ilicito.

5. Cuando adolezca de simulacién absoluta.

6. Cuando no revista la forma preserita bajo sancién de nulidad.

7. Cuando la ley lo declara nulo.

8. En el caso del artfeulo V del Titulo Preliminar, salvo que la ley
establezca sancidén.

Bl inciso 7.° presenta una textura abierta, en ese sentido permite la decla-
racién de nulidad de todos aquellos casos que no merecen tutela legal no
contemplados en los otros incisos.

La declaracién de nulidad no sélo busca verificar la invalidez —-que opera
de pleno derecho (concepto abstracto)— sino que pretende impedir o destruir
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los efectos producidos en la realidad de negocio juridico con apariencia de
valor juridico (apariencia de validez), que es nulo.

La nulidad en tanto sancién, debe encuadrarse dentro de ciertos marcos
legales v conceptuales: debe estar prevista —incluso virtualmente— y debe
ser Impuesta (declarada) y ejecutada en virtud de una sentencia judicial, que
hace posible las sanciones.

En doctrina, existe controversia sobre los efectos que se le atribuye a la
sentencia de nulidad, es decir, si es declarativa o constitutiva; igualmente,
sobre sus efectos frente a terceros. En cuanto a este tiltimo punto, la tendencia
va encaminada a hacer primar la apariencia de validez de todo negocio o acto
juridico, al decirse, por ejemplo, la «nulidad no perjudica los derechos adqui-
ridos a titulo oreraso por los terceros de buena fe», «constatado el defecto,
decaen todos los derechos asentados en ¢l negocio invdlido» v «no se puede
transmitiv un derecho, o derecho mejor o mds amplio que ¢l que se riene por
ST mismo »,

A diferencia de los actos o negocios nulos (25), el derecho permite la
subsistencia de los anulables (26), porque el resultade que con él se quiso, no
ofende a la ley o a la moral, si el fin es querido por el propio afectado sus
electos se consolidan. El «afectado» por el viclo podifa tedricamente:
a) demandar su anulacién; b) confirmarlo; ¢) dejar transcurrir el plazo legal-
mente establecido para demandar.

Dado el cardcter del presente trabajo, realizaremos una breve revisién de
los dispositivos legales existentes en el Derecho Registral pernano que se
refieren al terma de las nulidades de los asientos registrales, a efectos de
analizar su contenido v alcances, a la luz de los diferentes aspectos tedricos
y doctrinarios desarrollados. Debe relevarse la importancia en el dmbito na-
cional de obras existentes sobre derecho registral en general y en especial,
aquéllos referidos al tema (27).

(25) La Conversién de los actos o negocios juridicos ——aplicables en nuestro orde-
namiente al no estar prohibidas, segin LoHMANN-— es una alternativa de sclucidn trente
a la nulidad y su cardcter imperative. En doctring se destingue la Conversién material o
auténtica de la Conversion formal o impropia.

(26)  Articulo 221 del Codigo Civil: «Fl acto juridico es anulable: 1. Por incapaci-
dad relativa del agente. 2. Por vicio resultante de error, dolo, violencia ¢ intimidacién.
3. Por simulacién, cuando el acto real que le contiene perjudica el derecho de terceros.
4. Cuando la ley lo declare anulables,

Avrticulo 222 del Cédigo Civil: «El acto jurfdico anulable es nulo desde su celebra-
cidn, por efecto de la settencia que lo declare. Esta nulidad se pronunciard a peticidn de
parte y no puede ser alegada por otras personas que aquéllas en cuyo beneficio la esta-
blece la leys.

27y Véase, Parpo MARQUEZ. BERNARDO, Derecho Registral Inmobiliario en el Peri
(prélogo: José Ledén de Barandiarn), Lima, Litogrifica Huascardn, tomo 1, 1996; GALVEZ
H., Cro, Critica a la legislacidn notarial y registral. El poder de la fe pilblica, Lima,
BEditora Ital Perd, 5. A., 1980, pag. 125; HerrErA, ViCTORING, Derecho Registral v No-
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El Reglamento General de los Registros Piblicos (28) v los diferentes
Reglamentos de las inscripeciones son los dispositivos legales que en estricto
tratan el tema de las nulidades de asientos, de manera directa o indirecta; el
Cédigo Civil lo hace, pero desde un plano mds bien genérico, al consagrar el
principio de legitimacidn en su articulo 2.013, <Ef contenido de la inscrip-
cidn se presume clerto y produce todos sus efectos, mientras ho se rectifique
o se declare judicialmente su invalidez » (concordado con el art. VII del Titulo
Preliminar del Reglamento General de los Registros Pdblicos y el art. 3 de
la Ley N.° 26366, «Ley de Creacién del Sistema Nacional de los Registros
Publicos v de la Superintendencia Nacional de Los Registros Publicos»).

El articulo 172 del Reglamento General de los Registros Piblicos estable-
ce: «Las asientas de inscripcion pueden ser anulados por las causas genera-
fes de nulidad establecidas en la ley y, ademds, por no reunir los requisitos
esenciales establecidos en los Reglamentos o cuando estin expresados con
tal inexactitud que un tercero puede ser inducido a ervor o perjudicado. El
poder judicial es el dnico drgano del Estado capacitado para declarar la
nulidad de una inscripeidns.

Analizando este articulo debe decirse, en primer lugar, que la referencia a
la nulidad de los asientos comprende también a los supuestos de nulidad de los

tarial, Lima, Raisol, 5. A, 3.* ed., 1987, ORIHUELA, JORGE, «Comentarios (Libro de
Registros Piblicos)s (colaboradores: Manuel Redtegui y Nelly Calderdn), en Exposicidn
de motives y comentarios del Cédigo Civil (compiladora: Delia Revoredo), tomo VI,
phg. 827 y sigs, Awrias SCHREIBER, Max, Luces v sombras del Cadige Civil (Registros
Piblicos), tomo 11, pig. 186 y sigs; VIvar M., ELENA, Derecho Registral y Nolarial
(Materiales de ensefianza), Lima, Pontificia Universidad Catélica del Perd-Facultad de
Derecho, 1992, pag. 206 y sigs; Guevara, Rusén, Derecho Registral, Lima, Editora
FECATEIRL, 1994; Muro, A., Registros Piiblicos, Lima, Marsol Perti Editores, 5. A.,
1994, Sor1a, MANUEL, Estudios de Derecho Registral, Lima, Palestra Hditores, 1997,
AVENDARD, JorGE, «Apuntes de Derecho Registrals, en Revista de Derecho, PUC, 1960,
pég. 101 y sigs.; Jara, HimeerTo, «Los Registros Piblicos v su importancia en el C6-
diga Civil de 1984», en Themis, PUC, segunda épaca, afio 1, mim. 3, 1985, pig. 44
y sigs., Garazatoa N, Juan, «Hacia una perspectiva del Sistema Registral peruano», en
El Jurista, Revista Peruana de Derecho, Lima, nim. 3, agosto de 1991, pdg. 125 y sigs;
VELARDE 5., JORGE, «Ptincipios registrales», en Advocatus, Revista de Derecho, Lima,
nin. 5, 1994, pag. 34 y sigs.; Przarro, Luts, «Reflexiones sobre el Libro de Registros
Piblicos del Cédigo Civils, en Themis, Revista de Derecho, Alumnos Facultad de Dere-
cho de la Pontificia Universidad Catélica del Perd, segunda época, ndm. 30, 1994,
pag. 221, Anmteproyecto del Reglamento General de las nseripciones (1994), publicado
en el diario oficial «El Pernanes, € 5 de septiembre de 1994, Exposicidn de Motives
Oficial del Libro IX del Cédige Civil de 1984, Libro de Registros Pablicos, publicado en
el diario oficial «El Peruanos, julio de 1989; y recientemente, el trabajo colectivo Dere-
cho Registral Peruano (doctores Vivar, Silva, Vasquez y otros) (Ciclo de conferencias
organizado per la Seccidn de Derecho del Instituto Riva-Agliero). Pontificia Universidad
Catdlica del Peni, octubtre de 1997, etc.

(28) Aprobado por acuerdo de sala plena de la Corte Suprema de Justicia de la
Repablica el 16 de marzo de 1968.
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titulos archivados que le dieron mérito, pues si éstos son declarados nulos, tam-
bién lo serdn los asientos que lo contienen (salvo se trate de asiento que conten-
ga otros actos juridicos en cuyo caso serd parcial la nulidad); en efecto, en la
generalidad de casos la nulidad del asiento deriva de la declaracién de nulidad
del tftulo archivado; es pertinente indlcar que, a diferencia de lo que venia su-
cediendo en el dmbito registral —en el que para cancelar un asiento por man-
dato judicial por causal de nulidad del titule (ejemplo, nulidad de compraventa)
se exigin ademds que el fallo determinara expresamente la nulidad del asiento
registral-—, el Tribunal Registral de la Oficina Registral de Lima y Callao, en
un sentido amplio (29), considerando la naturaleza juridica del asiento regis-
tral, la realidad de nuestro poder judicial e interpretando el inciso 2 del articu-
lo 94 del Reglamento General de los Registros publicos («La cancelacion fo-
tal o parcial de las inscripciones ... puede pedirse u ordenarse, en su caso:
2. Cuando se declare la nulidad del titulo, en cuya virtud se extendic la ins-
cripcion...»), considerd que para su inscripeion —ademds de tener presente
otros aspectos— bastaba con que ¢l fallo declarara nulo el titulo, siempre que
el asiento solo se refiriera al titulo declarado nulo.

Asimismo, se incuire en una imprecisién al sefialar que los asientos de
inscripeién «pueden» ser anulados, dado que, como se explicard, la nulidad
tiene un rcardcter imperativo, sancién que es «innegociable» infer partes, en
ese sentido tratdndose de un titulo —que diera mérito al asiento— o asiento
que per se se entiende nulo, no «puede» (discrecionalmente) sino que «debe»
anularse, ello por mandato de la ley (en estos casos es la ley en abstracto la
lesionada); sélo tratdndose de actos anulables, el afectado particular «puedes,
si lo juzga conveniente, solicitar judicialmente se declare su nulidad.

Las denominadas «causas generales de nulidad establecidas en la ley»
debe entenderse, en principio, referidas a las sefialadas en el articulo 219 del
Cédigo Civil, cuyo texto reiteramos es de cardcter abierto, que abarca tanto
las nulidades expresas y las «virtnales», siendo que en 1iltima instancia lo que
se busca es preservar el estado de derecho, a través de la proteccién de
aquellas normas que se consideran esenciales para su funcionariento.

Sobre las segundas causales de nulidad de los asientos, derivadas de la
falta o la no reunién —de éstos— de los «requisitos esenciales» establecidos
en los Reglamentos, es pertinente indicar que, el asiento en tanto obra final
de la calificacion registral (segin la doctrina espafiola, documento piblico)
debe reunir una serie de contenidos y formalidades «minimas» que permitan
que la misma pueda cumplir su finalidad en favor de la publicidad registral;

(299  Enrelacién a algunos critetios adoptados por el Tribunal Registral de la Oficina
Registral de Lima y Callao, sobre el tema de la rectificacién de inexactitudes registrales
derivados de error, resulta pertinente citar las Resoluciones nim. 337-97-ORLC/TR del
27 de agosto de 1997 v nim. 449-97-ORLC/TR del 4 de noviembre de 1997,
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la determinacidén de aquellos aspectos «bésicoss de los asientos resultan, por
decir lo menos, una labor compleja v a veces relativa, considerando que las
normas reglamentarias se refieren al tema de manera imprecisa.

Por ejemplo, el articulo 44 del Reglamento de las Ineripeiones (Registro
de la Propledad Inmueble) que establece: «Toda inscripcion, ademds de los
requisitos especiales que para cada clase determina este Reglamento, conten-
drd: (...)» o el articulo 74 del mismo cuerpo legal (acumulacién) que sefiala
en su segundo parrafo: «Son requisitos esenciales para la acumulacion: (...)»,
entonces la pregunta que debiera hacerse es: ;qué sucede con aquellos asien-
tos que se extienden sin haberse tomado en cuenta todos o alguno de estos
aspectos?, jserdn declarado nulos en todos los casos?; de la lectura del ar-
ticulo 172 entendemos que serfan nulos «por no reunir los requisitos esencia-
les», sin embargo, cabe preguntarse si ;no es esta sancidn excesiva tratindose
de una falta de esta naturaleza?, en efecto, salvo aquellos casos donde el
mismo titulo no contenga tales «datos esenciales» (que por su naturaleza
generan la nulidad del acto), en los demds casos la extensidn de un asiento
sin tales requisitos se debe a una omisién del Registrador que la realiza,
pudiendo de la revision del titulo extraerse tales datos para corregirlo, en ese
sentido creemos resulta desproporcionada una sancion como la nulidad en
estos supuestos, perjudicdndose el usuario por un hecho ajeno a él y su do-
cumernto, razén por la cual deberfan existir mecanismos para que sea la misma
autoridad registral quien pueda subsanar tales defectos. En ese sentido, la
interpretacidn deberia estar encaminada a hacer viable la rectificacidn, consi-
derando que el derecho procura en todo momento facilitar la rectificacion de
la inexactitud registral, «dado el pefigro que (...) comporta para los propios
titulaves registrales, para los futuros adquiventes de los derechos inscritos y
para la sociedad en generals (30).

Tampoco las normas registrales han regulado aquellos otros casos (dife-
rentes de los errores materiales o de concepto) de extensidn de aslentos sin la
existencia del titulo correspondiente, sea por error del Registrador o suplan-
tacion del mismo (falsificacion de su firma, ete.), dado que si somos coheren-
tes con el referido principio de legitimacidn (art. 2.013 del Codigo Civil)
todos los asientos, sin distincién, deberian gozar, igualmente, de esa presun-
cién de exactitud e integridad, en tanto no se rectifique o se declare judicial-
mente su invalidez, lo que en algunos casos resulta injusto.

En relacidn a la tercera causal de nulidad de asientos, referido a aquellos
supuestos en que estén «expresados con tal inexactitud que un tercero pueda
ser inducido a error o perjudicados, deberfan diferenciarse aquellos casos en
que la inexactitud se derive del titulo y los que se originen en el asiento mismo,

{30y Digz-Prazo, Lus, op. cit, pig. 527.
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pues al igual que en el caso anterior, si del titulo archivado puede subsanarse
tales «expresiones inexactass, no deberia ello ser motivo de nulidad.

Concluye el articulo 172 reiterando que corresponderd al poder judicial,
de manera exclusiva, declarar la nulidad de la inscripeidn, para lo cual deberd,
previamente, determinar la existencia o inexistencia de las causales; mientras
mantenga vigencia el asiento registral surtird plenos efectos legales, conforme
a los articulos 2.014 del Codigo Civil y articulo 173 del Reglamento General
de los Registros Publicos, por ejemplo (31).

De otro lade, debemos citar el articulo 182 del Reglamento General de los
Registros Publicos que delimita los alcances de la rectificacidn de las inexac-
titudes registrales al sefialar: «Cuando los errores materiales o de concepto
anulen una inscripcion conforme a este reglamento no hay lugar a rectifica-
cion. Entonces se pedird la nulidad ante el poder judicial», es decir, reitera
la idea de que todo asiento goza de la presuncién de exactitud e integridad en
tanto el poder judicial no declare lo contrario; opinamos que este dispositivo
legal no debe desconocer aquellos casos en los que del propio titulo archivado
o del archivo en general —dentro de la misma Oficina Registral— o de
documentos ptiblicos pueda subsanarse la inexactitud registral de que se trate,
de lo contrario se «judicializarian» inexorablemente todos los casos, en per-
juicio de los usuarios.

Otro dispositivo legal que se refiere al tema, podemos encontrarlo en el
articulo 134 del Reglamento General de los Registros Publicos, que dispone:
«No podrdn recibirse titulos fuera de las horas sefialadas para el funciona-
miento del Diario, bajo pena de nulidad del asiento de presentacion v de la
subsiguiente inscripcions, en este caso lo que se busca es salvaguardar uno
de los principios rectores del derecho registral: el «Principio de prioridads, en
efecto, el momento de la presentacidén del titule en la Oficina del Diario
determinard la preferencia de los derechos inscritos (fecha a la que se retro-
trae el asiento de inscripeidn, art. 143 RGRP); sin embargo, teniendo presen-
te: «L.a regla general debe ser favorable a la presentacidn» (32), creemos que

(31) Articulo 2.014 del Cédigo Civil: «El tercero que de buena fe adquiere a titulo
oneroso algln derecho de persona que en registro aparece con tacultades para otorgarlo,
mantiene su adquisicidn una vez inscrito su derecho. aunque después se anule, rescinda
o resuelva el del otorgante por virtud de causas que no consten en los registros piiblicos.
La buena te del tercero se presume mientras no se pruebe que conocfa la inexactitud del
registros.,

Articulo 173 del Reglamento General de los Registros Pdblicos: «Conforme a lo
dispuesto en €l artfculo 151 del Cddigo Civil, la nulidad que se declare no afectard al que
ha adquirido un derecho al amparo de los Registros, salvo en los siguientes casos:
a) Cuando la adquisicién se haya producido a titulo gratuito, ») Cuando la causal de
nulidad aparezca claramente del contenido mismo de la inscripeidén preexistente; y
¢) Cuando se compruebe que ¢l adquirente ha progedido de mala fe».,

(32) ManzaNo, ANTONID, op. cit., pig. 507 v sigs.
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la saneidén es igualmente desproporeionada, pues si el Registro recepeiona un
titulo fuera del horarie de atencidén (incluso un minuto después), sin perjuicio
de la responsabilidad que corresponda al funcionario, los usuarios -——que
generalmente no conocen de esta problemética— no deberfan verse perjudi-
cados por tal circunstancia, pues una de las tantas formas de resolver el
problema podria ser la de entender que el mismo se ha presentado en la
primera oportunidad del dia ttil siguiente, momento a partir del cual tendrd
efectos (en otras latitudes la presentacién de los titulos se hace incluso por
correo, fax, etc., optindose por esta férmula).

Quedan, en definitiva, muchas ideas en el tintero, sin embargo basten estas
primeras lineas para dar una visién general del tema de las nulidades de asien-
tos registrales, ello como un primer paso en este largo camino, por lo que pa-
rafraseando a Machado es necesario seguir «haciendo camino al andars».

Doctor Luts ALBERTO ALIAGA HUARIPATA
Vocal (e) del Tribunal Registral
Oficina Registral de Lima v Callao






La autonomia juridica del menor
en materia civil en Derecho francés

Si el articulo 388 del Cédigo Civil modificado por la Ley de 5 de julio
de 1974, precisa que: «el menor es el individuo de uno u otro sexo que no
ha cumplido los dieciocho afioss, resulta del titulo de la ribrica citada al
iniciar este texto que existen dos categorfas de menores:

— Los no emancipados y
— Los que lo son.

Los menores emancipados se consideran como una excepcién. No se
contempla el tema en el caso que nos interesa. En efecto, como bien es sabido
que puede dimanar de pleno derecho del matrimonio (una joven de quince
afios pudiendo beneficiarse de ello) o por motivos justos, de una senterncia
referente a un joven o una joven de dieciséis afios cumplidos, la emancipacién
hace del menor capacitado como un mayor para todos los actos de la vida
civil, articulo 481 del Cédigo Civil. Las dnicas limitaciones a la plenitud de
la autonomfa juridica del menor emancipado la constituyen la prohibicidn
para €l de ejercer como comerciante, asi como la obligacién del consenti-
miento parental si desea contraer matrimenio o ser adoptade. 8in embargo, si
la norma la constituyen menores no emancipados, poner de realce los dmbitos
de autonomia juridica que se les reconoce, no carece de interds, ya que éstos
vienen a modular el principio basico de su incapacidad.

Capacitado como persona juridica para ser titnlar de derechos, el menor
no emancipado sélo puede verse sometido a incapacidades de disfrute espe-
ciales; generalizar en este campo preciso vendria a ser una denegacidn de su
personalidad. Al contrario, si nos referimos al establecimiento de sus dere-
chos, al menor no emancipado se le presenta tradicionalmente corno sometido
a la incapacidad general de ejercer. Moderando su falta de madurez con la
organizacidn de una proteccién de su persona y de sus bienes, se traduce por
una representacién legal fundamentdndose, segin su situacion familiar, en la
patria potestad o en la tutela.
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Ahora bien, en la prictica, la condicién de incapacidad del menor no eman-
cipado estd siendo cada dia mds criticada. Lo es por el surgir de nuevos
derechos subjetivos que se le conceden mediante la Convencidn Internacional
de los Derechos del Nifio, con ciertas disposiciones de ésta oponiéndose, a
veces, al derecho interno. Lo es esencialmente por el desarrollo de derogacio-
nes al principio de incapacitacidn general de ejercer, fundamentado en una
representacion que le impide al menor actuar por si mismo.

En este caso se ha llegado a subrayar la total falta de realidad del paso
brusco de la minoria a la mayorfa, de la incapacitacion total a la capacitacidn
completa. Parece evidente, en su propio interés, idear etapas que permitan al
menor acceder progresivamente a su capacitacién civil. Ya se penséd en la
asistencia al menor como via posible entre la autonomia y la representacion.
Se avanzaron las ideas de la premayoria y de capacitacion natural. Sea cual
sea la argumentacién parece ineludible comprobar que la incapacitacién del
menor va cediendo temreno, con cierta regularidad en beneficio de nuevas
esferas de autonomia a las que contribuirdn la Convencidn internacional, el
legislador, la jurisprudencia v la practica.

Aunque la autonomia juridica, como ya se ha dicho, pueda ser un engafio
sin autonomia financiera, aunque la disminucién de la edad de la mayoria, la
duracién cada vez mds larga de las carreras y las dificultades de la insercién
en la vida activa pudieran confirmar mds bien la idea de post-minorfa. Se va
afirmando un movimiento imreversible que tiende a facilitar al menor no
emancipado zonas de actividad juridica que le permitan expresar su voluntad.
Para resurnir, se desea que con la edad del juicio pueda ser un adolescente
responsable que se determine con madurez. Que la autonomia juridica del
menor no emancipado en este caso, se relacione con la facultad de entender
qué alcance tendrdn sus actos, aparece tanto més realista cuanto que tal au-
tonomia puede preparar al menor a ser obligado o deudor personalmente,
salvo disposiciones especiales de proteccidn.

8in embargo, a nivel de anilisis juridico, no se necesita tener demasiado
juicio para hallarse en la posicién de obligado o deudor. Para ello basta con
haber adquirldo la personalidad juridica, slendo ésta, si uno se limita al prin-
cipio, concedida al nacer., El nifio nacido viable no sélo se le considera ca-
pacitado para ser titular de derechos en lo positive sino también en lo nega-
tivo, es decir, capacitado para obligaciones. Si se mira el Cddigo Civil, se
puede comprobar que €l menor no emancipado, aunque juicioso, queda pro-
tegido en materia contractual. Pero el articulo 1.310 de dicho Cédigo nos
dice que el menor «no es restituible frente a las obligaciones que resulten de
su delito o de su cuasidelito», Hsto significa que no puede obtener la restitu-
¢idn, el restablecimiento de la situacidn en el estado anterior como si nada
hubiera pasado. Segin el texto debe, pues, sufiir las consecuencias de sus
actos dafiosos. Es civiltnente responsable. Ahora bien, si durante largo tiempo
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se admitié que este principio de «capacitacién delictivas del menor no podia
atafier al nific demasiado joven para evaluar las consecuencias de sus actos,
se viene deduciendo de una evolucién jurisprudencial que el menor, aunque
desprovisto de juicio, puede ser civilmente responsable. La autonomfa juridi-
ca se separa, en tal caso, del juicio para hacer del nifio en su primera infancia,
es decir, el «infans», un deudor a pesar suvo.

Comprendemos, pues, que si el menor no emancipado puede beneficiarse
de una sutonomia juridica relacionada con el juicio, lo cnal le permite ser un
adolescente que se determina con madurez (primera parte) paraddjicamente,
el acceso al juicio podria, a la par, revelar que siendo «infans» estaba dotado
de una autonomia juridica, llevdndolo a ser deudor a pesar suyo (segunda
parte).

PRIMERA PARTE

LA AUTONOMIA JURIDICA DEL MENOR RELACIONADA CON EL
JUICTIO O EL. ADOLESCENTE QUE SE DETERMINA CON MADUREZ

Amplios y variados son los campos en los que surgen manifestaciones de
la autonomia juridica del menor sin llegar a darse el caso de una verdadera
sistematizacion. Existe un amplio abanico de esferas precisas de autonomia,
lo cual produce una amplia impresién de dispersién. Las zonas de autonomia
concedidas directamente o algunas veces indirectamente por el legislador al
menor no emancipado se refieren

— a elecciones relacionadas con su persona;
- @ decisiones de tipo patrimonial.

Al tratarse mds precisamente de este dmbito, cabe recordar que la clasi-
ficacidn de los aclos patrimoniales en actos de conservacién, actos de admi-
nistracién y actos de disposicidn tiene que contemplarse en la medida en que
la representacién constituye un principio para las dos dltimas categorias de
actos o medidas, siendo éstas presentadas en orden creciente de gravedad.

3i la autonomia juridica del menor se debe examinar respecto a situacio-
nes que dependen del derecho material, sustancial, también se debe contem-
plar respecto al derecho procesal.

Por dltimo, la autonomia puede ser de fécil y variada adaptacidn.

Sus modalidades pueden ser muy diversificadas:

~ Permitir al menor que paralice o bloquee decisiones que no toma por
si mismo,
— Darle la posibilidad de actuar en persona, solo.
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— Dejarlo actuar en persona, més previo asesorarniento o previa asisten-
cia o autorizacion.

Tras recordar estos pardmetros, se conternplardn sucesivamente las hipd-
tesis en las que la autonomia juridica del menor no emancipado depende

— de un limite de edad determinada por el legislador (epigrafe A);
— vy aquéllas en las que la autonomia juridica del menor no emancipado
existe sin referirse a una edad determinada (epigrafe B).

A) La auToNOMIA JURIDICA SUPEDITADA A UNA EDAD DETERMINADA

Signiendo la doctrina, incluso hoy, se puede ver que la edad media del
juicio varfa segun los autores: diecisiete o dieciocho afios para unos, trece
afios para otros. El legislador no llegd nunca a bajar la barrera de los trece
afios, tratindose de supeditar ciertas manifestaciones de autonornia juridica.
En este caso, el legislador se atiene al fundamento del juicio supuesto para
prever una participacién del menor en la toma de decisiones que le atafien.

Un grado mads de maduracion le parecié necesario al legislador para que
el menor pudiera legar a actuar por sf mismo, adaptdndose generalmente a la
edad de dieciséis afios.

a) La participacicn del menor de mds de trece afios en decisiones
qie le atafien

Segiin el articulo 60 del Coédige Civil, la persona que manifieste y justi-
fique un interés legitimo puede cambiar de nombre, la demanda la presenta
el representante legal por cuenta del menor no emancipado. En el caso de que
el joven tenga mds de los trece afios, se exige su consentimiento propio.

$i, segun el articulo 61-2, un cambio, esta vez de apellido, toca de pleno
derecho a los hijos del beneficiario si son menores de trece afios; el articu-
lo 61-3 indica que el cambio de apellido del menor de trece afios precisa su
consentimiento propio si tal cambio no resulta del establecimiento o de una
modificacién de un vinculo de filiacidn.

El consentimiento del hijo natural mayor de trece afios serd necesario
segun el articulo 334-2 del Cadigo Civil para que, fundamentdndose en una
declaracién comun de sus padres, el nombre patronimico de su padre pueda
sustituir al de su madre, el cual venia llevando hasta el momento.

El menor de més de trece afios debe dar su consentimiento propio en caso
de adopcidn plenaria (art. 345) o de adopcidn simple (art. 360).
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Por dltimo, la nacionalidad francesa puede ser reclamada en nombre del
menor nacido en Francia, de padres extranjeros, a partir de la edad de trece
afios y con su consentimiento propio (art. 21-11 del Cédigo Civil).

En todas estas hipétesis, se trata de permitiv al menor que obstaculice
iniciativas referentes a su persona, por parte de su representante legal.

b) La posibilidad dada al menor de dieciséis akos cumplidos de actuar
por sl mismo

Nos encontramos aqui en presencia de dambitos de autonomia plena cuan-
do actuando el menor, en persona, no le impide actuar solo, autorizacién o
asistencia alguna.

Se deduce del articulo 904 del Cédigo Civil que el menor que ha cumpli-
do los dieciséis aflos, no emancipado, puede disponer por testamento de la
mitad de los bienes que la ley otorga al mayor de edad. Sin embargo, se
considera que el testamento es un acto de disposicidn, tildado como peligroso.
La solucidén elegida no parece pues ser muy logica. 8i se admite que con
dieciséis afos, el menor estd capacitado para determinarse con lucidez acerca
de la transmisidn testamentaria de sus bienes, deberfa poder disponer, en tal
caso, de la totalidad de sus bienes. 8i se considera que limitarlo a la mitad de
ellos es marca de reticencia porque no queda lo bastante claro que sea lo
suficiente maduro, ;no habiia, pues, que permitirle que se beneficiara de
autonornia, al respecto?

En contra, se puede opinar, sin que sea amplio tema de discusién, que el
menor bajo tutela estd capacitado, a partir de los dieciséis afios, a dar una
opinién ponderada sobre 1a gestién de sus bienes o 1a direccidn de su persona.

Es por lo que el consejo de familia lo debe de convocar el juez tutelar
cuando dicha convocatoria la demanda el menor, en persona, slempre que
haya cumplido los dieciséis afios (art. 410 del Codigo Civil). El articulo 415
precisa que al menor de dieciséis afios cumplidos se le convoca obligatoria-
mente a la reunidn del consejo de familia, dandose el caso de que el consejo
se reuna a peticién del menor, Sabiendo que el menor no vota y que sélo
participa a titulo consultivo, queda claro que su autonomia no genera ningdn
riesgo.

A partir de una Ley del 22 de julio de 1993, la nacionalidad francesa ya
no depende de un cédigo de la nacionalidad sino de los articulos 17 y si-
guientes del Cadigo Civil; es de notar que unos cuantos de estos articulos se
vieron modificadoes, por otra parte, por una Ley del 8 de febrero de 1995 v
esencialmente por una Ley del 16 de marzo de 1998. El articulo 17-3, apar-
tado uno, derivado de la Ley del 22 de julio de 1993, determina que las
demandas para adquirir, perder la nacionalidad francesa o la reintegracion de



1524 DICTAMENES ¥ NOTAS

dicha nacionalidad pueden, seguin los requisitos de la Ley, hacerse sin auto-
rizacidn, a partir de los dieciséis afios. Se insiste en la importancia de la
posibilidad dada al menor de determinarse personalmente en cuanto a su
nacionalidad. ; No se podria conternplar, en tal caso, un riesgo decisional poco
fundado? Se piensa que no, cuando el menor presenta una solicitud para
adquirir la nacionalidad francesa, al considerarse benéfica la afirmacién de
una vinculacién con Franecia. No ocuire lo mismo si se considera el caso de
la facultad de repudiacién. 81 el francés que posee tal posibilidad de repudiar
la nacionalidad francesa puede renunciar a ella a paitir de los dieciséis afios,
el principio presentado por el articulo 17-3 es tenide en jaque tratdndose de
la utilizacién de la facultad de repudiacién. Dadas las consecuencias impor-
tantes que tal repudiacion podria acarrearle al solicitante, estd previsto que
sGlo pueda realizarse seis meses antes de la mayoria del joven, asi como los
doce meses siguientes (art. 18-1, art. 19-4 y 22-3 del Cédigo Civil).

Tratindose del menor asalariado, tema que va a desarollar mi compafiero
y amigo J. PIERRE LABORDE, sélo recordaré que el articulo L 211-1 del Co-
dige del Trabajo, plantea el principio por el cual un menor no puede ser
contratado antes de cumplir con la obligacion escolar justamente fljada en los
dieciséis afios. Comparando este principio con el articulo L 411-5 del Cédigo
del Trabajo, se puede deducir que el menor de dieciséis afios puede afiliarse
libremente al sindicato profesional de su eleccién por otra parte; el problema
de la conclusién de un contrato de trabajo para el menor viene constituyendo
un nutrido tema de discusién doctrinal.

B) La AUTONOMIA JURIDICA SIN REFERENCIA A UNA EDAD DETERMINADA

Existen hipétesis en las que s6lo se hace referencia a la minoria, siendo
el julcio un referencial supuesto (punto primero). Existen otras que se refie-
ren, mas propiamente dicho, al menor dotado de juicio (punte segundo). Por
dltimo, la autonomia puede vincularse a la nataraleza misma del acto (punto
tercero),

a) Los dmbitos de autonomia veconocidos al menor sin mds precision

En definitiva, se reconoce la vida sexual del menor y su capacidad de
procreacién. Este es un ambito que presenta aspectos sumarnente intiros y
personales.

Asi pues, el articulo 340-2 del Codigo Civil determina que, durante la
minoria de un hijo natural, la madre, aunque sea menor, es la tnica capacitada
para ejercitar una accién de investigacidn de paternidad de este hijo.
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El artieulo 341-1 al considerar el alumbramiento anénimo (bajo equis en
Francia) dispone que la madre puede exigir que se guarde el secreto de su
admisién y de su identificacidén. Como el texto no precisa ningin tipo de
restriceidn, se puede pensar que la madre, aungue menor, es la dnica capaci-
tada para reclamar su aplicacidn. En este sentido es como se declard el Tri-
bunal Supremo francés (Cour de Cassation) en una sentencia del 5 de noviem-
bre de 1996. El problema que se planteaba en ese articulo era de otro orden:
uno se interroga si no queda condenado por el artienlo 7 de la Convencidn
sobre los Derechos del Nifio. Se puede pensar que el articulo 341-1 del Co-
dige Civil no es incompatible con el artfculo 7 de la Convencién, en la
medida en que el texto del articulo 7 indica que el menor, en lo posible, tiene
derecho a reconocer a sus padres.

Segin la jurisprudencia, un menor puede reconocer a un hijo natural.

8i un menor tiene hijos fuera del matrimonio puede ejercitar derechos de
patria potestad referente a ellos, pero mal se le ve administrando bienes de su
hijo si no puede harcerlo con los suyos. 86lo podria, en nombre del hijo,
realizar actos que en persona estd autorizado a hacer como menor.

Para dar una dltima precisidn, el menor accede libremente a la contracep-
cion.

Se trata bdsicamente, en las hipétesis presentadas, de establecer que el
menor, innegablemente capacitado en sus aptitudes fisicas, presuntamente lo
es en sus aptitudes intelectuales, particularmente para medir el alcance de las
actos que con aquéllas se vinculan.

Fuera de los campos evocados, el articulo 1.990 del Cédige Civil deter-
mina que «un menor no emancipado tiene la posibilidad de ser elegido como
mandatario». Para ello es preciso que esté capacitado intelectualmente para
poder representar vdlidamente al mandante.

b) Los dmbites de autonomia concedidos al menor capacitado y ron juicio

En clertos textos, el legislador hace referencia al menor capacitado con
juicio, v deja libertad al juez para determinar, case por caso, si le parece
efectiva la madurez del menor para que tal o tal disposicién textual pueda
aplicarse en beneficio suyo.

Se deja de lado todo limite de edad sustituyendo la evaluacién cuantitativa
de su aptitud a ponderar el alcance de sus actos por una apreciacién puramen-
te cualitativa que se piensa perfectamente adecuada a la personalidad y psi-
cologia del menor.

La ilustracién mds sefialada de ello la hallamos en el articulo 388-1,
introducido en el Codigo Civil por la Ley del 8 de enero de 1993, para
satisfacer las exigencias del articulo doce de la Convencidn Internacional
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sobre los Derechos del Nifio. En el articulo doce se dice que los Estados
garantizan al nifio con juicio, el derecho de dar libremente su opinién sobre
cuanto tema le atafia, tomdndose en cuenta la opinidn del menor, dados su
grado de madurez y su edad. En esta perspectiva, se le conceders al joven la
posibilidad de ser ofdo en todo caso de procedimiento judicial o administra-
tivo que a él se refiera, de manera directa o por mediacion de un representante
0 de un organismo adecuado, segin las normas de procedimiento de la legis-
lacidn nacional». El articulo 388-1 del Cédigo Civil prevé que «en todo
procedimiento que a €l se refiera, el menor con juicio puede, sin perjudicar
las disposiciones que prevén su intervencion o su consentimiento, ser oido por
el juez o la persona designada por éste para tal caso». Cuando el menor
reclama ser ofdo, sélo se le puede denegar serlo por decision especialmente
motivada. Puede ser ofdo solo, acompafiado de un abogado o de una persona
elegida por él. El interrogatorio del menor no le confiere la cualidad de parte
en el proceso. Si lo relacionamos con el estado de derecho anterior, el inte-
rrogatorio del menor ya no es una posibilidad derivada de unos textos preci-
sos, tiene un alcance general.

Ademds, sigue dependiendo de una matizacién cualitativa del juicio. Es
de notar que el apartado 3 del articulo 388-1 al indicar que el intertogatorio
del menor no le otorga la categoria de parte en el procedimiento, no le brinda
al menor la oportunidad para intervenir en sentido terminolégico del proce-
dimiento, ya que segtn el articulo 66 del nuevo Cddigo de enjuiciamiento
civil, «la demanda cuyo objeto es hacer que un tercero sea parte en el proceso
establecido entre las partes de origen, dicha demanda, pues, constituye una
intervencidns.,

El articulo 388-1 parece doblemente limitativo comparado con el articu-
lo 12 de 1a Convencién. Primero, ésta no parece excluir que el menor pueda
ser parte, haciendo particular hincapié en el hecho de poder ser oido el joven.

El uso del término PARTICULAR permite acceder a la cualidad de PAR-
TE. Mas lejos, el articulo 388-1 sélo confiere al menor el derecho de ser
ofdo, no mds.

Si el articulo 12 prevé la posibilidad, entre otras, para el menor, de ser
ofde, lo hace no sélo para que pueda expresarse libremente sine para que se
le aprecie debidamente.

También se pueden citar dos disposiciones agregadas la una al articu-
lo 410, la otra al articulo 415 del Cadigo Civil, Derivadas de una Ley del 14
de mayo de 1998, cuya originalidad estriba en haberse inspirado en textos
adoptados por el «Parlamento de los nifios» en su junta anual. Este Parlarmen-
to deseaba que el menor huérfano pudiera tomar parte en el consgjo de fami-
lia. Las disposciones adoptadas por el Parlamento (de mayores) son mas
amplias. El apartado dos, nuevo, del articulo 410, determina que «el consejo
de familia convoca también a peticidn del menor con menos de dieciséis afios,
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con capacidad de juicio, excepto decisién contraria, especialmente precisada
por el juez». En cuanto al apartado tres nuevo del articulo 415 prevé que: «el
menor con juicio puede, siempre que el juez no estime lo contrario a su
interds, presenciar la reunién del consejo de familia, a titulo consultivos.

¢)  Los dmbitos de auronomia vinculados a la naturaleza de los actos

Se considera que ciertos actos estimados poco peligiosos en un princi-
pio, los puede llevar a cabo un menor no emancipado en persona. Dichos
actos implican forzosamente la capacidad de juicio, va que el acto juridico
supone manifestacidn de voluntad que dard paso a las consecuencias juri-
dicas deseadas.

En ellos se engloban los actos de conservacidn, los actos de adrinistra-
cién no lesivos, asi como todos aquéllos autorizados por el uso:

1. Los actos de conservacion

No provocan, efectivamente, ningin riesgo para el menor, ya que le per-
miten la conservacién o, mejor dicho, permiten evitar la pérdida, el deterioro
de parte del patrimonio del menor.

2. Los actos de administracién no lesivos

Los actos de administracién los debe de llevar a cabo el representante
legal del menor que actia solo, es decir, sin que se le sea permitido realizar-
los. 8i el menor realiza actos que podfia hacerlos sélo su representante legal,
dichos actos podrdn verse impugnados si han resultado lesivos, es decir,
desfavorables al menor. De ello se dedujo que los actos de administracién los
realiza vdlidamente el menor si no son lesivos.

3. Los actos autorizados por uso o hibito

Los articulos 389-3 v 450 del Cédigo Civil disponen que el administrador
legal o el tutor del menor le representard en todos los actos civiles, excepto
los casos en los que el uso o costumbre permite que los menores actden por
si mismos. Estos textos no indican de ninguna manera ciial es el criterio de
uso, dejando via libre a la doctrina y a la jurisprudencia. El uso se refiere a
los contratos habituales, a los actos de la vida corriente. Cabe considerar que
¢l uso abarca los hédbitos actuales y no la tradicién pasada. No importa si
dichos actos son de administracién o de disposicidn porque, al ser practicados
corrientemente por el menor, solo, no tendrian que acarrear ningin riesgo
para 8l. 8in embargo, el vacio legal, en tal caso, provoca un riesgo de arbi-
trariedad v constituye una fuente de inseguridad juridica.

Ejemplarizando la teoria de los actos habituales con la compra de alimen-
tos, prendas de vestir, libros, discos, dichos actos pueden ser importantes.
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Algunos han podido interrogarse para saber si el contrato de trabajo podia
contemplarse en esta categoria.

Se puede afirmar que existe un imbito que cada dia llama méds la atencién
de la doctring, y resultarfa arriesgado vincularlo con esta teoria de los actos
habituales, de diaric. Se trata de la autonomia bancaria del menor. Los autores
piensan que los establecimientos bancarios actian con un gran liberalismo
préximeo al laxismo, asi como con un menosprecio de las reglas de proteceidn
del menor emancipado, lo cual ha llevado a hablar de una auténtica corrup-
cidn bancaria de los menores.

No se vacila, en un futuro, a pesar de la quietud jurisprudencial en el caso,
imaginar abundantes procesos de responsabilidad.

Se tratard, efectivamente, de responsabilidad civil en la segunda parte de
esta ponencia, referente al menor sin juicio.

SEGUNDA PARTE

LA AUTONOMIA JURIDICA DEL MENOR PRIVADO DE JUICIO:
BL «INFANS» DEUDOR A PESAR SUYO

La falta de juicio en el «infans» no se ha opuesto a que sea civilmente
responsable, juridicamente auténomo, perscnalmente comprometido para re-
sarcir los dafios ocasionados por si mismo.

Se tratardn sucesivamente las justificaciones (epigrafe A), as{ como las im-
plicaciones (epigrafe B) del principio de responsabilidad civil del «infanss.

A)  LAS JUSTIFICACIONES

Estd claro que el menor no emancipado puede ser civilmente responsable
como autor o causante de una falta, asf lo da a entender el articulo 1.310 del
Cddigo Civil, el cual, al citar los delitos o cuasidelitos del menor, se refiere
a los articules 1.382 y 1.383 del Cadigo Civil, relativos a la responsabilidad
del hecho personal que estriba en una falta probada. Durante largo tiempe, se
admitié, fundamentdndose en el concepto cldsico de la falta civil, que el
«infans», sin facultad de juicio, no podia pues considerarse autor de una falta
o infraccién. Esta suponfa, efectivamente, la unién de un elemento material
objetivo (un comportamiento que no hubiera tenido en las mismas circunstan-
cias una persona prudente v sagaz) y de un elemento subjetivo psicoldgico,
moral (el comportamiento ha de poder ser imputado a su autor).

En virtud de este concepto subjetivo de la falta civil, si el que no tiene
facultad de juicio no puede, obviamente, cometer falta intencional (un delito
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en terminologia eivil), tampoco podria imputdrsele una falta de imprudencia
o de negligencia porque al no darse cuenta de lo que hace no puede inclinarse
a actuar con prudencia. Con un mismo enfoque, la jurisprudencia, frente al
vacio de los textos, se pronuncia en pro de la irresponsabilidad civil del
demente.

Ahora bien, la Ley del 3 de enero de 1968, acerca de la reforma del
derecho de los incapaces mayores, vino a trastocar este esquema introducien-
do, en el Cédigo Civil, un articulo 489-2 segin el cual «el causante de dafio
ajeno bajo el dominio de una perturbacién o trastomo mental queda sometido
a resarcimiento o reparacidon». 8i se ha podido considerar que el texto nuevo
planteaba un principio auténomo de responsabilidad del demente o incluso
que no hacia de &l un responsable civilmente sino un simple deudor de repa-
racién, el Tribunal Supremo francés: Cour de Cassation, vino a dar un mentfs
al indicar en una sentencia del 4 de mayo del 1977 que «el articulo 489-2 no
prevé ninguna responsabilidad particular v se aplica a todas las responsabili-
dades previstas en los articulos 1.382 y siguientes del Cédigo Civil». Nos
hallamos, pues, frente a una responsabilidad del demente, la cual depende del
derecho comiin de la responsabilidad civil.

Ocurrfa, pues, que un demente podia ser responsable por hecho propio
segin el articulo 1.382, es decir, fundamentdndose en la prueba de la falta.
Para admitir que un demente pueda cometer falta, fue preciso que la jurispru-
dencia modificara el concepto de la falta civil, convirtiéndose ésta en falta
objetiva pasando del elemento subjetivo, es decir, de la imputabilidad. Basta
con el menor desliz para constituir la falta sin vineulacidn con el juicio. Es
obvio que quien carece de juicio no puede cometer falta intencional, pero
puede ser autor de una falta de imprudencia en cuanto no ha actuado como
lo hubiera hecho el individuo normal en las mismas circunstancias. Parecia
légico pues admitir que, pese a su falta de juiclo, podia resultar civilmente
responsable el «infanss.

Aunque se concibié para los mayores, el articulo 489-2 ha podido exten-
derse a un menoer, ya ne «infanss, falto de juicio por motives de alienacién
mental. Sin embargo, no fue posible valerse de €l para capacitar al «infanss»
en la medida en que si se enfocaba la falta de juicio por «trastomo mentals
ya no se podia asimilar la corta edad a tal trastorno mental.

De fuente totalmente pretoriana, de la jurisprudencia, surgié el principio
de la responsabilidad civil del «infans» por falta objetiva. En una sentencla
dictada por el pleno del Tribunal Supremo francés (Cour de Cassation), el 9
de mayo de 1984, se determiné que los jueces cormnpetentes en cuanto al fondo
pueden estimar que un menor cometid una falta sin tener que averiguar si
estaba capacitado para apreciar las consecuencias de sus actos.

Ademds, a partir de una interpretacién jurisprudencial del articulo 1.384,
apartacdo uno, iniciada a finales del siglo xx, surgld una responsabilidad de
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pleno derecho para con la persona responsable de la custodia de una cosa si
resultd ser el instrumento del dafio. Si los poderes de uso, de direccién v de
control que caracterizaban la custodia se consideran, primero, para el que los
ostentaba, con el requisito de juicio, el Supremo francés dio a entender, en el
caso del demente, en 1964, que la falta de julcio no le impedia ser responsa-
ble. Esta solucién se vio claramente ratificada por el articulo 489-2, asi como
por su interpretacién jurisprudencial.

Tratdndose del «infarns», otra sentencia emitida el 9 de mayo de 1984 por
el pleno del Supremo francés, vino a confirmar que un nifio de tres afios tenfa
uso, direccidn v control del palo, instrumento del dafio con el que hirié a un
compafiero (en un ojo) y que, pese a la corta edad del menor, no habia porqué
averiguar sl éste tenfa capacidad de juicio.

Civilmente responsable el «infans» puede serlo como autor de una falta
cuasidolosa o como responsable de la custodia de una cosa. 81 ha cometido
un dafio se le puede condenar personalmente a resarcirlo,

B) IMPLICACIONES

El nifio ¥ con mayor motivo el «infans» suele ser insolvente, por lo tanto
la victima tendrd que proceder en justicia contra los padres que la Ley respon-
sabiliza frente a sus hijos menores (art. 1.384, apartado cuarto, del Cddigo
Civil).

Para que los padres se consideren responsables, se pensd durante largos
afios que era necesario que el hijo menor fuera, en persona, responsable y que,
ademds, lo fuera como autor de una falta. Era el enfoque del articulo 1.310
del Cédigo Civil.

En 1963 una sentencia del Supremo francés admitié que los padres pue-
den ser responsables, aunque el accidente lo causd una cosa utilizada por el
menor.

Como lo vino & subrayar una sentencia de 1966, «si la responsabilidad
{aqui del padre) supone que se establecid la de su hijo, la ley no separa las
causas que pudieren originar la responsabilidad del hijo menors,

Sin embargo, si el nifio fuera de corta edad ne podia ser ni autor de una
falta ni tampoco responsable de una cosa. Al no poder ser responsable, resulta
que los padres tampoco podian serlo. Hacer personalmente responsable al
«infans» permitfa, pues, responsabilizar a los padres de un hijo no capacitado,
abriendo asf la via a resarcir a las victimas de nifios de corta edad.

Paradgjicamente, otra sentencia dictada por el pleno el 9 de mayo de
1984, provoed expectacién ya que, para responsabilizar a los padres, basta
con (segin la sentencia) que el hijo menor haya cometido un acto causando
directamente el dafio invocado por la vietima. BEn tal caso, ya no se habla ni
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siquiera de un dafio causado por algo manejado por el nifio, prueba de una
falta objetiva. Resulta, pues, que el nifio puede comprometer la responsabili-
dad de sus padres sin comprometerse a s{ mismo, mientras que, si se diera el
caso de que la vietima (puede hacerlo) imputara al nifio, tendria que hacerlo
en el dmbito de su responsabilidad personal o propia.

En resumidas cuentas, ;un acto objetivamente normal y correcte del nifio
resultaria pues comprometedor para la responsabilidad de sus padres, si fue
causa directa de un dafio sufrido por un tercero? Es como si se considerara
a los padres responsables de sus hijos menores que custodian y que pueden
ser causanies de dafios de la misma manera que lo son de las cosas que
custodian. Se llega pues al supuesto del «nifio-cosa» o cosificado, es decir,
una despersonalizacion del nifio.

La responsabilidad de los padres se asimila a la de un acto de un tercero,
la de una persona ajena que puede originar responsabilidad o una responsa-
bilidad de segundo grado, Tendria que suponer que la «persona ajena», en tal
caso el hijo menor, es a su vez responsable.

Para ir concluyendo, aunque los padres se vean cada vez mds facilmente
responsabilizados para bien de las victimas, no hay que dejar de matizar que
la responsabilidad civil del «infans» lo lleva a responder con sus bienes pro-
pios si los tiene. 8i los padres no pagan, la deuda contraida le seguird hasta
su mayoria y sélo se desvanecerd, siendo un disgusto sorprendente. Si los
padres pagaron por €1, en teoria podrian recurrir en contra de él. Ademds, si
fallecieran los padres que pagaron, ;jno tendria el hijo que compensar a sus
hermanos segiin el artfeulo 851 del Cédigo Civil que reza «se debe producir
restitucién de la cuantia utilizada para establecer a uno de los coherederos o
en concepto de pago de las deudas de uno de ellos»?

Huelga decir que se incita de manera apremiante a contratar un seguro en
un terreno en el que todavia no se exige.

Las pistas que acabamos de explorar, sin pretender constitulr una relacidn
exhaustiva, la cual nos llevaria a utilizar mucho més tiempo que el adecuado,
demuestran ampliamente, en mi opinidn, la rica potencialidad del tema juri-
dico generador de amplios debates.

JEaN PrANCES OVERSTAKE
Catedrdtico de Derecho civil y procesal
Universidad Montesquieu de Burdeos
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I.  Informacién legislativa
A) Derecho de la Unién Europea y Tratados internacionales

L. Reglamentos de la Unién Monetaria.—En el DOCE mimero 308 de
18 de noviembre del afio pasado, se publican los siguientes Reglamentos:
Reglamento (CE) ndmero 2531/98, de 17 de noviembre de 1998, del Conse-
jo, relativo a las reservas minimas del Banco Central Europeo. Reglamento
(CE) ndmero 2532/98, de 17 de noviembre de 1998, del Consejo, sobre las
competencias del Banco Central Europeo para la imposicién de sanciones, y
Reglamento (CE) mimero 2533/98, de 17 de noviembre de 1998, del Conse-
jo, sobre los poderes del Banco Central Europeo para recabar informaciones
estadisticas.

2. Directiva sobre servicios de accese condicional —Fn el DOCE ni-
mero 320 de 28 de noviembre del afio pasado, se publica la Directiva (CE)
del Consejo vy del Parlamento Europeo ndmero 98/84, de 20 de noviembre de
1998, relativa a la proteccidn juridica de los servicios de acceso condicional
o hasados en dicho acceso.

3. Acuerdo de Espafia con la Repiblica de Checosiovaguia.—En el BOE
del dia 20 de abril se publica el texto de la aplicacién provisional del Acuerdo
entre Bspafia y la Repiblica Eslovaca, relativo a la readmision de personas en
situacién iregular, hecho en Bratislava el 3 de marzo de 1999.

4.  Adhesion al Fondo Monerario Inrernacional—En el BOE del 22 de
abril se publica la Ley 13/1999, de 21 de abril, de adhesién de Espafia a
diversos acuerdos del Fondo Monetario Internacional.

5. Ratificacion por Espafia del Tratade de Amsterdam.—El BOE del 7
de mayo publica el Instrumento de ratificacién por parte de Espatia del Tra-
tado de Amsterdam, por el que se modifican el Tratado de la Unién Europea,
los Tratados constitutivos de las Comunidades Buropeas vy determinados co-
nexos, firmado en Amsterdam el 2 de octubre de 1997. Mediante la autori-
zacidn concedida por Ley Organica 9/1998, de 16 de diciembre, se ratifica
dicho Tratade, con la siguiente declaracidn:

«[l Reino de Espana declara que acepta la competencia del Tribunal de
Justicia para promunciarse con cardcter prejudicial con arreglo a lo previsto en
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el articulo K.7, pérrafo 2, y segin la modalidad prevista en el apartado a)
del parrafo 3 del mismo articulo.

El Reino de Espafia se reserva el derecho de establecer en su legislacién
nacional disposiciones con el fin de que, cuando se plantee una cuestién
relativa a la validez o a la interpretacion de uno de los actos mencionados en
el apartado 1 del articulo K.7 en un asunto pendiente ante un drgano juris-
diccional nacional cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso
judicial de Derecho interno, dicho érgano jurisdiceional esté obligado a rerni-
tir el asunto al Tribunal de Justicia.»

B) Leyes nacionales

— Ley Orgénica 6/1999, de 6 de abril de 1999, de Transferencia de
competencias a la Comunidad Auténoma de Galicia.

— Ley Orgdnica 7/1999, de 21 de abril de 1999, de Modificacion de la
Ley Organica 2/1979, de 3-10-79, del Tribunal Constitucional.

— Ley 8/1999, de 6 de abril de 1999, de reforma de la Ley 49/1960, de
21-7-60, sobre Propiedad Horizontal.

— Ley 11/1999, de 21 de abril de 1999, de modificacién de la Ley
T/1985, de 2 de abril de 1983, reguladora de las Bases del Régimen Lo-
cal, y otras medidas para el desarrollo del Gobierno Local, en materia de
tréfico, circulacién de wvehiculos a motor y seguridad vial y en materia
de aguas.

— Real Decreto-ley 5/1999, de 9 de abril de 1999, Modifica las dispo-
siciones adicionales cuadragésima tercera y decimoséptima de la Ley 50/
1998, de 30-12-98, v el articulo 206 del TR de la Ley General de la Segu-
ridad Social.

- Real Decreto-ley 6/1999, de 16 de abril de 1999, de Medidas urgentes
de liberalizacién e incremento de la competencia.

C) Leyes autondmicas

Andalucta.—Ley 2/1999, de 31 de marzo de 1999. Sociedades Coopera-
tivas Andaluzas.

Aragdn—ILey 5/1999, de 25 de marzo de 1999, Urbanistica.

— Ley 6/1999, de 26 de marzo de 1999. Parejas estables no casadas.

— Ley 7/1999, de 9 de abril de 1999. Administracién Local de Aragon.

- Ley 1/1999, de 24 de febrero de 1999. Sucesiones por causa de
muerte.

— Ley 371999, de 10 de marzo de 1999, Patrimonio Cultural Aragonés.
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Baleares.—ILey 2/1999, de 24 de rmarzo de 1999. General turistica de las
Illes Balears.

— Ley 6/1999, de 3 de marzo de 1999. Directrices de Ordenacidn Teiri-
torial de las Tlles Balears v de medidas tributarias.

Castilla-La Mancha.—l.ey 3/1999, de 31 de marzo de 1999. Del menor
de Castilla-La Mancha.

Castilla y Lecn.—Ley 2/1999, de 19 de febrero de 1999. Reguladora del
Depésito del Importe de Fianzas de Contratos de Arrendamiento v de Sumi-
nistro y Servicios que afecten a Fincas Urbanas.

~ Ley 5/1999, de 8 de abril de 1999. De Urbanismo de Castilla y Ledn.

Madrid.—Ley 2/1999, de 17 de marzo de 1999. Medidas para la calidad
de la edificacidn.

~ Ley 3/1999, de 30 de marzo de 1999. Ordenacidn de los Servicios
Juridicos de la Comunidad de Madrid.

— Ley 4/1999, de 30 de marzo de 1999, Cooperativas de la Comunidad
de Madrid.

— Ly 8/1999, de 9 de abril de 1999. Adecuacién de la Normativa de la
Comunidad de Madrid a la Ley Estatal 4/1999, de 13 de enero de 1999, de
modificacion de la Ley 30/1992, de 26-11-92, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

— Ley 10/1999, de 16 de abril de 1999. Regula la Cdmara Oficial de
Comercio e Industria en la Comunidad de Madrid.

Murcia.—Ley 1/1999, de 17 de febrero de 1999. De creacidn del Instituto
de Vivienda y Suelo de la Regién de Murcia.

Navarra.—Ley Foral 2/1999, de 2 de marzo de 1999. Modifica la Ley
Foral 2/1995, de 10 de marzo de 1995, de Haciendas L.ocales de Navarra, en
materia de prescripcidn de derechos y acciones de las entidades locales.

—- Ley Foral 5/1999, de 16 de marzo de 1999. Modificacién de la Ley
Foral 10/1998, de 16 de junio de 1998, de Contratos de las Administraciones
Piiblicas de Navarra, sobre diversos conceptos en materia de requisitos para
contratar con la Administracion.

- Ley Foral 8/1999, de 16 de marzo de 1999, Consejo de Navarra,

~ L&y Foral 14/1999, de 6 de abril de 1999. Modificaciones fiscales.

II. Informacion de actividades
1.  Universidad Nacional de Educacion a Distancia.
a) Jomadas sobre la nueva Ley de la Jurisdiccidn Contencioso-Adminis-

trativa.——8e ha celebrado en el Centro Regional de Extrernadura, en Mérida,
los dias 7 a 9 de abril, con el siguiente programa:
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— «La nueva Ley de la Jurisdiceidn contencioso-administrativas, por el
Excmo. sefior don Javier DeLGane Barrio, Presidente del Tribunal
Supremo y del Consejo General del Poder Judicial.

— «Rasgos generales del proyecto de nueva Ley de la Jurisdiceidn con-
tencioso-administrativa en materia de competencia judiclals, por el
profesor doctor don JosE (GARBERT L1LOBREGAT, Catedrdtico de Derecho
Procesal de la Universidad de Castilla-La Mancha.

— «Delimitacién objetiva y subjetiva de la Jurisdiceién contencioso-ad-
ministrativa», por el Excmo. sefior don Josg MaRia ALVAREZ-CIENFUE-
Gos SUAREZ, Presidente de la Sala de lo Contencioso-administrativo de
la Audiencia Nacional.

— «Fl nuevo procedimiento abreviado», por don Mawugl Disz Magri-
~NEZ, Profesor de Derecho Procesal de la UNED.

- «Blrecurso contencioso-administrativo: interposicién del recurso, pre-
supuestos, forma y plazos», por el profesor doctor don Nicoris Gon-
ZALEZ-CUBLLAR SERRANO, Catedritico de Derecho Procesal de la Uni-
versidad de Castilla-La Mancha.

— «La sentencia y otros modos de terminacion del proceso», por el
Excmo. sefior don RAFAEL FERNANDEZ MonTaLve, Magistrado de la
Sala Tercera del Tribunal Supremo.

— «El recurso de casacidns, por el profesor doctor don Victor MoRENG
Catena, Catedrdtico de Derecho Procesal de la Universidad Carlos TIIL.

- gl.a ejecucién de sentencias», por el profesor doctor don VICENTE
Gmveno Senpra, Catedrdtico de Dereche Procesal de 1la UNED.

— «l.as medidas cautelaress, por el Ilmo. seiior don ANTONIO PEDREIRA
ANDRADE, Magistrado del Tribunal de Justicia de Madrid.

— «|.os procesos especiales», por el Excmo. sefior don Rararr FErNAN-
DEZ V ALVERDE, Magistrado. Vocal del Consejo General del Poder Ju-
dicial.

b) Mesa redonda en la Facultad de Derecho de la UNED en Madrid, que
se celebro el 29 de abril pasado, bajo el tema «Discrecionalidad administra-
tiva, conceptos juridicos indeterminados v control judicial». Moderé el pro-
fesor doctor don ALEianpro NieTo, Catedrdtico de Derecho Administrative de
la Universidad Complutense de Madrid. Intervinieron: el profesor doctor don
Micuer BELTRAN DE FELIPE, profesor titular de Derecho administrative (Uni-
versidad de Castilla-La Mancha); profesora doctora dofia Eva DESDENTADO
Daroca, profesora titular de Derecho administrativo (Universidad de Alcald);
profesor doctor don Magriane B aciGaruro SaGGEesE, profesor titular de Dere-
cho administrativo (UNED).
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Academia Matritense del Notariado.—FBl dia 15 de abril pasado tuvo

lugar una sesién académica en homenaje a don Ramon Maria ROCA-SASTRE,
con ocasion del centenario de su nacimiento.
Intervinieron:

~ Don Jost Juan Prvto Rutz, Doctor en Derecho v Abogado, sobre «El

dogmatismo instrumental de don Ramdn Maria Roca-Sastre».

— Don Luts Roca-Sastre Muncunine, Notario de Barcelona, sobre

«Roca-Sastre en mi memorias.

Excmo. seiior don Juan VALLET DE GoyTisoLo, Notario y Presidente de
la Real Academia de Jurisprudencia v Legislacidn, sobre «La defini-
¢ién de derecho segin Roca-Sastres.

Cerré el acto el Ilmo. sefior don Juan BoLis Avronso, Presidente de
la Academia Matritense del Notarlado y Decano del Colegio Notarial
de Madrid.

Colegio de Registradores de la Propiedad.

Jormada sobre el derecho de aprovechamiento por turno de bienes
inmuebles turisticos en Espafia. Se ha celebrado en la sede del Parla-
mento Europeo en Bruselas, durante los dias 20 y 21 de abril, con el
siguiente prograrma:

«El proceso de elaboracién de la Divectiva 94/47/CE», por don RAFAEL
Ceras, Administrador principal de la DG XXIV. Comisién Europea.
«Reflexiones sobre la Directiva Europea 47/94/CEx», por don ANDREAS
ScHOMERUS, Socio del bufete de abogados «Fahnebrocks» en Alicante.
Colaborador del drea de Derecho internacional privado de la Univer-
sidad de Alicante.

«Transposicion de la Directiva en Hspafa por la Ley 42/98, de 15 de
diciembres», por don Awrtonio Pau, Decano-Presidente del Colegio de
Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia.

«Publicidad comercial y publicidad registral del aprovechamiento pov
turno de bienes inmuebles en la Ley 42/1998, de 15 de diciembre»,
por don PEDRO MuNag, Profesor titular de Derecho Civil de la Univer-
sidad de las Islas Baleares.

«Aspectos negociables del régimen de derechos de aprovechamiento
por turno de bienes inmuebles en la Ley 42/1998, de 15 de diciembres,
por don Josg CarLos SANCcHEZ, Notario adscrito a la Direceién General
del Registro v del Notariado. Ministerio de Justicia de Espafia.
«Cuestiones de Derecho internacional privado en la nueva Ley sobre
derechos de aprovechamiento por turno», por don Emiric CaMPMaNTY,
Registrador de la Propiedad en Espaiia.
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— MESA REDONDA: «Puntos de vista de los empresarios y de los
consumidores», por don PepRo PLaNAs, Secretario General. Qrganiza-
cidén Europea de Tiempo Compartido, v por don CARLOS ARRIETA,
Secretario General. Instituto Nacional de Consurno de Espafia.

— «Situacidn actual de la incorporacidn de la Directiva 94/47/CE en los
Estados miembros de la Comunidad Eurepea», por don Marie TENREI-
ro, Jefe de Unidad «Cuestiones juridicass en la Direccidén General
XXIV, Comisién Europea.

Ceremonia de clausura: por don Luts Maria CABELLO DE Los COBOS,

Director General de los Registros v del Notariado. Ministerio de Justicia de
Espaiia.

b) Jomada sobre la reforma de la Ley de Propiedad Horizontal. Se ha
celebrado en Madrid, en el saldn de actos del Coleglo, el dia 1 de junio, con
¢l siguiente programa:

— «Nuevo régimen de funcionamiento de la comunidad», por don Fer-
wnanpo Lorez Orozco, Vicepresidente segundo del Colegio de Admi-
nistradores de Fincas de Madrid.

— «Normas procesales», por don Javier Carranza CanTeERa, Magistra-
do-Juez del Juzgado de 1.* Instancia ndmero 6 de Valladolid.

— «Aspectos registrales, Constitacién y adaptacién de comunidades.
Complejos inmobiliarios. Afeccion reals, por don PEDRO Avita Nava-
RRO, Registador de la Propiedad y Mercantil, Notario excedente.

¢) Jornada de estudio del anteproyecto de Ley de sociedades profesiona-
les. Ha tenido lugar también en el Colegio de Registradores, en Madrid, el dia
8§ de junio, con las siguientes intervenciones:

— «Las sociedades profesionales: las bases de la regulacién proyectadas,
por don CAwpiDo Paz-Ares, Catedrdtico de Derecho Mercantil.

— «Régimen juridico de las Sociedades Profesionales», por dofia AURORA
CAMPINS VaraGas, Profesora de Derecho Mercantil

— «Valoracion del anteproyecto desde la experiencia profesionals, por
don FerNaNDO PanTALEON Priero, Catedritico de Derecho Civil.

— «Perspectiva fiscal de las sociedades profesionales», por don Josg
Maria DE 1a Cruz BerToLo, Economista.

4. Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion.—El dia 31 de mayo
se celebréd sesidn solemne en la que el nuevo académico de ndmero don
RAFABL MENDIZARAL ALLENDE leyd su discurso de ingreso sobre el tema «Coé-
dice de un juez sedente». Le contesté don Jost Luts ViLLar Parast.
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5. Jornadas sobre modificacién de propiedad horizontal —Organizadas
por el Centro de Estudios Registrales de la Comunidad Valenciana, se han
celebrado en los dias 24 v 27 de mayo en Castellén de la Plana, con el
siguiente termario:

- «Fundamentacién de la ley de propiedad horizontal y de su reformas.
— «Aplicabilidad de la ley en el tiempo y en el espacios.
— «Comunidad con titulo constitutive o sin titulo».
- «Organos de gobierno de la comunidad: funciones de cada unos.
— «(arajes en régimen de propiedad horizontal».
— «Deudas a favor y en contra de la cormunidad. Créditos preferenciales,
Fondo de reservax.
— «Procesos judiciales en la ley de propiedad horizontals.
— «Complejos inmobiliarios privadoss.

Intervinientes:

- Don Josi ManueL Marco Cos, Magistrado Presidente de la Seccidn 3.7
de la Audiencia Provincial.

— Don Juan ManueL Bapenas Carpio, Doctor en Derecho. Profesor ti-
tular de Derecho Civil.

— Don Awcer TomAs Nesor Aparict, Registrador de la Propiedad y
Mercantil.

— Don Joaquin Beunza VAzouez, Registrador de la Propiedad ¥ Mercan-
til.

— Don Maxver Uta Lrorens, Notario, Registrador de la Propiedad.

6. Reunion anual del Consejo de Redaccién.Bl dia 3 de junio pasado
celebrd su reunidn ordinaria el Consejo de Redaceidn, en la que se analizé la
trayectoria anual de la revista, comprobando que se han cumplido normal-
mente sus publicaciones v trabajos.

Se dio cuenta de la publicacién en el ndmero 651, del homenaje por el
centenario del hipotecarista don Ramon Maria Roca-SagTRE, v se estudid la
publicacidn de un nimero extraordinario para celebrar el 75 aniversario de la
fundacién de nuestra revista.

Por ultimo se acordé el nombramiento de dos nuevos Consejeros de
Redaceién, que recayd en los Registradores de la Propiedad, don Francisco
Javier GoMez GALLIGO ¥ don Juan Maria Diaz Prame, habituales y valiosos
colaboradores, a los que felicitamos.
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I. Sentencias del Tribunal Constitucional

Por Frawncisco CorrarL DUeNas

1. Sentencia de 8 de marco de 1999 —PROPIEDAD HORIZONTAL.~La
privacién del derecho al uso de vivienda propia que puede dictarse por con-
ducta perturbadora de la convivencia no es anticonstitucional ni se opone al
derecho de libertad de residencia.—Sala 1.*.—Ponente: 5r. Cruz Villalén.—
Yoto particular de los Magistrados Sres. Garcfa Manzano y Jliménez de Parga.

Antecedentes.—Los hechos relevantes para la resolucién del recurso de am-
paro son los signientes:

a) La Comunidad de propietarios del citado inmueble de la calle Navarra,
tras requerir a don Isacio del Rio para que cesase en los insultos, amenazas
y molestias con que alteraba la convivencia vecinal, demandé a los ahora
recurrentes en amparo en solicitud de que se les privase del use de la vivienda
de la que eran propietarios en ese inmueble, de acuerdo con lo establecido en
el art. 19 LPH, por la conducta pertutbadora de la convivencia comunitaria
que se imputaba a don Isacio del Rfo. 8e alegaba que desde hacfa vnos cinco
afios aproximadamente venfa manteniende un comportamiento moleste, incé-
modo y obstaculizador de la normal convivencia comunitaria pasando potr
alto los més elementales principios de educacidén y respeto exigibles en una
relacién civilizada entre personas. El camulo de incidentes protagonizadoes
por el codemandado, se atfirmaba, resulta excesivo, destacando que su conduc-
ta debia considerarse reprochable, no sélo dentro de la Comunidad sino tam-
bién fuera de ella, imputdndosele insultar, calumniar y vejar a los vecinos
cuando se cruzaba con ellos, arrojar huevos, tomates v otros «excrementoss
contra el vehiculo de alguno de éstos, destrozar los buzones e introducir en
ellos preservativos usados v hacer lamadas telefénicas amenazando a los
distintos vecinos, tal ¥y como se¢ hizo constar ¢n el acta de la junta de propie-
tarios celebrada el 17 de octubre de 1994, Por alguno de tales hechos, ademés
de ejercer esa accidn civil, se ha pretendido exigir la responsabilidad penal a
través de distintos procedimientos seguidos en los Juzgados de Valladolid.

b) La demanda fue desestimada por el Juzgado de Primera Instancia.
Aprecia, en lo que aqui nos interesa, que aunque la constitucionalidad del
precepto alegado por la actora ha sido declarada. la sancién pretendida supo-
ne la privacién de un derecho constitucional (aunque la Sentencia no lo dice,
parece referirse al derecho de propiedad, al haberse declarado en la 8TC 301/
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1993 gue el art. 19 LPH no valnera el art. 33 CE), por lo que debe interpre-
tarse restrictivamente, debiendo, de esta manera, entenderse que ¢l art. 19
LPH, puesto en relacidén con el art. 7.3 de esa Ley, se refiere a las actividades
profesionales o empresariales que se realicen en la vivienda, quedando al
margen los compertamientos de los vecinos desvinculados del ejercicio de este
tipo de actividades, en cuyo caso, y trente a su ilicitud penal o civil, debera
seguirse la via judicial correspondiente. Por otra parte, ese criterio de inter-
pretacidn restrictiva que acoge conduce a que, para la prueba de la actividad
en que se tundamenta la accidén, deba aportarse la condena firme al deman-
dado en Sentencia civil o penal.

¢) Interpuesto recurso de apelacidn por la Comunidad, el mismo fue es-
timado por la Audiencia Provincial, imponiendo a don Isacio del Rio la pri-
vacidn, del uso del piso del que es cotitular en ¢l inmueble en cuestién, por
el plazo de un afio, pero absolviendo a su esposa, dofia Maria del Carmen
Garcla Rodriguez, a la que también se demandaba, en consideracidén a que la
conducta que da origen a esta medida es personal del primero y esta dltima
no usa la vivienda simplemente por su relacién con don Isacio del Rfo, sino
que también es copropietaria, por lo que no ze le puede privar de su uso, salvo
que también hubiere incurrido en la conducta molesta o perturbadora denun-
ciada, lo que no es el caso. Las razones que llevan a ese 6rgano a imponer la
medida privativa del derecho de uso de la vivienda al entonces codemandadoe,
seglin se recogen €n la Sentencia ahora impugnada, son las siguientes;

«BE1 enorme volumen de datos y circunstancias probatorias que a tal efecto
han side trafdas a les autes relevan de una cita pormenorizada de cada uno.
Baste sefialar que un andlisis y valoracién conjunta de todos ellos permite
concluir y afirmar, sin temor a error, primero, la existencia de una perturba-
cién y deterioro en la convivencia de la Comunidad de Propietarios actora que
excede de log llmites normales y tolerables, segundo, el elevado grado de
participacién y acuerdo alcanzado en el senc de dicha comunidad para rece-
nocer esa perturbacidn v la necesidad de defenderse de ella, lo que contradice
el cardcter limitado, personal y particular que el demandado pretende dar a
la cuestién, tercero, que esta situacidn ha sido injustamente provocada por el
demandado Sr. del Rfo con la tealizacidn de numetoses y teiterados actos de
cardcter coactivo insultante y amenazante para con diversos miembros de
dicha comunidad y cuarto, que el demandado no ha cesado en su actitud a
pesar de haber side requerido para ello con el apercibimiento del ejercicio
judicial de la presente accidén (Acto de Conciliacién de fecha septiembre de
1994, al tolio 13).

A este respecto, se destaca el contenido de algunas Actas de la Comunidad,
como la de fecha de mayo de 1993 (refleja quejas de los vecinos por hechos
tales comop manchas, desperdicios y escupitajos en zonas comunes, bloqueo
intencionado de ascensor, insultos y llamadas telefénicas molestas. Todos
coineiden en sospechar del demandado); el acta de la reanidén de 20 de di-
ciembre de 1993 (de nueve se formulan quejas por el comportamiento molesto
y conflictivo del demandado adoptando €ste «una actitud destemplada y vio-
lenta dirigiéndose a los asistentes o a algunos de ellos... v los llamé ‘mafiosos
y tacistas varias veces dando fuertes pufietazos en la mesa porque se decidid
levantar la sesion®). el acta de reunidn de 23 de julio de 1994 (acuerda por
unaninidad de los vecinos asistentes requerir al sefior del Rio para que cese
eh la conducta de insultos y amenhazas y melestias que viene observando
especialmente con los sefiores don Pedro Diaz Tablada, don José Antonio
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Meneses Martin y don Abelardo Rodriguez Centeno y sus familiares, decidién-
dose, también undnimemente, para €l caso de que dicho requerimiento no sea
atendido, instar judicialmente la privacién al sefior del Rio del uso del piso),
el acta de techa 17 de octubre de 1994 (nuevamente se denuncia y describen
quejas por la conducta insultante y amenazante del demandado para con los
citados vecinos y se hace constar su actitud provocativa en la reunién, acor-
dandose por los asistentes, a excepcidn de dos que formulan la salvedad de
apoyar lo gue decidan la mayoria, proceder judicialmente contra el demanda-
do por la via de los arts. 19.1 v 7.3). Y a esto cabe agregar los testimonios
trafdos de los procedimientos penales seguidos contra ¢l demandado, ante el
Juzgade nimero 5 de Valladolid (Injurias y Calumnias. Diligencias Previas
nim. 425/95) y Juzgado de Instruccién ndm. 4 (Amenazas y coacciones. P.A.
ndm. 5681/93C), obrando en este dltimo diversas denuncias de vecinos asi
como un informe pericial de identificacidn de voz sobre llamadas telefénicas
a varios de ellos en tono y forma claramente insultante y ofensiva. Y por
Gltimo, la declaracién de hasta quince testigos propuestos por la comunidad
actora que de forma clara y concorde ratifican el deterioro y quebranto de la
vida comunitaria a consecuencia de la actitud molesta y ofensiva del deman-
dado.»

En su demanda de amparo los recurrentes sostienen que se ha vulnerado
el detecho a la libertad de residencia (art. 19 CI), tanto del esposo, al que se
le priva del use de su vivienda, como de la esposa, pues, aun absuelta de la
demanda, se le priva de elegir su residencia por la obligacién que tiene de
residir con su cényuge (art. 68 CC), con lp que, indirectamente, se estd aten-
tande contra la unidad de la familia. Pone de manifiesto que en el art. 19 CE
no se recoge ningdn supuesto de restriceidn de la libertad de residencia y que
ésta 86lo seria posible por la imposicién de la pena de destierro por aplicacidn
del Cédigo Penal y tras la tramitacién del correspondiente proceso penal.

Entiende que se estd ante una sancidn civil impuesta con infraceidén del
art. 24 CE al no haberse dictado ninguna Sentencia condenatoria en las dos
causas penales seguidas contra €l por injurias, calumnias, amenazas y coac-
ciones a pesar de que habia alegado la existencia de prejudicialidad penal,
dédndose asl por probados hechos que estin sub iudice ante la jurisdiccién
penal, v dando por sentadas las condenas penales, con vulneracién del prin-
cipio de presuncién de inocencia, que debe regir tanto en el dmbito penal
como en el proceso civil,

También consgidera que se vunlnera el art, 24 CE por la interpretacién rea-
lizada del art. 7 LPH, que le produce indefensidn, toda vez que no existe
prueba alguna de que dentro del inmueble se hayan desarrollado actividades
no permitidas en los estatutos, dafiosas para la finca inmorales, peligrosas,
ineémodas o insalubres, a lo que se afiade la total inexistencia de material
probatorio referide al periodo comprendido entre el requerimiento formulado
para que cesara en sus insultos, amenazas y molestias y el momento en que
se decide ejercer la accifn seguida contra €1, que debe fundarse en el incum-
plimiento del requerimiento. El apoyo en testigos, familiares de los vecinos
enfrentados al demandante de amparo e interesados en que la Comunidad
ganase el pleito, se dice, no puede ser calificade como prueba minima legal
patra desvirtuar la presuncidn de inocencia.

Fallo.—E1 Tribunal Constitucional ha decidido desestimar el amparo soli-
citado, de acuerdeo con las razones que se exponen en los siguientes.
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Fundamentos juridicos.—1. Bxponen los demandantes de amparo que la
Sentencia impugnada ha vulnerado su derecho fundamental a la libertad de
eleccidn de residencia (art. 19 CE) como consecuencia, en el caso de uno de
ellos, de la privacion del derecho al nso de la vivienda de su propiedad y, en
el caso de la otra demandante, como resultado de la existencia de un vinculo
conyugal con el anterior, lo que le impide decidir librements su domicilio al
estar obligada a convivir con su esposo. lgualmente achacan a dicha Senten-
cia la intraccién del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva por
cuanto se les ha sancionado a pesar de que existian dos causas penales pen-
dientes por hechos en parte coincidentes con los que han dado lugar a la
privacién del dereche de uso a don lsacio del Rin, sin respetar la debida
prejudicialidad penal y porque éste ha sido sancionado sin que estuviesen
probados los hechos que se le imputan y sin que la Sentencia recurrida men-
cione hecho algune que suponga €l incumplimiento del requerimiento que le
formulara la Comunidad de Propietarios.

El Ministerio Fiscal y la Comunidad de Propietaries personada se oponen
a la coneesién del amparo. Bl primero estima que la infraceidn del derecho
a la libertad de residencia alegada, a lo sumo, serfa predicable del destinatario
directo de la medida de privacion del derecho de uso de la vivienda y no de
su esposa, pero que, en realidad, no existe respecto de ninguno, toda vez que
tal derecho no incluye el derecho a la eleccidon de domicilio, y que, en cual-
quier caso, se trataria, en lo gue coincide con la Comunidad de Propietarios,
de una limitacién constitucionalmente admisible. Ambos rechazan ignalmente
que exista ninguna infraccidn de los derechos reconocidos en el art.24 CH,

2, No ha existido valneracidn del derecho tundamental a la tutela judicial
efectiva. En primer lugar, los demandantes de amparo han obtenido una res-
puesta motivada y fundada en Dereche que resuelve la controversia suscitada
entre laz partes, sin que corresponda a este Tribunal revisar una decisidn
judicial que hace una interpretacién de la legalidad ¥y una valeracién de la
prueba que no pueden ser tachadas de manifiestamente irrazonables, arbitra-
rias o incursas en error patente (SSTC 50 y §8/1997 6 238/1998). En particu-
lar, el entendimiento que del pdrrafo tercero del art. 7 LPH realiza la Aundien-
clia Provincial de Valladolid, consistente en que comprende los supuestos de
conductas de un miembro de la comunidad que resulten gravemente pertur-
baderas de la convivencia vecinal, en modo algune puede ser tachada de
irrazonable, en cuanto que puede adaptarse légicamente al texto vy sentido de
la Ley, sin que podamos, como decfamos, decidir si tal interpretacion es mas
o menos acertada que la que sostuvo ¢l Juzgado de Primera Instancia, que
entendid que el considerado precepto sélo se refiere a actividades empresaria-
les o profesionales.

Tampocoe tiene relevancia constitucional alguna la alegacidén relativa a que
deberfa haberse esperade a la resolucidén de las causas penales seguidas por
hechos también relacionados con la convivencia entre log vecinos, ya que,
cormo hemos venido declarando, «son los érganos judiciales los que, por razén
de su competencia exclusiva ex art. 117.3 CH, han de resolver una cuestién
que, como la de la concurrencia de una cuestién prejudicial, se inscribe en el
ambito de la estricta legalidad ordinarias (STC 166/1995, fundamento juridica
2). Ademids. debe tenerse en cuenta gque no existe la identidad de hechos
alegada, pues en la causa civil lo que se ha enjuiciado es una conducta cons-
tante de uno de los demandantes de ampatro que ha venide alterando la con-
vivencia dentro de la Comunidad de vecinos, mientras que las causas penales
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se siguen por determinados hechos que, & bien acaecieron en el dmbito de
tales relaciones, obviamente, no son coextensos con los enjuiciados en el plei-
to civil, sino mucho mis restringidos.

3. Tampoco se ha vulnerado el derecho tfundamental a la presuncidn de
inocencia (art 24.2 CE), al que se alude, aun cuando no con demasiada pre-
cision técnica, en la demanda de amparo.

En efecto, sin necesidad de examinar ahora la cuestién de si tal derecho
fundamental resulta de aplicacidén al supuesto que nos ocupa, ¢l examen de las
actuaciones muestra que ha existido actividad probatoria suficiente gue, libre-
mente valorada por el drgano jurisdiccional, le ha permitide tener por acre-
ditados los hechos imputados a don lsacio del Rie, asf comeo la participacidn
de éste en los mismos, incluso después de formulado por la Comunidad de
Propietarios el requeriniiento que exige el art. 19 LPH, lo que permite descar-
tar cualquier atisho de violacién de aquel derecho fundamental.

4. Pasando ya a la queja que constituye el nicleo de la demanda de
amparo, la alegada vulneracidén de la libertad de residencia (art. 19 CE), pro-
cede, de entrada, declarar que debe ser desestimada respecto de dofla Marfa
del Carmen Garcia Rodriguez, esposa de don Igacio del Rio y también deman-
dante de amparo. pues nada tiene que ver este derecho fundamental con la
incidencia que el cumplimients de los deberes derivados de las relaciones
familiares pueda tener en la eleccidon de un domicilio por parte de una deter-
minada persona (AATC L16/1984, 470 y 85171985, y 127 ¢ 182/1986).

5. Antes de dar respuesta a esta misma alegacién de la libertad de resi-
dencia por parte del otro demandante de ampare, don lsacio del Rio, conviene
recordar gue la misma se formula como reaccién frente a la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Valladolid por la que, con aplicacidn de lo dispuesto
en el art. 19 LPH, se acuerda privar a aquél del uso del piso del que es
cotitular, sito en la calle Navatrra, ntm. 4, tercero A, de Valladolid, dorante el
plazo de un afio al haber proveocade «una perturbacién y deterioro en la
convivencia de la Comunidad de Propietarios actora que excede de los l{imites
nornmales v tolerabless (fundamento de Derecho tercero, ampliamente repro-
ducido en los Antecedentes).

6. Elprecepto que sirve de base a la sancidn civil impuesta al demandan-
te de amparo dispone:

«Desatendido el requerimiento por el titular ocupante, la junta
podrd instar y obtener judicialmente la privacién del uso del pizo o
local a aquél v a quienes con €l convivan. Dicha privacién la fijard
discrecionalmente el Juez por un plaze no superior a dos afios, aten-
dida la gravedad de la falta, sin que afecte a los restantes derechos
dominicales y a las obligaciones derivadas del titulo.»

Este precepto ha sido ya objeto de control por parte de este Tribunal.
Concretamente, en la STC 30171993 como respuesta a una cuestién de incons-
titucionalidad en la que se planteaba la posible vulneracién del derecho de
propiedad (art. 33 CE) a través de lo dispuesto en dicho precepto legal, este
Tribunal declaré que «el articulo cuestionado se refiere a un tipo de propie-
dad, el de la propiedad horizontal, en el que la necesidad de compaginar los
derechos e intereses concurrentes de una pluralidad de propietaries vy ocupan-
tes de los pises, justitica, sin duda, la fijacidn, legal o estatutaria de especi-
ficas restricciones o I{mites a los derechos de uso y disfrute de los inmuebles
por parte de sus respectivos titulares» (fundamento juridico 3). En el mismo
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fundamento jurfdico se conclufa declarando que en el citado precepto «no se
configura, en efecto, una expropiacién forzosa —en el sentido constitucional
del concepto— sino una especifica sancién civil o, mis precisamente, una
obligacién cuyo cumplimiento puede ser exigido por los drganos judiciales
—que no ejercen potestad expropiatoria alguna— cuando se constate determi-
nada conculcacién del ordenamiento y basta con advertitle asi para concluir
en que la regla legal no estd atectada por los vicios de inconstitucionalidad
que sugiere el Anto de planteamiento: la privacidén de uso se tundamenta en
la comision de un ilicito y no cabe echar en falta en su regulacién, por lo
tanto, ni la invocacién de una causa exrpropiondi de utilidad pdblica o interés
social —-rigurosamente extravagante al supuesto-— ni la previsién de una in-
demnizacién por la privacién misma que contradirfa, céme es obvio, el repe-
tido alcance sancienador de la medida».

7. Bl demandante de amparo pone en duda la constitucionalidad del pre-
cepto a partic, ahora, de un derecho tundamental enteramente distinto, la
libertad de residencia reconccida en el art. 19 CE pero le que entonces decla-
rdbamos no es irrelevante a nuestros efectos.

Mo hay dificultad alguna en entender que la libertad de resideticia no tiene
por qué limitarse al derecho a fijar la propia residencia en un determinado
espacio de amplitud mayor al del demicilio (localidad, villa o pueblo). La
libertad de residencia puede legitimamente extenderse a cohcreciones mucho
mas especificas, sin excluir siquiera el derecho a fijar la residencia en una
vivienda concreta y determinada, siempre desde luego, y eso si, que con ello
no se vean atectados otros derechos subjetivos,

En efecto, la libertad de residencia, reconocida en el art. 19 CE, supone,
ante todo, la libertad de habitar en un determinado lugar. Y, en este sentido,
el domicilio es siempre, precisamente, lugar en el que se habita, si bien tal
habitacién, para determinar la existencia del domicilio, ha de hallarse cuali-
ficada por la presencia de determinadas notas. Cudles sean esas notas depen-
derd de la concreta consideracién del domicilio en cada caso, pudiendo hacer
referencia, por ejemplo a la habitualidad, como vendrfa a ser lo propio del
concepto de domicilio del Cédige Civil (art. 40), a constituir el lugar donde se
establece la sede juridica de la petsona o, en fin, a aguel donde se desarrolla
la vida privada de la persona fisica, como es lo caracteristico del concepto de
domicilio cuya inviolabilidad estd protegida por el art. 18 CE (S8TC 2271984
G 50/1995). En cualquier caso, lo que no puede discutirse es que el derecho
a habitar en un determinado lugar, «el derecho subjetivo y personal a deter-
minar libremente ¢l lugar o Ingares donde se¢ desea vesidir transitoria o per-
manentementes (ATC 227/1983, fundamento jurfdico 2) que el art.19 CE pro-
clama, implica el reconocimiento a su titular del poder de configurar esa
residencia con los elementos propios del domicilio, con lo que resulta que es
también un derecho a la libre eleccién del mismo.

Ahora bien, es claro que las libertades de circulacién v residencia no con-
fieren, camo es natural, un poder juridieo omnimedo a faver de su titular, ya
sea en orden a pasar por cualquier lugar, ya sea en orden a habitar en él. Asf,
la propiedad privada, en cuanto garantia institucional (art. 33.1 CE), consti-
tuye un primer y evidente condicionamiento al ejercicio de tales libertades, De
este modo, en lo que aqui nos interesa, debe tenerse presente gue, para ha-
bitar licitamente en un lugar es necesario disfrutar de algdn derecho, cual-
quiera que sea su haturaleza, que habilite al sujeto para la realizacidén de tal
uso del bien en el que pretende establecerse.
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Por ello, el que la libre eleccidén de domicilio forme parte del contenido
de la libertad de residencia proclamada en el art. 19 CE, en modo alguno
justitica conductas tales como «invadir propiedades ajenas o desconocer sin
mas legitimos derechos de uso de bienes inmuebless (ATC 227/1983, funda-
mento jurfdice 2). Y s que el cardcter instrumental que tienen los derechos
al disfrute de un bien en relacidn con el derecho a la eleccién del domicilio,
segin hemos expuesto en el parrato anterior, no debe alterar la considera-
cién de que se trata de derechos privados, por méds que sean los que per-
mitan el desenvolvimiento de las relaciones y los ambitos vitales garantiza-
dos por el derecho fundamental a la libertad de eleccién de residencia. Y
como tales derechos privados deben ser tratados, sin gque la proteccidn de
la personalidad y la autonomfa privada que estd en la base de su regulacién
implique que deban incorporarse al contenido de los derechos fundamenta-
les protegibles en amparo. De esta manera, el derecho a la libre eleccidn del
domicilio no puede entenderse como derecho a fijar el domicilio en el
conereto bien gque uno desee, sin més, sino como un limite a los poderes
ptdblicos en orden a constrefiir esa eleccién por razones distintas a las
derivadas de la libre configuracién de las relaciones civiles (art. 33 CE), del
uso del suelo de acverde con el interés general (art. 47 CE) u otras que
resulten constitucionalmente admisibles. Por ¢so hemeos declarado que «nada
tiene que ver ese¢ derecho con la validez o no de la adqguisicién de un in-
mueble» (ATC 180/1984, fundamento juridico 4) o con las condiciones de la
prérroga arrendaticia establecidas en la legislacién de arrendamientos urba-
nos (AATC 227/1983 y 236/1985), pero también hemos afirmado que «la
libertad de eleccidn de residencia que atribuye a los espafioles el art. 19 CE
comporta la obligacién correlativa de los poderes piblicos de no adoptar
medidas que restrinjan u obstaculicen ese derecho tundamentals (8TC 8/
1986, fundamento jurfdico 3).

En conclusién, los cendicienamientos que pueda sufrir el dereche a la
libre eleccién de domicilio derivados de la inexistencia o pérdida de los dere-
chos privados que habiliten para el distrute del bien en cuestiédn quedan, en
prineipio, al margen de la proteceidn constitucional del derecho a la libertad
de residencia.

8. A partir de las anteriores consideraciones la demanda de amparo debe
ser también desestimada desde la perspectiva de la libertad de residencia
garantizada por la Constitucidn. No es irrelevante, a este respecto, la circuns-
tancia de tratarse de una vivienda situada en un inmueble regide por la Ley
de Propiedad Horizontal. Los ciudadanos son libres, frente a los poderes
piblicos, de fijar su propia residencia en una vivienda, de su propiedad, con-
figurada en régimen de propiedad horizontal, pero, como dijimos en la 8TC
30171993, en estos casos, «la necesidad de compaginar los derechos e intereses
concurrentes de una pluralidad de propietarios y ocupantes de los pisos, jus-
tifica, sin duda, la fijacidn, legal o estatutaria, de especificas restriceiones o
limites a los derechos de uso y disfrute de los inmuebles por parte de sus
respectivos titulares». Y afiadimos en la citada Sentencia que el articulo de la
LPH cuestionado supone «una abstracta previsién legal que liga una determi-
nada consecuencia negativa (privacion temporal del vso del pise) a la trans-
gresion de un deber impuesto por la propia lLey en el seno de una relacion
juridico-privada, consecuerncia negativa que grava sobre el patrimonio del
transgresotr, a quien el 6rgano judicial puede privar del uso del inmueble
(vivienda o local) durante un maximo de dos afioss.
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De este modo, nes encontrarfamos ante la privacién de un derecho priva-
do, el derecho de uso de una concreta vivienda, consecuencia del incumpli-
miento de deberes propios de una relacién juridico-privada, la derivada del
régimen de propiedad horizontal, que aun cuando va a suponer un condicio-
namiento al derecho a la libre eleceidn de domicilio no implica, por las razo-
nes antes expuestas, una restriccidn del contenido constitucionalmente prote-
gido del derecho fundamental a la libertad de residencia. Méxime cuando la
sancién civil impuesta, contemplada especificamente desde la perspectiva de
la libertad de residencia, sélo incidiria sobre esta dltima en un grado extraor-
dinariamente limitado: ¢l ciudadane signe siendo libre de fijar su residencia
en cualquier lugar, con la dnica exclusidn del concreto piso al que se refiere
la medida en cuestidn.

Voto particular que formula el Magistrade don Pablo Garcia Manzane a la
sentencia dictada en el recurse de amparo num. 3.784/95 y al que se adhiere of
Magisirado don Manuel Jim énez de Parga y Cabrera

Disiento, con el maximo respeto, de la decisidn desestimatoria del ampato,
por las razones que expuse en la deliberacién en Sala, pues entiendo que
debimos ampatar la queja de don Isacio del Rie Carpio.

1. En primer término aungue es esta cuestidn accesoria, debid apreciarse
que no concurre en la también recurrente en ampare, dofia Maria del Carmen
Garcfa Rodrignez, esposa del antes citado demandante, suficiente legitima-
cidn activa para examinar su queja. La relacién conyugal con el sefior del Rio
Carpio, finico a quien se ha impuesto la privacion del uso de vivienda de la
que es copropietario, no la confiere el interés legitimo suficiente para fundar
una, queja que no tiene, respecto de la esposa, sustento en la supuesta voulone-
racidn del derecho fundamental de libre eleccién de residencia (art. 19 CE) ni
tampoco, entiendo, se le ha vulnerado el derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva del art. 24.1 de la Constitucidn, pues la Sentencia a quien se
reprocha la lesién (dictada por la Seccién Primera de la Audiencia Provincial
de Valladolid el 13 de octubre de 1993) ha constrefiido la privacién del uso de
la vivienda de la que ambos son cotitulares, en régimen de gananciales, al
marido, permitiendo que permanezca en el pleno dominio y use de la misma
la esposa Sra. Garefa Rodrfguez, junto con sus hijos menores de edad. No hay,
pues, afectacidn alguna que proporcione basamento para una suticiente legi-
timacidén ad causam vy, por gllo, el recurso de amparo debid ser inadmitido
respecto de dicha demandante.

2. La cuestién central, cefiida a la persona a la que se le impuso la pri-
vacidn temporal del uso de la vivienda de la que es propietario y en la que
habita con su familia, es otra y de mucho mayor alcance.

Creo, ante todo, que la constitucionalidad que declaramos, respecto del art.
19, pfa. 1.°, de la Ley de Propiedad Horizontal de 1960, en la STC 301/1993,
decidiendo cuestién de inconstitucionalidad, se limitd a la dnica perspectiva en
que la cuestiébn habia sido tormulada por el Juez civil, es decir, a la no contra-
diccién del precepto con el art. 33.3 CE, al no entender aquél como constitutivo
de una expropiacién sin cobertura de previa declaracidn de utilidad publica o
interés social, y sin llevar aparejada indemmnizacidn. La perspectiva constitucio-
nal desde la que se gjercita la queja del demandante, en cuanto entiende viela-
do su derecho a la libertad de residencia proclamado en el art. 19 de la Consti-
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tucidn, nog permitia abordar, si el mencionado precepto de la Ley de Propiedad
Horizontal, al ser aplicado en el juicio de cognicién que ha finalizado con la
citada Sentencia, se acomoda al art. 19 CE o lo vulnera.

En la conclusidén negativa que se alcanza por la Sentencia, mayoritaria
estoy sustancialmente de acuerdo.

3. Mi disentimiento se produce en la no apreciacién por la mayoria de la
existencia de una vulneracién por la Sentencia del derecho fundamental del
demandante a una tutela judicial efectiva.

En etecto, a diferencia del Juez de Primera Instancia, que en su Sentencia
desestimatoria lleva a cabo una impecable aplicacién de la norma que funda
la pretensién de la Junta de la Comunidad de Propietarios, la Sentencia revo-
catoria de la Audiencia Provincial de Valladoelid, al atender la solicitud del
drgano de los conuneros, consistente en la privacién impuesta al Sr. del Rio,
del uso temporal del piso de su propiedad en el inmueble regido por las
normas de la propiedad horizontal, no ha dispensado una tutela judicial efec-
tiva, pues, en mi criterio, ha vulnerado de manera clara la prohibicién que, en
el dmbito aplicativo de las normas, se contiene en el art. 4.2 del Cédigo Civil.
No se trata, pues, de que el 6rgano judicial haya efectuado una interpretacién
de la norma (art. 19, parrafo primero. en relacién con el pirrafo tercero del
art. 7, ambos de la Ley de Propiedad Horizontal) que puede ser discutible
pero estd tundada en Derecho y gque es divergente de la llevada a cabo por el
Juez de instancia en ¢l proceso civil de cognicidn, interpretacidn cuya censura
no incumbe a este Tribunal y de la que no cabria derivar la lesién del men-
cionado derecho tundamental. Se trata, para decirlo lisa y llanamente, de que
la Sentencia de apelacién ha aplicado la analogia en el dmbito de un precepto
sancionador civil, en clata contravencion del mandato contenido en dicho art.
4.2 del Cédigo Civil. Cuando esto ocurre, a mi entender, se produce una
desatencidn del 6rgano judicial a una taxativa prohibicién legal en ¢l dmbito
aplicativo de las normas, y que, por afectar a derechos fundamentales (aunque
no sean de los susceptibles de proteccidn reforzada) como el derecho de pro-
piedad del art. 33 y el derecho al disfrute de una vivienda digna y adecuada
(art. 47 CE) requerfan del Juez sentenciador una estricta observancia del
mencionado precepto, inserto en el Titulo Preliminar del Cédige Civil. Al no
hacerlo asf, no se garantiza una efectiva tutela judicial

No es discutible, y as{ lo configuran los propios 6rganos jurisdiccionales
que, han intervenido en el procese civil del que trae causa este recurse de
amparo, que el art. 19, conectade al art. 7, parrafo tercero, de la tan citada
Ley de Propiedad Horizontal, €8 una norma sancionadora de naturaleza juri-
dice-privada o civil, como reaccién juridica del Ordenamiento frente a incum-
plimientos del propietario del pizo o local site en inmueble constituide en
régimen de propiedad horizontal. Y sancionadora con una especial intensi-
dad, pues priva, siquiera sea temporalmente (hasta el mixino de dos afios),
del mis esencial de los contenidos del derecho de propiedad, como es el uzo
o disfrute de la cosa. Ha de afiadirse que la prohibicién de la analogia no se
constrifie, en el 4mbito sancionador en que nos movemos, a las normas pu-
nitivas contenidas en el Cédigo Penal (normas de Derecho Penal), ni a las
sancionadoras administrativas, Se prolonga también a las sancionadoras civi-
les, tal como ordena el mencionado apartade 2 del art. 4 del Cédige Civil
«Las leyes penales, las excepcionales y las de dmbito temporal no se aplicardn
a supuestos ni eh momentos distintos de los comprendidos expresamente en
ellasw.
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Pues bien, la prohibicién, clara y tajante, de que una ley penal sea aplicada
a supuestos diversos de los estrictamente comprendidos en ella, no se circuns-
cribe, entiendo, a normas de Derecho Penal stricto sensu, sino que en esta
expresidn, que no es equiparable a normas de Derecho Penal estan compren-
didas las sanciones civiles. La ratio del precepto obedece al tradicional prin-
cipio de que las denominadas leyes odiosas son de interpretacién restringida,
y. desde Inego, no consienten la aplicacidén analdgica. Se trataria, en suma, de
la «penalidad civils a que hace expresa referencia la Disposicidn transitoria
tercera del propio Codigoe Civil, entendida como sancién civil de privacion de
derechos, La inequivoca insercién del precepto en €l dmbito sancionador, la
pone de relieve el propio texto de la norma al hablar, como médulo que
condiciona la discrecienalidad del Juez, de «la gravedad de la falta», en ter-
minologia que se aproxima a la-que es caracteristica de las normas penales,

4. BEs claro, en mi parecer, que el supuesto de hecho de la norma sancio-
nadora ecivil, que es el contenido en el parrafo tercero del art. 7 de la Ley de
Propiedad Horizontal, ha side aplicado analégicamente por la Audiencia Pro-
vineial de Valladolid, en la Sentencia a la que se imputa la lesidn constitucio-
nal, trasladando lo que pertenece al dmbito objetivo de actividades desarrolla-
das en el inmueble al subjetivo de las conductas de propietarios-ocupantes de
viviendas integradas en aquél. Lo que la norma eivil veda, v a lo que liga la
consecuencia sahcionadora de la privacion temporal del uso del detecho do-
minical, es «desarrollar en ¢l (en el piso) o en el resto del inmueble actividades
no permitidas en los estatutos, dafiosas para la finca, inmorales, peligrosas,
incémodas o insalubres». S6lo y exclusivamente el desarrello de una activi-
dad, bien sea en el piso o en alguna parte del inmueble impedida por los
estatutos, que tenga consecuencias dafiosas para la finca regida por normas
estatutarias que contiguran la propiedad horizontal, o que sea incluible entre
lag ocupaciones o destinos que quepa calificar como inmorales, peligrosas,
etc., pedrd justificar, de acreditarse su acaecimiente, una sancién de tal en-
tidad como la que dispone el art. 19 de la Ley de Propiedad Horizontal, aqui
aplicada durante un afio. Sin embargo, la aplicacidn que la Sala de apelacidn
ha efectuado de la norma sancionadora se ha extendido, se ha desplazado
—dirfa, quizds, con mayor rigor— a una conducta personal atribuible, y atri-
buida en exclusiva, al vecino don Isacio del Rio Carpio, conducta que, por
reprobable y perturbadora de la convivencia vecinal que sea, no permite ni
justifica la sancién civil que la norma prevé como adecuada. Podrd dicha
conducta, i se acredita tener su condigno reproche en las vias adecuadas (se
halla pendiente la via penal), pero lo que no consients ¢l ordenamientn jurf-
dico, come se ha expuesto, €s sancionar civilmente un supuesto no compren-
dido claramente en la prohibicién para la que se halla previsto.

De forma palmaria se pone de manitiesto la inadecuacidn de la aplicacidn
analégica llevada a cabo por la Sentencia de la que trae causa este amparo,
atendiendo al dato de que la Sala sentenciadora se ha visto, por as{ decir,
aboecada a una solucién de carfcter personalista o individualizada, que no es
compatible con €l tenor literal del aplicado art. 19, parrafo primero, de la Ley
de Propiedad Horizontal; dado que este precepto prevé la privacién del dere-
cho «a aguél (es decir, el titular del piso) y a quienes con €l convivans, Se
pretende asl impedir la continuidad en el piso de la actividad incompatible o
no tolerada, lo que es contradictorio con la permanencia en el piso de perso-
nas u ocupantes, tras la imposicién de la sancidh civil que nos ocupa, solucién
ésta adoptada por la sentencia objeto de amparo que, en su fundamento ju-
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ridico 4, limita la saneién civil «al propietario infractor Sr. del Rio, ¥ no, por
lo tanto, a la esposa codemandada e hijos con quien convives.

5. Por lo expuesto, en mi modesto criterio, se ha producido una lesion del
derecho a la tutela judicial etectiva del sancionado recurrente, que debid
conducir a la estimacidn del amparo, con la consiguiente nulidad de la Sen-
tencia objeto del mismo.

Publiguese este voto en el «Boletin Oficial del Estados,

Madrid, a ocho de marzo de mil novecientos noventa y nueve.—FPablo
Garcia Manzano.—Manuel liménez de Parga y Cabrera.—Firmado y rubri-
cado,






II. Resoluciones de la Direccion General

A) RESOLUCIONES PUBLICADAS EN EL BOE

Por Francisco Corral DUERAS

Registro de la Propiedad

Resolucion de 4 de enero de 1999
Registro de la Propiedad de Zaragoza n.” 2
(BOE 3-3-1999).

OPCION DE COMPRA. TRANSMISIBILIDAD.

Es un derecho transmisible, pero no es inscribible la cldusula de su cesidn
a un optante indeterminado.

Resolucion de 28 de enero de 1999
Registro de la Propiedad de Madrid n.° 27
(BOE 3-3-1999).

ADIUDICACION EN PAGO DE DEUDAS. CESION DE CREDITOS POR UNA
SOCIEDAD EN LIQUIDACION. FACULTADES DE LIQUIDADOR Y ADMI-
NISTRADORES.

La validez de la cesién estd relacionada con la naturaleza gratuita u one-
rosa del acto y si existe o no perjuicio para los acreedores al haber sido
satisfechos todos ellos.

Resalucidn de 4 de febrero de 1999
Registro de la Propiedad de Gerona n.” 1
{BOE 3-3-1999).

GANANCIALES. VENTA POR UN S50LO CONYUGE

No se puede vender sélo por la esposa, alegando ser heredera de su esposo
fallecido v error en el asiento de su adquisicidn.
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Resolucién de 5 de febrero de 1999
Registro de la Propiedad de Rosas
(BOE 3-3-1999).

TRACTO SUCESIVO. ANOTACION DE DEMANDA.

No se puede practicar anotacidn de la demanda interpuesta para pedir la
legitima catalana porque se ha incoade el juicio contra los herederos y la finca
estd inscrita en tavor del causante, sin haber acreditado el fallecimiento de éste.

Resolucion de 8 de febrero de 1999
Registro de la Propiedad de San Bartolom é de Tirajana
(BOE 3-3-199).

HIPOTECA. EIECUCION ARTICULQ 131 LH DESTINO DEL SOBRANTE

Es inscribible aungue se despache por una cantidad superior a la garanti-
zada por la hipoteca, entregando el sobrante al acreedor ejecutante por eco-
nomia procesal, cuando no existen otros titulares de derechos posteriores.

Resolucion de 11 de febrero de 1999
Registro de ln Propiedad de Cindad Rodrige
(BOE 3-3-1999).

EXPEDIENTE DE DOMINIO. REANUDACION DEL TRACTO. EDICTOS.

La publicacién de éstos ne es requisito esencial del procedimiento para la
reanundacién del tracte, como lo es para la inmatriculacidn.

Resolucion de 12 de febrero de 1999
Registro de la Propiedad de Guadalajara n.” 2
(BOFE 3-3-1999).

HIPOTECA. EN GARANTIA DE PAGARES. CANCELACION.

Debe constar el consentimiento del acreedor segdn el art. 82 LH. No es
equiparable la acreditacién de tenencia de los pagarés en manos del deudor
por no ser identificables como las letras, que tienen serie y ndmero en impre-
sos oficiales.

Resolucién de 13 de febrero de 1999
Registro de la Propiedad de Valencia n.” 2
(BOE de 2-3-1999).

GANANCIALES. FINCA PRIVATIVA POR CONFHESION.

No gs anotable ¢l embargo por deudor del esposo; al no ser ganancial, no
basta la notiticacidn, sino que ha de demandarse a ambos esposos.
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Resolucién de 16 de febrero de 1999
Registro de la Propiedad de Felanitx
(BOE 11-3-1999).

PRESENTACION. POR FAX. DISCORDANCIA CON EL TITULO. PRIORIDAD.

Debe haber correspondencia entre el titulo real y la comunicacién del
Notario, pues en otro caso procederd un nuevo asiento de presentacién, con
pérdida de vigencia del asiento inicial y ganancia de rango de los asientos
posteriores al del fax y anteriores al asiento a base del titulo efectivo.

Resolucion de 17 de febrero de 1699
Registra de la Propiedad de Laredo
(BOE 11-3-1999).

SEGREGACION. EN EIECUCION DE SENTENCLA: NECESIDAD DE LICEN-
ClA MUNICIPAL.

Es necesaria la licencia exigida por la legislacidn del suelo, aunque se trata
de wna escritura otorgada en cumplimiento de sentencia.

Resolucidén de 19 de tebrero de 1999
Registro de la Propiedad de Madrid n.® 2
(BOE 11-3-1999),

PROPIEDAD HORIZONTAL. MODIFICACION. LEGITIMACION PARA REA-
LIZARLA.

Para rectiticar el régimen constitutivo, la escritura debe ser otorgada por
todos los cotitulares registrales en el momento que se pretende la modifica-
cidn.

Resolucion de 20 de febrero de 1999
Registro de la Propiedad de Tore
(BOE 18-3-1999).

INMATRICULACION. TITULO HABIL. AUTO DE ADIJUDICACION.

No lo es el auto de adjudicacién en juicio ejecutivo por no reunir los
requisitos exigidos por la legislacidn hipotecaria.

Resolucion de 23 de febrero de 1999
Registro de la Propiedad de La Bisbal
(BOE 23-3-1999).

RECURS0O GUBERNATIVO. LEGITIMACION DEL NOTARIO.

A etectos del articulo 112 del RH sélo puede recurrir el Notario autorizante
y no el gque le haya sucedido.
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Resolucian de 25 de tebrero de 1999
Registro de la Propiedad de La Bishal
(BOE 18-3-1999)

TRACTO SUCESIVO. aACTQOS OTORGADQS POR 1.OS HEREDERQS DE LA
TITULAR.

Son inscribibles si se han otorgado de acuerdo con el articulo 20.5.° de la
LH, sin necesidad de la previa inscripcidn en favor de dichos herederos.

Resolucidn de 27 de febrero de 1999
Registro de la Propiedad de Barcelona n.® 1
(BOE 20-3-1999).

HIPOTECA. EN GARANTIA DE EMISION DE OBLIGACIONES. REQUIST-
TOS PREVIQS, LEGITIMACION PARA RECURRIR.

Antes de inscribirse la hipoteca v de la emisién de los tltulos deben cum-
plirse los requisitos previstos en el artfculo 26 de la Ley de Mercade de valo-
res. La representacién para presentar titulos a inscribir que autoriza el ar-
ticulo 6 LH no presupone representacién para recurrir la calificacién.

Resolucion de 26 de febrero de 1999
Registro de la Propiedad de Marbella 2
(BOE 30-3-1999).

COMPRAVENTA. RATIFICACION DE DOCUMENTQ PRIVADQ.

Sien la escritura se consigna el negocio documentado en su totalidad y se
garantiza la autenticidad del consentimiento, no es precise aportar el docu-
mento privado.

Resolucion de 2 de marzo de 1999
Registro de la Propiedad de Sant Viceng dels Horts.
(BOE 26-3-1999).

SEGREGACION. POR SENTENCIA FIEME, CALIFICACION DE ACTCTOS JU-
DICIALES.

Una sentencia firme es titulo suficiente para efectuar una segregacién, sin
que sea precisa escritura. Al calificar una actuacién judicial debe tenerse en
cuenta el artfculo 100 RH.
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Resolucidn de 3 de marzo de 1999
Registro de la Propiedad de Palafrugell
(BOE 26-3-1999).

TRACTO SUCESIVO. ANOTACION DE DEMANDA POR GASTOS DE PRO-
PIEDAD HORIZONTAL.

No puede tomarse anotacién de la demanda dirigida contra el anterior
propietario cuando el pise estd inscrito a nombre de un tercero.

Resolucién de 4 de margo de 1999
Registro de la Propiedad de La Bishal
{BOE 31-3-1999)

HIPOTECA. EIECUCION ARTICULQ 131 LH POSICION DE LA ESPOSA
COTITULAR DEL BIEN GANANCIAL.

No precisa ser demandada, por tener idéntica virtualidad el requerimiento
de la regla 3. y la notificacién de la regla 5.° del artfculo 131 LH.

Resolucidn de 6 de marzo de 1999
Registro de la Propiedad de Getafe n.® 2
(BOE 31-3-1999),

ANOTACION DE EMBARGO. CADUCIDAD DE LA PRORROGADA.

No se produce hasta que el procedimiente no haya concluido, conforme al
articulo 199.2.° RH.

Resolucién de 5 de marzo de 1999
Registra de la Propiedad de Madrid 28
(BOE 2-4-1909),

GANANCIALES, EFECTOS DE LA CONFESION DE PRIVATIVIDAD. AR-
TICULO 1324 CC.

La confesién de privatividad séle produce efectos entre los cényuges y no
perjudica ni a los herederos ni a los acreedores. La rectificacidn del Registro
precisa el consentimiento de aquéllos a quienes pueda perjudicar.

Resolucion de 8 de marze de 1999
Registro de la Propiedad de Barcelona n.® 14
(BOE 2-4-1999)

ADIUDICACION. CANCELACION DE CARGAS TRAS LA CADUCIDAD DHE LA
ANOTACION DE EMBARGO.

Cancelada por caducidad una anotacidn preventiva de embargo, los asien-
tns pesteriores ascienden de rango y ne pueden ser cancelados por la ad-
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judicacién de la fineca en el procedimiento que origind la anotacién cance-
lada.

Resolucion de 12 de marzo de 1999,
Registro de la Propiedad de Barcelona n” 3
(BOE 13-4-1909).

REANUDACION DEL TRACTO. ACTA NOTARIAL APROBADA POR EL JUEZ,
CALIFICACION REGISTRAL.

Cuando el asiento anterior tiene menos de 30 afios, ¢l Registrador puede
y debe calificar si los titulares registrales han intervenide en el procedimiento.

Resolucidén de 13 de marzo de 1999
Registro de la Propiedad de Alcorcon n” 1
(BOE 13-4-1999)

CONDICION RESOLUTORIA. CANCELACION,

Cuando se ha pactado su caducidad de pleno derecho se puede pedir su
cancelacién aportande la copia de la escritura por la que se constituyo.

Resolucion de 15-3-1999
Registro de lo Propiedad de La Bisbal
(BOE 16-4-1999).

GANANCIALES. APORTACION DE BIENES, EXPRESION DE LA CAUSA

No es suficiente la presuncidn del articulo 1277 Cddige Civil y debe expre-
sarse claramente cudl es la cansy que justifica la aportacién.

Resoluecion de 16 de margo de 1999
Registro de la Propiedad de Valladolid n.* 5
(BOE 30-4-1999).

HIPOTECA. CANCELACION PARCIAL DE LA CONSTITUIDA POR VARIOS
TITULARES SEGUN EL ARTICULO 217 DEL REGLAMENTO HIPOTECA-
RIO.

Se necesita el consentimiento de todos los constituyentes para la liberacién
parcial pretendida. Dado el juego de la solidaridad del artfeule 122 LH, si no
hay consentimiento de todos, podria producirse una concrecién injustificada
y desproporcionada del gravamen sobre el derecho de alguno de esos restantes
constituyentes,
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Resolucién de 17 de margo 1999
Registro de la Propiedad de Puigeerdd
(BOE 27-4-1999).

ANOTACION DE EMBARGO. CADUCIDAD. DUDAS SOBRE SU FECHA

Caducada una anotacidén, que opera de modo radical, las cargas posterio-
res mejoran de rango registral. En caso de duda sobre la verdadera fecha de
la anotacién, no es posible declarar la procedencia de la cancelacidon de esas
cargas pesteriores que s¢ pretende, hasta decidir de mode definitivo si se ha
producide o no la caducidad de la anetacién que se discute.

Resolucion de 18 de marzo de 1999
Registro de la Propiedad de Balmaseda
(BOE 27-4-1999).

CANCELACION. ARTICULO 82 LH.

El titulo adecuado para la cancelacidn de una inseripeidn de dominio es,
a falta de consentimiento del titular, la correspondiente sentencia firme.

Resolucion de 22 de marzo de 1999
Registro de In Propiedad de Mordn de la Frontera
(BOE 27-4-1929).

ADIUDICACION. DECLARACION SOBRE SITUACION ARRENDATICLA.

La transmisién forzosa en juicio ejecutivo estd sujeta a retracto arrenda-
ticio. La declaracién de la libertad de arrendatarios puede hacerla ¢l adqui-
rente.

Resoluciones de 23 y 24 de marzo de 1999
Registro de la Propiedad de Manresa n.” 2
(BOE 27-4-1000).

CENSOS. CATALUNA: SUS ASIENTOS NO SON SIMPLES MENCIONES.

La Direceién General se declara incompetente para resolver recursos sobre
estos censos; pero si lo es para declarar que su constancia en los folios regis-
trales no son menciones sino cargas de la finca.

Resolucion de 25 de marzo de 1699
Registro de la Propiedad de Madrid n.® 25
(BOE 27-4-1999).

HIFOTECA, TITULOS Al. PORTADOR. CANCELACION POR SENTENCIA.
CALIFICACION DE DOCUMENTOS JUDICIALES.
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El Registrador puede calificar las formalidades extrinsecas y los obstdculos
que surjan del Registro, especialmente para evitar que los titulares o terceros
sutran las consecuencias de una indefensién procesal

Resolucion de 26 de marzo de 1999
Registro de la Propiedad de Cartagena n® 1
(BOE 23-4-1999),

OPCION DE COMPRA. MODIFICACION. RANGO REGISTRAL.

La modificacién pretendida no puede afectar a otros derechos inscritos
pues el rango registral viene dado exclusivamente por la fecha de los asientos
de presentacidn de los titulos,

Resolucion de 27 de marzo de 1599
Registro de la Propiedad de Vie n." 2
(BOE 28-4-1999),

HIPOTECA. AYUNTAMIENTO., AUTORIZACIONES. CALIFICACION DE DO-
CUMENTOS ADMINISTRATIVOS.

Bl artfeulo 99 del Reglamento Hipotecario faculta al Registrador para califi-
car la competencia del drgano y los trdmites e incidencias del procedimiento.

Resolucion de 29 de marzo de 1999
Registro de la Propiedad de Madrid n”° 36
(BOE 28-4-1999)

HIPOTECA. OBLIGACIONES AL PORTADOR.

Las personas ffsicas no pueden emitir o garantizar obligaciones v otros
valores negociables agrupados en emisiones.

Registro Mercantil

Resolucion de 27 de enero de 1999
Registro Mercantil de Madrid XIII
(BOE 12-3-1999).

CAPITAL SOCIAL. AUMENTO. PLAZ0O PARA EFECTUARLO. SUSCRIPCION
PREFERENTE.

Debe fijarse el plazo para suscribir las acciones emitidas. Debe constar
el derecho de suscripeién preferente de los socios en los anuncios de aumen-
to del capital, si no concurren los supuestos de supresidén del articulo 159
Ley 5. A
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Resolucién de 3 de febrero de 1999
Registro Mercantil de Melilia
(BOE 3-3-1989).

REGISTRO DE ACCIONES POR MEDIO DE ANOTACIONES EN CUENTA.

El Servicio de Compensacién y Liguidacién de Valores y las sociedades
rectoras de las Bolsas de Valores son sociedades andnimas y por ello el Re-
glamento del Registro Mercantil no exige el requisito de la legitimacién de
fitmas a las certificaciones que expiden.

Resolucion de 12 de febrero de 1999
Registro Mercantil de Madrid n.” IV
(BOE 3-3-1999).

DISOLUCION. BALANCE PINAL Y DEFOSITO DE LIBROS.

El balance debe incorporarse a la escritura, pero no precisa de publicidad
por edictos; tampoceeo hay norma legal que imponga el depdsito de la docu-
nmentacién social.

Resolucion de 15 de febrero de 1999
Registro Mercantil de Barcelona XIV
(BOE 11-3-1999).

TRANSFORMACION. EN SOCIEDAD ANONIMA. CADUCIDAD DE LA HOJA
Y DEL ORGANCO DE ADMINISTRACION.

No es inscribible la escritura de transformaciéon cuando la sociedad estd
disuelta segdin la disposicién transitoria 6.* de la Ley de S5.A y cuando, ade-
mis, su 6rganc de administracién consta caducado.

Resolucion de 18 de febrero de 1999
Registro Mercantil de Madrid VI
(BOE 18-3-1999).

OBIJETO BOCIAL. LIMITACION GEOGRAFICA.

Se puede combinar los criterios material y espacial, estableciendo para
unas actividades un dmbito territorial distinto del de otras.

Resolucion de 22 de febrero de 1999
Registro Mercantil de Salamarn ca

(BOE 18-3-1999).

MODIFICACION DE ESTATUTOS, ANOTACION DE DEMANDA PREVIA:
CIERRE REGISTRAL.
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No debe suspenderse su inscripeién por la existencia de una anotacidn
preventiva de demanda, la cual surtird sus efectos cuando se dicte la senten-
cia, pero no cierra la hoja registral.

Resolucion de 24 de febrero de 1699
Registro Mercantil Central
(BOE 18-3-1999).

REGISTRO MERCANTIL CENTRAL, DENOMINACION S0CIAL, RECURSO
GUBERNATIVO.

Su coincidencia con la denominacién de otras sociedades no es objeto de
recurso gubernativo, sin perjuicio de poderse debatir ante los Tribunales.

Resolucién de 25 de febrero de 1999
Registro Mercantil de Madrid X1
(BOE 27-3-1999).

OBJETO SOCIAL: SU DETERMINACION. CONVOCATORIA DE LA JUNTA:
SU PUBLICIDAD.

El objeto social se concreta cuando se hace referencia a determinadas
actividades, pero no si se refiere a empresas que por su amplitud no definen
de modo suficiente. El sistema alternativo de convocatoria de la junta en las
sociedades limitadas ha de ajustarse a las exigencias del articulo 46.2 de su
Ley.

Resolucion de 26 de febrero de 1999
Registro Mercantil de Madrid XVI1I
(BOE 25-3-1999).

CALIFICACION. NECESIDAD DE EXPRESAR LA NATURALEZA DE LOS
DEFECTOS.

El Registrador debe sefialar si son subsanables o insubsanables, aunque no
s¢ haga asi, ¢l intetesado podrd selicitar el asicnto de anotacidn preventiva,

Resolucidn de 1 de marzo de 1999
Registro Mercantit de Barcelona X
(BOE 26-3-1999).

CAPITAL 50CIAL. REDUCCION. VOTACION PARA ADOPTAR EL ACUER-
DO.

Al intervenir las tres personas a quienes se restituye sus aportaciones so-
ciales, no es precisa una votacidén separada de los socios cuyas acciones s¢
amortizan y de los restantes,
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Revolucidn de 9 de marzo de 1999
Registro Mercantil de Madrid VII
(BOE 13-4-1999)

ESTATUTOS. MODIFICACION.

Cuando ésta sea parcial, es preciso redactar fntegramente el articulo mo-
dificado, debiende hacerse en escritura piiblica.

Resolucion de 10 de marze de 1999
Registro Mercantil de Toledo
(BOE 13-4-1999).

AUDITOR. NOMBRAMIENTO. LEGITIMACION PARA RECURRIR.

La convocatoria de la junta, ademdés de con la publicidad establecida en la
ley, ha de realizarse por carta certificada a cada socio, cuando lo exijan los
estatutos sociales. El Secretario del Consejo, que es ademds consejero-delega-
do, puede recurrir gubernativamente, segin el articuloe 67 del Reglamento del
Registro Mercantil,

Resolucion de 11 de marzgo de 1999
Registro Mercantil de Madrid XVI
(BOE 13-4-1999).

DISOLUCLON. CONVOCATORIA. FACULTAD DEL CONSEIERQ-DELEGADO.
CALIFICACION.

El consejero-delegado puede convocar la junta por tener facultades legales
¥ estatutarias. E1 Registrador Mercantil puede calificar la validez de los actos
cuya inscripcidén se pretende.

B) RESQLUCIONES COMENTADAS

Por Francisco CoOrRaL DUBRAS, JESUS GONZALEZ GARCIA
y CONSTANCIO VILLAPLANA (GARCIA

MEDIANERIA HORIZONTAL. HABITACIONES EN OTRAS CASAS COLINDAN -
TES.—POSIBILIDAD DE INSCRIBIR EL DOMINIO DEI ACTOR SOBRE
DOS PORCIONES DE OTRAS CASAS COLINDANTES CON LA DEL MIS-
MO Y SITOS EN LA PLANTA PRIMERA, PORCIONES A LAS QUE SE LES
DENOMINA «ENGALABERNOS», SIN CONSTITUIR FROPIEDAD HORI-
ZONTAL, AUNQUE PROCEDEN DE LA DIVISION DE UN EDIFICIO. (RE-
SOLUCION DE 20 DE JuLio DE 1998, BOE pE 12 DE AGOSTO DE 1998.)

RESOLUCION de 20 de julio de 1998, de la Direccion General de los Regis-
tros vy del Notariado, en el recurse gubernativo interpuesto por don Manuel



1568 JURISPRUDENCIA

Castilla, contra la negativa de don Manuel Moreno-Torres Sevilla, Registrador
de la Propiedad de Granada, niimero 1, a practicar los asientes necesarios
para que el Registro refleje fielm ente el derecho de propiedad del actor declarado
er la sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia niimere 8 de Gra-
nada, conforme al mandamiento librade por éste, en virtud de apelacion del
recurrente.

Es el recurso gubernativo interpuesto por la Procuradora de los Tribuna-
les, dofia Marfa (Gémez Sdanchez, en nombre de don Manuel Castilla, contra
la negativa de don Manuel Moreno-Torres Sevilla, Registtador de la Propiedad
de Granada ndmero 1, a practicar los asientos necesarios para que el Registro
refleje fielmente el derecho de propiedad del acter declarado en la sentencia
dictada por el Juzgado de Primera Instancia ndmero 8 de Granada, confornie
al mandamiento librado por éste, en virtud de apelacidn del recurrente.

Hechos~1. Bl 25 de enero de 1973, don Diego de Orbe Machado, en
documento privado, vendié a don Manuel Castilla Castilla parte de la casa de
su propiedad situada en el ndmero 13 de la placeta de Carvajales, la cual parte
fue designada en el contrate como «casa nimero 3, sita en la plaza de Car-
vajales de Granadas sin mayores deseripciones.

E1 11 de junie de 1974, el mismo sefior Orbe, en escritura piblica, segregd
de la citada casa nimero 13 otra parte de ella que se designd con el nimero
4 de la misma placeta de Carvajales y la vendié al sefior Navarro Fenech del
que trae causa su actual titular, el sefior Gallego Giordano, quedando el resto,
que inclufa el nimere 3 enajenado anteriormente por decumento privade,
como finca matriz en el Registro de la Propiedad.

El7 de julio de 1992 don Manuel Castilla Castilla interpuso, en el Juzgado
de Primera Instancia ndmero & de Granada, una demanda contra dofia Jose-
fina Payd Matamoros y los herederos de don Diego Orbe Machado, contra don
Guillermo Gallego Giordano, como propietario de la casa sita en el ndmero 4
de la placeta de Canalejas, y contra los herederos de don Francisco Hinojosa
Garcia v de dofia Isabel Junco Lifidn, como propietarios de la casa nimero 4
de la calle Rosal de San Pedro, colindante con la situada en el nimero 3 de
la placeta de Carvajales. Don José Maldonado Martinez, Magistrado-luez titu-
lar del Juzgado de Primera Instancia nimero 8 de Granada, dictd sentencia,
luego devenida firme, el 22 de noviembre de 1993, y en la que se hacian, entre
otros, los signientes pronunciamientes: 1) Declarar €l dominio del actor sobre
la casa ndmero 3 de la placeta de Carvajales en los términos y extensidn que
resulta de la inscripcién registral, hoy vigente, finca ndimerc 30.632, libro 806,
folio 183, seccién primera. 2) Declarar el dominio del actor sobre una exten-
si6n de 11,10 metros cuadrados en la planta primera de la casa nimero 4 de
la calle Rosal de 8an Pedro. 3) Declarar el dominio del actor sobre una exten-
sién de 29,60 metros cuoadrados en la planta primera de la casa ndmero 4 de
la placeta de Carvajales, en la parte anterior de dicha casa y comprensiva de
la fachada. 4) Condenar a los demandados, dofia Josefina Payd Matamotos ¥
herederos de don Diego de Orbe Machado a que otorguen escritura pdblica de
compraventa a tfavor del actor con antecedente en el contrato privade de 25
de enero de 1973 y en los términos que resultan de los anteriores pronuncia-
mientos. 5) Declarar el dominio del actor sobre el muro que separa por su
espalda la casa nfimeto 5 de la placeta de Carvajales con la casa nimero 4 de
dicha placeta.
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I1. El 5 de septiembre de 1994, dofia Josefina Payd Matamoras, los her-
manos Orbe Payd y don Manuel Castilla Castilla otorgaron, en ejecucion de la
anterior sentencia, ante el Notario de Granada, don Luis Rojas Montes, es-
critura de elevacidn a publico del contrato privado por el que se vendid la
casa, situada en el nimero 3 de la plaza de Carvajales. En dicha escritura se
describid la casa diciendo, entre otras cosas, que «le pertenece 29 metros 60
decimetros cuadrados a la altura de la planta primera de la casa nimero 4 de
la plaza de Carvajales que la conlinda, en la gue se introduce con los citados
metros de habitacion y 11 metros 10 decimetros cuadrados a la altura de la
primera planta de la casa ndmere 4 de la calle Rosal, que igualmente la
colinda y en la que también se introduce de la misma maneraw.

La anterior escritura fue inscrita en ¢l Registro de la Propiedad de Grana-
da ndmero 1, si bien, al hacerlo, se suspendid la inseripeién respecto de los
engalabernos de 29 metros 60 decimetros cuadrades a la altura de la planta
primera de la casa ndmero 4 de la plaza de Carvajales, de 11 metros 10
decimetros cuadrados a la altura de la primera planta de la casa ndmero 4 de
la calle del Rosal por ser contrario al articule 396 del Cédigo Civil ¥ no
constar su adaptacién a la vigente Ley de Propiedad Horizontal.

Don José Maldonado Martinez, Magistrado-Juez del Juzgado de Primera
Instancia ntamero & de los de Granada, libré al Registrador de la Propiedad
de Granada nfimeto 1 un mandamiento eh €l que se le participaba que en ese
Juzgado se segufan auwtos de juicio de menor cuantia en los que se dictd
providencia por la que, en ejecucién de la ya mencionada sentencia, se orde-
naba que se librara mandamiento al Registrador en el que se reflejarfan los
pronunciamientes de la parte dispositiva de la sentencia, y que ya han sido
expresados, a tin de que procediera a practicar los asientos necesarios para
que el Registro refleje fielmente el derecho de propiedad de la actora decla-
rado en la sentencia sobre tales engalabernos.

111. Presentado el anterior mandamiento en el Registro de la Propiedad
de Granada ndmero 1, fue calificado del siguiente tenor literal: «No practica-
da operacién alguna en relacién con el precedente mandamiento, por las
razoties siguientes: 1.* Se solicita de este Registro “Que proceda a practicar los
aslentos necesarios para que el Registro refleje fielmente el derecho de pro-
piedad de la actora declarado en la sentencia, sobre tales engalabernos™. Sin
embargo nho se especifica por la autoridad judicial, cudles deben ser estos
asientos, v que el Registrador debe limitarse a cumplir lo per ella ordenado,
siempre por supuesto que no sea contraria a la Ley y a lo que resulte de los
asientos del Registro. 2.* En la providencia de dicho Juzgade en la que se
recoge la sentencia, segdn ¢l ndmero cuarto de los prohunciamicntos, se or-
dena y va fue cumplimentada en su dia, mediante la inscripcidn primera de
compra de la finca ndmero 64.739 (antes ndmero 30.632), al tolio 215 del
libre 1.119 de este Registro, consecuencia de la escritura otorgada por el
Notario de Granada don Luis Rojas Montes, con fecha 5 de septiembre de
1994, 3.° Bn la inscripcién referida, aparte de hacerse en cuanto a deminio de
la finca antes citada, se suspende en cuanto a los engalabernos por no estar
prevista dicha posibilidad, ni en el Cédigo Civil, ni en la Ley y Reglamento
Hipotecario, ni en la Ley de Propiedad Horizontal. 4.* Se acompafia fotocopia
de dicha inscripcidn en favor de don Manuel Castilla Castilla, a efectos infor-
mativos. 5.° y filtima. El sistema de acceso de los mencionados engalabernos
al Registro de la Propiedad, podria hacerse, o bien segin el Régimen de
Propiedad Horizontal —si hubiera lugar a ello—, o por el sistema de la crea-
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cidn de una Comunidad de Bienes. Para ello, tendrian que ponerse de acuerdo
el titular de esos derechos reconocidos en la sentencia con el o los propieta-
rios de los inmuebles en donde se encuentran ubicados los mismos. Granada,
4 de mayo de 1995, El Registradors.

IV. Dofia Maria Gomez Sdnchez, Procuradora de los Tribunales, en nom-
bre de don Manuel Castilla Castilla, interpuso recurso gubernativo, contra la
anterior calificacién en base a las siguientes alegaciones: 1.* Segin el sefior
Registrador se omite por la autoridad judicial cudles deben ser los asientes
necesarios para «que el Registro refleje fielmente el derecho de propiedad de
la actora declarado en la sentencia sobre tales engalabernos». Hntendemos
que la resolucién judicial detalla al decimetro el dominio del actor, en senten-
cia dictada con todas las garantfas en proceso declarativo. No cabe duda de
cufiles deben ser tales asientes, que ni contradicen ni estorban las inscrip-
ciones de las fincas colindantes, que antes de ahora, simplemente no los
recoglan; porque simplemente se trata de afiadir a su actual cabida una de-
pendencis que no estaba recogida antes, que es la habitacién que constituye
el dominio del recurrente, y no por el procedimiento con menos garantias
para los afectados, que serfa el expediente de dominio o cualquier otro de
jurisdicecidn voluntaria. sino un auténtico declarativo. en el que cualquier
condena ha contemplado, sujeta al principio de contradiccidn, ¢l hecho de ofr
al afectado: y es precisamente por ello gue ni siquiera en ¢l caso de gue se
atectara o perjudicara a su derecho inscrito, que no lo hace, cabria exigir por
¢l sefior Registrador su acuerde o consentimiento, pues para ello ha sido
expresamente condenado en tal procedimiento, y se ha declarado el deminin
singular del actor. Hs evidente pues que los asientos necesarios para levantar
tal suspensién de inscripeidn de los engalabernos, s la que recoja el dominio
singular del recurrente sobre los 11,10 metros cuadrados en la planta primera
de la casa ndmero 4 de la calle Rosal de San Pedro v la que recoja el dominio
singular del recurrente sobre una extensién de 29,60 metros cuadrados en la
planta primera de la casa ndmero 4 de la placeta de Carvajales, en la parte
anterior de dicha casa y comprensiva de la fachada en la forma que describe
la finca la escritura de § de septiembre de 1994, 2 Dice el Registrador,
seguidamente, que la sentencia estd cumplimentada con la inscripcién que
acompaifia, lo cual no es cierto pues no es inscripcidén completa. 3.° La tercera
razén es pensar que los engalabernos no tienen encuadre legal, pero tanto la
Ley Hipotecaria, como el Reglamento Hipotecario, contienen la suficiente
amplitud en sus preceptos como para que la Ley v el ordenamiento estén al
servicio de la realidad, no la realidad al servicio del rigorismo excesivo, 4. En
la quinta razén que ¢l Registrador da, pues el punto cuarto no contiene pro-
piamente argumentacién alguna, se refiere concretamente a la figura local del
«engalaberno» con este nombre, considerando que hay que acudir a figuras
diferentes e inadecuadas al caso, por lo demis, en este ocasidn imposibles,
para su inscripeién. Exigir tras sentencia en proceso declarativo «el acuerdos
de las partes es desconocer la propia esencia de tal proceso, que se diferencia
de la jurisdiceidn voluntaria precisamente en la ausencia de consenso o acuer-
do, que es dirimido por la auteridad judicial. No cabe la propiedad horizontal
en dos viviendas que no tienen salida comidn a la via pdblica, v entre tres
fincas, con dos titularidades dominicales con las que es imposible acordar
nada, una porque se¢ desconoce, y otra por su actitud claramente reticente. 5.°
l.a calificacion del Registrador estd intimamente relacionada con la oposicién
a inscribir una figura innominada con cardcter general, aunque llamada en-
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galaberno en la tradicién local, y con las especiales caracterfsticas que impone
el dominio musulmén tardfo y su especial manera de construir y concebir la
ciudad y sus edificios que se ha dado en llamar en Granada «engalabernos y
puede ser emparentado con otros derechos innominados, pero no por ello
menos «reales» en sentido jurfdico, e inscribibles. Al «engalaberno», emparen-
tado por su objeto y configuracién a derechos como el de vuelo. lz es aplicable
la Sentencia de 10 de diciembre de 1962, segin la cual «cuando suelo vy vuelo
de una finca, con sus respectives aprovechamientos, corresponden a diverses
titulares, puede no tratarse de servidumbre, copropiedad o derechos de super-
ficie, sino de un dominio compartido, o de una relacidn jurfdica, innominada
de derechos yuxtapuestos sobre una misma tinca». Es lo cierto que «la Ley
Hipotecaria, para limitar las consecuencias perjudiciales que de otro modo
pudiera provocar la fe pablica de los asientos del Registro, impone a los
Registradores el deber de examinar el cantenido y forma de los titulos que se
presentan a inseripeién, y de rechazar los que, por la ambigiedad de sus
términos, puedan engendrar situwaciones de dudosa legitimidad o favorecer
transmisiones faltas de sélido fundamento, con evidente peligro de los terce-
rog que cottraten confiados en los asientos inmobiliarioss (Resolucién de 27
de noviembre de 1929); pero ello no atecta para nada a nuestro titule, que es
lo que el sefior Registrador confunde, con un rigorisme excesivo, pues diferen-
te es la inconcrecidn del contenido del derecho, o sus destinatarios y atecta-
dos, que en este caso no es en absoluto, como se ha explicado, y otra muy
diferente, la inconcrecién (p innominacién) de su nombre, pero claridad total
de su contenido y extensién. El criterio que rige la legislacién hipotecaria es
pues el mumerns apertus, siempre que se respete el derecho de terceros, la
claridad en €l contenido del derecho real, su extensidén y limites, como en este
caso, pues «la naturaleza juridica de una estipulacién ne dependen del nom-
bre que le asignen los interesados, sino de lo que realmente constituya su
contenide (Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de cctubre de 1964). Camy
sistematiza estos derechos innominados, dentro de la categorfa de inscribi-
bles, con una clasificacién que incluye dos categorfas dentro de las que po-
driamos incluir nuestro caso, come plenamente insecribible. Una de ellas es la
de los derechos reales de vocacién al dominio, derecho real de contenido
pleno, con el ejemplo, como tipico del derecho de elevar plantas en edificios
ajenos, o de construir debajo de ellos, que incluso puede convertirse en Na-
varra respecto a edificios afin por construir (art. 435 C. Navarra). Este dere-
cho real, que nace limitando el derecho del propietario o propietarios del
edificio a construir nuevas plantas en €1, bien en su suelo o bien en su sub-
suelo, cuando es ejercitade se convierte en un derecho de dominio sobre lo
edificado. En este caso se han especificado perfectamente cufles son los pro-
pietarios y los edificins colindantes y se les ha condenado a pasar por tal
limitacién de dominio, sin que quepa la comunidad de propiedad horizontal,
como sugiere el Registrador, pues en ese caso son partes de un edificio «sus-
ceptibles de aprovechamiento independiente por tener salida propia a un ele-
mento comin de aquél» (Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de mayo de
1965), v en este caso no tiene salida por elemento comin, ni elementos comu-
nes compartidos de salida. Es pues un derecho real innominado de parecido
cardcter al mencionade derecho navarro, que puede ser también emparentado
a un derecho real de ampliacién de las facultades dominicales como seria el
derecho penal de apoyo de construcciones, al que se asemeja, con €l localismo
que la figura impone en este caso. El articule 7 del Reglamento Hipotecaria
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ez el méas expresivo de ese numerus apertus, en desarrollo del artfeulo 2 de la
Ley Hipotecaria y el articulo 8 del Reglamento, no aplicable en este caso en
que no se trata de derecho foral, hay que tenerlo en cuenta sélo como muestra
del principio inspirador de nuestra legislacién hipotecaria, en analogia vy ar-
monicamente considerado con los anteriores preceptos. Siendo la jurispru-
dencia que lo desarrolla clara en el sentido de que «hay necesidad de publi-
cidad registral en cuanto a los gravimenes: se deduce del principio de
publicidad que los gravdmenes que afecten a la propiedad inmueble deben
hacerse constar en el Registro, a fin de que nadie pueda ser responsable de lo
que ignotes {Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de abril de 1962), siendo
claro que en este caso se da en puridad el cardcter de derecho real de los
«engalabernos» en cuante son un derecho de dominio exclusivo sobre bien
inmueble, de persona concreta, declarado en sentencia firne, y con una exten-
sidn y predios a los que afecta totalmente determinada y clara, que por estar
declarado en sentencia firme tiene existencia propia, constituyendo un grava-
men sobre los predios cuyos titulares han side demandados ¥y condenados, es
necesario darle publicidad a tal gravamen, en evitacién de una posterior liti-
giosidad, y perjuicios para hipotéticos compradores a los que la ausencia de
conocimiento de tal gravamen pudiera perjudicar. pues es claro que el actor,
teniendo tal sentencia, siempre podrd hacer valer tal derecho, y el perjudicado
en este caso seria €l tercero comprador de las tincas afectadas. 0.° Sintética-
mente las cualidades y requisitos de un derecho real innominade, para ser
calificado como tal, y ser inscribible, a tenor de nuestra jurisprudencia al
respecto: Primero. Ha de recaer directamente sobre la cosa, sin sujete pasivo
individualmente determinadeo (Sentencia de 21 de noviembre de 1929); en este
caso, el recurrente es intercambiable con cualquier otro propietario posterior
o anterior de su casa, que es la finca registral a la que afecta el engalaberno.
Segundo. Que para calificar la naturaleza juridica de un derecho ha de estarse
a lo que realmente constituye su contenido, y no s6lo al nombre que se le da
por las partes (Sentencia de 23 de octubre de 1964). Tercero. Que no son en
modo alguno derechos reales las promesas de ellos; pero sf deben inscribirse
las situaciones que tiendan a producir modificaciones en los derechos inscri-
tos (Resoluciones de 13 de junio de 1935 y 18 de octubre de 1944), Cunarto.
Que la libertad de configurar nuevos derechos reales por nuestra legislacidn,
no puede llegar al extremo de permitir la configuracion de un nuevo derecho
real, por el que se trate sélo de exonerar de una prohibicién establecida por
la legislacién al regular algune de los que en ella se comprenden en detalle
(Sentencia de 18 de mayo de 1963); lo que en este caso no ex aplicable, pues
no pucde dudarse de la autenticidad y peculiaridad del contenido de este
derecho, por su peculiaridad lecal, incluso. Quinto. Que serd necesario con-
figurar con claridad el derecho real de que se trate (que es lo que la sentencia
de la cual dimana el mandamiento calificade hace), ya que en cuanto a ellos
no existirdn preceptos legales que suplan las omisiones u oscuridades en las
que se pueds incidir, como ocurre al pactar algune de los regulados deta-
lladamente en nuestra legislacién (Resoluciones de 7 de noviembre de 1929 ¥
30 de septiembre de 1970, entre otras). Asf como que deberan ser inscritas en
el Registro, a fin de que nadie pueda ser responsable de lo que ighore (Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 24 de abril de 1962). Sexto. Que no admitién-
dose por nuestra legislacidn hipotecaria mds derecho real pleno que el de
dominio, al haber prohibido expresamente la inseripeidn de la posesidén, el
derechn real que se pretende constituir como nuevo, habréd de ser uno limi-
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tativo de aquél, y por lo tanto requerird el que recaiga en una cosa ajena, por
ser eate cardcter el general y tipico de todos los derechos reales limitativos del
de dominio. En este caso es evidente que los propietarios de los predios
colindantes, demandados y condenados por la sentencia presente, tienen su
derecho de donminio limitade por el del recurrente, aunque sea s6lo en lo
retferente al de vuelo sobre la parte de su finca que es el engalaberno. Séptimo.
Que no siendo ébice para la existencia del derecho de dominio gl que su
titular esté privado de alguna de sus facultades, al constituirse un derecho real
limitativo innominado, habrad que cuidarse que no recaiga sobre una tacultad
dominical de la que el constituyente no puede disponer por estar privado de
esa facultad o por no pertenecerle la misma, o sea, que el constituyente habra
de tener capacidad objetiva-subjetiva en cuanto a la cosa y capacidad objetiva
registral; pero pudiéndose constituir a favor de la finca por guien no ostente
la titularidad doeminical de ella (Resolucién de 11 de abril de 1930), sino otro
derecho de menor cuantia, lo que en este caso no parece comprender, por
tratarse de una cuestidn estrictamente procesal y forense, es que el Magistra-
do-Juez de Primera Instancia ndmero 8 de Granada es el que ha suplido clara,
total, legitima y vélidamente la voluntad de los propietarios de los predios
ajenos o colindantes sobre los que se establece el derecho innominado, pues
esa es la razdn de la eleccidn de un procedimients declarative ¥ no de uno
més sencillo de jurisdiccién voluntaria en ¢l que serfa imposible esta sustitu-
cidn de voluntades del juzgador, y que se ha elegido consciente de que era la
dnica solucidn, sin que ninguna de las que propone el calificador en su nota
ahora recurrida, sea viable por no contar con el consenso de los colindantes,
que por ello han tenide que ser condenados, y suplida ya su voluntad. es
absurdo que se pretenda nuevamente recabarla, pues dejaria vacio totalmente
de contenido a la funcidn jurisdiccional en este concreto caso.

V. Don Manunel Motreno-Torres Sevilla, Registrador de la Propiedad de
Granada ndmero 1, en defensa de su nota y para mantenerla, informdé: 1.° El
concepto de «engalaberno» puede ser doble. Uno, el general del pafs, que es
la construccidn de un inmueble, no en perfecta verticalidad, sino apoyéndose
en todo o en parte en suelos pertenecientes a propietarios distintes. Y el
tipicamente granadine. que fundamentalmente es el encaje de un edificio en
parte de otros distintos, edificados sobre suelo perteneciente a otro u otros
propietarios. Hvidentemente, en virtud del principio de libertad de forma
(art. 1.278 del Codigo Civil), pueden constituirse y, en su caso, tener accese
al Registro. La doctrina, en los supuestos generales, los llama «cuestiones de
prehorizontalidads o de «comunidad horizontal». l.as normas a aplicar no
scrian las de propicdad horizontal propiamente dichas, sino, come afitma la
doctrina, las disposiciones juridicas de cardcter general. Y en cuanto al Regis-
tro de la Propiedad, las normas de la Ley y su Reglamento Hipotecario y Ley
de Propiedad Horizontal, fundamentalmente, ¢l cumplimiento de lo dispuesto
en los artfculos 9 de la Ley Hipotecaria v 51 de su Reglamento. La forma
juridica que puede dédrsele a estos «engalabernoss» serd la creacién de un
derecho real innominado, en virtud del principio de rnum erus apertus, la limi-
tacidn al dominie de su propietario, la llamada al derecho real de vocacidn al
dominio, pero que en cualquier caso siempre supondrd la constitucién de una
comunidad de bienes o intereses suf géneris sin regulacién especifica dentro
de las normas vigentes. 2." En cuanto al case eoncreto, hay que destacar los
tres pronunciamientos que se hacen en el tallo y que pueden atectar al Regis-
tro: a) Se declara el dominio del actor sobre la casa niimero 3 de la placeta
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de Carvajales; b) Se declara el dominio del actor sobre la extension de 11,10
metros cuadrados, en la planta primera de la casa ndmero 4 de la calle Rosal
de San Pedro; ¢) Se declara el dominio del actor sobre una extensién de
29610 metros cunadrados en la planta primera de la casa nlimero 4 de la
placeta de Carvajales, en la parte anterior de dicha casa y comprensiva de la
fachada. El Magistrado-luez que dicté la sentencia ordend, mediante manda-
miento, «que se retlejen los pronunciamientes de la parte dispositiva de la
sentencia, a fin de que se proceda a practicar los asientos necesarios para que
el Registro refleje fielmente el derecho de propiedad de la actora declarado en
la sentencia sobre tales engalabernoss, Diche mandamiento fue el que dio
origen a la nota de calificacién que es la que ahora se recurre. En dicha nota
calificadora, que ahora ampliamos para hacer constar que: No se especifica
per la autoridad judicial cudles han de ser estos asientes. No se describen y
sefialan suficientemente los inmuebles que deberdn soportarlos ni quiénes son
sus propietarios. No se expresa si las fincas que soportan el «engalabernos
tienen cargas o limitaciones que impiden o condicionan el acceso registral de
dichos derechos, No se egspecifica la proporeién en esa comunidad especial y
sui gemeris que se origina en las fincas afectadas por estos «engalabernoss. O
sea, que no se contienen los datos que exigen los articulos 9 de la Ley Hipo-
tecaria y 51 de su Reglamento, con lo cual, y en virtud del principieo de
especialidad a que se refieren, entre otros, los articulos 8, 9 y 13 de la Ley
Hipotecaria, y que pueden afectar igualmente a la seguridad en el trdfico
juridico, pues jqué podria suceder en los supuestos de expropiacidén forzosa,
de destruceién del edificio, de declaracién de ruina del mismo, etc.? y en gqué
proporcidn deberfan afectar a cada parte los beneficios o cargas en esta co-
munidad sui generis? Buscadas cuidadosamente las fincas atectadas pasiva-
mente por ¢l engalaberno, en ninguna de ellas se alude a la limitacién origi-
nada por la existencia de log citados «engalabernos». Ademds, una de ellas, la
registral nimerco 27.976, propiedad de don Guillermo Carles Gallege Giorda-
no, aparece gravada con una hipoteca a favor de la entidad «Citibank Espafia,
Sociedad Anénimas, sin que conste que el titular registral de la hipoteca, que
estd amparade por los asientos del Registro, haya tenido intervencidn alguna
ni en el procedimiento judicial, ni en la escritura publica otorgada como
consecuencia del mismo. 3.* Se concluye que: @) Fue inscrita en su momento
la finca que no planteaba problemas registrales, habiéndose practicado la
inscripcién en la forma en que fignra en el Registro, a tenor de la sentencia;
b} No se han practicadoe los asientos relativos a los «engalabernos» porque ni
en el titulo pablico notarial, ni en la sentencia, ni en el posterior mandamiento
del mismo Juzgado, s suministran las circunstancias necesarias para que
puedan llevarse a cabo dichas inscripciones, teniendo en cuenta tanto el prin-
cipio de especialidad como el de seguridad jurfdica del tréfico; c) Se han
ignorade los derechos de un titular registral («Citibank Espafia, Sociedad
Andnima») amparado en virtud de lo dispuesto en los articulos 32 y 34 de la
Ley Hipatecaria.

V1. El Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia nimero 8 de los
de Granada, don José Maldonado Martinez, autor del mandamiento calificado,
informé: 1. Un primer dato a constatar, en relacién con la calificacién del
mandamiento judicial, es que no parece muy ajustado a los principios cons-
titucionales de tutela efectiva el afiadir en este expediente nuevos defectos al
titulo, lo que no es una novedad, pues ya la Direccion General de los Registros
y del Notariado, en Resolucién de 1 de febrero de 1952, interpretando restric-
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tivamente el articulo 116 del Reglamento Hipotecario, asf lo expresaba, fun-
damentdndolo en que se alteraban los fundamentos y bases del debate con
poesible indefensién. Una segunda consideracién apunta a la ausencia de toda
referencia a la naturaleza de los defectos observados, como exige el art{cu-
lo 19 de la Ley Hipotecaria, pues ¢l Registrador, si no practica la inscripceién,
debe indicar si los defectos son subsanables o insubsanables, suspendiendo,
en aguel caso, la prictica del asiento, y denegdindole si son insubsanables,
como se desprende de lo dispueste en el articulo 101 del Reglamento
Hipotecario. En dltimo término, si se analizan los defectos apuntados, en
concordancia con lo que dispone ¢l artfcule 100 del Reglamento Hipotecario,
parece que se adscriben a aquélles que afectan a las formalidades extrinsecas
del decumento presentado y a los obstdcules registrales, pues nada se dice en
la nota sobre la competencia del Juzgado ni sobre la congruencia del manda-
mienta con el procedimiento o juicio en gque se acordd librar el mandamiento
judicial. 2.° Analizando los defectos aludidos, la mayor parte son subsanables
y los demds inexistentes. Asl: a) La no expresion de la clase de asientos no es
un detfecto del titulo calificado. Bl artfculo 33 del Reglamento Hipotecario no
expresa que el titulo deba contener tal requisito, y basta que se consighe en
el titulo (art. 51 del Reglamento) la naturaleza del derecho que vaya a acceder
al Registro. El artfculo 2 de la Ley Hipotecaria, especiticamente establece que
«se inscribirdn» los titulos traslativos o «declarativos» de dominio de los in-
muehles o de los derechos reales impuestos sobre los mismos, BEs evidente que
en €l mandamiento se especificaba la naturaleza del derecho a inscribir -—el
dominie declarado en sentencia—, lnegoe el asiento era de inscripeién. En todo
caso, tal defecto es subzanable., ») La no descripeidn de los inmuebles gque
deben soportarlos y la determinacion de sus propietarios puede, efectivamen-
te, constituir un detfecto, aunque parcial, del titulo, ya que éste contiene algu-
nos elementos descriptivos de los referidos en los articulog 9 de la Ley Hipo-
tecaria y 51 de su Reglamento; pero, en todo caso, hay que significar que el
referido defecto es subsanable segin ya dijo la Resolucidn de 2 de febrero de
1950, Igual se puede decir de la «proporcidny —de cada uno-— en la comuni-
dad especial y sui géneris que se origina en las fincas afectadas por estos
«engalabernos», cuestién que, en su aspecto sustantivo, entronca con el ver-
dadero problema de fondo planteado, pero que, e¢n su aspecto tormal, es un
defecto meramente subsanable como establecfa la Resolucidn de 22 de di-
ciembre de 1949, ¢) La no expresidn de las cargas que limiten o condicionen
el acceso registral de tales derechos no es un defecto del mandamiento. El
acceso al Registro de un derecho no lo limita la existencia o no de cargas,
pues el articulo 51.7 del Reglatnento Hipotecario dice que &i ho hay cargas sc
hard constar asf, de modo que =i no se expresa nada, se debe practicar la
inscripeidn con la constancia expresa de que en el titulo no constan. Si existen
cargas no inscritas, es una pura cuestién civil determinar la medida en que
afectan a tal derecho. 8i existen cargas inscritas, no relacionadas en el titulo,
es cuando puede cobrar vigeneia el defecto apuntado. Pero ello dependers de
la naturaleza del derecho que se pretende inscribir de modo que, si en-
tendemos que el dominio sobre el engalaberno es un derecho independiente
del inscrito, que vive al margen del Registro de la Propiedad, de ningiin modo
le afectarfan las posibles cargas que existan sobre el inmueble en el que ma-
terialmente se engloba, v, por &l contrario, 8i entendemos que es un derecho
derivado del inserito, nacido por division del inmueble efectuade por el pro-
pistario dnico de €ste, pero que no ha tenido acceso al Registro, posiblemente
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le afecten las cargas que se hayan constituido a pesteriori por el otro comu-
nero, aparente titular del derecho inscrito, sobre el inmueble en el que ambos
convivan, y posiblemente porque la inscripcién que se pretende supone una
rectificacion del asiento vigente, que se ha acreditado ser inexacto en el juicio
declarative correspondiente, rectificacidn que no perjudicard en ningidn caso
los derechos adquiridos por tercero a tftulo oneroso y de buena fe durante su
vigencia, como dice el articulo 40 in fine de la Ley Hipotecaria y siempre que
ne hayan sido parte en el pleito, principio €ste que impide referencia alguna
a la existencia de cargas que atecten al derecho que ahora va a acceder al
Registra, al no haber sido parte en ¢l procedimiento el titular de dicha carga,
de modo que al indicarse que segin el titulo no existen cargas y reflejarse de
tal modo en la inscripcién, deja a salvo el derecho de todos les titulares
registrales, en uno u otro sentido, para ejercitar sus derechos respecto a dicho
particular, pues fue cuestidn no ventilada en el pleito, y sin perjuicio de lo que
dispone el artlculo 1.3." de la Ley Hipotecaria. 3.° El problema de fondo atafie
a la naturaleza juridica del «engalaberno» y al acceso al Registre de la Pro-
piedad del mismo. La primera cuestidn carece de relevancia. Posiblemente, la
adscripeién de determinadas zonas de un inmueble urbano a otro distinto
puede constituir un nvevo derecho personal, puede contigurarse como un
derecho real de servidunibre, o de vuelo, o, en dltimo término, puede estable-
cerse a titulo de dominio. Se ha de partir, en el caso presente, de lo declarado
en la sentencia firme: Bl dominie del actor sobre el engalaberno, en una
extensidn y situacién concreta y especifica. En este sentido, el mandamiento
es congruente con lp que se dice en la sentencia. La segunda cuestién tiene
una doble vertiente: 81 existe un derecho de dominio sobre el «engalabernos,
su acceso al Registro estd garantizado por €l articulo 2.1 de la Ley Hipoteca-
ria. En este sentido, no se puede entender que la nota calificadora indique que
no se practica operacién alguna, cuando, en su apartado quinto, admite un
doble modo de acceder al Registro: Por via de propiedad horizontal y por via
de comunidad de bienes. Hubiese sido més correcto indicar los defectos que
impedian dicho acceso al Registro e indicar su naturaleza de subsanables o
insubsanables. Ello evidencia la segunda vertiente del problema planteado, la
forma de acceder al Registro de la Propiedad el dominio declarado sobre el
wengalabernox». Abordando esta cuestidn, no parece acertado inscribir el «en-
galabernos» como finca independiente. Aunque el concepto de finca registral
no coincide con el de finca en sentido material o vulgar, ya que por aquélla
ha de entenderse «todo lo que abre folie registral», creemos que elle no es
posible porque no cabe desconocer la realidad de las cosas y, fundamental-
mente, la consideracién de que cada inmucble urbane ticne, en sf mismo, una
autonomfa fisica y funcional, que lo convierte en cosa compuesta respecto de
los distintos elementos simples que lo componen, de modo que no es posible
contemplar la individualidad de determinadas partes sin conectarlas indivisi-
blemente al resto del edificio con ¢l que comparten lazos indisolubles que
sitvan a tedo el, y en este sentido lo apunta la Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 5 de mayo de 1994, con lo que esa inscripeién independiente descono-
ceria tales vinculaciones con eficacia jurfdica indudable. De igual forma tam-
poco cabe la inscripeidn del vengalaberno» englobdndolo en la descripcién de
la finca a la que materialmente estd unido ya que, si bien la legislacién hipo-
tecaria admite el concepto de finca funcional (y, en este sentido, el «engala-
bernow, por su unidn fisica a otro inmuehle, torma una wnidad funcional), lo
que podria hacer pensar en la posibilidad de tal inscripeidn con amparo en el
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articule 44 del Reglamento Hipotecario que admite considerar como una sola
finca las urbanas, también coincidentes, que fisicamente constituyen un solo
edificio o «casa habitacién», en concordancia con lo que dispone el articu-
lo 8.3 de la Ley Hipotecaria, de modo que podrian incluirse los engalabernos
en la descripeidn de la finca registral a la que funcionalmente estdn unidos,
con la consiguiente referencia en la inscripcidn del inmueble fisico al que
pertenecen, lo gue podria efectuarse por el mecanismo de la cancelacidn
parcial al que se refiere el articule 80.2 de la Ley Hipotecaria, constatande,
de tal modo, la «reduccion del derecho inscrito» a consecuencia de la creacidn
y transmisién del «engalabernox, ello ex demasiade artificieso y desconoceria,
como el supuesto anterior, la vinculacién fisica del engalaberno con el edificio
en el que se ubica, con el que comparte realmente una serie de elementos
comunes que sirven al tode y del que no se puede sustraer. Como apunta la
nota calificadora, tal acceso registral dnicamente puede hacerse, con funda-
mento legal s6lido, por la via de la comunidad de bienes vy al amparo de lo
dispuesto en los artfeules 8.3 de la Ley Hipotecaria y 54 de su Reglamento,
forma a la que se aludfa en el fundamento jurfdico cuarto de la sentencia
dictada en el juicio declarativo previo. No obstante, hay que puntualizar, y por
ello ha de insistirse en que la nota calificadora no contiene el pronunciamien-
to sobre la naturaleza del defecto, que la constitucién de e¢sa comunidad entre
los condéminos s una consecuehcia necesaria del pronunciamiento judicial,
pues al declararse £l dominio del actor sobre el «engalaberno» en procedi-
miento al que tueron llamades los titulares registrales de los inmuebles urba-
nos en los que se engloban, la sentencia es el titulo constitutive de la comuni-
dad sui géneris incidental y forzosa creada, comunidad que atribuye, a modo
de propiedad horizontal irregular (al carecer el engalaberno de salida directa
a clementos comunes del inmueble en el que se ubica o a la via pidblica), un
dominio exelusivo sobre las partes susceptibles de aprovechamiento indepen-
diente (en el case de engalaberno los 11,10 metres cuadrades en primera
planta, de la casa ndmero 4, de la calle Rosal de San Pedro, y los 29,60 metros
cuadrados en la planta primera, de la casa ndmero 4, de la placeta de Carva-
jales, en la parte anterior de dicha casa y compresiva de la fachada), y un
dominio compartido en la proporcidn correspondiente sobre los demds ele-
mentos comunes del edificio en que se engloba. Este defectn del tftulo es
subsanable, y cabe hacerlo sinh necesidad de juicio declarativo propio, en =l
mismo pleito en que se declard el dominie como un incidente de la ejecucidn,
por ser cuestion accesoria a las cuestiones sustantivas discutidas y estar rela-
cionadas inmediatamente ¢on ¢llas, como exigen los articulos 741 vy 742 de la
Ley de Enjuiciamienta Civil. 4." 8¢ concluye pues: A) La nota calificadora
debfa contener referencia expresa a la naturaleza de los defectos observados
que impedian la practica de los asientos procedentes. B) No parece admisible,
en el curso del expediente, afiadir nuevos defectos a la nota calificadora, por
posible indefensién del recurrente. C) Los defectos indicados por el sefior
Registrador de la Propiedad son todos ellos subzanables pudiéndose, por tan-
to, en su momento, practicarse los asientos correspondientes,

V11. El Presidente del Tribunal Supetior de Justicia de Andalucia, don
Augusto Méndez de Lugo v Lépez de Ayala, desestimé el recurso en base a que
no se cumple el requisito, que la propia resclucion judicial previene, en orden
a constituir un régimen de comunidad entre los condéminos y no cumplimen-
tarse los datos que exigen log articulos 9 de la Ley Hipotecaria y 51 de su
Reglamento, maxime al estar comprobade que uno de los engalabernos atecta
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a una finca que aparece gravada con una hipoteca constitnida en favor de la
entidad «Citibank Espafia, Sociedad Andnimas, sin que conste que la misma,
amparada por los asientos del Registro, haya sido demandada en el procedi-
miento judicial, ni comparecido en la escritura piblica otorgada como conse-
cuencia del mismo.

VI111. El recurrente apeld el auto presidencial reiterando las alegaciones
hechas en el momento de interponer el recurso,

Fundamentos de Derecho —Vistos los articulos 24 de la Constitucidn Espa-
fiola; 348, 350, 3906, 401 y 592 del Cédigo Civil, la Ley de Propiedad Horizon-
tal; los articulos 1, 2,3, 8,9, 18, 19, 21, 34, 38, 39,40, 42.9, 65, 66, 198 y 220
de la Ley Hipotecaria,; 46, 47, 49, 50,51, 98, 100, 117, 118, 123, 127, 429 y 434
de su Reglamento, y las Resoluciones de 27 de mayoe de 1983, 26 de junio y
29 de septiembre de 1987, 3 y 14 de abril de 1989, 18 de enero de 1994, 12
de abril de 1995, 12 de noviembre de 1997 y 24 de abril de 1998,

1. Be debate en el presente recurso la posibilidad de inscribir, en virtud
de mandamiento judicial dictado en ejecucidn de sentencia, ¢l dominio del
actor sobre dog porciones de otras tantas casas colindantes con la del mismo
(a las que se les denomina «engalabernos»).

El Registrador suspende, tal y como se deduce de la razdn tercera alegada,
la inscripeion del mandamiento en consideracién a cinco razones expuestas
en su neota de calificacién, Luego, en ¢l informe en defensa de la misma, la
amplia y manifiesta apreciar, adem#s de los defectos ya expresados, otros
nuevos., Bl principio constitucional de tutela judicial efectiva (cfr, art. 24 de
la Constitucién Espafiola), la obligacién que tiene el Registrador de incluir en
la calificacidén todos los motivos por los cuales procede la suspension o dene-
gacién (cfr. art. 127 del Reglamento Hipotecarie), los limites del recurso
gubernativo, en el que no pueden digcutirse méas cuestiones que las que se
relacionan directa e inmediatamente con la calificacién (efr. art. 117 del
Reglamento Hipotecario) exigen atenerse a los defectos apreciados en la nota,
sin perjuicio de que, presentado nuevamente el titulo o acordada su inscrip-
cidn en el recurso interpuesto, pueda el Registrador alegar otros defectos no
comprendidos en la calificacidén recutrida (etr. art. 127 del Reglamento Hipo-
tecario).

2. La primera razén expresada por el Registrador €s que no se especifica
por la avtoridad judicial cudles son los asientos que deben practicarse, pues
se limita a ordenar que se realicen los que sean necesarios para que el Regis-
tro refleje el derecho de propiedad del actor. Tal defecto no puede ser con-
firmade, pues eorresponde al Registrador decidir qué asientos son procedentes
a la vista del titulo.

3. La segunda razén alegada por el Registrador no puede ser objeto de
consideracidn, pues se refiere al hecho de que la escritura que se ordena
otorgar por uno de los pronunciamientos de la sentencia que se pretende
inseribir ya tuve accese al Registro en su momento y, como tal defecto, en la
medida en que pueda serlo, no ha sido recurrido.

4. La cuarta razdn para no practicar operacién alguna no puede ser teni-
da por defecto en cuanto se limita a exponer que se acompafia fotocopia de
la inscripeién practicada en su dia en el folio abierto a la finca resto de
Carvajales 13, convertida a consecuencia de ello, en Carvajales 3.

5. En cuanto a los defectos 3. y 5.° gque inciden en la misma cuestién y
pueden ser analizades, por tanto, conjuntamente, es conveniente una previa
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exposicién de los elementos que integran el supuesto de hecho: a) Existen
tres fincas registrales, que son tres casas contiguas, casa en calle Rosal, ndime-
ro 4; casa en plaza Carvajales, 3, y casa en plaza Carvajales, nimero 4; &) la
casa en calle Rosal, ndmero 4, segin el Registro, consta de piso alto y bajo,
en el que estd el portal, elevandose todo sobre la planta de 16 metros cuadra-
dos «superficiales de labrado», y linda, a la derecha, entrando, con la placeta
Carvajales y con la casa nimero 3 de esta planta; ¢) la casa en placeta Car-
vajales, ndmero 4, procede por segregacidn de la casa en la misma placeta,
sefialada con el ndmero 3 (antes ndmero 13), y segin la inscripcidn primera
de segregacidn, su descripcidn es la siguiente; Casa, que se compohe de dos
cuerpos de alzada y azotea, con 67.49 metros cuadrados -—quedando indeter-
minado si esta superficie ¢s la de toda la casa o la del solar sobre la que se
levanta—; J) segin la descripcidn registral, la originaria casa matriz, sita en
plaza Carvajales, nimero 3 (antes 13), tenia, antes de la segregacién referida,
75 metros cuadrados, y lindaba, a su tzquierda, con la calle Rosal; su descrip-
cidn registral actual, tras la segregacidn, es la de casa con dos cuerpos de
entrada, con una supetrficie de 26,90 metros cuadrados en la planta baja, y
otros tantos en la alta, manteniendo el mismo lindero por la izquierda, ¥
siendo medianeros los muroes y pilares que sustentan las tres casas referidas,
teniendo ademds desagiies de alcantarillado comunes con la casa en calle
Rosal, nimetro 4; ¢) en ptocedimiento declarativo entablado contra los titula-
res registrales de estas tres casas, por el comprador, en documento privado,
del resto de la casa sita en plaza Carvajales, niimero 3, recae sentencia firme
en la que se declara que el objeto de esa venta inclufa no sdlo dicha casa, tal
como registralmente quedd tras la segregacidn de la casa en la plaza Carva-
jales, ndmero 4, sino, ademds, 11,10 metros cuadrados en la planta primera,
de la casa sita en calle Rosal, nimero 4, y otros 29,60 metros cuadrados en
la planta primera, de la casa sita en plaza Carvajales, ndimero 4, y consiguien-
temente, se¢ declara el dominio del actor sobre esas superficies de 11,10 ¥
29.60 metros cuadrados, y se condena al vendedor a que eleve a escritura
piblica el referido contrato privado en los términos que resultan de los ante-
riores pronunciamientes; f) en la escritura piblica de venta que se otorga en
cumplimiento de esta sentencia se describe el objeto vendido como casa en
plaza Carvajales, ndmero 3, de 74,5 metros cuadradoes, y dos cuerpos de alza-
da, correspondiendo a la planta baja 26,9 metros cuadradoes, y 67,6 metros
cuadrades a la alta, de los cuales 29,6 pertenecen a la altura de la primera
planta, de la plaza Carvajales, nimero 4, que le colinda en la que se introduce
con los citados metros cuadrados de habitacidn, vy 11,1 metros cuadrados a la
altura de la planta primera de la casa en calle Rosal, nimero 4, que ignalmen-
te le colinda y es la que se introduce de igual modo; g) el Registrador inscri-
bi6 dicha venta en cuante a la edificacidn que se levanta sobre el solar de 20,9
metros cuadrados, y suspendié el asiento respecto de las restantes superficies
en planta primera; ante esta suspensidn, el actor solicité y obtuvo mandato
judicial, que es objeto de la calificacién aliora recurrida, en el que se le ordena
la préctica de los asientos necesarios para reflejar el derecho de propiedad
declarado en la sentencia.

6. Cliertamente, son importantes los datos que hacen sospechar que las
tres casas en cuestidén son en realidad partes de un dnice edificio originario,
cuya divisién deberfa, en tal caso, haberse realizado con sujecién al régimen
de propiedad horizontal (efr. arts. 396 y 401 del Cadigo Civil), de modo que
se¢ conjugase una comunidad sobre el suelo vy los restantes elementos, perte-
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nencias y servicios comunes, con el derecho singular y exclusivo de propiedad
sobre las partes que se determinasen.

Ahora bien, puesto que registralmente aparecen configurados como fincas
independientes, vy dado gue el Registrador estd vinculado en su calificacién
por la presuncién de exactitud y validez del contenido del Registro (efr. arts. 1,
18 y 38 de la Ley Hipotecaria), habrd de partirse para la resolucidn de este
recurso del presupuesto de la independencia de cada casa, independencia que,
por otra parte, en modo alguno, aparece contradicha en la propia sentencia.

7. Ha de tenerse en cuenta, ademds, que cuando partes de dos edificios
colindantes, independientes fisica v registralmente, son objeto de un negocio
traslativo, la consideracién de aquéllas en dicho negocio como un todo finico,
no puede llevar a ignorar, desde la perspectiva registral, esa diversidad obje-
tiva (sin perjuicio de la posible aplicacion del concepto de finca orgénica
~—cfr. Resolucién de 27 de mayo de 1983, y ello, que se advierte con me-
ridiana claridad cuando aquellas partes aparecen configuradas como propie-
dades separadas dentro del régimen de propiedad horizontal constituido sobre
cada uno de los edificios colindantes, es igualmente cierto cuando estos edi-
ticios no estuvieren divididos horizontalmente o s6lo lo estuviere uno de ellos.

8 Sentado lo anterior, la declaracidn, en la sentencia cuestionada, del do-
minio del actor sobre e¢sas partes de las dos casas colindantes, si bien, podria
ihterpretarse, en funcion del principio cohsagrado en el articulo 350 del Codi-
go Civil, como el reconocimiento de un derecho real limitado —de contenido
ciertamente complejo-— sobre la propiedad individual de cada una de estas
casas que corresponderia a les respectivos demandadoes, consideraciones como
esa calificacién judicial del derecho del actor como verdadera propiedad. la
unidad fisica de cada casa ¥ la inevitable valoracion de los elementos de hecho
referenciados, apuntan més bien al establecimiento de una forma de comuni-
dad sui géneriz sobre cada una de esas casas colindantes, en la que el actor y el
demandade respectivo se reparten espacial y excluyentemente la facultad de
goce, y pueden disponer separadamente de su posicién juridica individual, pero
han hecho concurrir necesariamente al ejercicio de todas las demés facultades
que afecten al todo (asi a sn configuracién juridica como a su propia disposi-
cién fisica). Se tratarfia de una situacién juridica préxima al régimen de pro-
piedad horizontal, diferenciindose de éste en la indeterminacién de las cuotas
sobre los elementos comunes, en especial, sobre el suelo (si bien la compara-
cién de las respectivas superficies de uso exclusivo proporciona ya un indice de
la participacién que a cada nno corresponde en €l todo), v la inexistencia de
salida independiente de cada parte de casa a la via pdblica (va directa, yva a
través de un elemento comin), particularidades éstas que, sin embargo, son
esenciales para la viabilidad misma de esa forma de comunidad (por més que
coyunturalmente su vtilidad se ves ensombrecida en tanto la disposicién fisica
del inmueble no se altere y el titular de parte de la planta primera siga siendo
propietario del edificio colindante por donde aguélla tiene acceso), v que por
elle han de impedir su aceeso al Registro, sila finca no estuviere inmatriculada
o la estuviere en condominio ordinario (efr. arts. 396 y 401 del Cédigo Civil, v
8 de la Ley de Propiedad Horizontal). Ahora bien, estando ya cada una de las
casas colindantes inmatriculadas ¢ inscritas en pleno dominio a favor de uno
solo de los cotitulares, el cierre registral al derecho de otro cotitular ne tendria
otro efecto que el de perpetuar una inexactitud de esos pronunciamientos re-
gistrales, lo que sobre no cohonestarse con el prihcipio de concordancia del
Registra y la realidad juridica extrarregistral (cfr. arts. 39, 40, 198 y 220 de la
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Ley Hipotecaria), podria repercutir negativamente sobre el derecho de ese otro
cotitular, dado el juego protector del Registro de la Propiedad (ctr. arts. 34 y 38
de la Ley Hipotecaria), y todo ello adquiere mayor gravedad cuanto que esa in-
exactitud ha sido declarada ya en sentencia firtme recaida en juicio declarativo
establecido contra los titulares registrales, en la que se ordena se practiquen los
asientos registrales pertinentes para su rectificacién. Se impone, por tanto, en
el caso debatido, una doble actuacién: @) Por una parte, la consignacién regis-
tral del especifico y limitado alcance de los derechos que sobre esas dos casas
colindantes tienen sus actuales titulares registrales, y sin que pueda oponerse a
€llo la alegacidn de la indeterminacién de que adelecerfan entonces tales dere-
chos (al omitir la cuota inherente sobre el todo), pues, no se trata de decidir su
acceso registral exr nove, sino de restringic a sus justos términos (segdn la sen-
tencia recurrida) el alcance de un pronunciamiente registral que ha sido siem-
pre inexacto por excesivo, y que, en la parte en que se mantenga, estd ampara-
do por la presuncidén de exactitud y validez del contenido del Registro, y ) Por
otra —y siempre que se solicitare expresamente, conforme al articule 19 de la
Ley Hipotecaria— acceder al reflejo registral provisional por medio de una
anotacién (efr. art. 42.9 de la Ley Hipotecaria), del derecho que sobre parte de
dichas casas corresponde al actor, en tanto judicial o convencionalmente se
completen —tal como en la propia sentencia se apunta— las determinaciones
necesarias para que £sa cotitularidad sui géneris quede plenamente contigurada
y. por ende, quede perfectamente delimitado el derecho del actor, y pueda
inscribirse definitivamente en ¢l Registro de la Propiedad (cfr. arts. 9y 21 de la
Ley Hipotecaria y 51 del Reglamento Hipotecario).

Esta Direccién General ha acotdado desestimar el recurso, revocar el auto
apelado vy contirmar la nota del Registrador séle en cuanto a los detfectos
tercero y quinto de su nota de calificacién en los términog que resultan de log
fundamentos anteriores.

Madrid, 20 de julio de 1998.—E| Director general, Luis Maria Cabello de los
Cobos y Mancha.

Excmo. Sr. Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia.

COMENTARIQ

La medianerfa horizontal es una situacién especial en que se encuentran
dos fincas colindantes ¥ que se sucle presentar ¢n cdificaciones antiguas, a
veces como resultado de particiones hereditarias, y que se caracteriza por el
empotramiento de una de ellas sobre la lindera, entrando una o varias piezas
de la planta alta sobre otras habitaciones de la planta baja del edificio colin-
dante.

Hay, pues, un caso de medianeria que no se da en el sentide vertical como
es la figura normal, sino horizontalmente. La linea comin es el techo de la
planta baja de una casa que coincide con el suelo de la planta alta de la otra
casa que se le ha introducido.

Esa medianerfa horizontal es la dnica relacién existente entre ambos edifi-
cios, pero se plantea la duda sobre el régimen existente sobre los elementos,
como el suelo y las cubiertas, que serfan comunes si s¢ tratase de una propie-
dad horizontal, pero que aqui no lo son. Desechada la propiedad horizontal,
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jexiste alguna comunidad v de qué clase? ;Se trata més bien de una servidum-
bre?

El Tribunal Supremo ha tratado de esta tigura en dos de sus sentencias. En
la de 24 de mayo de 1943 establece que se trata mds bien de una situacidén de
servidumbre entre los dos edificios que, tanto hipotecariamente como de he-
cho, son distintos, por tener dnicamente las paredes de separacidn en régimen
de medianeria especial no confundible con gl condominio, Les elementos de
unidad de cosa y simultaneidad de dominio de los articulos 392 y 399 del Co-
digo Civil no son de apreciar cuando las propiedades no tienen més elementos
comunes que las paredes medianeras, laterales y horizontal, figuran inscritas
como tincas independientes y no consta que hayan tenide un origen comtn.

En la Sentencia de 28 de abril de 1972 el actor alegdé que es propietario de
una casa compuesta de planta baja y pise; que los demandados son propieta-
rios de una casa colindante con la suya, compuesta de planta baja y tres pisos,
de los cuales los dos dltimos tienen una parte superpuesta sobre el dltimo,
propiedad del actor, de forma que existe un caso de propiedad horizental, con
el consiguiente derecho del actor sobre los elementos comunes; que los de-
mandados, sin consentimiento del actor, han derribado los dos dltimos pisos
y construide otros de mayor altura que la que tenfan antes y en Ingar de
tejado han construido una terraza con vistas a la propiedad del actor. Los
demandados se opusieron alegando la inexistencia de la comunidad horizon-
tal pretendida por el actor, pues la parte de edificio de los demandados sobre
la casa del actor se debe a una servidumbre oneris ferendi y en las obras
realizadas se han respetado las medianerfas tanto vertical como horizontal y
sin perjudicar en nada al edificio del actor.

El Tribunal Supremo, siguiendo la misma linea de la sentencia de 1943,
antes vista, entiende que se trata efectivamente de una servidumbre eneris
Serendi, al conziderar que la existencia de una medianer{a horizontal impuesta
por la contigitidad de los predios en los que claramente se advierte su parti-
cular sustantividad e independencia hasta el punto de que los demandados
han podido derribar por completo el suyo para luego reediticarlo con nuevos
elementos sin tocar para nada el del actor, lo que supone la ausencia de
aquellos elementos tales como escaleras, paredes maestras, patios y puertas de
salida, que, por ser de comdn utilizacién, caracterizan la unidad de fundes
que se pretende, de modo que, no concurtiendo, es evidente que tampoco
puede darse la situacién que determinan. Tratdndose de fincas distintas e
inscritas en el Registro de la Propiedad como independientes, y que no tienen
en comdn mas que la medianerfa horizontal, la situacidén es semejante a la
que fue objeto de resclucién por sentencia de 24 de mayo de 1943,

La Direccién General se ha ccupado de esta situacién en tres ocasiones: Bn
la Resolucidn de 4 de noviembre de 1925 se opuso a la segregacidn y enaje-
nacién como tinca independiente de dos habitaciones de la planta baja de una
casa, declarando que en nuestro sistema hipotecatrio, bagado en superficies
deslindadas, el edificio independiente que responde a un concepto tradicienal,
estf destinado a un uso perpetuo y se ajusta a un plan arquitectdnico y viene
a formar con su solar un tode dnico en el sentide econémico y juridico,
compuesto de partes fntimamente relacionadas y materialmente enlazadas
que se prestan poco a ser objeto de una propiedad aislada.

La Resolucién de 6 de noviembre de 1985 nos da noticia de un supuesto
prictico, aungue no entra en la naturaleza de figura. Esta Resolucién tue anu-
lada por otra de 7 de diciembre del mismeo afio, por haberse interpuesto la ape-
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lacién cuando ya habia transcurrido el plazo de 15 dias seflalado en el artfeu-
lo 121 del Reglamento Hipotecario; el texto de la Resolucién anulada puede
verse en la pdgina 2346 del ndmero 217 de la primera época del Boletin de
Informacion del Colegio de Registradores, noviembre de 1985, Se trataba de un
recurso contra la nota del Registro de la Propiedad de Fuengirola, en la cual se
consideraba defectuosa una escritura de declaracién de obra nueva en la que
una habitacién de la casa descrita en primer lugar de una divisidn «se apoyaw
o «pisay sobre otra casa colindante ocupando parte de su espacio aéreo. No se
considerd defecto por el Centro Directivo, el cual declard que se estd ante uno
de los supuestos que la doctrina conoce con el nombre de medianeria horizon-
tal y nuestro més Alto Tribunal ha tratado, frecuente en la construccién y edi-
ficaciones de bastantes zonas costeras y que implica una independencia total
de los edificios linitrofes, a los que no se puede pretender someterlos obligato-
riamente a un régimen tan abigarrado en sus relaciones juridicas como el de la
propiedad horizontal, cuando sé6lo existe la de vna buena voluntad. La verdad
es que no parece muy consistente esta calificacién, que no entra en el fondo de
la figura, y que tiene més bien poco de juridica.

La tercera ocasidn en que la Direccién General conoce de la medianeria
horizontal es precisamente la de esta Resolucién que comentamos. Por cierto,
que apatrece por primetra ver esta calificacidn de «engalabernow, que nos ha
llamado la atencién, y hemos acudido al Diccionario de la Real Academia de
la l.engua Espafiola, y alll la encentramoes como procedente del verbo «enga-
labernar» que se equipara a «<embarbillar» o aclopar, y nos aclara que es muy
usada en Colombia.

.o que nos interesa, naturalmente, es la naturaleza juridica que le atribuye
y también el modo de que tal medianeria horizontal entra en el Registro.

Respecto a lo primero, en la Resolucién se parte de la calificacién que se
hace en la sentencia que da origen a la peticidn de inscripeidn, que es la de
un derecho real limitado de contenide complejo, atribuyende a los respectivos
titulares una extrafia especie de verdadera propiedad sobre la unidad fisica de
cada casa, pero con una comunidad sui géneriy sobre la otra casa colindante.

Por ello, la Direccidn General se aparta de la idea de la servidumbre y se
acerca a la de comunidad especial. No admite la equiparacién con la propie-
dad horizontal, pues hay indeterminacidn en las cuotas sobre los elementos
comunes y no existe salida independiente para cada parte.

Pero, dada la realidad de que ambas casas estdn ya inscritas por separado
en favor de su respectivo duefio, no se debe negar la entrada al Registro de
una situacién existente y entonces la cuestion estriba en ¢dmo s¢ ha de refle-
jar esta especial situacidén en los folios registrales.

La solucién adoptada puede ser ingeniosa, pero es sdlo provisional y quizé
poco acorde con la sensacién de seguridad que debe aportar el Registro. Se
acude al artfcule 19 de la LH v hasta aqui todo va bien: El Registrador debe
advertir que hay una indeterminacién de la clase de comunidad v debe espe-
cificarse por los interesades el régimen existente, sefialando, sobre tado, las
cuotas de la comunidad existente.

Pero la segunda parte es la que no ofrece demasiadas seguridades, pues se
recurre a la anotacién preventiva del artfcule 42-9 de la LH que, si bien es
perfectamente aplicable, tiene el inconveniente de publicar la situacién de
medianerfa horizontal séle por los cortos plazos del articulo 96 de 1la LH. Si
no se ha producido el acuerdo de los interesados o no ha recaido resolucién
judicial (que quizd ni se haya iniciado, pues ha de ser a instancia de parte),
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caduca el asiento vy se vuelve a producir la inseguridad y la falta de concor-
dancia con la realidad.

Se trata de una situacidén estable y casi siempre perdurable, y hay que
buscar una solucidn que no sea provisional o sélo perentoria. Por mucho que
esta situacién sea distinta de la de propiedad horizontal, quizd serfa preferible
adoptar la necesidad de que los interesados fijasen un coeficiente sobre las
partes gue, evidentements, son comunes, como el suelo v la cubierta que
delimitan las habitaciones contluyentes, y las normas precisas para delimitar
las relaciones que puedan darse en similitud con las reglas de la propiedad
hotrizental,

51 esto pareciere demasiadoe forzado, se podria acudir a otra figura, que
reconocemos €8 diferente, pero puede guardar una lejana analogfa, y s el
derecho de sobreelevacidn regulado en el articulo 16-2 del Reglamento Hipo-
tecario. Hay nuevas plantas y pertenecen a propietarios distintos y se permite
su inscripeidn con tal que se determinen las cuotas y se sefialen las normas
del régimen de comunidad.

En dltimo término cabrfa aceptar la idea de la servidumbre owneris ferendi,
también torzada, pero que consta con el apoyo de la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo.

Cualquier solucidén serfa aceptable con tal de producir una inscripeidn deti-
nitiva y no la provisionalidad de la anotacién preventiva. Bxfjanse los requisi-
tos necesarios antes de inscribir, para gque la especialidad guede en clare.

En resumen, consideramos que se trata de una situacidn que produce un
auténtico derecho real y que no es meramente provisional, sino que tiene una
duracién indeterminada, que se prolonga como la misma edificacién, y como
tal debe inscribirse. El articule 7.7 del Reglamento Hipotecario tiene la ampli-
tud suficiente como para que esta tigura de la medianeria horizontal tenga
acceso pleno al Registro con los requisitos precisos, pero en un asiento de
inscripeién.

F. C.D.

S.A.: PACTOS SOBRE COMPETENCIA DE LA JUNTA GENERAL Y UNANIMI-
DAD EN EL CONSEJO.—LA PREVISION ESTATUTARIA QUE RESERVA A
LA JUNTA GENERAL LA FACULTAD DE ENAJENAR LA TOTALIDAD DE
LOS BIENES SOCIALES, NO ES IMPRESCINDIBLE EN CUANTQ QUE
DADA LA CONCRECION DEL OBJETO SOCIAL —LA EXPLOTACION DE
UN MANANTIAL, BALNEARIQ, HOSTAL, ETC.—, TAL ENAJENACION
EXCEDE DE LAS FACULTADES DEL ORGANO GESTOR, PERO PUEDE
RESULTAR CONVENIENTE, SU EFICACIA NO ES MERAMENTE INTER-
NA Y DEBE ACCEDER AL REGISTRO MERCANTIL. LA UNANIMIDAD
QUE LOS ESTATUTOS EXIGEN PARA LA ADOFCION POR EL CONSEJO
DE ADMINISTRACION DE DETERMINADOS ACUERDOS, CHOCA CON
EL PRINCIFIO LEGAL DE FORMACION DE LA VOLUNTAD POR MAYO-
RIA, NO ES OTRA COSA QUE EL RECONOCIMIENTO DE UN DERECHO
DE VETO Y NO ES INSCRIBIBLE EN EL REGISTRO MERCANTIL. (Reso-
LUCION DE 25 DE ABRIL DE L997. BOE DE 30 DE MAYO.)

Hechos.—1. Bl dia 6 de julio de 1990 se reunié la Junta general de la
sociedad «Balneario y Aguas de Selian de Cabras, Sociedad Andnimax, cuya
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convocatoria fue publicada en el «Boletin Oficial del Registro Mercantils
ndmero 90, de 18 de junio de 1990, y en el «Diario de Cuencay de 21 de junio
del mismo afio, requiriéndese al Notario de dicha ciudad, don Luis Maria de
la Higuera Gonzalez, para que levante acta de la misma.

En dicha reunidn se acordd adaptar los Estatutes sociales de la citada
sociedad al texto retundido de la Ley de Sociedades Andénimas de 22 de di-
clembre de 1989, entre los que cabe destacar: Articulo 2: «La compafiia tiene
por objeto social; a) La explotacién del manantial Soldn de Cabras y su dis-
tribucidén de agua mineral, asi como de cualquier otro manantial. b) Explo-
tacidn del balneario, bafios, hostal, apartamentos, casa de huéspedes y servi-
cios centrales»; artfculo 18: «Hs competencia privativa de la Junta general:
f) Aportar, vender, hipotecar y ceder la totalidad de los bienes, derechos y
acciones de la sociedads; articulo 19 «Los acuerdos de las Juntas generales
se tomardn cuando voten a favor socios, presentes o representados, que repre-
senten las dos terceras partes del capital social. Excepcionalmente, se reque-
rird el voto de las cuatro quintas partes del capital social suserito para acordar
cualquier modificacidn de los BEstatutos sociales y para los siguientes actos:
1. Concesién de exclugivas o monopolios de los productos relacionados con
el objeto social. 2.° Venta. arrendamiento, cesion y demds actos de disposi-
cién, en todo o en parte, de los bienes afectos al objeto social. 3. Conceder
tratos de tavor a persona alguna por cualquier concepto. 4.° Cambio de domi-
cilio social», v articulo 26; «Los Consejeros ausentes, impedidos de asistir
personalmente a una reunidn, podrdn hacerse representar en ella y emitir su
voto mediante delegacidn en otro de sus colegas por carta o telegrama, con-
firmédndole posteriormente por carta dirigida al Presidente. L.os acuerdos del
Consejo de Administracidn se adoptardn por mayorfa absoluta de votos, entre
los miembros concurrentes a la reunidn, sin perjuicio de lo dispuesto en el
artfeulo 141 del texto refundide de la Ley de Sociedades Andnimas. Cuando
el acuerdo se refiera a alguno de los actos incluides en los apartados A) y j)
del articulo 28, serd preciso el acuerdo unédnime de todos los miembros del
Consejo de Administracién. lgualmente, serd precisa la unanimidad para el
nombramiento del Consejero delegado, o Consejeros delegados, y para la
designacion de Gerente.»

11. Presentada el acta notarial en el Registro Mercantil de Cuenca fue, en
lo que aqui interesa, objeto de la siguiente calificacién: «Registro Mercantil de
(Cuenca. Presentado el precedente docunmento el 9 de junie del presente afio,
retirade por el presentante al dia siguiente y reingresado el 20 del mismo mes,
no se practica la inscripeién del mismo por los siguientes defectos; ... 17)
Articulo 18; @) La referencia al informe de los censeres de cuentas sobra, ya
que no existe actualmente (arts. 203 y siguientes de la Ley de Sociedades
Andénimas). b) El apartado f) sdlo puede admitirse a efectos internos y asfl
deberd decirse expresamente {(art. 129 de la Ley de Sociedades Anénimas y
Resoluciones de la DGRN, de 11 de marzo de 1992, 7 de diciembre de 1993
¥ 12 de julio de 1993 antes citadag). 18) Articulo 19: a4) No se salva lo dispues-
to en el articulo 1341, parrafo segundo, de la Ley de Sociedades Anénimas.
b) La refetencia que se hace en el incise segundo del pérrafo primero al
capital social desembolsado debe ser suptimida debido a la coordinacién con
el inciso primero de este parrafo de una parte, y de otra, a la coordinacidn con
el articulo 16 de los Estatutos, segiin la redaccién que se ha dicho antes, debe
tener en base a los preceptos legales que allf se citaron. ¢) Los apartados 1.°,
2.°y 3.° de este articulo sélo pueden admitirse a efectos internos, segin se ha
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sefialado en el defecte indicado como apartade b) en el artfeulo anterior.
d) El apartado 4.” es una redundancia al estar ya incluido en la modificacién
de Estatutes que se recoge en el pdrrafo primero de este articulo, salvo que
se refiera a la mera modificacidn dentro del mismo términoe municipal (en
cuyo caso no supondria modificacién estatutaria: ctr. Resolucién de la DGRN,
de 9 de marzo de 1994).. 20) Articulo 26: a) La referencia al parrafo dltimo
del articulo 78 de la Ley de Sociedades Andnimas debe ser sustituida, hoy dia,
por la referencia al articulo 141.2 de la Ley de Sociedades Anénimas (inde-
pendientemente de que el propie articulo 20 de los Estatutos desvirtia esto
al exigir luego la unanimidad para ¢l nombramiento de Consejero delegado),
bh) La unanimidad gue exige este articulo de los Estatutes para determinados
acuerdos del Consejo es contraria al principio de formacién de la voluntad de
los Gérganoes colegiados por acuerdo mayoritario (arts. 93 y 140 de la Ley de
Sociedades Andnimas), segin reconoce expresamente la Resolucidn de la
DGRN, de 10 de noviembre de 1993, Todos los defectos se consideran subsa-
nables, Soelicitada la inseripeidn parcial conforme al articulo 63 del Regla-
mento del Registro Mercantil, no es posible acceder a ella debido al defecto
sefialado bajo el apartado 1.” de esta nota. Contra la calificacién del Registra-
dor, podrd interponerse tecurse gubernativo en el plazo de dos meses. a con-
tar de la fecha de esta nota, de conformidad con los artfeulos 66 y siguientes
del Reglamento del Registro Mercantil.

Cuenca, 7 de julio de 1994, —E| Registrador, Firmado, José Marfa Campos
Calvo Sotelos.

111, Don Anteonio del Pozo Sanz y defia Marfa Angeles Sanz Pérez, en
representacién de «Balneario y Aguas de Sclidn de Cabras, Sociedad Anéni-
maw, interpusieron recurso de reforma contra los defectos ndmeros 17,
apartado &); 18, apartado ¢), y 20, apartado &), y alegaron: 1. En cuante al
apartado b) del detecto 17 de la nota de calificacidn. Que la cuestién que se
plantea es la de analizar si el apartado f) del artfcule 18 de los Estatutos
infringe o no lo dispuesto en el artfculo 129 de la Ley de Sociedades Andni-
mas, a la luz de la doctrina de la Direccion General de los Registros y del
Notariado (Resoluciones de 22 de julio de 1991, 11 de marzo de 1992 y 7 de
diciembre de 1993, entre otras). Es evidente que la apeortacidn, venta o cesidn
de la totalidad de los bienes, derechos y acciones de la sociedad, suponen
actos que, por su finalidad y efectos, resultan contrarios al objeto social da-
finido en el articulo 2 de los Estatutos; por eso al establecerse la competencia
privativa de la Junta para acordar las operaciones tjadas en el apartado f) del
articulo 18, no se estdn limitando las facultades representativas de los Admi-
nistradores porque tales facultades no incluyen la posibilidad de realizar actos
claramente contrarios al objeto social, pues implicaria la modificacién del
mismo que es competencia privativa de la Junta general. 11. Respecto al
apartado ¢) del defecto 18 de la nota de calificacién. El objeto de debate es
similar al expuesto en el apartado anterior. Que hay gue sefialar, en primer
lugar, que lo que se fija en el artfculo 19 no es una limitacién, a prior, del
poder de decisidn de los Administradores, sino un mero reforzamiento de las
mayorfas para la adepcién por Junta de determinados acuerdos. En cualquier
caso, para decidir 8i con tales previsiones estatutarias se altera el régimen
legal del poder de administracién de los Administtadores, ha de analizarse si
la adopeidn de tales acuerdos supone o nao la realizacién de actos contraries
al objeto de la sociedad. En primer lugar, en lo que respecta al ndimero 2 del
articulo 19, los Administradores no pueden realizar los actos que el mismo
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comprende porque soh contrarios al ebjeto social. Por lo que respecta a los
otros dos apartados discutidos, se entiende que atendiendo a la particularidad
del objeto social de la sociedad y a su origen y funcienamiento, deben ser
aceptados los términos fijados estatutariamente. L1I. En lo referente al
apartade b) del defecto 20 de la nota de calificacidn. Respecto al articulo 26
de los Hstatutos sociales hay que hacer referencia: A) Antecedentes: 1.° En su
redaccién original tue calificado favorablemente. 2.° En dicha redaccidn ori-
ginal se establecia que serd precisa la unanimidad en los acnerdes del Consejo
de Administracion, cuando se refieran a los actos incluidos en los apartados k)
y j) del articulo 28 y para ¢l nombramiente del Consejero delegadeo o Conse-
jeros delegados y para la designacién de Gerente. 3." El dfa 26 de diciembre
de 1990, el Registrador calificé el acta notarial de 6 de julioc de 1990, de
adaptacidn de los Estatutos originales a la Ley de Sociedades Anénimas. En
su calificacién, ¢l Registrador mercantil de Cuenca decidié ne admitir la
modificacién del articulo 26 de los Estatutos, entre otros, manifestando que
no era posible la misma al amparoe de la disposicién transitoria quinta de la
Ley de Sociedades Anénimas, 4.° Con posterioridad, habiéndose presentado
para su inscripcién en el Registro certificaciones de acuerdos adoptados por
el Consejo de Administracion de la sociedad. de fechas 11 de mayo vy 21 de
diciembre de 1991, fue denegada su inscripcién, con fecha 25 de enero de
1991, en virtud de que no reunfan el requisito de unanimidad exigido en el
articulo 26 de los Estatutes seciales, 5.° Interpuesto recurso gubernativo con-
tra la anterior nota denegatoria, se resolviéd mediante acuerdo de 4 de abril de
1991, en el que se acord6 ne acceder a la reforma de la calificacién recurrida,
dado que, seglin el Registrador, el acuerdo cuya inscripeién se pretendia era
unce de los que, segin el articulo 20 exigfia unanimidad. 6.° En relacidn a
deternminadas acciones de impugnacidn contra acuerdos del Consejo de Admi-
nistracidn de la sociedad y contra los acverdos de modificacidn de los Esta-
tutes de la sociedad, adoptados en la reunidn de 6 de julio de 1990, se dicta-
ton las correspondientes resoluciones judiciales fundadas en la exigencia de
la unanimidad para la adopceidén de determinados acuerdos. B) Fundamentos
de derecho: a) Que no es necesaria la adaptacién del citade articulo de los
Estatutos sociales al texto refundido de la lLey de Sociedades Anénimas de
1989, puesto que no ha habido modificacién alguna de los preceptos legales
que regulan el funcionamiento y adopcidén de acuerdos por el Consejo de
Administracion, que se contenian en la anterior Ley de Sociedades Andnimas,
y dado que los Hstatutos de la sociedad ya tueren calificados y se observaron
conformes a la anterior normativa; &) Que se alega la imposibilidad del Re-
gistrador de recalificar aquellos extremos de los Estatutos no modificados por
las partes y ya inscritos, puesto que no cabe argumentar su falta de adapta-
cidén a la Ley de Sociedades Andnimas. Ademifs, hay que poner en relacidn el
articulo 7 del Reglamento del Registro Mercantil con los articulos 17 y 18 de
la Ley Orgdnica del Poder Judicial, ¢) Que el principio de seguridad juridica
que consagra el articulo 9.3 de la Constitucién, y la propia presuncién de
validez y exactitud del contenido de los asientos registrales, impiden al Regis-
trador la posibilidad de entrar de nuevo a calificar la legalidad del articulo 26
de los Estatutos. No s6lo resulta que este precepto fue calificado en su dia,
como conforme al articulo 78 de la antigua Ley de Sociedades Anédnimas, sino
que, ya estando en vigor la presente Ley de Sociedades, fue objeto de califi-
cacion por el Registrador Mercantil de Cuenca, con techa 26 de diciembre de
1990, resolviéndose que dicho precepto, en su redaccidn original, era confor-
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me al texto refundido de la Ley de Bociedades Andnimas de 1989, no siende,
por tanto, su modificacién necesaria para la adaptacién a la misma. En este
punto hay que citar la Resolucién de 21 de octubre de 1993, Dicho principie
de seguridad impide que el articulo 26 de los Estatutos de la sociedad puede
ser objeto de calificaciones contradictorias por el propio Registro. Que las
retferidas resoluciones judiciales son firmes y obligan a la sociedad; d) Que
existen razones gque justifican que el articule 26 de los Estatutos no contra-
viene lo dispueste en la Ley de Sociedades Andnimas. Tales razones son: 1.
Unanimidad no es contrario a la mayoria, sino que es una forma de ella. Que
una vez fijado por la Ley de Socicdades Andnimas ¢l principio de mayorfa, lo
que dicha Ley no prohfbe es que determinados acuerdes de las sociedades se
puedan o deban adoptar por una mayerfa del 100 por 100, es decir, por
unanimidad. 2. En el supuesto que se trata, no se estd acordando la una-
nimidad como forma de funcionamiento del Consejo de Administracién. Hay
que tener en cuenta lo que dice la Resolucién de 14 de diciembre de 1993, 3.
Ademds, si existe inadecuacidn entre la exigencia de unanimidad, lo es sélo
con los prineipios configuradores de los érganos colegiados, no con los de la
sociedad andnima. Eso es lo que se entiende de las sentencias citadas y de las
Resoluciones de la Direccién General de los Registros v del Notariado a que
hace referencia el Registrador mercantil. 4. Que la doctrina contenida en la
Resolucidn de 10 de noviembre de 1993, no puede ser aplicada a este supues-
to, pues no parece que quiera sentar un criterio de rechazo general y, en tode
caso, de la unanimidad en la adopcién de acuerdos del Consejo; el articule 26
de los Estatutos no estd configurando una forma de érgano de administracign
no admitida por la Ley; ne se desvirtia en este supuesto la posibilidad con-
sagrada legalmente, a través del derecho de eleccién proporcional, de que en
las decisiones del Consejo se pueda traslucir la diversidad de intereses presen-
tes en el accionariado (precisamente con tal sistemsa se estd consiguiendo que
la diversidad de intereses en el accienariado tengan su reflejo en el Censeja),
y que, por dltimo, existe en este caso una finalidad prictica y legltima perse-
guida por el precepto;, ¢) Que la adaptacidon que exige la Ley de Sociedades
Andnimas es a la misma Ley, de forma que sélo una evidente contradiccidn
con tales normas juridicas justificaria una necesidad de adaptacidén. Que es
evidente que, en relacidn con el defecto que se impugna, ha de ddrsele més
valor a los criterios expuestos en las reseluciones judiciales que a lo que
resulta de la Resolucidn citada por el Registrador.

1V. El Registrador mercantil acordd no acceder a la reforma de la califi-
cagién recurrida, e informé: 1. Que el primer punto impugnade es el
apartado &) del detecto 17 de la nota de calificacidn relativa al artfculo 18,
apartado f), de los Estatutos. Que la jurisprudencia interpreta ampliamente el
dmbito del poder de representacidn de los administradores (que viene consa-
grado en el articulo 129 de la Ley de Sociedades Andnimas) y asi se conside-
rat incluidos dentro de ese Ambito, no sélo los actos de desarrollo v ejecucidn
del objete de forma directa o indirecta, asi como los complementaries o
auxiliares para ellos, sino también los actos neutros o polivalentes (Resolucio-
nes de 2 de octubre de 1981 y 12 de mayo de 1989), e incluse los actos
aparentemente no conectados con el objeto social (Sentencias de 14 de mayo
de 1984 y 24 de noviembre de 1989, y Resoluciones de 1 de julio de 1970 v
31 de marzo de 1986), quedando excluidos, en principio, del ejercicio de
poder de representacion log claramente contrarios al objeto (Resolucidn de 11
de marzo de 1992). Que, segin la doctrina, la determinacién del acto cla-
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ramente contrario sélo podrd hacerse a posteriori, y que al llegarse préctica-
mente a equiparat los actos ajenos al objeto social con los clatramente con-
trarios al mismo, el poder de representacién de los Administradores se ex-
tiende también, conforme a lo previsto en el articulo 129.2 de la Ley de
Socviedades Andnimas, a estos actos contrarios al objeto, salvo en ¢l caso de
que la sociedad pruebe que los terceros han obrado de mala fe y culpa grave.
Que, sentado lo anterior, ¥ aunque se admitiere la tesis del acto claramente
cantrario al objeto social en una interpretacién restrictiva, es preciso analizar
cada uno de los casos comprendidos en €l articulo 18, apartado f) de los
Estatutos para tratar de dilucidar si se da o no esa oposicién: 1. Respecto a
«hipotecar», esta facultad recae claramente en el dmbito de representacién de
los Administradores, ya que la sociedad puede tener necesidad por razones de
tesoreria y patra cumplir el fin social de una financiacién hipotecaria que
comprenda todos sus bienes y ello no es acto opuesto al objeto social; 2. En
cuanto a «venders, no parece que sea contrario al objeto social. La sociedad,
aparte de su objete especifico, tiene otros objetos mis genérices, y en caso de
venta de todo el activo, a cambio se recibirfa un precio que podria ser rein-
vertido en bienes que fueran la base para el desarrollo del objeto social; 3.
Respecto a «ceder». la cesidn gratuita no es competencia de los Administra-
dores, como reconoecid la Resolucién de 2 de febrero de 1966, ni incluso de
la Junta, cuando es cesidn de todos los bienes. En cuanto a la cesién oherosa
s un concepto genérice ¢ indeterminade que puede incluir en su dmbite
numerosos supuestos, alguno de los cuales puede no ser contrario al objeto
social como serfa la cesién de bienes a cambic de otros;, 4. En cuanto a
«aportars, s un concepto indeterminado. Pero refiriéndose al sentido en que
se emplea habitualmente en el Derecho Mercantil, tampoco tiene que ser
contrario al objeto social, como seria el case de aportacidén de todo el activo
a una sociedad con objeto idéntico, ya que entonces estarfamos ante una
realizacién indirecta del objeto social permitida por la ley (art. 117 del Regla-
mento del Registro Mercantil). Que como conclusidn, cabe decir que, o bien
se determinan expresamente los supuestos de competencia exclusiva v exclu-
yente de la Junta, o si se mantiene la redaccidén actual es necesaria la preci-
sién del cardcter puramente interno de dicha competencia, dada la amplitud
con que s¢ interpreta el artfcule 129 de la Ley de Sociedades Andnimas por
la doctrina, la jurisprudencia y la Directiva de que emana. 11. Que el segundo
punto impugnado es el apartado ¢) del defecto 18 de la nota de calificacién
relative al articulo 19, apartados 1.°, 2.7y 3.” de los Estatutos. El problema es
similar al resuelto en el fundamento de derecho anterior, y es preciso distin-
guir: 1. Comenzandoe por ¢l apartado 2.°, en cuanto dichos actos sc reficran
a todos los bienes afectos al objete social. 2. En cuanto al apartado 1.5 la
facultad de atribuir las exclusivas o monopolios es competencia de los Admi-
nistradores, quienes serdn los que por su funcidn conozcan las condiciones
del mercado, todo lo cual recae plenamente en el Ambito de desenvolviniento
nermal de la sociedad. 3. En lo relative al apartade 3.°, la expresién «trates
de favory es indeterminada; pero, en principio, hay que atribuir al érgano de
gestién esa facultad por formar parte del trafico normal de la sociedad. 11L
Que eltiltimo defecto de la nota que se impugna es el 20, apartado b), relativa
al articule 20 de los Estatutos. El principio de exigencia de unanimidad para
los acuerdos del Consejo de Administracién debe ser rechazado totalmente
por los signientes argumentos: a) Es contrario al cardcter y funcionamiento
come 6rgano colegiade del Consejo, porque se transformaria en Colegio de
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decisién conjunta, lo que es opuesto a su propia naturaleza, y seria contrario
al articulo 136 de la Ley de Sociedades Andénimas y 124 del Reglamento del
Registro Mercantil, que establece la estructura del 6rgano de administracién,
por delegacidén reglamentaria del articulo 9, apartado k) de la citada Ley;, &)
Que ¢l admitir la unanimidad supone la posibilidad de reconocer un derecho
de veto a cualquier Consejero, lo que pueds dar lugar a situaciones como la
resuelta por la Resolucién de 10 de noviembre de 1993; ¢) Que es contrarie
a la agilidad y facilidad de funcionamiento que debe tener el Consejo coma
drgano gestor de la sociedad; d) Es, ademias, contrario a las normas legales.
La ley actual ha suprimido la hipdtesis de Consejeros manhcomunados, confor-
me a lo establecido en el articulo 136. Como consecuencia, ha variade la
interpretacién de las normas legales, en concreto los artfculos 140 y 141 de
la Ley de Sociedades Andnimas, de tal modo que debe entenderse que la
mayoria que exigen dichos articulos es imperativa, pero con prohibicién ab-
soluta de la unanimidad como concepto opuesto al de mayorfa; e) La Direc-
cidn General de los Registros y del Notariado ha reconocido, plenamente,
dicha prohibicidn en las Resoluciones de 10 de noviembre de 1993 y declaran-
do aplicable a este érgano social la doctrina contenida en la Resolucién de 15
de abril de 1991. Que de todo lo anterior resulta la imposibilidad total y
absoluta que los Estatutos establezean, para cualguier supuesto, el criterio de
unanimidad en las decisiones del Consejo de Administracion de la sociedad.
Que a continuacién se analizan los argumentos concretos que, en apoyo de su
criterio, aporta el recurrente, y las razones por las que los mismos deben ser
rechazados: 1. Que es una tesis viciada la alegacién de que la unanimidad no
es contraria a mayerfa. El Diccionario de la Lengua da significado distinto a
ambos conceptos. La afirmacién de que la unanimidad es una mayorfa refor-
zada la contradicen las dos Resoluciones citadas. 2. Que la aseveracién de que
es vilido el pacto estatutario de exigir el 100 por 100, para determinados
casos, no puede admitirse: a) Por la regla general proclamada en la Resolu-
cién de 1993; b) Que si se admitiera la unanimidad, se introduciria un sistema
de administracién dual de la sociedad, que contradice el articulo 124 del
Reglamento del Registro Mercantil; ¢) Que es imposible determinar qué cri-
terio cualitativo o cuantitativo presidirfa la admision de excepciones a la regla
de unanimidad; ) La amplitud de los apartados f) v j) del articulo 28 de los
Estatutos, convertirfa en la prictica la excepcidn en la regla general. 3. Que
lo que se dice en cuanto que la unanimidad es sélo contraria a los principins
contiguradores de los drganos colegiados, pero no a los que inspiran la socie-
dad anénima, es una argumentacién carente de base, ya que todo lo que se
opanga a la naturaleza de aquéllos, se opone por definicién a la propia con-
figuracién de ésta. 4. Que el dltime apartado del escrito del recurrente se
refiere a la no aplicacidn de la doctrina contenida en la Resclucidn de 10 de
noviembre de 1993 al caso planteado, pero hay que sefialar que la generalidad
del principio que consagra dicha Resolucién permite comprender, dentro de
ella, tedos les supuestos de unanimidad o derecho de veto abstativo, dentro
de los que se encuentra el supuesto ahora discutido. Que, realmente, €l pro-
blema que se da es la posibilidad de que una minorfa obstaculice la voluntad
de la mayoria en el Consejo, lo que ataca el cardcter democrdtico que tiene Ia
sociedad anénima, Que la calificacién de la adaptacion de los Estatutos ha de
hacerse exclusivamente en funcidn de la nueva ley, y si se estima que es
necesaria dicha adaptacién, debe exigirse con independencia de la caliticacién
que hiciera el Registrador que inscribid la constitucidn de la sociedad v con
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independencia de lo que figure inserito. Que las sentencias que alega el recu-
rrente no expresaron lo que dice, sino que simplemente, seglin lo que consta
inscrito, declaran la nulidad de una modificacién estatutaria por no haberse
ajustado la misma a los propios Estatutos. Que el argumento referente al
principio de legitimacion registral serfa admisible si figurase inscrita la adap-
tacién del articulo 26. Que la imposibilidad de calificaciones contradictorias
sobre un mismo documento es opuesto al procedimiento registral, conforme
lo establecido en los artfculos 59.2 y 80 del Reglamento del Registro Mercan-
til, Que las Resoluciones de la Direccién General de los Registros v del Nota-
riade ticnen una importancia extraordinaria en la interpretacién y aplicacidn
del derecho.

V. Los recurrentes interpusieron recurso de alzada contra el anterior
acuerdo, manteniéndose en sus alegaciones, y afiadieron: 1. En lo referente al
apartade &) del defecto 17 de la nota de calificacién: Que de una correcta
interpretacién del articulo 129 de la Ley de Sociedades Anénimas y de la
doctrina de la Direccién General de los Registros y del Netariado, no puede
admitirse la inexistencia de limites al dmbito de representacién de los Admi-
nisttadores, teniendo en cuenta lo que dice la Resolucién de 16 de marzo de
1990, Que dado el objeto social de la sociedad, son contrarios al mismo aque-
llps actos que impidan, por su propia naturaleza y finalidad, la explotacién del
manantial de Solan de Cabras y la del balneario y resto de instalaciones, En
este sentido, es evidente que la aportacién, venta o cesién de la totalidad de
los bienes, suponen actos que, por su finalidad y efectos, resultan claramente
contrarios al ebjeto social definido en el articulo 2 de los Estatutos, Que, en
este punto, no son aceptables las referencias que hace el sefior Registrador a
la posibilidad de continuacién del desarrollo del objeto social en dichos su-
puestos. Que hay que tener en cuenta las Resoluciones de 22 de julio de 1991
y 10 de junio de 1994, Que la conclusién que hace el sefior Registrador sobre
este punto, supone que admite, implicitamente, diches actes como competen-
cia de la Junta, pues la exigencia de determinacién de los supuestos de com-
petencia exclusiva de la misma es un reconocimiento de la falta de competen-
cia de los Administradores para la adopceién de tales acuerdos, sin perjuicio
de la aplicabilidad del articule 129.2 de la Ley de Sociedades Andnimas
respecto a terceros de buena te y sin culpa grave. 11. En cuanto al apartado
¢) del defecto 18 de la nota de calificacion. Que contra lo que el sefior Registra-
dor manifiesta en este punto, hay que decir que la particularidad del objeto
social y el origen y funcionamiento de la sociedad deben ser tenidas en cuenta
a la hora de calificar. Se debe atender al caso concreto para determinar si
existe o no extralimitacién del objeto social en la actuacidn de los Admi-
nistradores (Resolucién de 22 de julio de 1991). I11. En lo que concierne al
apartado &) del defectn 20 de la nota de calificacidn. Que hay que sefialar en
cuanto a las manitestaciones del sefior Registrader: 1. La unanimidad para
determinados acuerdos no ha de ser necesariamente contraria al cardcter y
funcionamiento de los 6rganos colegiados, ni desvirtda el cardcter del Consejo
como tal. 2. En esta sociedad, la estructura del érgano de administracién es
tdnica. 3. Que la conclusién de que la unanimidad para la adopceién de deter-
minados acuerdos es contraria a las normas legales no es evidente, 4, Que es
claro que la unanimidad no es algo opuesto a mayorfa. 5. Que no es un
argumento carente de base el gque, si bien la unanimidad podria ser contraria
a los principios configuradores de los érganos eolegiados, pero no a los que
inspiran la sociedad anédnima. 6. Que no es improcedente la referencia con-
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tenida en el escrito del recurso a la Resolucién de 14 de noviembre de 1991,
7. Que tampoco es argumento que la unanimidad es contraria a la agilidad y
facilidad de funcionamiento que debe tener el Consejo como érgano gestor de
la sociedad. 8. Que ha de ser categdéricamente rechazada la manitestacién del
sefior Registrador de que las sentencias a las que hacemos referencia en nues-
tro escrito de recurso no dicen nada sobre la no necesidad de adaptacién del
articulo 26 de los Estatutos a la nueva Ley de Sociedades Andnimas. 9. Que,
finalmente, la adaptacién que exige la Ley de Sociedades Andnimas es a la
misma Ley, de forma que sdélo una evidente contradiccién con tales normas
jurfdicas justificarfa nna necesidad de adaptacidn, Ese es gl tenor de la Ley y
la razén que fundamenta las rescluciones judiciales que se han dictado sobre
el articulo 20 de los Estatutes, y este es el criterio mantenido por la Resolu-
cidn de 14 de noviembre de 1991,

Fundamentos de derecho.—Vistos los articulos 9, &) e ), 10, 128, 129, 133,
136, 140, 141, 144, 147 v 260 del texto refundide de la Ley de Sociedades
Andnimas; los articulos 117.4 y 124 del Reglamento del Registro Mercantil, y
lag Resoluciones de 31 de marzo de 1986, 11 de noviembre, 15 de abril, 22 y
20 de junio de 1992, 12 de julio y 10 de noviembre de 1993 v 3 de octubre de
1994, entre otras.

1. Se debate en el presente recutrso, en primer lugar, sobre la inscripeidn
en el Registro Mercantil de dos cldusulas estatutarias que el Registrador sus-
pende, en tanto no se especitique debidamente su relevancia meramente inter-
na; establecen aquéllas que: Artfenlo 18, letra f): «Es competencia privativa
de la Junta general: Aportar, vender, hipotecar y ceder la totalidad de los
bienes, derechos y acciones de la sociedads; Artlculo 19: «Los acuerdos de las
Juntas generales se tomardn cuando voten a tavor socios, presentes o repre-
sentadosg, que representen las dos terceras partes del capital social. Excepcio-
nalmente se requerird el voto de las cuatro quintas partes del capital social
suscrito para acordar cualquier modificacidén de los Estatutos sociales, y para
los siguientes actos: 1.* Concesion de exclusivas o monopolios de los produc-
tos relacionados con el objeto social. 2. Venta, arrendamiento, cesion y de-
mis actos de disposicién, en todo o en parte, de los bienes afectos al objeto
social. 3.7 Conceder tratos de favor a persona alguna por cualquier conceptos.

2. Es doctrina reiterada de este Centro Directivo que la delimitacion del
objetn social define el contenide minimo, pero también el mdximo, del Ambito
de las facultades representativas del drgano gestor (art, 129 de la Ley de
Sociedades Andnimas), y que, aun cuando es cierta la dificultad de determinar
a priori $i uh acto cohcteto trahsciende o no a csc 4dmbito, ¢h todo caso
quedan excluidas aquellas actuaciones eclaramente contrarias al objeto social,
esto es, las contradictorias o denegatorias del mismo. En el caso debatido, el
objeto social de la entidad no se define mediante la especificacién de un
concreto sector de la actividad econdmico-social, sino que estd constituido
por la explotacién, en forma societaria, de unos concretos y significados bie-
nes aportados al haber social, de modo que su permanencia en el mismo
aparece no s6lo como condicién sine gua ron; para la viabilidad del propie
objeto social, sino como elemento bfisico y determinante del contrate social
vy de la subsistencia misma del nuevo ente constituido (cfr. art. 260.3 de la
Ley de Sociedades Anfnimas). Es evidente, pues, que cualquier actuacifn que
implique de presente —o pueda implicar en lo sucesivo— la salida de esos
bienes del patrimonio social excede inequivocamente de las facultades repre-
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sentativas del drgano gestor, entrando en la esfera competencial del drgano
soberano de la sociedad, la Junta general (ctr. arts, 93, 94, etc., de la Ley de
Sociedades Anénimas), y si bien no es imprescindible una previsién estatuta-
ria especifica que asi lo establezca, cuando dicha prevision sea efectivamente
incorporada a la norma rectora de la estructura y funcionamiento de la socie-
dad, no podrd pretenderse la concrecién de su eficacia a la esfera meramente
interna ni, menos aiun, obstaculizar su inscripcién en funcién de su cardcter
meramente aclaratorio; es més, puede resultar conveniente su adopeidn cuan-
do —como ocurre en el caso debatido— dicha previsién se establece al abjeto
de imponer mayores qudrum de constitucidn o uhas mayorias de decisién
reforzadas, en consonancia con la especial trascendencia de tales actuaciones
para la propia estructura y subsistencia de la sociedad.

3. Las anteriores consideraciones determinan la procedencia del acceso al
Registro, y sin necesidad de la concrecién de su eficacia a la esfera interna,
de algunas de las cliusulas estatutarias ahora debatidas, como son el
apartado f) del artfculo 18 y el ndmero 2.° del articulo 19; esta dltima, por
cuanto claramente se estd concretando a actos de disposicidn no de todos o
parte de los bienes integrantes del patrimonio social sino, precisamente, de
todos o parte de esos bienes especialmente atectos al objeto social ¥y que
previamente se han especificado en la cldusula relativa al mismoy aquélla, en
la medida que la disposicién en blogue de todos los bienes, derechos y accio-
nes de la sociedad [que asl debe ser entendida la cldusula en funcién de las
reglas generales de interpretacidn de los negocios (cfr. arts. 1.281 y siguientes
del Cédigo Civil)] englobard la de los bienes especialmente afectos al objetoe
social, No ocurre lo mismo, en cambin, con les apartades 1.5 y 3.° del articu-
lo 19, pues se trata de las propias actuaciones a través de las cuales se realiza
el objeto social, que se enmarcan claramente en el dmbito de la gestidn diaria,
y cuya adopeidn depende de las ecircunstancias de mereado, de las convenien-
cias de la negociacién comercial, de modo que su acceso al Registro Mercantil
debe quedar supeditado a la concrecién de su eficacia a la esfera previamente
interna.

4. El siguiente y tercer defecto que debe examinarse se centra en si es
inscribible la exigencia de que determinados acuerdos del Consejo de Admi-
nistracién sean adoptados por unanimidad. En este punto no cabe sino con-
firmar el criterio del Registrador; con arreglo a la doctrina de este Centro
Directive, aunque €3 muy amplio el margen de libertad que la ley confiere a
la hora de regular la organizacién y forma de actuar del Consejo de Adminis-
tracion [cft. arts. 9.4) ¥ 141 de la Ley de Sociedades Anénimas], ello ha de
ehtenderse no s6lo dentro de los limites legales, sine también de los gque
impone la propia naturaleza de los érganos colegiados, a la que ha de enten-
derse consustancial el principio de formacién de la voluntad por acuerdo
mayoritario. ¥ adin cuando el principio de mayorfa abseluta que la Ley esta-
blece (cfr. art. 140 de la Ley de Sociedades Andnimas) es susceptible de re-
forzarse en base a aquella libertad de autorregulacidn, soluciones como la
unanimidad o el derecho de veto no son coherentes con aquella naturaleza, e
incluso ha de entenderse que han side implicitamente descartadas por el
propio legislador al proscribir la antigua figura del Consejo de dos miembros,
y admitit como dnico supuesto de actuacién conjunta, el de dos Administra-
dores mancomunados (ctr. Resolucién de 10 de noviembre de 1993). De igual
forma, cabe sefialar que la exigencia de unanimidad choca con el principio de
unicidad del érgano de administracién (efr. art. 124 del Reglamento del Re-
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gistro Mercantil), pues de admitirse la unanimidad pricticamente se crearia
para determinados acuerdos un sistema de administracién mancomunada.

Estos razonamientos impiden admitir la atribucion estatutaria de un dere-
cho de veto a cualquiera de los miembros del Consejo —pues no otra cosa
representa la exigencia de unanimidad para la adepcidn del acuerdo—, al
constituir una contradiccidén del principio legal que impone la adopcidn de los
acuerdos del Consejo de Administragién por mayoria de sus miembros
(art. 140 de la Ley de Sociedades Anénimas).

Esta Direccion General acuerda estimar el recurso interpuesto en cuante
al primer defecto recurrido; estimarlo parcialmente en cuanto al segundo
defecto en los términos de las anteriores consideraciones, anulando parcial-
mente en estos mismos términos el acuerdo y la nota del Registrador, y des-
estimarlo en cuantoe al tercero, respecto del cual se confirma integramente la
nota y el acuerdo.

Madrid, 25 de abril de 1997, —E] Director general, Luis Maria Cabelle de los
Cobos vy Mancha.

Sr. Registrador Mercantil de Cuenca.

COMENTARLO

Los defectos que se discuten en el recurso que motiva la Resolucidn objeto
del presente comentarie son tres, pero pueden estudiarse dividides en dos
partes. Un primer grupo consiste en la negativa por parte del Registrador a
inscribir dos cliusulas estatutarias, «en lanio no se especifique debidamente su
relevancia meramernte internar» y que son del tenor siguiente:

Articule 18, letra f): «lis competencia privativa de la Junta general: Apor-
tar, vender, hipotecar y ceder la totalidad de los bienes, derechos y acciones
de la sociedad».

Articulo 19: viene a exigir un qudrum reforzado para que la Junta pueda
acordar determinados actes, tales como: «1.° Concesién de exclusivas o mo-
nopolios de los productes relacionados con el objeto social. 2.7 Venta, arren-
damiento, cesidn y demds actos de disposicidn, en todo o en parte, de log
bienes afectos al objeto social. 3." Conceder trates de favor a persona alguna
por cualquier concepto.s

En cuanto al otre defecto, consiste en la exigencia de que determinados
acuerdos del Consejo de Administracidén sean adoptados por unanimidad y
que sdlo muy brevemente comentaremaos, puesto que se trata de una cuestidn
va resuelta, en términos absolutamente categdricos, por otras Resoluciones
anteriores,

1. LIMITACIONES ESTATUTARIAS DE LAS FACULTADES DISPOSITIVAS
DE LOS ADMINISTRADORES

1. INTRODUCCION: Aunque la argumentacién de la presente Resolu-
cidn ha razonado separadamente cada uno de los dos defectos relativos a
limitacién de facultades, nos vamos a permitir formular un comentario co-
min a ambos, puesto que su fundamento es idéntico.
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Ante tode hemos de manifestar log reparos que nos suscita la doctrina
contenida en este punto de la Resolucién, que carece de precedentes en el
actual Derecho espaiiol de sociedades, se halla en flagrante contradiceién con
las Directivas de la CEE en materia de representacidén y extensién de las
facultades de los 6rganos sociales e incluso con otras muchas Resoluciones
anteriores sobre la misma materia. Si esta doctrina se mantiene a partir de
ahora va a suponer un serio lastre para la fluidez e incluse —luego volveremos
sobre ello— para la propia seguridad del trdafico juridico.

Los efectos perturbadores que conlleva el haber admitido la limitacidn
estatutaria de las facultades de los administradores empiezan a dejarse sentir
en los Registros Mercantiles, a los que estdin empezande a llegar, con alar-
mante trecuencia, escrituras de enajenacién o disposicién de bienes inmue-
bles para que se extienda nota, certificacidén o informe relativo a la suliciencia
de facultades del administrador o administradores intervinientes, o también
escrituras de concesién o ampliacién de facultades especiales a favor de los
mismos, para zanjar las dudas que ahota surgen a cada paso acerca de la
extension que ha de atribuirse a la representacién de que estdn investidos.

Pensando en tranquilizar los dnimos, tanto de los particulares como de los
compaiieros que han de calificar las escrituras que reflejen actos de disposi-
cién sobre inmuebles pertenecientes a sociedades, conviene que advirtames
dos cosas: primera, que serd extracrdinariamente rato que hallemos inscrita
en los Registros Mercantiles cualguier tipo de limitacidn de las facultades de
los administradores que no precise claramente su alcance meramente interno
y. por tanto, su carencia de efectos frente a terceros; en segundo lngar, aun-
que alguna hubiese escapado de la calificacién del Registrador, sus efectos
serfan completamente inocuos, por el juego del articulo 129 de la Ley de
Sociedades Andnimas y, sobre todo, del articule 9 de la Primera Directiva de
la CEE en materia de Sociedades.

Bxisten otros argumentos reveladores de la actual carencia de efectos de
este tipo de restriccionces, a pesar de lo cual conviene, desde luego, evitar su
acceso al Registro Mercantil para evitar los efectos perturbadores que pueda
producir su apariencia de validez. Vamos a examinarlos simultdneamente:

A El objeto social y el poder de disposicion de los administradores:
Se empieza por afirmar, retomande la antigua doctrina que ha venido sentan-
do el Centro Directivo desde hace muchos afios, que el objeto social marca el
limite, tanto en lo minimo como en lo méximo. de las facultades de los ad-
ministradores, ete. No habrfa nada que objetar a esta doctrina si —como
exigia el Registrador— se hubiera precisado debidamente en los Estatutos el
alcance meramente interno de ciertas limitaciones especificas que se han
impuesto a las facultades representativas del administrador, al quedar reser-
vadas exclusivamente a favor de la Junta. El hecho de que se publiquen en ¢l
Registre no les va a privar de ese cardcter interno, por dos razones:

1.* Por la disposicidn del artfcule 129 de la Ley de Sociedades Andnimas,
que a su vez es trasunto del articulo 9 de la Primera Directiva CEE en materia
de sociedades, y cuyo contenide normativo es tajante. El articulo 129 no
acierta a retlejar correctamente la Directiva, punesto que ésta concibe las facul-
tades de los administradores con una amplitod que resulta puesta en entredi-
cho por el pdrrafo segundo del citado articulo 129, que introduce esa figura
del «tercero que obra de buena fe y sin culpa graver como excepcidn o elemento
perturbador en la finalidad de objetivacion de la representacidn orgéinica que
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trata de implantar la Directiva. Yamos a comparar ambos preceptos para
formarnos un criterio acerca de sus diferencias, teniendo en cuenta que, en
todo caso, ha de prevalecer lo dispuesto en la Directiva:

Articulo 129 LSA... Ambito de la representacidn: 1. La representacidn
se extenderd a todos los actos comprendidos en ¢l objeto social delimitado en
los Estatutos. Cualquier limitacidon de las facultades representativas de
los Administradores, aunque se halle inscrita en el Registro Mercantil,
serd ineficaz frente a terceros.

2. La sociedad gquedard obligada frente a terceros que hayan obrado de
buena fe y sin culpa grave., aun cuando s¢ desprenda de los estatutos ins-
critos en el Registro Mercantil que el acto no estd comprendido €n el objeta
social.

El articulo 9 de la Directiva dice lo siguiente:

1. La sociedad quedard obligada frente a terceros por los actos realizados
por sus érganos, incluso si estos actos no corresponden al objeto social de
esta sociedad, a menos gque dichos actos excedan los poderes que la Ley
atribuya o permita atribuir a estos drganos.

No obstante, los estados miembros podrén prever que la sociedad no que-
dard obligada cuando estos actos excedan los limites del objeto social, si
demuestra que el tercero sabfa que el acto excedia este objete o no podfa
ighorarle, teniendo en cuenta las circunstancias, quedando excluido el que
la sela publicaciéon de los estatutos sea suficiente para constituir esla
proeba.

2. Las limitaciones a los poderes de los érganos de la sociedad, resul-
tantes de los drganos competentes, no se podréin oponer frente a terceros,
incluso si se hubieran publicado.

Hay que advertir que estas diferencias de enfoque entre ambas normas no
privan a la de origen comunitario de un apice de su eficacia, puesto que todas
las autoridades vy funcienarios (jurisdiccionales o de cualquier otro orden) de
los paises miembros de la CEE estin obligados a interpretar su derecho na-
cional de la forma més favorable que sea posible para el cumplimiento de log
fines determinados en las Directivas Comunitarias. Asi lo establece claramen-
te una Jurisprudencia constante del Tribunal de Justicia de las Comunida-
des Huropeas, de la que citamos la Sentencia de 13 de noviembre de
1990... «al aplicar el derecho nacional, ya se trate de disposiciones anteriores o
posteriores a la Directiva, la jurisdiccidn nacional llamada a interpretarlas estd
obligada a hacerlo, en la medida de lo posible, a la lug deol texto y de la finalidad
de la Directiva para alcanzar el resultado perseguido por ésta..».

2.7 Por la propia estructura actual de la publicidad del Registro Mercantil
en su aspecto material: El efecto negativo de la publicidad registral mercantil,
en contra del tercero, se limita a lo publicado en el BORME. Al tercero de
buena fe sélo le son oponibles (art. 21 del Cadigo de Comercio) los actos
sujetos a inscripeién y solamente desde €l momento de su publicacidén en el
BORME. Estas andmalas limitaciones de facultades —aunque se inscriban—
no pueden publicarse en dicho Boletin, no estando siquiera prevista la forma
de hacerlo, de modo que ¢l tercero sdlo puede conecer dos cosas: quién es el
administrador y un extracto (porque no siempre hay espacio para publicarlo
entero) de las actividades que constituyen el objeto. Sdlo estos hechos pueden
surtir efectos en perjuicio del tercero vy téngase siempre en cuenta que la
Directiva citada prohibe expresamente atribuir a la publicacién del objeto
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efectos en perjuicio de tercere, al menos en cuanto se refiere a la extensidn
de la representacién de los Grganos sociales.

B. Lamodificacidn indirecta del objeto social: La Resolucidn argumen-
ta que, dado el cardeter tan especifico del objeto social, consistente en la explo-
tacién de unos inmuebles concretos y determinados, la tealizacién de actos de
disposicién sobre los mismos acarrearfa una modificacién del objeto. Es cierto
que a veces ciertos actos de disposicidn pueden suponer —de modo indirectn——
una modificacién estructural de la sociedad, pero no lo es que ello haya de es-
tar hecesariamente ligado al carfcter mis o menos especifico del objeto. Es la
naturaleza del acto de disposicién la que puede provocar esa modificacidn es-
tructural, ¥y cuando ello ocurre, ¢l Registrador va a desplegar sus facultades de
control de la legalidad denegando la inscripeidn del acto sin necesidad de vul-
nerar la Directiva ni necesitar que en los estatutos se hayan impuesto determi-
nadas limitaciones. Son cosas que funcionan en distinto plano.

En este aspecto son de citar sendas Resoluciones, de 10 de junio ¥ 4 de
octubre de 1994, sobre aportacién de rama de actividad, efectuada por via de
aumento de capital y sin realizar una escigién. Aunque el Registrador no lo
planted en su nota. la Direccién General sefiala que estas operaciones, en
tanto en cuanto supongan uha modificacién estructural de la sociedad, re-
quieren €l acuerdo de la Junta, no bastando la actuacidn de los administia-
dores... «es discutible si, en funcidn del volumen de la aportacién en relacidn
con el patrimonio de la sociedad apertante, seria preciso €l acuerdo de la
Junta general, al exceder el acto de la competencia de los administraderes...
en el presente supunesto, tado posible perjuicio se disipa desde el momento en
que los acuerdos son adoptados en sendas Juntas universales con el voto
unénime de todos los socios..n.

Después de estas Resoluciones queda perfectamente claro que a la hora de
inscribir un acto dispesitivo de esta naturaleza, debido al juego del articu-
lo 383 del Reglamento Hipotecario, serd previa la calificacién —en cuanto a
la causa del negocio dispositivo-— por parte del Registrador Mercantil, v que
éste va a exigir siempre el acuerdo de la Junta, lo establezean o no los Esta-
tutos, Ndtese que ello no dependerd del cardcter més o menos amplio con que
s¢ haya definido el objeto social, ni de la importancia cuantitativa del acto de
disposicién, sino exclusivamente de la causa del negocio dispesitivo, por este
motive deciamos anteriormente que la aplicacién de la Directiva en materia
de representacién es perfectamente compatible con la funcidén calificadora,
puesto que deja incoélume la extensién con que debe desplegarse ésta segin
cada Derecho nacional

En cuanto a los actos de dispesicién o gravamen que atecten a algin
inmueble en concreto, tanto en las Resoluciones que llevamos citadas comao
en otras muchas que omitimos por no ser més prolijos se establece claramente
la doctrina favorable a gu realizacién por el administrador; hasta pensar en la
hipétesis de que para la conservacién, reparacién o mejora de alguno de los
inmuebles de la sociedad a que se refiere el recurso fuera necesario constituir
hipoteca sobre el editicio. Estos actos entran claramente dentro de las facul-
tades ordinarias de todo administrador ¥ nunca han precisado acuerdo de la
Junta, sin que &l hecho de figurar la explotacidn de un hotel. o de cualguier
otro inmueble, como caracterizadora del abjeto social, altere ni un fpice las
facultades innatas del administtador (vid. nuevamente la propia Resolucién
de 3 de octubre de 1994, anteriormente citada).
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C. Efectos perturbadores para la seguridad del tréfico jurfdico: Aun-
que redunda con lo anterior, es preciso advertirlo: no tiene ningin sentido
admitir restricciones a la libre disponibilidad de los inmuebles si las mismas
han de publicarse en un registro distinto del inmobiliario. Aunque en el objeto
social se aluda a la explotacién de ciertos inmuebles, no se cumple ninguna
de las exigencias del Principio de Hspecialidad, ni pueden cumplirse porque
gstamos en el Registro Mercantil, y éste es un registro de personas, no de
bienes. Entre los muchos obstdcules que se nos ocurren para que la norma
estatutaria discutida en este recurso tenga verdadera efectividad practica nos
interesa referirnos a uno: si existen bienes especialmente atectos al desempe-
fio del objeto (1) y se admite que ello pueda condicionar el régimen de dis-
ponibilidad de los mismos, serfa en el Registro de la Propiedad donde debiera
hacerse constar esa afeccidén vy sus consecuencias. No vamos a plantearnos
ahora ni la posibilidad de llevar esto a término, ni el cdmo se puede poner en
prictica tal propésito, ni el hecho evidente de que los inmuebles estardn
inscritos en el Registro de la Propiedad, a favor de la sociedad, sin més
especificaciones; basta considerar que en el texto de la Resolucién comentada
no se ha planteado siquiera la articulacién de algin medio para ello.

Si se pretendiese dar verdadera efectividad a este tipo de restticciones
sobre los bienes de las sociedades [sin que tengan reflejo (2) en el Registro de
la Propiedad] se estaré favoreciendo la c¢reacidén de cargas o gravimenes ognul-
tos, lo que siempre es indeseable, y provocando en los terceros que resulten
perjudicadns la necesidad de acudir a los Tribunales para discutir ¢l efectivo
alcance de lo que se publica en los Registros Jurfdicos, cuando la finalidad de
esa publicidad es, precisamente, crear situaciones claras y evitar los litigios.

A nosotros, personalmente, no nos cabe ninguna duda de que el tercero
que contrate con la sociedad nunca puede verse afectade por estas restricecio-
nes de las facultades representativas del administrador, y & los tribunales
espafioles no amparan suficientemente a dicho tercere, que se viese eventual-
mente perjudicado por la apariencia derivada de la publicidad en el Registro
Mercantil de estas restricciones de dudosa validez aunque estén inscritas, éste
terminard acudiendo a las instituciones comunitarias, con el resultado que es
previsible en vista de la anteriormente citada Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de las Comunidades de 13 de noviembre de 1990 y cuya doctrina
no deja lugar a dudas.

Tampoco se comprende, por dltimo, la vtilidad de inscribir estas restric-
ciones cuande la finalidad primordial de la publicidad registral mercantil es
la proteccién de los terceros v no la de los socios, razén por la cual la inserip-
cidén en este Registro es obligatoria siempre y constitutiva casi siempre. Bn
caso de que una cldusula estatutaria destinada a favorecer a los socios pueda

(1) Todos los bienes de las sociedades estdn afectos a esta finalidad y no se concibe
que una sociedad tenga o posea bienes con otra finalidad distinta. No existe ni puede
existir una categoria de bienes especialmente afectos al desempefio del objeto ni a
ninguna otra finalidad. Tedos forman por igual el acervo social, aunque contablemente
existan parcelas de valor {no recayentes sobre ningdn bien determinado, sino sobre ese
acelvo enh su totalidad, considerado como universalidad) alectas a determinados fines;
v.g.: la reserva legal, la cuenta de capital amortizada, etc. Pero sn fundamento nunca
reside en la afeccién de algin bien determinado o concreto.

(2) Niprobablemente exista medio téenicamente adecuado para reflejarlas en dicho
Registro.
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resultar incompatible con la seguridad del trdfico y la proteccidén de los ter-
ceros, la interpretacién debe orientarse siempre en el sentido de hacer que
prevalezca el interés pablico sobre el de unos socios que ademds no respon-
den personalmente con sus bienes de las deudas sociales.

2. VIGENCIA ACTUAL DE LA DOCTRINA DE LOS LLAMADOS «AC-
TOS NEUTROS», Con anterioridad a la reforma mercantil llevada a cabo por
la Ley 19/1989, de 25 de julin, que supuso la recepcidn en Espafia del Derecho
comunitario en materia de sociedades y ha dado lugar a la profunda modifica-
cién de todas las leyes reguladoras de las sociedades de capital y del Reglamen-
to del Registro Mercantil, asf como de los preceptos del Cdédigo de Comercio
relativos a dicho Registro, se habia planteado frecuentemente, en diversas Re-
soluciones relativas al Registro de la Propiedad, el problema de la inscripcidn
de ciertos actos relativos a bienes inmuebles realizados por los administradores
de las sociedades mercantiles. Bn dichas decisiones se venia a establecer una
doctrina faverable a la inscripeidn de ciertos actos considerando que solamente
aquéllos que resultasen clara y terminantemente contrarios al objeto social es-
capaban de las facultades propias del administrador, mientrag que log que no
presentaban esta evidente contradiccidn (pero tampoco aparecfan incluidos a
priori en ¢l objeto) se admitian, denomindndolos «actos neutrosy.

Pata comprendet el sentido de esta doctrina debemos hacer un poco de his-
toria: antes de la Ley de Sociedades Andnimas de 1951 prevalecia la caracteri-
zacién de los administradores sociales como simples mandatarios, que dicha
ley vino a superar, estableciendo en su articule 76 que su representacidn se
extenderfa a... «todos los asuntos pertenecientes al giro o tratico de la empre-
sar». Se dotaba, pues, a los administradores de una representacién amplisima y
de tipo objetivo, pero no para todo tipo de actos, sino solamente para los pro-
pios de la empresa. La determinacién de cofiles fueran estog actos no ofrecfa
ninguna duda cuando los administraderes se movieran dentro de la esfera de
actividades delimitada por el objeto social de la sociedad, pero como quiera que
éste no podia identiticarse de modo absoluto con el «giro o tréfico de la empre-
saw, que no se agota con las actividades descritas en el objeto social, ya que
surgen frecuentemente actos necesarios para la marcha de la empresa que no
s¢ habfan previsto al describir el mismeo, surge la doctrina de los llamados actas
«neutros», entendidos como aquéllos que sin estar comprendidos dentro del
objeto sncial no resultaban claramente opuestes o contraries al mismo.

A este tipo de actos se ha referido frecuentemente la Jurisprudencia de la
Direccidn General de los Registros. Lo Resolueidn de 2 de octubre de 1981
caracterizaba asf la problemética inherente al mismo.. «actos neutros en don-
de normalmente no es factible establecer a priori si un determinado acto en su
vorterido concreto es o ne instrumento iddneo para el cumplimienio de la
actividad por la que se alcanza el objeto socials (3).

(331 Esta Resolucian de 2 de octubre de L1981 contiene un detenido estudio —con
notag de Derecho comparado-— del problema de log limites de las facultades represen-
tativas de los administradores. Pero antes de querer aplicar al momento actual la doc-
trina formulada en la misma, téhgase en cuenta que el sistema imperante ahora es
precisamente el alemén, con arreglo al cual la solucién del caso, aqui contemplado,
hubiera sido diametralimente opuesta:

«..Considerando que eh el segundo defecto se ha de examinar si entre las facultades
del consejero-delegado de una sociedad dedicada a la adquisicidn de terrenos o cons-
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Por su parte, las Resoluciones de 12 v 16 de mayo de 1989 establecieron:
«..Resulta de todo ello que el consejero-delegado se halla expresam ente facuitado
para constitulr garantias reales (y, por tarnto, hipotecas) en favor de terceros si
tales actuaciones caen dentro del dmbito definido por el objeto social o son
instrumento idéneo para su consecucidn, y o este respecto debe recordarse lo
reiterada doctrina de este Centro que para los actos denominados neutros dispo-

truccién de edificios para explotatlos en forma de atriendo se encuentra la de poder
constituir una hipoteca sobre una finca propiedad de la sociedad hipotecante, en garan-
tia de unu denda no propiu, sino de otra sociedad, cuestidn que lleva primordialmente
a la funcidn gque desempefia el objeto social como limite de las facultades de los admi-
nistradores.

Considerando que la materia del objeto social presenta una notable complejidad, ya
que entre otras cuestiones ha de tratar de cohonestar el principio de seguridad del
trifico y la consiguiente proteccidn al tercero de buena fe —que no estd en disposicién
de conocer si un acto estd o no inclnido dentro del objeto social-— con el también
principio de defensa del interés social y del interés del socio singular a no ver frustrado
¢l contenido del objeto social, y cuando la salvaguardia plena de ambos principios no
es posible se observa que el Derecho comparado muestra una tendencia a adoptar o
aproximarse al sistema germénico que da primacia a la proteceién del tercero y a la
seguridad en el trdfico.

Considerando que la escasez de normas que sobre esta materia se contienen en el
Derecho espaiol, y que se concreta fundamentalmente en los articulos 286 del Cédigo
de Comercio, 76 de la Ley de Sociedades Andnimas y L1 de la Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada, ha originade una abundante jurisprudencia de este Centro
Directivo que puede resumitrse en la siguiente doctrina: a) el objeto social ha de estar
determinado, pero esta determinaciéh no limita la capacidad de la sociedad, siho las
facultades representativas de los administradotes; b) la ineficacia frente a terceros de
cualquier limitacién en dichas facultades siem pte que se trate de asuntos o actos com-
prendidos dentro de dicho objeto social; ¢) que los supuestos que integran ese contenido
minimo de facultades pueden ser ampliados por las propias sociedades a otros actos al
autorizar el 6rgano administrativo su realizacidn, ya sea en los propios Estatutos, ya sea
por acuerdo del érgano competente para un determinado acto concreto.

Considerando que gi bien en el caso en que los actos realizados por los administra-
dores estin claramente incluidos dentro del giro y trdfico de la empresa, aparece faci-
litada la calificacién registral, la cuestidn ofrece serias dificultades cuando se trata de
uh acto mds que extrafio al objeto social de aguéllos que la doetrina conove con deno-
minacién de actos neutros en donde normalmente no es factible establecer a prieri i nn
determinado acto en au contenido concreto es o no instrumento idéneo para el cumpli-
miento de la actividad por la que se alcanza el objeto social.

Considerando que los criterios que se han pretendido observar para determinar de
una manhera objetiva si ¢l acto se encuentra o no comprendido dentro del objeto social
—gomo podiia ser la concrecion de dichos actos en los Estatutos sociales y entender que
s6lo los alli enumerados serian los dnicos que pueden Uevar a cabo los administradores
o ¢l criterio de la exorbitancia del acto en relacién a su capital social-— no pueden ser
tenidos en cuenta de una manera absoluta por el Registrador, sino como un indicio o
factor mas a tener presente en la calificacidn, ya que por anticipado &s imposible pre-
venir en unos HEstatutos todos los actos que pueden ser necesarios para el logro del
objeto social, y tampoco el criterio cuantitativo delimita eh términos absolutos esta
cuestién; pot todo lo cual, y teniendo 2n cuenta ademds —art. 3.1.° del Cédigo Civil—
que las normas se han de interpretar con arreglo a la realidad social del tiempo en que
han de ser aplicadas, atendiendo a su espiritu y finalidad y que esta realidad nos muoes-
tra uha universal tendencia a proteger el trafico mercantil, lo que unido a que, como ya
se ha indicado, no es la clase de acto en &f mismo lo que ha de tenerse en cuenta pata
saber si estd o no comprendido dentro del Ambito del giro o tréfico de la empresa, hay



JURISPRUDENCIA 1601

ne su inscripeidn, salvo contradiccion clara con el objeto social y sin perjuicio
del derecho de los interesados para discutir ante los Tribunales acerca de la
validez del acto por extralimitacidn de las facultades de los Adm inistradores, en
virtud de elementos 0 medios probatorios gue trascienden a la calificacidn regis-
tral...»

Estas teorias, destinadas a tacilitar el tritico de la empresa mercantil y
ampliar el poder de representacién de los administradores presentaban el
inconveniente de acarrear cierta inseguridad, ya que los actes realizados por
el administrader podian ser revocados a instancia de la sociedad, pero la
formulacién del articulo 76 de la Ley de Sociedades Andnimas de 1951 no
permitfa ir mis alld a la hora de objetivar la representacién de los érganos
sociales. 8in embargo, el texto actual de dicha Ley, ¥ sobre todo la primera
Directiva CEE, han dado al traste de modo definitivo con esta doctrina, que
ha quedado totalmente superada.

Eun el sistema de la Ley de 1951 el objeto social marcaba el limite «minimo
y méaximos del poder de representacién de los administradores, existiendoe el
sisterna de los actos nentros, complementarios y colaterales a modo de vlvula
de escape a través de la cual se podia dar =alida a los casos dudoszos.

En el Régimen implantado por la Ley 19/1989, la representacién del admi-
nistrador no estd condicionada por el objeto social, excepto a efectos pura-
mente internos. De cara a los tetceros, no cabe plantearse ningan problema
en torno a la suficiencia de las facultades del administrader, cuya represen-
tacian se extiende a todos los actos que realice en nombre de la sociedad, sin
necesidad de tener en cuenta para nada la cldusula estatutaria relativa al
objeto social.

que concluir que ponderados todos los factores, y salvo que el acto sea claramente
contrario al objeto social, habrd en principio de procederse a su inseripcién.

Considerando que todo lo expuesto anteriormente no significa que a la regulacién
estatntaria del objeto social se le atribuya un alcance meramente interno, como sucede
en el Derecho alemén y en la mayoria de los Derechos europeos, en el sentido de que
los administradores que hubieren desatendido o se hayan extralimitado en su funcién
serian responsables por los dafios ocasionados a la sociedad al ejercer una actitud ex-
trafia al objeto social, y sin que afectarn para nada su actuacidn a la validez del acto,
pues en la legislacién espafioln en vigor, aparte la accién de responsabilidad establecida
en el articulo 80 de la Ley, cabe a las partes contender y discutir ante los Tribunales
acerca de si el acto fue o no realizado wiltra vires por los administtadores al disponerse
de una serie de medios de prueba y elementos de juicio de que se carece al realizar la
funcién calificadora, ¥ que en consecuencin quepa que sea declarada su nulidad.

Considerando que en el caso de este expediente puede el Consejo de Administracidn,
con arreglo al articulo 20 de los Estatutos, prestar los afianzamientos o avales que
puedan ser necesarios para el cumplimiento del objeto social, lo que no resuelve en
concreto la cuestién, que queda sometida a toda la problemitica y dificultades ya
sefialadas, y aun cuando esté autorizade a hipotecar, segdn el apartade g) del mismo
articulo, tal facultad hay gue relacionarla con el mis singular precepto estatutario del
articulo 2, en el que tras establecer que el objeto exclusivo de la sociedad es la adqui-
sicidn o construccién de fincas urbanas, se indica que accidentalmente pueda la socie-
dad enajenar inmuebles sin modificar los Estatutos y por simple acuerdo de la Junta
general, por lo que al envolver la hipoteca una posible enajenacién forzosa del immueble,
hay que entenderla incluida dentro de los actos que necesitan este previo acuerdo social
en tanto no se modifiquen los Estatutos para adecaarlos a la nueva realidad surgida tras
la entrada en vigor del Decreto de 25 de febrero de 1977..»
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Llama poderosamente la atencidn, por tanto, que todavia existan dudas a
este respecto. Probablemente la més significativa de entre las Resoluciones
actuales, relativas al Registro de la Propiedad, en las que se toca el tema de las
facultades de los administradores en relacion con el objeto social de las entida-
des mercantiles, sea la de 3 de octubre de 1994, pero también vale la pena exa-
minar otras. como la de 11 de noviembre de 1991, y sobre todo, comparatlas
con las relativas al Registro Mercantil, también posteriores a 1990, afio gue
podemos considerar como de la recepeidn del Dereche comunitario europen.

Reseolucién de 11 de noviembre de 1991: «.El presente recurso se de-
bate sobre la inscripeidén de la compraventa de un inmueble.. efectuada bajo
el imperic de la anterior Ley en favor de una Sociedad Limitada que actia
representada por su administrador dnico... En la escritura correspondiente no
se expresa el objeto social de la Entidad compradora... si bien es cierto que
el abjeto social constituye el punto de referencia obligado para determinar el
lfmite del poder de representacién de los administradores; los medios que
éstos pueden utilizar no tienen més limites que los derivados de la Ley, la
moral ¥ el orden pdblico...

..procede acceder a la inscripcidn del acto... toda vez que, a priori, no cabe
determinat si estd no dentro de las facultades conteridas. no sin advertir al
fedatario —y més tras la reformsa realizada en esta materia con posterioridad
al otorgamiento de la escritura discutida—, la utilidad y conveniencia de ex-
presar €l objeto social o la antorizacidon de la Junta —qgue en este caso exis-
tia—- gn los documentos que sobre esta materia autorice por la trascendencia
que el acto puede tener, si no en orden a su inscripcién, al menes en cuanto
a liberar de responsabilidad al administrador, si surgiese cuestidn sobre ello..»

Resolucion de 3 de octubre de 1994: «1. En el presente recurso se debate
exclusivamente sobre la inscripcién en el Registro de la Propiedad de una
escritura de préstamo con garantfa hipotecatia, otorgada en representacidén de
la sociedad prestataria e hipotecante por el administrader dnice con cargo
vigente e inscrito en el Registro Mercantil, lo cual queda debidamente acre-
ditado en el tftulo caliticado. El Registrador suspende la inscripeién por no
acreditarse las facultades del representante de la entidad prestataria para
tomar dinero a préstamo.

2. Sisetiene en cuentar a) que por determinacidn legal el 4mbito de repre-
sentacion del administrador de una sociedad andénima se extiende a todos los
actos comprendidos en el objeto social (vid. art. 129 de la Ley de Sociedades
Andnimas); &) que como ya declarara esta Direccién General (vid. Resolucidn
de 11 de noviembre de 1991) es muy diffcil apreciar a priori si un determinado
acto queda incluido o no en ese Ambito de facultades conferidas a los represen-
tantes orginicos de la sociedad (toda vez que la conexién entre aquél y el objeto
social tiene en algidn aspecto matices subjetivos —sdlo conocides por el admi-
nistrador—, participa en nuchas ocasiones del factor riesgo implicito en los
negocios mercantiles v suele precisar del conveniente sigilo para no hacer inefi-
caces, par piblicas, determinadas decisiones empresariales que pretenden por
medios indirectos resultados negociales propios del objeto social), hasta el pun-
to que ni siquiera puede hacerse recaer en el tercero la carga de interpretar la
conexién entre el acto que va a realizar y el objeto social redactado unilateral-
mente por la otra parte contratante; ¢) que es doctrina consagrada en la Juris-
prudencia del Tribunal Supremon y en las Resoluciones de este Centro Directivo
(vid. Sentencias de 14 de maye de 1984, 24 de noviembre de 1989 y Rescluciones
de 1 de julio de 1976, 2 de octubre de 1981, 31 de marzo de 1986 y 12 de mayo
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de 1989) la de la inclusién en el dmbite del poder de representacién de los ad-
ministradores no s6lo los actos de desarrollo o ejecucién del objeto social, sea
en forma directa o indirecta, y los complementarios o auxiliares para ello, sino
también los neutros o polivalentes y los aparentemente no conectados con el
objeto social, quedando excluidos dnicamente no los actos ajenos al objeto
misme, siho los claramente contrarios a €|, esto es, log contradictotios o dene-
gatorios del mismo,d) gque en el acto ahora cuestionado —tomar dinero a prés-
tamo con garant{a hipotecaria- no concurre ninguna circunstancia que permi-
ta apreciar su inequivoca contradiceién con el objeto social, sine que, por el
contrario, se trata de una de esas actuaciones que la doctrina ha dado en cali-
ficar de neutros o polivalentes; deberd concluirse en la procedencia de la ins-
cripeién cuestionada, toedo ello sin perjuicio de la legitimacién de la sociedad
para exigir al administrador la responsabilidad procedente si su actuacidn es-
tuviese desconectada del objeto social, o incluso la anulacidén si concurriesen
los requisitos necesarios (art. 129 de la Ley de Sociedades Anénimas).

Por tado elle esta Direccién General ha acordadoe estimar el recurso intet-
puesto revocando el Auto apelado.

En todas estas Resoluciones se continda insistiendo en la doctrina tradi-
cional: el objeto social marca los limites, minimo y méximo, del poder de
representacidn de los administraderes. Lo cierto es que se ha llegado siempre
a la solucion correcta: autorizar la inscripeidn del acto, razonando que hor-
malmente se trata de actos neutros, o al menos, no contrarios al objeto social
(p dicho de otro modo: que a priori no permiten al Registrador pronunciarse
acerca de esa contradiccidn), pere con ello se estd haciendo use de una via
argumental que -—después de la promulgacién de la Ley 19/1989— se me
antoja equivocada y, lo que es peor, que no deja muy bien parada a la funcidn
calificadora del Registrador por las siguientes razones:

1. La argumentacién es discutible en el sentido de que juega con la vieja
doctrina del acto neutto y no tiene en cuenta la normativa vigente al tiempo
de resolver el caso discutido. 8in perjuicio de volver sobre este punto més
adelante, hago hincapié ahora en que, sobre todo la citada Resolucién de 3 de
octubre de 1994, no aplica el tantas veces citado articulo 9 de la Primera
Directiva del Consejo 68/151/CEE, de 9 de marzo de 1968; ni el propio ar-
ticulo 129 de la vigente Ley de Sociedades Andénimas, y se pierde en una serie
de disquisiciones acerca de la dificultad de hallar la conexidén del acto dis-
positivo con el objeto social. A mi juicio, es en estas normas donde estd la
solucién de todo 1o que se discute, y con su aplicacién sobraban el resto de
los argumentos.

2. No sale muy bien parada la calificacidn -y reflejamente la propia Insti-
tucidn Registral— porque segin estas Resoluciones cuando se afronta el pro-
blema de los actos del adniinistrador que «no parecen estar comprendidos en el
objetos, al Registrador le resulta imposible apreciar estas circunstanciag, dadas
las limitaciones en que se mueve —en cuanto a la cognitio de los heches— la
calificacién registral, y en vista de ello, lo que debe hacer es insctibir a expen-
sas de la eventual invalidez del acto dispositivo. Esto es insostenible hoy en dia
y hay que decirlo claramente: con todo esto se estd tergiversando la antigua
doctrina del llamado «acto neutro», hurtando ademds la aplicacién de normas
de elevado contenido registral (el art. 9 de la Directiva y el 129 de la Ley de
Sociedades Andhimas), creando con ello una falsa impresion de que el Registro
de la Propiedad puede llenarse impunemente de actos dispositives de dudosa
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validez cuando lo que resulta de la Directiva v del artfculo 129 es todo lo con-
trario: son actos perfectamente vilidos mientras la sociedad no demuestre dos
cosas (que son casi imposibles de probar en la prdctica): que el tercero conocia
la finalidad contraria al objeto social que tefifa el acto realizado por el adminis-
trador v que habla mala te y culpa grave por su parte.

Mucho mds se puede decir de todo esto, pero esta vez no quisiera ser
prolijo con los precedentes jurisprudenciales, los cuales estdn, por otra parte,
bastante desentocados desde el punto de vista estrictamente registral a causa
del cambio legislativo operado en 1990, Prefiero enunciar una tesis: las doc-
trinas acerca de los actos llamados «neuntros» que formulaba la Direccién
General antes de la citada reforma legal eran perfectamente véilidas en su
época, porque no habia otro instrumento que permitiera conciliar una razo-
nable fluidez del trafico jurfdico con la deseable seguridad de los derechos
inscritos que no fuera ese juego de presunciones en que se basaba aquella
doctrina del acto neutro. Hoy en dia cuando hay preceptos que establecen de
forma clara y tajante que todos los actos gque realice el administrador ebligan
a la sociedad, aunque resulte del objeto social publicado por ¢l Registro que
dichos actos estdn claramente fuera del mismo no se puede seguir apelando
a la doctrina del acto nentro en sede registral, porque sélo conduce a devaluar
la Institucién y la funcidn calificadora.

A mayor abundamiento, esta doctrina hoy superada se estd aplicando a for-
tiori; las Resoluciones que cito en este trabajo entran a veces en prolijas disqui-
siciones acerca de pretendidas deficiencias del sistema registral a la hora de
controlar la seguridad del trifico jurfdico. Lo cierto es que obstinarse en man-
tener actualmente agquella doctrina (hoy muerta e innecesaria), supone extrali-
mitar de tal modeo los supuestos para los que tuvo sentido aplicarla que se le
hace perder su cardcter excepcional, convirtiendo en axioma lo que la pruden-
cia de los redactores anteriores a 1990 formuld como solucién para cagos ex-
cepcionales en que existia una laguna legal que hoy, desde la Directiva citada,
ha dejado de existir.

Es lamentable que hoy, después de que la reforma de 1990 lleva varios afios
en aplicacién, vengamos arrastrando todavia en el Derecho registral mercantil
el viejo problema de que nos talte soporte dogmitico para injertarlo de una vez
en los sistemas registrales de corte germdnico. El peso de una Doctrina tradi-
cionalmente contraria al cardcter juridico del Registro Mercantil se deja sentir
todavia en los modos de interpretar las leyes. El articulo 9 de la Directiva ha
sido criticado por algunoes sectores de la doctrina como una imposicién alema-
na, poniendo en tela de juicio su aplicacién préctica en nuestro pafs sin tener
en cuenta su cardcter imperative para todos los Estades miembros de la CEE y
para quienes hemos de aplicar las leyes.

Hoy en dfa, sin embargo, también existen autores con otros puntos de
vista; nuestro pais se ha incorporado al sistema europeo y, guste a todos o no,
hemos asistido al nacimiento de un Regiatro Mercantil verdaderamente técni-
co y que aspira a llegar a serlo tanto como lo es el de la Propiedad, conside-
tado por muchos como uno de los més perfectos de Europa; por eso me
atrevo a insistir en este comentario v a poner reparos a decisiones regresivas
como la que ahora lo motiva,

3. ORIENTACION GERMANISTA DEL REGISTRO MERCANTIL AC-
TUAL: Un Registro de cardcter técniceo tiene que ihspirarse eh los principios
germanistas, como en su dia lo hizo el de la Propiedad; nada hay mas técnico,
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desde el punto de vista registral, que la objetivacidén de la representacién mer-
cantil, de marcado corte germénico. De estos sistemas es fiel reflejo el artfeu-
lo 9 de la Directiva, a tenor del cual los administraderes gozan de una repre-
sentacidén ilimitada: al tercero le basta comprobar que contrata con el
representante de la sociedad para sentirse seguro. No se trata de una presun-
cién, sino de una norma imperativa: si ¢l administrador se extralimita incu-
rrird en responsabilidad ante la sociedad y ante los socios, representados por el
consejo de vigilancia, pero la validez del acto es indiscutible de cara al ter-
cero gque contratd con dicho administrador, y é€ste es exactamente el mis-
mo sistema que rige en Espafia v en ¢l resto de la BEuropa comunitaria,

Es de suma importancia resaltar este extremo: La proteccién otorgada al
tercero es indiscutible y se abstrae por completo del contenido de la cldusula
estatutaria relativa al objeto social. Por tanto, hoy en dia carece totalmente de
sentido seguir plantedndase aquella problemdtica del acto neutro: la dnica
posibilidad de anulacidén es la prueba, por parte de la sociedad, de que hubo
mala fe por parte de dicho tercero, y &n connivencia con el administrador; con
la importante limitacién, ademds, de que el solo hecho de resultar contrario
dicho acto al objeto social inscrito (Rectius: publicado en el BORME) no
constituye pot sl solo esa prueba.

Saliendo al paso de las criticas que pueda merecer este sistema, por los
gxcesos 0 abusos en que pueden incurrir los administradores, hay que recor-
dar que en ¢l Ambito mercantil siempre ha sido tradicional la objetivacién de
la representacién y siempre ha prevalecido la seguridad del tréfico sobre la del
Derecho (efr. arts. 85 y 324 del Cédigo de Comercio). Por otra parte, la disyun-
tiva en este caso serfa hacer recaer sobre los terceros las eonsecuencias de una
actuacién abusiva por parte del administrador ¥ no encontramos argumentos
que lo justifiquen, si queremos mantener un minimo de fluidez en el trafico.
Los socios que no responden personalmente de las deudas sociales y son los
dnicos respensahles de haber elegido al administrador, no merecen mayor
proteccién que los terceros que contratan con €l fiados en esa representacién
amplisima y no susceptible de limitaciones que le atribuyen las leyes en la
Europa comunitaria.

En conclusién, para asegurarse (4) de la validez de los actos disposi-
tivos recaventes sobre bienes inscritos a favor de una sociedad mercantil,
basta acreditar que actda representada por su administrador.

Finalmente, debemos aclarar que para el despliegue de esta proteccién no
hay necesidad de hacer referencia al objeto social de la sociedad; la Resolucidn
de 11 de noviembre de 1991 (relativa al Registro de la Propiedad), que en sen-
tido puramente admonitivo indica al Notario la conveniencia de hacer constar
el objeto social, no tiene més valor, en este aspecto, que el de formular una
benévola advertencia al mismo: que se asegure de que el adquirente conoce el
objeto social, previendo la eventualidad de que se interpenga alguna demanda
de nulidad, porque en caso contrario el Notario sf que podria haber incurri-
de (5) en responsabilidad. El Registrador de la Propiedad no puede ni debe

(4) En este concepto de representacién y poder de disposicidn a priori.

(5) FEn efecto, como es sabido, en el sistemna del Notariado Latino el fedatario no se
limita a identificar las firmas de los otorgantes, siho que debe asegurarse de la capaci-
dad, representacion, ete., y debe también asesorar a éstos (funcidn primordial que siem-
pre reivindica nuestro Notariado), Pues bien, si la Directiva —y sobre todo el art. 129
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entrar en indagaciones acerca de la buena fe de las partes y por eso no necezita
siquiera conocer el objeto social (no lo va a publicar como parte del asiento que
refleja el acto dispositive), petro esto no € una limitacién de sus facultades
calificadoras ni una deticiencia de la institucidn registral; es consecuencia de la
apariencia de validez de que dota al acto el hecho de la intervencidn notarial; lo
mismo que €l juicio de capacidad o la identificacidn de las partes o la autenti-
cidad de la fecha.

En este sentide comprendo y hasta justifico ciertas dudas y vacilaciones
que percibo en las Resoluciones del Registro de la Propiedad, porque esa
objetivacién absoluta de la representacién parece invocar sistemas abstractos
que se compaginan muy mal con la concepcién causalista del negocio juridico
que nuestro sistema hipotecario ha sabido mantener. La interpretacién de
esta norma comunitaria debe ser manejada con suma cautela, porque no se
debe excluir a priori que existen supuestos en que la contradiceidn con el
objeto social pueda ser notoria, obligando al Registrador a formular una ca-
lificacidn negativa, y més adelante volveremos sobre ello; sélo quiero resaltar,
por ahora, que la aplicacién de la Directiva es perfectamente compatible con
la calificacién de la causa del negocio dispositive, ¥ que la objetivacidén de la
representacidon no excluye ni limita en modo algunoe las facultades del Regis-
trador para juzgar de la licitud de aquél.

Habia mencionade anteriormente mii opinién de que la horma de la Direc-
tiva tiene un elevado contenido registral porque evita la necesidad de hacer
averiguaciones m#is o menos aventuradas acerca de la tinalidad del acto dis-
positivo que realiza el administrader y de su conexién con el objeto social. En
este sentido, la Resalucién de 3 de octubre de 1994 enunciaba un razona-
miento muy sensato: no puede hacerse recaer en el tercero la carga de inter-
pretar la conexién entre €l acto que va a realizar [el administrador] y el objeto
social.., pero es que gsto es justamente lo que dice la Directiva: las limitacio-
nes de las facultades dispositivas del administrador que eventualmente resul-
ten de las cliusulas estatutarias tienen siempre un alcance puramente interno.

Finalmente, quiero terminar este trabajo con dos observaciones que prue-
ban cémo en otras ocasiones se aplica el régimen de objetivacién de la repre-
sentacién sin reticencias ni temores de ninguna especie;

1. El vigente Reglamento del Registro Mercantil, aprobado por Real De-
creto 178471996, de 19 de julio, ha prohibido terminantemente que se inscri-
ban las enumeraciones de facultades del 6rgano de administraciéon gque sean
consignadas en los estatutos. Se considera que las mismas son superfluas e
inducen a confusion acerca de las verdaderas tacultades de dicho drgane.

2. Con anterioridad a la que motiva este comentario se han dictade nu-
merosas Resoluciones relativas al Registro Mercantil que han obligado a pre-

de la Ley de Sociedades Anénimas-- admite la posibilidad de que el tercero pierda su
proteccion en caso de probarse que conocia la contradiceion entre el acto celebrado y
el objeto social, «con culpa graves... parece gque, por lo menos el Notario, para poder
cumplit sn deber de asesoramiente debe asegurarse de gue dicho tercero conoce efec-
tivamente el objeto social. Lo légico, por tanto, es que refleje en la escritura dicho objete
y la circunstancia de habérselo dado a conocer a dicho tercero, ya que, de lo contrario,
podria incurrir en responsabilidad por no haber examinade y advertido de dicha contra-
diceidn, Por este motivo, la Resolucidn de L1 de noviembre de 1991 le advierte de la
conveniencia de recogerlo en el titulo.
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cigar el aleance meramente interno de las eldusulas estatutarias limitativas de
las facultades de los administradores, considerando esta precisién como ceon-
dictio sine qua rnon para permitir el acceso al Registro de dichos estatutos, o
incluso llegando a rechazarlos de plano por inducir a contusidn en ese senti-
do.

Nos limitamos a recoger las Kesoluciones posteriores a la entrada en vigor
de la Ley 19/1989, de 25 de julio:

Resolucién de 11 de marzo de 1992 «..Hs doctrina reiterada de este
Centro Directivo, que se inicia en la Resolucidn de 24 de febrero de 1923 y se
refuerza en las restantes citadas en los Vistos hasta llegar a la de 11 de
noviembre del pasado afio, que el Consejo de Administracién, y en este caso
por delegacién el Comité ejecutivo, es el dnico drgano externo de la sociedad
que la dirige, gobierna y representa con extensas facultades, y por eso las
limitaciones estatutarias sélo producen limites internos que se traducen
en responsabilidad de los Administraderes frente a la sociedad v no
perjudican a tercero de buena te cuando aquéllos sobrepasan tales limi-
tes; articulos 76 L3A de 1951 y 129.1 de la vigente..»

Resolucién de 8 de junio de 1992, rectificada por la de 1 de septiem-
bre de 1992: La primitiva resolucidn consideraba que la autorizacidén a los
administradores para eparticipar en otras sociedades constituidas o en perfo-
do de constitucién» supone un desarrollo indirecto del objeto que genera
confusién e indeterminacién y, por consiguiente, no es inscribible. La recti-
ficacién afirmdé que no hay tal desarrollo indirecto del objeto y, por tante,
puede inscribirse la cldusula... «La suscripcidn o posterior adquisicién por
una sociedad andnima de acciones o participaciones sociales de una entidad
que tenga un objeto social diferente no implica necesariamente para aquélla
una actuacién ajena a su objeto social..»

Resoluciones de 13, 14 y 15 de octubre de 1992: «..l.a previsién esta-
tutaria de la necesidad de auntorizacién de la Junta para el otorgamiento de
poderes por el administrador no sélo carece de eficacia al objeto de excluir la
plena validez de los que sin ella puedan otorgarse, sino que debe ser excluida
del Registro en tanto no se precise debidamente el alcance meramente
interno de la necesidad de tal autorizacitn...»

Resolucién de 12 de julio de 1993: Se estipula en los estatutos que pata
la enajenacién y gravamen de inmuebles se precisa acuerdo de la Junta gene-
ral. Se deniega su inscripeidn... «5i se tiene en cuenta que en las hipétesis de
pluralidad de administradores solidarios el poder de representacién corres-
ponde, por ministerio de la ley, a cada uno de aquéllos individualmente,
quedande excluida de la autonomia de la voluntad la alteracién de este esque-
ma legal..., debera rechazarse el acceso registral de la cldusula debatida en
tanto en ¢lla no s¢ precise debidamente ¢l alcance meramente interno de gsta
necesidad de autorizacién de la Junta para los actos cuestionados..»

11. LOS ACUERDOS DE LOS ORGANOS COLEGIADOS Y EL REGIMEN
DE UNANIMIDAD

La exigencia contenida en los estatutos sociales de que los acuerdos de los
organos colegiados de las sociedades, ya se trate de la Junta de socios, el
Consejo de Administracién o cualquier otro 6rgano social de cardcter colegia-



1608 JURISPRUDENCIA

de que pudiera existir, se adopten por unanimidad, es contraria & la natura-
leza de dichos drganos; atribuye un inadmisible derecho de veto a todos y
cada uno de sus miembros, a los que basta con abstenerse, o incluso con no
acudir a la reunidn, para bloquear cualquier decisién del drgano, y, en defi-
nitiva, determina la absoluta inoperancia de tales Srganes en contra de uno
de los principios configuradores de las sociedades de capital: el principio
mayoritario, orientado precisamente a evitar la paralizacidn de los érganos,
con la consiguiente necesidad de diselver la sociedad.

La Jurisprudencia de la Direccion General ha sido categérica al manifestar
su rechazo contra la pretensién de imponer cualquier régimen de unanimidad
para la adepcién de los acuerdos de los érganos colegiados, considerdndola
como el limite a la facultad de elevar estatutariamente los quérnms o mayo-
rias.

La més significativa de las Resoluciones dictadas en este sentido fue la de
15 de abril de 1991, cuya brevedad nos autoriza a transeribir integramente sus
fundamentos: «I. En el supuesto contemplade se debate en torne a la admisi-
bilidad en una sociedad andnima de la cldusula estatutaria en cuya virvind la
realizacidn de determ inadas actuaciones por el Consejo de Adm inistracién (pres-
tacidn de avales, fianzas o garantias que afecten al patrimonio de la sociedad,
o para comiprar o vender inmuebles) gueda sujeta al acuerdo undnime de la
Junta general de accienistas. El Registrador deniega la inscripcion por ser con-
trarie a la naturaleza de los érganos colegiados la adopcidn de acuerdos por
unanimidad.

2. Debe confirmarse ¢l criterio demegatorio del Registrador toda vez que la
cldusula en cuestion, aun cuando no impone el voto favorable de todos los
socios (sino exclusivamente el de los asistentes a la reunion) implica, en defi-
nitiva, la atribucién, a cada uno de ellos, de un derecho de veto que contraria
abiertamente un principio bdsico en la organizacién y funcionamiento de la
sociedad anénima, cual es el de adopceidn de sus acuerdos por mayoria, princi-
pio fundado en la misma esencia y caracteristicas de este tipo social, gue viene
confirmadeo en su regulacidn legal (vid. arts. 48 de la Ley de Sociedades Andri-
mas de 1951, 93 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Andnimas de 1989
v Resolucion de 11 de marzo de 1980) y que ro queda desvirtuade por el reco-
nocimiento legal de la posibilidad de reforzar, en los casos que la ley determina,
las mayorias tipificadas (vid. art. 103.3 del Texto Refundido de la Ley de Socie-
dades Andnimas), pues por propia definicion tal reforgamiento presupore su
subsistencia.»

También se formula una doctrina contraria a la unanimidad en la Resolu-
cidn de 9 de mayo de 1991, sefialando que no cabe exigirla para reducir el
capital social a cero por consecuencia de pérdidas, razonando que el preten-
dide derecho del socio a permanecer en la sociedad mientras sobsista no
puede llevar a desconocer la imposibilidad legal de subsistencia si el capital
no es reintegrado en la medida fijada por la Leyv... «Ademds, exigir la unani-
midad supondria conceder a cada socio un derecho de veto a la continuacion
voluntaria de la sociedad acordada por el 80 por 100 del capital...»

JEsUS GONZALEZ (GARCIA
Registrador Mercantil de Barcelona
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SUPRIMIDA EN EL ACTUAL REGLAMENTO DEL REGISTRO MERCANTIL
LA NORMA DEL ARTICULO 68 DEL ANTERIOR QUE DECLARARA OBLI-
GATORIA TAL INSCRIPCION PREVIA, SON VALIDAS LAS ACI'UACIONES
JURIDICAS QUE EN NOMBRE DE LA 5.A. REALICE EL ADMINISTRA-
DOR DESDE LA ACEPTACION DEL CARGO VALIDAMENTE CONFERIDO
(ART. 125 LEY S.A.), POR LO QUE EL INCUMPLIMIENTO DE LA OBLI-
GACION DRE INSCRIBIR NO AFECTA A LA VALIDEZ Y EFICACIA DEL
ACTO REALIZADO EN REPRESENTACION DE LA SOCIEDAD, (ResoLu-
C10N DE 17 DE DICIEMBRE DE 1997. BOE DE 17 DE FEBRERO DE L998.)

RESOQLUCION de 17 de diciembre de 1997, de la Direccidn General de los
Registros y del Notariado, en ¢l recurso gubemativo interpuesto por el Procura-
dor de los Tribunales, don Envique Alameda Urefia, en representacién de «Aro
Corporacion, Sociedad Andnimas», contra la negativa de don Manuel Lépez-
Barajas Garcfa-Valdecasas, Regisirador de la Propiedad niimere I de Marbella,
a inseribir unea escritura de dacion en page v otra de cancelacion de hipoteca en
virtud de apelacidn del recurrente.

En el recurso gubernativo interpuesto por el Procurador de los Tribunales
don Enrique Alameda Urefla, en representacidn de «Aro Corporacidn, Socie-
dad Andnimas, contra la negativa de don Manuel Lopez-Barajas Garcla-Val-
decasas, Registrador de la Propiedad nimero | de Marbella, a inscribir una
escritura de dacién en pago y otra de cancelacién de hipoteca en virtud de
apelacién del recurrente.

Hechos.—1. «Promotora Corona, Sociedad Andénimas» llevé a cabo una
emisién de 25 obligaciones hipotecarias al portador, de 1.750.000 pesetas
cada una, segin escritura de 30 de octubre de 1987, autorizada por el No-
tarie de Madrid don Jesds Franch Valverde, que fue modificada ante el
mismo Notario el 15 de febrero de 1998, Llegado su vencimiento y estando
dichas obligaciones hipotecarias en poder de «Aro Corporacidén, Sociedad
Anénimax, se otorgd en 8 de junio de 1990 y ante el Notario de Benalmé-
dena, don Francisco José Torres Agea, escritura de dacién en pago (ntimero
2622 de su protocole), por la que la primera sociedad, representada por su
Administrador dnico, don Victorio de (Gennare, designade en escritura au-
torizada el mismoe dia y ante el mismo Notfario nimere 2621, transmitia una
serie de fincas a la sociedad tenedora de las obligaciones, y en esa misma
fecha ~-nimero 2623 se otorgaba también ante ¢l mismo Notario escritura
de cancelacién de hipoteca coh garantim de las obligaciones cmitidas que
gravaban las fincas transmitidas. La escritura de nombramiento de Adminis-
trador aparece presentada en el Registro Mercantil de Madrid el 21 de
noviembre de 1990,

11. Presentadas las escrituras referidas de dacién y pago y cancelacién de
hipoteca, fueron calificadas con sendas notaz ambas del mismo tenor literal
siguiente: «Suspendida la inscripcién del precedente documento por cuanto
no se acredita la inscripcién del nombramiento de Administrador dnico de la
sociedad “Promotora Corona, Sociedad Anénima”™, conforme a lo establecido
en el articulo 1253 de la Ley de Sociedades Andnimas, y 4.° y concordantes del
Reglamento del Registro Mercantil; defecto subsanable. Sin tomarse anota-
cién preventiva de suspensién por no haberse sclicitade., Matbella a 9 de
mayn de 1991, El Registrador, Manuel Ldpez Barajass.
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111. El Procuradaor de los Tribunales den Enrique Alameda Urefia, en noni-
bre de «Aro Corporacién, Sociedad Andnimas, interpuso recurso gubernativo
y alegé: Que la nota del Registrador centrada en los articulos 125 de la Ley
y 4.” del Reglamento del Registro Mercantil, da un enfoque parcial y excesi-
vamente limitado de estos preceptos, calificacién formalista que de ningdn
modo puede perjudicar intereses y derechos vilidamente adquiridos por una
tercera persona, méxime teniendo en cuenta el principio de proteccidén al
tercero de buena te. El articulo 125 de la Ley de Sociedades Andnimas esta-
blece gque el nombramiento de Administrador surte efectos desde su acepta-
cién, ¥ esto es tanto frente a la sociedad como a terceros. En las escrituras
recurridas figura su nombramiento y aceptacién el 5 de junio de 1990, la
elevacidn a pidblico €l 8 del mismoe mes, y no hay ningdn precepto en la Ley
Mercantil que indigue la nulidad de los actos realizados por el Administrador
dentro de los diez dias fijados en el articule 125.

1V. El Registrador de la Propiedad ndmero 1 de Marbella, en defensa de
sus notas, informé: Que la obligatoriedad de la inscripeidn en el Registro
Mercantil del nombramiento de Administradores estd consignada en los ar-
ticulos 125 de la Ley y 4 v 94-4." del Reglamento del Registro Mercantil y la
necesidad de la previa inscripcién expresada en la Resolucion de 3 de marzo
de 1986, v que con arreglo a los articulos 18 de la Ley Hipotecaria v 98 de su
Reglamento es de obligado cumplimiento la formalidad de la inscripcion de
ese nombramiente en ¢l Registro Mercantil para su plena efectividad frente a
terceros.

Y. El Presidente del Tribunal Superier de Justicia de Andalucfa, en Auto
de 17 de noviembre de 1991, v en base a los argnmentos del Registrador,
confirmaé la nota recurrida.

Fundamentos de Derecho.Vistos los artfeulos 20 y 22 del Cédige de Co-
mercio; 125 de la Ley de Sociedades Andnimas; 4,7, 68 y 94.4 del Reglamento
del Registro Mercantil, y 51.¢) del Reglamento Hipotecario, y las Resoluciones
de 3 de marzo de 1986 y 20 de febrero de 1991,

1. Dada la concrecién del recurso gubernative a las cuestiones directa-
mente relacionadas con la nota impugnada (art. 68 del Reglamento del Regis-
tro Mercantil), ¢l ahora entablado ha de concretarse exclusivamente a la de
decidir si es precisa, para la inscripcidén en el Registro de la Propiedad de una
escritura otorgada por el Administrador finico de sociedad mercantil anéni-
ma, la previa inscripcién de su nombramiento en el Registro Mercantil corres-
pondiente,

2. En ¢l nuevo Reglamento del Registro Metrcantil ha quedado suprimida
la norma contenida en el articulo 95 del Reglamento de 14 de diciembre de
1956, por la cual se ordenaba la inadmisién en oficina pdblica de documentos
comprensivos de actos sujetos a inscripcidn obligatoria en el Registro Mercan-
til, sin que se acreditara tal inseripeidn. Por otra parte, es incuestionable la
validez de las actuaciones jurfdicas que en nembre de la sociedad andnima
realice el Administrador desde el mismo momento de la aceptacién del cargo
vilidamente conferido (art. 125 de la Ley de Sociedades Andnimas). Cierta-
mente la inscripeidn de tal cargo es obligatoria (arts. 22 del Cédigo de Comer-
cio, 125 de la Ley de Sociedades Andénimas y 4 y 94.4." del Reglamento del
Registra Mercantil), pero como el incumplimiento de la obligacién de insecri-
bir no afecta a la validez y eficacia del acto realizade en representacién de la
sociedad, tal incumplimiento cae tuera del dmbito de calificacién que corres-
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ponde al Registrador de la Propiedad respecto del acto juridico otorgado por
aquel Administrador.

Ahora bien, si la interpretacién conjunta de los preceptos legales citados
no permite mantener el defecto impugnado, ello no debe llevar a desconocer
las enormes dificultades prdcticas que suargirdn para inscribir en el Registro
de la Propiedad el acto otorgado por el Administrador de una sociedad con
cargo no inscrito en el Registro Mercantil, por cuanto en tal hipdtesis habra
de acreditarse al Registrador de la Propiedad la realidad, validez y vigencia del
nombramiento de Administrader en términos gue destruyan la presencia de
exactlitud registral establecida en los artfculos 20 del Cédigo de Comercio y 7
del Reglamento del Registro Mercantil, siendo asf que tales extremos depen-
den de mdltiples elementos y circunstancias,

Por tadeo ello, esta Direccidn General ha acordado estimar el recurso inter-
puesto y revocar el auto apelado v la nota del Registrador.

Madrid, 17 de diciembre de 1997.~El Director general, Luis Maria Cabello
de los Cobos y Mancha.

Fxemo. Sr. Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia.

COMENTARLO

Bésicamente, la Reselucidn ha declarado inscribible en el Registro de la
Propiedad una escritura de dacidn en pago de deuda en que la sociedad and-
nima cedente actuaba representada por administrador con cargo no inscrito
en el Registro Mercantil.

La primera impresién que produce este tallo ez de sorpresa e incredulidad,
pues hasta ahora era doctrina consclidada, ¥y que nadie cuestionaba, que los
administradores debfan tener su cargo inscrito en el Registro Mercantil para
poder otorgar actos inscribibles en el de la Propiedad. Hay, sin embargo, dos
circunstancias que pueden atenuar esia impresién inicial.

Una, que, como dice la Direccién. ha desaparecido el antiguo articulo 95
del Reglamento del Registro Mercantil de 1956, gque ordenaba la inadmisidn
en oficinas piblicas de documentos sujetos a inscripeidn y no inscritos.

Qtra, que también era doctrina consolidada del Tribunal Supremeo la de
que la falta de inscripcion de un poder no anula el negocio (Sentencia de 18-
1-1896), que el tercero & que aludfa el antiguo artfcule 29 del Cédige de
Comergio —més o menos equivalente al actunal art, 21— no ¢% cualquict per-
sona gque no ha intervenido en el negocio, sino sélo quien contrate con el
mandatario (Sentencia de 18-12-1901), ¥y que la falta de inscripeién ne produ-
ce més efecto que la de no poder utilizarse el poder en perjuicico de tercero,
quien por contra podrd fundarse en €]l cuando le fuere favorable. Esta doctrina
fue reiterada por la Sentencia de 20-11-1989, y recientemente por la de 27-1-
1997, que declara que en el caso debatido no puede considerarse «terceros a
la Hacienda embargante (frente a la cual prospera la tercerfa de dominio
interpuesta por quien comprd a una sociedad representada por un apoderado
no inscrito).

De todas formas, estas dos circunstancias (por cierto, ninguna de las cita-
das STS son citadas por la Direccidn en los «Vistosy, lo cual puede significar,
bien que las desconoce, bien que no las considera relevantes para el caso
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estudiado) no hubieran debido impedir que la Direecién mantuviera la doctri-
na consolidada a que antes aludfa. Por varias razones:

a) Sin ir més lejos, eso tue lo que hizo en la Resolucién de L de marzo
de 1994, cuandoe sefiald: «Ciertamente es preciso para la inscripeién de este
titulo en el Registro de la Propiedad (escritura de constitucidon de hipoteca
mobiliaria otorgada por administrador de sociedad mercantil) que quede acre-
ditado fehacientemente que, al tiempo de su otorgamiento, el compateciente
ostentaba efectivamente el cargo inveocado v que el mismo estaba inserito en
el Registro Mercantils, extendiéndose después acerca de si dicha inscripeidn
en ¢l Registro Mercantil resultaba o no acreditada con la documentacidn
aportada. En 1994 ya habfa desparecido el articulo 95 del RRM de 1956, y la
Direccidn ni se plantea el problema, dando por sentadoe que la solucidén ha de
ser la de siempre.

b) La postura del Tribunal Supremo (reterida, por cierto, sélo a los apo-
derados, que luego estudiaremos; y que en cualquier caso, como hemos visto,
no ha sido tenida en cuenta por la Direccidn) puede resultar apropiada en el
dmbito puramente sustantivo-mercantil, ¥y una vez examinada la cuestién de
fondo a través de lag pruebas cuya prictica puede ordenar el Tribunal. Pero
el dmbito registral es distinto, y éste se mueve por presunciones (en nuestro
caso, la relevante es la de exactitud del contenido del Registro, art. 7.1 RRM)
que no pueden ser destruidas mediante unas pruebas que no puede practicar
el Registrador. Basta recordar la clésica distincién que en sede de Registro de
la Propiedad se hace entre prioridad formal v sustantiva, debiendo quedar
aquélla reservada al Registrador, v ésta a los Tribunales. Esas presunciones
son las gque deben facilitar el trafico mercantil para hacerlo mds agil pero al
tiempo seguro, v ¢n este campo la publicidad a través del Registro Mercantil
es fundamental.

¢) Bl artfculo 94 RRM declara «obligatoriamente inscribibles» en el Re-
gistro Mercantil tanto el nombramienta de administradores (ap. 4.%) como el
otorgamiente de poderes generales (ap. 5.%). Clerto es, como pone de relieve
la Direccién, que dado que no existe sancidn para el eventual incomplimiento,
éste no afectard a la validez y eficacia del acto realizado por el administrador
no inserito {(art. 125 LSA: «El nombramiento de los administradores surtird
efecto desde ¢l momento de su aceptacidn..»). Pero lo que estd claro es que
la inscripeién es legalmente obligatoria, ¥ que algdn sentido habréd que dar a
esta exigencia, sentido que muy bien pudiera ser el de seguir estimando ne-
cesaria la inscripeién en el Registro Mercantil como requisito previe pata
poder inscribir en el de la Propiedad. por mucheo que haya desaparecido el
articulo 95 RRM. No se trata ahora de meternos en honduras acerca de las
teorias sobre normas obligatorias que carecen de sancion, pero ;de qué sirve
declarar obligatorie algo si luego no sancionames de alguna manera su inob-
servancia? Amén de que el Registrador, como funcionario piblico que es
(art, 274 de la Ley Hipotecaria), esti especialmente obligado a velar por el
cumplimiento de la legalidad vigente, con independencia de las facultades
calificatorias que le atribuye el articulo 18 de la Ley Hipotecaria.

d) No parece de recibo que, con la reforma de 1989, se asumiera el ingen-
te esfuerzo de convertir el Registro Mercantil en el eje alrededor del cual gira
la vida juridica de las sociedades mercantiles (incluso recientemente la propia
Direccidn ha obligado a llevar a él las sociedades civiles con objeto civil) y que
ahora abrames un brecha en el edificio que se estd construyendo, brecha que,
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de consolidarse esta doctrina, devaluarfa enormeniente la institucidn registral,
que dejarfa de convertirse en referencia obligada en la contratacidn mercantil
societaria. Si cuestionamos la trascendencia del Registro Mercantil en su
funcién de dar seguridad al triafico a través de la publicidad de la represen-
tacidn social, no tardard en llegar el dia en que se cuestione el depdsito de
cuentas, la inscripcidn de los aumentos y reducciones de capital, etc. No se
trata de pintar un futuro apocaliptico, pero de lo dicho a convertir el Registro
Mercantil en un Registro administrativo hay menos distancia de la que nos
imaginamos.

¢) Se abrirfa el Registro de la Propiedad a actos que pueden resultar
claudicantes, por falta de adecuada representacién de la sociedad, contravi-
niendo con ello reiterada doctrina de la Direccién General;, v se facilitaria
enormemente la comisién de fraudes, al contar los defraudadores con que la
calificacién del Registrador de la Propiedad nunca serd tan completa como la
del Mercantil, segin ahora veremos, vy que por ahf pueden «colarsey negocios
(léase venta de un activo social por administrador nembrado irregularmente
por un grupo de socios en perjuicio de otro) que de otro modo no podrian
registrarse.

f) Se obligatia al Registrador de la Propiedad a calificar wna cuestién (la
regularidad del nombramiente del administrador) propia del Registrador
Metcantil, siendo asf que no cuenta con los elementos de que €ste dispone
(fundamentalmente, la heja de la seociedad y el Libro Diarie), ni con sus
conocimientos précticos, lo que le llevard en ocasiones a errar en su aprecia-
cién.

Sin duda, por esta dltima consideracién, la Direccidn, después de advertir
al principio del fallo que éste se ha circunscrito al defecto reflejado por el
Registrador en su nota {con lo cual parece dar a entender que su decisidn
poedria haber sido otra si otro hubiera side el defecto alegado) advierte al final
que no desconoce «las enormes dificultades prdcticas que surgirdn para ins-
cribir en el Registro de la Propiedad el acto otorgado por el administrador de
una sociedad con carge ne inscrito en el Registo Mercantil, por cuanto en tal
hipdtesis habrd de acreditarse al Registrador de la Propiedad la realidad,
validez y vigencia del nombramiento del administrador en términos que des-
truyan la presuncion de exactitud registral establecida en los articulos 20 del
Codigo de Comercio v 7 del Reglamento del Registro Mercantil, siendo asi que
tales extremos dependen de miltiples elementos y circunstanciass,

SQué quiere ello decir?

Segin el articulo 7. 1 RRM, «El contenido del Registro se presume exacto
y vélido. Los asientos del Registro estin bajo la salvaguardia de los Tribunales
y producirdn sus efectos mientras no se inscriba la declaracidn judicial de su
inexactitud o nulidad». Es decir, que cuande el Registrador de la Propiedad
s8¢ encuentre con la intervencién de un administrador no inscrito, resultard,
si aplica la nueva doctrina de la Direceidn, quer por un lado, el Registro
Mercantil le estard diciendo que el administrador en principio legitimado para
actuar es persona distinta (o, incluso, puede ser la misma persona, que haya
sido reelegida, pero su legitimacién registral derivard de un nombramiento
anterior, lo que a estos efectos viene a ser lo mismo); y por otro, va a tener
que examinar si el nombramiento del nuevo representante es legal. Va a tener
que asumir por tanto una funcién propia de un Registrador Mercantil, sin
cantar, como ya he dicho, con sus conecimientos practicos ni, sobre todo, con
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los libros registrales, por lo que poco menos que deberd exigir un traslade de
éstos, Bstos son los «mdltiples elementos y circunstanciass de que habla la
Direccién. Asl tenemos que:

- Deberd examinar que la Junta que nombré al administrador estuve
vilidamente constituida, y a tal efecto deberd apreciar la observancia de los
requisitos exigidos tanto por los Estatutos come por la Ley (anuncio de la
convocatoria, qudrums de asistencia y votacién, designacién de presidente,
ete.). Ello, si la Junta no foe universal, pues si tuve este cardcter habrd de
mediar la manifestacién del antiguo administrador acerca de que los socios
comparecientes eran todos los de la sociedad.

— Dado, repito, que, por definicién, el nuevo administrador no figurars
inscrito y en el Registro aparecerd otro distinto, deberd el Registrador recla-
mar que se acompafie la notificacién tehaciente que a este dltimo ha de ha-
cerse ¢n cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 111 del Reglamento del
Registro Mercantil.

— Deberia examinar que en el Registro Mercantil no hay ningiin asiento
gue impida ese nombramiento, como pueda ser el hecho de que exista ano-
tacidn preventiva de solicitud de intervencién de Notario en la Junta (art, 104
REM) v tal exigencia no se hubiera observado, de que exista anotacidn pre-
ventiva de impugnacidn de los acuerdos tomados en la Junta (art. 155 RRM),
etc. En fin, un ginndmero de eventuales circunstancias que obligard a solicitar
una certificacién literal de la hoja de la sociedad.

Sin duda, estas dificultades hardn que el interesado acabe antes inscribien-
do el nombramiento en el Registro Mercantil. Pero ello no quita para que
pueda insistir en que la escritura en que interviene ¢l administrador no ins-
crito se inseriba en el Registro de la Propiedad, y cllo puede deberse a un
intento de fraude a los que antes aludfa, por lo que habrid que extremar el
cuidado en estos casos.

De todas formas, y dado que una decizidn aislada ne crea jurisprudencia
ni obliga para los casox futuros, yo recomiendo seguir exigiendo la inseripcién
previa en el Registra Mercantil (creo que hay razones fundadas para mantener
esta postura, seglin he tratado de demostrar); y, si hace falta, ir al recurso
para ver si la Direccién se pronuncia nuevamente en el mismo sentido, en
cuyo caso si que podria decirse que existe jurisprudencia registral al respecto.

Dejando a un lado a los administradores, paso a ocuparme de los APODE-
RADOS GENERALES.

Ya hemos visto antes lo que opina el Tribunal Supremo acerga de los
apoderados ne inscritos, lo cual, unide a que, segin hemos visto, su inscrip-
cidn en el Registro Mercantil tiene en el Reglamento el mismo tratamiento
que los administradores, nos lleva a que la actuacidn del Registrador de la
Propiedad, signiendo la nueva doctrina de la Direccién General, habria de ser
la misma:admitir su intervencidn, aun no estando inscritos (la inexistencia en
sede de apoderados de una norma idéntica al art. 125 LSA puede suplirse
acudiendo al art. 1.280 del Cédiga Civil).

Si nos oponemos (como yo me opongo) a este criterio, no podemos plan-
tear las dificultades en la calificacién que antes apuntaba para los administra-
dores, pues al Registrador de la Propiedad le bastard con que se le acredite
que el administrador que concede el poder figure inscrito, y esta tltima cir-
cunstancia puede acreditarse ficilmente, bien transcribiendo el Notario los
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datos de la escritura de nombramiento, inscrita en el Registro Mercantil, bien
aportando ésta directamente. Bs decir, no cabe poner las trabas a que antes
aludfa al hablar de los administraderes, y que pueden desanimar al interesado
hasta el punto de resultarle més cédmodo y rdpido inscribir el apoderamiento
en ¢l Registro Mercantil.

A pesar de ello, creo que también en este caso hay razones para oponerse
a la nueva doctrina del Centro Directivo, permisiva con la actnacidén de los
apoderados no inscritos:

a) La obligatoriedad de la inscripeidn de los poderes generales en el Re-
gistro Mercantil (art. 94.5.° RRM), extremo éste respecto del enal vale lo antes
dicho para de los administradores.

k) El administrader, aun sin el cargo inscrito, estd sujeto a un régimen
legal de responsabilidad (arts. 133-135 LSA y 69 LSL) que, al margen de su
genérica responsabilidad por falsedad en documento piblice, imagino le hara
pensdrselo mucho a la hora de falsear su situacidn. A pesar de lo cual, y como
antes he dicho, existe un claro riesgo de que lo nueva postura de la Direccidn
induzca a alguno a cometer fraudes. Por contra, el apoderade no esta sujete
a ese régimen especial, sino al mucho mis leve del Cédigo de Comercio, y, en
su caso, del Cédigo Civil, lo que puede inducirle a cometer ilegalidades, més
diffeilmente perseguibles que en el caso de los administradores.

¢) En caso de revocacién del poder, el Registro Mercantil constituye una
garantia de que ¢l ex-apoderado no cansard perjuicio a la sociedad. Si admi-
tiéramos que la actuacién de los apoderados quedara al margen de €1, los
riesgos de que se produjera tal perjuicio serfan enormes. La doctrina y la
Jurisprudencia llevan toda la vida lamentando la falta, en el campo civil, de un
Registro de poderes que ampare al poderdante que revoca pero no ¢onsigue
que ¢l apoderado le devuelva la escritura de poder. Trasladar este problema
al &mbito mercantil {(mucho m4és proclive, por su movilidad, al fraude), donde
en la actualidad estd resuelto, me parece una regresién injustificada y casi
dirfa que suicida.

Por ello, propengo para el caso de los apoderados la misma solucidn que
para los administradores: mantener la doctrina tradicional de exigir la inscrip-
cidn previa en el Registro Mercantil, y esperar, llegado el caso, a que la Di-
reccién General se pronuncie otra vez.

CoNSTANCIO VILLAPLANA GARCiA
Registrador de San Javier n.° 1



III.  Sentencias del Tribunal Supremo

1. DERECHO CIVIL
B) OBLIGACIONES Y CONTRATOS

Por Josk QUESADA SEGURA, 1SABEL DE LA 1GLESTA MOWIE,
IS ABEL MORATILLA GALAN ¥ M." DEL CaRMEN CORRAL GUON

COMPRAVENTA. RESQLUCION: NO HA DFE DAR QPQRTUNIDAD ALGUNA
PARA EL PAGO DEL PRECIO. (SENTENCIA DE 30 DE DICIEMBERE DE 1997.)

Doctrina de la Sentencia —Is requisito para el gjercicio de la accidn reso-
lutoria del articulo 1.504 la existencia de un requerimiento notarial o judicial
en que se manitieste esa voluntad resolutoria del vendedor, requerimiento
que, dice la Sentencia de 26 de febrero de 1985, constituye una notificacién
al deudor obstativa al pago y declarativa de la voluntad del vendedor de tener
por resuelto el contrato, més no un requerimiento o intimacién para el pago
del precio, es decir, un acto cuyo fin esencial y dltimo es el ejercicio del
derecho de resolucién contractual, constituido por una declaracidén unilateral
a la que el pacte o la ley anuda el efecto juridico de la resolucién con sus
efectos consiguientes, de la que s6lo podrd escapar si paga o eumple antes de
recibir esa comunicacién, no después, y que por cllo tiene 1dgicamente natu-
raleza recepticia, o sea, necesidad de ser conocida por el comprador.

El requerimiento no ha de dar oportunidad alguna para €l pago del precio,
sino que absteniéndose de reclamar el pago del precio, sobre todo ha de
conminar al comprador a que se allane a resolver la obligacién.

EL ARTICULO 1.281 DEL CODIGO CIVIL ES LA NORMA ESENCIAL DE LA
HERMENEUSIS CONTRACTUAL. (SENTENCIA DE 30 DE DICIEMBRE DE 1997.)

Doctrina de la Sentencia.—El artfculo 1.281 del Cédigo Civil es el precepto
emblemdtico de la hermenéutica contractual en nuestro Derecho civil obliga-
cional. y parte de la base de estimar que en toda plasmacién contractual hay
que tener en cuenta mas lo que se quiere que lo que se dice, v con base a ello,
el intérprete ha de indagar la real voluntad de las partes contratantes, sin gque
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lo cual signifique que so pretexto de una interpretacién, sea tergiversada una
declaracidn de voluntad nitida y contundente,

Y en este sentido la doctrina jurisprudencial de esta Sala; establece que el
mencionado articulo 1,281 del Cédigo Civil es un precepto que no excluye la
interpretacidn, sino que la presupone.

ACCION RESCISORIA EN FRAUDE DE ACREEDORES: NO ES NECESARIO
QUE EL ACREEDOR EJERCITE PREVIAMENTE ACCIONES QUE ESTAN
CONDENADAS A SU FRACASO PRACTICO, (SENTENCIA DE 31 DE DICIEMBRE
pE 1997.)

Docirina de la Sentencia—BE]l motive interpreta errdneamente el articulo
643 del Caédigo Civil, al creer los recurrentes que basta la mera existencia
de bienes para que no pueda establecerse la presuncién de fraude, siendo
asl que, sin necesidad de complejas interpretaciones, sin salirse de su lite-
ralidad, es necesario que sean bastantes para pagar a los acreedores. El
motivo segundo aduce intraccién del articulo 1.111 del Cédige Civil, en
tanto que el actor no ha perseguido los biepes que mantengan en su pose-
sidn los dendores antes de ejercitar la accidn rescisoria. El motivo se des-
estima. Interpreta la persecucidn de los bienes que exige el articulo 1.111
en un sentido exagerado, es decir, que el acreedor ha de seguir los proce-
dimientos contra esos bienes hasta su final procesal, afin sabiendo que nada
ntil conseguird. Esta interpretacidn formalista debe descartarse pues no es
éste el significado del precepto, sino de que el deudor se haya gquedado
insolvente para el pago de las deudas. Tal insolvencia se puede probar con
la demostracidén de que el mismo no tiene ya bienes libres con los que pagar
o que los que estdn en su poder se encuentran gravadog o afectos a cargas
que disminuyen su valor en relacién con le debide, pero en modo algune
se puede requerir del acreedor el ejercicio previo a la accién rescisoria de
otras abocadas a la esterilidad préctica.

EL CORREDOR DE SEGUROS NO ES PARTE EN EL CONTRATO DE SEGU-
RO FIRMADO POR SU INTERVENCION. (SENTENCIA DE 23 DE ENERO DE
1998.)

Doctrina de la Sentencia.—3Son corredores de seguros las personas fisicas o
jurfdicas que realizan la actividad metcantil de mediacidn de seguros privados
sin mantener vinculos que supongan afeceién con entidades aseguradoras. Bl
corredor debe ser tan independiente que nunca se le podrd estimar coma
parte en un contrato de seguroe privado, en la que sélo, en principio, pueden
figurar como partes el tomador del seguro, el asegurado en su caso, y la parte
aseguradora, sin perjuicio de etras partes; beneficiaries; sustitutos..., pero
nunca €l corredor que una vez terminada su aceidén derivada de un contrato
de mediacidn, que nada tiene que ver con el contrato de seguro, queda al
margen de éste. En la sentencia recurrida se ha infringido la doctrina legal
subyacente, al estimar como parte contractual a la entidad corredora, cuando,
cormo se& ha dicho, nunca podrd, sin romper la naturaleza intrinseca profesio-
nal, constituirse £n parte de un contrato de seguto, que ha surgido con vida
independiente de un primario contrato de mediacién.
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RESPONSABILIDAD CIVIL DE UN ABOGADO POR INCUMPLIMIENTO DE
SU OBLIGACION. (SENTENCIA DE 28 DE ENERO DE 1998.)

Doctrina de la Sentencia.—La calificacidén juridica de la relacidn contrac-
tual entre abogado v cliente es de contrato de prestacién de servicios que
detine el artfeulo 1.544 del Codigo Civil. La prestacién de servicios, como
relacién intuitn personae, incluye el deber de cumplirlos y un deber de cum-
plirlos y un deber de fidelidad que deriva de la norma general del articulo
1.258 del Codigo Civil y que impone al pretfesional €l deber de ejecucidén
Gptima del servicio contratado, que presupone la adecuada preparacién pro-
fesional y supone el cumplimiento correcto; de ello se desprende que si no se
egjecuta © se hace incorrectamente, se produce el incumplimiento total o el
cumplimiente defectuoso de la obligaciédn que corresponde al protesional.

Hay una clara imputacién objetiva en el sentido de que ¢l abogado causéd
un dafio a los actores. A ello hay que sumar la imputacién subjetiva a titulo
de culpa: cuandoe se produce un incomplimiente de la obligacidn, se presume
que lo ha sido por culpa del deudor; la conducta humana se supone voluntaria
y es ¢l dendor que incumple el que debe probar que ha sido sin culpa, sino
por caso fortuito o tuerza mayor.

El mencionado abogado presents la peticidn mucho més tarde que el plazo
adecuado, y como consecuencia directa, con hexo causal, le fue desestimada
por prescripeidn (imputacidén ebjetiva), lo hizo por un retrase o un descono-
cimiento normative culpables (imputacidn subjetiva).

RECLAMACION DE CANTIDAD POR EL SUBCONTRATISTA AL COMITENTE,
AL AMPARO DEL ARTICULO 1.597 DEL CODIGO CIVIL., (SENTENCIA DE 28
DE ENERO DE 1998.)

Doctrina de la Sentencia.—El tema es si al hacerse la reclamaciédn por el
subcontratista al comitente de lo que le adenda al contratista, dicho comitente
es deudor de este dltimo, pese a que le haya aceptado una letra de cambio con
anterioridad, que paga después de la reclamacién. La contestacién debe ser la
de que la mera aceptacidn de la cambial no libera de su obligacidn al comi-
tente, hasta su pago, siendo deudor del precio de la obra. Es claro en este
sentido el articule 1.170, parrafo 2.°, del Cédige Civil, al disponer que la
entrega de letras de cambio, entre otros documentos mercantiles, sélo produ-
cira los efectos del pago cuando hubiesen sido realizados, o se hubiesen per-
judicado por culpa del acrecdor. Bste procepto posee naturaleza dispositiva,
porque nada se opone a que las partes puedan dar a la entrega misma los
efectos juridicos del pago.

EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD TIENE UN CONTENIDO JURIDICO Y NO
GARANTIZA LA REALIDAD FISICA. (SBENTENCIA DE 6 DE FEBRERO DE 1998.)

Doctrina de la Sentencia.——Tiene declarado esta Sala en Sentencia de 12 de
abril de 1980 que el Registro por sf solo no lleva consigo ni produce una
verdadera y auténtica identificacidén real sobre el terreno, teniendo en cuenta
que el Registro de la Propiedad tiene un simple contenido juridico, ho garan-
tizando en consecuencia la realidad fisica vy concreta situacién sobre el terre-
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ne de la finea inmatriculada, puesto que tal situacién puede o no coincidir
con la realidad existente.

Los etectos de las inscripciones no abarcan los datos tlsicos de las fincas
y operan tan sdélo en cuanto atafien a los derechos que en ellas se consignan,
asegurando la existencia y contenido de los derechos reales inseritos, pero sin
garantizar la exactitud de los datos de meto hecho relativos a la descripeién
de las fingas.

GASTOS NECESARIOS: LO SON LA CONTRIBUCION A LOS GASTOS GENE-
RALES QUE IMPONE EL ARTICULQ 9.5 DE LA LEY DE PROPIEDAD
HORIZONTAL. (SENTENCIA DE 11 DE FEBRERD DE 1998.)

Daocirina de la Sentencia.—Por gasto necesario se entiende aquél que se
hace para conservacién y mantenimiento de la cosa, v la Sentencia de 3 de
diciembre de 1991 dice que son los que resultan imprescindibles de forma tal
que de no haberlos llevado a cabo, la cosa habr{a dejado de existir o desmere-
cido. En este concepto deben incluirse la contribucién, con arreglo a la cuota
de participacidén, a los gastos generales para el adecuado sostenimiento del
inmueble, sus servicios, tributos, cargas y responsabilidades que no sean sus-
ceptibles de individualizacién, que impone como abligacidn de los copropie-
tarios, el articulo 9, nimere 5 de la Ley de Propiedad Herizontal. La consi-
deracidén de tal gasto como necesario la abeona en primer lugar una razén de
cardcter material: el impagoe provoca el perjuicio a todo €l inmueble, en que
la falta de pago de los copropietarios impide sn adecuado mantenimiento; y
en segundo lugar una razén de cardcter juridice: la obligacidn del articulo 9.5
la desarrolla el articulo 20 como ebligatio propter rem sobre los pisos y local
y corresponde al que tenga la titularidad de los mismos; asimismo, el impago
provoca la pesibilidad de reclamacién judicial frente al titular. Por el contra-
tio, no ocurre lo mismo con los gastos de electricidad, agua y teléfono que
corresponden o son consecuencia del uso real que de tales suministros hace
la persona gue los distruta, por lo que no son gastos necesarios.

RECONOCIMIENTO DE DEUDA. EXPRESADA LA CAUSA DEL RECONOCI-
MIENTO, TIENE CARACTER CONSTITUTIVQ., PRINCIPIQ DE CONFIAN-
ZA EN EL TRAFICO NEGOCIAL. (SENTENCIA DE 13 DE FEBRERO DE 1998.)

Doctring de la Sentencia.—La figura del reconocimicnto de deuda ha sido
reconocida por la jurisprudencia de esta Sala y por la doctrina cientifica como
valida y licita, permitida por el principio de autonomia privada o de la libertad
contractual sancionado por el articulo 1.255 del Cédigo Civil ¥ vinculante para
quien lo hace, con efecto probatorio si se hace de manera abstracta y también
constitutivo =i se expresa su causa justificativa. La Sentencia de 8 de marze de
1956 lo califica de contrato al decir que el reconocimiento €3 un contrate por el
cual se considera existente una deuda contra el que la reconoce, pudiendo tener
potr abjeto exclusivo dar a la otra parte un medio de prueba, o prometer no
exigit prueba alguna de la deuda contra el que la reconoce,

La posible negligencia de los recurrentes al dar su conformidad a condi-
ciones contractuales que después impugnaron, cuando ya habfan empezado a
cumplirlas, no puede perjudicar los legitimos intereses de la contraparte sin
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quebrantar el principio de confianza en el trifico negocial, basado a su vez en
la buena te y en la libertad de contratacién que se reconoce en los artfculos
1.258 y 1.255 del Cédigo Civil.

LITISCONSQRCIO PASIVO NECESARIOQ., CONCEPTO. (SENTENCIA DE 23 de
febrero de 1998)

Doctrina de la Sentencia.—Es reiterada doctrina jurisprudencial la de que
la excepcidn de litisconsorcio se da cuando en virtud de un vineulo que une
a una persona con la relacién juridico material objeto del pleito, se produce
la consecuencia de que la sentencia necesariamente le ha de afectar, lo que
impone la presencia en el proceso de todos los que debieron ser parte en el
mismo como interesados en la relacién juridica controvertida, y ello es asi al
exigit una comunidad de relacidén juridica que albergue ambas acciones (la de
los comparecidos en el pleito y las de los no llamadoes), es decir, una situacién
de hecho comunitaria, una misma relacidn jurfdica o que tengan un interés
legitimo que pueda ser perjudicado por una resolucién recaida en el proceso
e que no han sido ofdes.

NQ PUEDE IMPUGNAR LA SENTENCIA EL LITIGANTE QUE HA VISTO
RECOGIDO EN EL FALLO LO QUE SOLICITABA. (SENTENCIA DE 5 DE MARZD
DE 1998.)

Doctrina de la Sentencia.—E| recurrente carece de un interés juridico legi-
timo en impugnar el contenido del fallo de la sentencia. 51 el contenido de ese
fallo coincide literaltmente con el suplico de la contestacidn a la demanda, no
tiene esta parte legitimidad juridica alguna para impugnar un resultado que
exactamente se aviene a lo que €l pidié. No se puede olvidar que uno de los
principios fundamentales de nuestro proceso civil es el dispositivo, tanto so-
bre el derecho material (ejercicio de la aceidn), como sobre la pretensidn
(disponiendo del proceso a través de una serie de actos), resultando vincula-
dos los drganos jurisdiccionales a las pretensiones de las partes a través del
principio de congruencia. La parte pudo pedir todo aquello que a su derecheo
conviniera, pero si sdlo limita su pretensidn a un supuesto concreto y abso-
lutamente determinado, y esa pretensidn le es literalmente concedida, carece
de legitimidad para pretender después que se amplie su peticién, so pretexto
de una economia procesal que debid en su caso ser tenida en cuchta desde un
prineipio.

EN LAS OBLIGACIONES RECIPROCAS, LA REGLA DEL CUMPLIMIENTO
SIMULTANEO QUIEBRA CUANDO SE PACTA UN PLAZO PARA EL CUM-
PLIMIENTO DE LA OBLIGACION POR UNA DE LAS PARTES. (SENTENCIA
pE 18 DE MARZO DE 1998.)

Doctrina de la Sentencia.—los motivos se desestiman porque parten de la
base errdnea de calificar come obligaciones reciprocas de cumplimiento si-
multdneo, que son las que antorizan para oponer la excepecion de contrato no
cumplido a quien reclama el complimiento sin haber cumplido o estar real-
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mente dispuesto a hacerlo. No hay ningtdn obstdeulo para que la simultanei-
dad en el cumplimiento se gquiebre voluntariamente, sefialdndose un plazo
para cumplir alguna obligacién.

SOCIEDADES MERCANTILES IRREGULARES. (SENTENCIA DE 21 DE MARZO
DE 19983

Doctrina de la Sentencia.—Desde el momento que los contratantes se obli-
garon a poner gn comun determinades bienes con intencién de obtener un
lucro, ello denota la existencia de una sociedad de naturaleza mercantil, dada
la naturaleza de las operacicenes o actividades que la tal sociedad habfa de
desarrollar, con lo que viene a aplicar el criteric objetive que la doctrina
cientifica mayoritariamente contempla para llegar a establecer la naturaleza
civil 0 mercantil de la sociedad, criterio compartido por esta Sala en la Sen-
tencia de 3 de abril de 1991, determinandoe tal condicidn de irregular, a efec-
tos plenamente mercantiles, la ausencia de escritura plblica constitucional y
la inseripcién en el Registro Mercantil, pero sin que ello desnaturalice tal
cardcter mercantil en las relaciones mediantes entre los socios; asi lo estima
la doctrina jurisprudencial, interpretando el articulo 1.117 del Cédigo de
Comercio, que da validez al contrato, cualguiera gque sea la tforma de su ce-
lebracién entre los que lo celebren, siempre que redna los requisites del ar-
ticulo 1.261 del Cddigo Civil, admitiendo la posibilidad de su concierto en
decumento privade y aun en forma verbal, siempre que su objeto sea mercan-
til, remitiendo ecomo legislacién aplicable a tal tipo de sociedades a las de las
colectivas, con aplicacion de las normativa especitica del Codige de Comercio.

LA FACULTAD MODERADORA DE RESFPONSABILIDAD QUE TIENEN LOS
TRIBUNALES DE INSTANCIA SOLO ES REVISABLE EN CASACION S§1
AQUELLOS NO LA APLICAN CON UN CRITERIO RACIONAL. (SENTENCIA
bDE 24 DE MARZO DE 1998.)

Doctrina de la Sentencia.—La determinacién de la cuantia de la indemni-
zacidén es funcion atribuida a la Sala de instancia, y no revisable en casacidn,
salvo que se hayan modificado las bases tdcticas contempladas en la cuanti-
ficacidn, es un elemente de conecimiento, conviccidn y decisién dejado a la
libre apreciacidn del tribunal de instancia. no revisable en pura técnica casa-
cional, salvo que en ¢l modelo determinativo de su cuantfa sc ingutra ch
flagrantes contradicciones o resultados aritméticos que pughen con los datos
de constatacidn del evento dafioso gque se trata de restaurar. El vse de la
posible moderacién de la responsabilidad que establece el articulo 1.103 del
Cédigo Civil es facultad propia de los juzgadores de instancia, no susceptible
de casacién, en el supuesto de que los mismos hagan uso de esta facultad con
criterio ponderado, racional y l6gico, pero no cuando extravasen irracional o
desmesuradamente dichos pardmetros, ni tampoco aquellos supuestos en que
ni siquiera se planteen la posibilidad de hacer uso de dicha facultad modera-
dora, cuando la misma viene forzada y ldgicamente impuesta por las especia-
les circunstancias del caso concreto que se enjuieia.

1. Q. 8.
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EL COMPRADOR QUE PAGA EL ARBITRIO DE PLUSVALIA TIENE DERE-
CHO A REPECUTIRI( SOBRE EI TRANSMITENTE, Y 87 ESTE ESTA
EXENTO DEL PAGO ES QUIEN HA DE RECLAMAR DEL AYUNTAMIEN-
TO QUE NO LE COMUNICO LA LIQUIDACION. (SENTENCIA DE 30 DE DICIEM-
BRE DE 1998.)

El derecho a repercutir lo pagado ha de acogerse, pues la ohligacidén nacida
de la cldusula cuarta del contrato de compraventa tiene fuerza de ley entre las
partes {art, 1.091) y ha de cumplirse en la forma que determina el articulo
354.2 del RD 781/86, que autoriza tal repercusidén de lo pagado sobre aquél en
el que recae el arbitrio, es decir, en el enajenante, sin que por lo expuesto
pueda mantenerse que se pagd indebidamente, por el comprador, que se ve
apremiado al efecto, pero que no debe en ningdn caso convertirse en el con-
tribuyente, como si sobre él recayese el tan aludido arbitrio, y & existe exen-
cién a favor del vendedor (Mutua), es ella quien tiene que oponerla trente al
Ayuntamiento y acreditarla, reclamando del mismo si es que hubo cobre de
lo indebido y si es que dicho organismo no le comunied la liquidacién y las
sanciones cual afirma, ya que el comprador cumplié su obligacién al declarar
la transmisidén del dominio e indicar que estaba exenta. y si el Ayuntamiento
no le comunicd la liquidacidn del impuesto de plusvalla no puede pretender
que las consecuencias perjudiciales de ello recaigan sobre el comprador, en
realidad simple sustituto del pago v por ello, con derecho a repercutirle sobre
¢l enajenante, que es quien ha de reclamar, en su caso, del Ayuntamiento,
porque su pasividad no justifica lo contrario.

EN EL PACTO DE ARRAS DEBE HACERSE CONSTAR LA FUNCION PENI-
TENCIAL DE LOS ANTICIPOS ENTREGADOS. (SENTENCIA DE 31 DE DICIEM-
BRE DE 1998.)

Es doctrina jurisprudencial actualizada y suficientemente consolidada, que
el empleo de la palabra seifial no cabe entender que exprese necesariamente la
facultad de separarse de un contrato, pudiendo ser estimada sin ertror como
anticipo del precio. Lo que resulta procedente en relacién al texto del articulo
1454 CC e interpretacién jurisprudencial del mismo, para definir el alcance
del pacto de arras. A tales efectos la interpretacidn de dicho precepto sustan-
tivo viene a sentar que no se trata de dereche necesario; para que tenga
aplicacidn y resulte vinculante a las partes, se umpone con rigor gue la volun-
tad de las mismas resulte clara, precisa v esté rotundamente expresada gn el
contrato, es decir, debe hacerse constar la funcién penitencial de los anticipos
entregados, pues, en otro caso coalquier entrega dineraria llevada a cabo por
el comprador ha de reputarse conio integrante del precio y page anticipado
del mismo, que sirve para confirma el negocio celebrado.

LA TACHA DE LOS TESTIGOS DEBE SER APRECIADA DISCRECIONALMEN-
TE POR EL JUEZ, QUIEN DEBE VALORAR LA IMPORTANCIA DE SUS
DECLARACIONES. (SENTENCIA DE 21 DE DICIEMBRE DE 1999.)

L.a tacha de testigos, que siempre hay que advertit no s lo mismo que su
inhabilidad para declarar ~—inhabilidad natural (art. 1.246 CC) e inhabilidad
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legal (art. 1247 CC)-—, no es medio de prueba, sine més bien opera como
precaucién o advertencia que la Ley autoriza en cuanto a la valoracidén de las
declaraciones testificales de aquellas personas que puedan estar atectadas de
parcialidad v por no ello no ser veraces.

Las tachas no tienen otro trdmite que €l de la prueba de las causas gue se
alegan, si se solicita la misma, y tanto se practique. como no en la sentencia
donde el Juez debe valorar la tacha alegada y la importancia del testimonio
del testigo tachado, con lo que no se impide estimar en todo o en parte el
valor probatorie de estas declaraciones, al autorizar el articulo 1.248 CC v el
659 de la LEC su apreciacién discrecional, para lo que se puede tener en
cuenta las circunstancias concurrentes en cada testigo y entre estas aquellas
por las que fueron tachados. La tacha actda como circunstancial y ha de
apreciarse eh concurrencia con otras coyunturas que se den.

LA CONSIGNACION JUDICIAL DE CANTIDAD PRODUCE LOS EFECT0OS DEL
PAGO CUANDO EIL ACREEDOR SIN RAZON SE NIEGA A ADMITIRLO.
(SenTENCIA DE 30 DE ENERO DE 1999.)

El artfculo 1.176 CC contiene una modalidad particular del pago de deuda
mediante la consignacidén de su importe total, es decir debe de tratarse de
pago completo, para lo cual €l deudor lleva a cabo una manifestacidon explicita
de su voluntad decidida de querer pagar, con entrega efectiva, que no es
suficiente, y con ello no se produce el page, pues necesita de la recepeién y
cobro por el acreedor y sdlo cuando sin razén o justificacién dotada de racio-
nalidad suficiente, éste se niega a admitirlo, es cuando se opera la liberaliza-
cién del deudor, para lo cual el Juez debe ponderar si la consignacién prac-
ticada se ajusta estrictamente a lag disposiciones que regulan ¢l pago, a fin de
declararla bien hecha y cancelar la obligacién, con le cual se alecanza condi-
cién de definitiva e irrevocable (arts. 1.177 y 1.180 CO).

LA FUNCION CALIFICADORA DE LOS CONTRATOS ES COMPETENCIA DE
LA SALA DE INSTANCIA CUYO CRITERIO DERE PREVALECER (SENTEN-
CIA DE 8 DE FEBRERO DE 1999.)

El recurrente entiende que la relacidén contractual litigiosa tiene naturaleza
de tipica compraventa mercantil. No obstante, la Audiencia en su dia razond.
excluyendo la calificacién, que los pactos que vinculan a las partes integran
«una figura contractual atfpica y compleja que participa de la diferente natu-
raleza juridica que configura ya la compraventa, ya al suministro» ya al con-
trato de ejecucidén de obra y que los litigantes engloban bajo la genérica de-
nominacién de «contratos industriales». Ergo como la funcién calificadora del
contrate es competencia de la Sala de Instancia, cuye criterie debe prevalecer,
salvo que sea ildgico, excepeidn que no se produce en el caso de autos, no
prospera este motivo.
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LA ACEPTACION POR EIL ACREEDOR DE LA OBLIGACION DEL FIADOR
FPUEDE SER TACITA. (SenTENCIA DB 20 DE ENERO DE 1999)

El Tribunal Supremo entiende la que sentencia de la Andiencia recurtida
reconoce ¢l cardcter subsidiario de la flanza prestada al declarar en su fallo
que el recurrente «solamente debe ser condenado si no pudiera hacer pago el
deudor principals. Ademds, el articulo 1.834 CC permite demandar conjunta-
mente al deudor y fiador, si bien ha de quedar a salvo el beneticio de exclu-
sion de éste, v no puede hacerse efectiva inmediatamente sn condena. Por
dltimo, €5 incomprensible que se diga que el recurrente no ha sido requerido
de pago cuando ha sido demandado junto con el deudor por el acreedor a ese
fin, contestando a la demanda y apelando la sentencia de primera instancia.

EL CONTRATISTA DE UNA OBRA QUE NO HA SIDO PENALIZADO POR EL
DUENQ, POR RETRASO EN LA TERMINACION DE LA MISMA, NO PUE-
DE PENALIZAR AL SUBCONTRATISTA POR DICH(O RETRASO. (SENTENCIA
DE 28 DE DICIEMERE DE 1999.)

La Sala del Tribunal Supremo sefiala que si bien la interpretacién de los
contratos es, en principio, funcién propia de los juzgadores de la instancia, el
resultado hermenéutico por €stos obtenido puede, sin embarge ser sometido
a esta revisidn casacional, cuando con el mismo se llegne a conclusiones
absurdas o ilégicas, siendo é€ste el supuesto aquf contemplado., En sede de
doctrina general, en todo contrato de arrendamiento de obra, la ya tfpica
clausula penal de uso tan frecuente, que consiste en la fijacion del pago, por
el contratista de una sancién pecuniaria por cada dia de retraso en el plazo
pactado de terminacién de la obra, estd concebida obviamente, a favor del
dueiio de la obra para compensarle de los perjuicies que le ocasione el retrase
en la entrega de la misma ya totalmente terminada. La cldusula penal objeto
del proceso no puede tener la aplicacién automética que corresponde a la
tipica cldnsula penal al principio indicada en sede de doctrina general, y ello
no sdlo porque en la carta de la contratista a la subcontratista se dice expre-
samente que «la penalizacion serd proporcional a la que tiene la contratista»,
sinp también porque aunque no existiera tal documento la entidad contratista
no puede sutrir, por el retraso en la terminacidn, el perjuicio que afecta al
duefio de la obra (ya que no lo es), sino que dnica y exclusivamente puede
considerarse perjudicada en la medida en que se vea penalizada por un retra-
$0 ¢h la terminacién de la obta, que no le s¢a imputable a ¢lla (como contra-
tista), sino a un subcontratista de la misma. Como en el presente supuesto
litiginso aparece plenamente probado gue la entidad contratista no ha sido
penalizada por el duefio de la obra, por retraso en la terminacidén de la misma,
ni por ningin otro concepto, es evidente que no puede ella pretender la apli-
cacién a la subcontratista de la cldusula penal litigiosa por un supuesto per-
juicio que no ha tenido, aparte de que si se accediera a la aplicacidén de la
cldusula penal litigiosa a favor de la contratista se estarfa viabilizando un
evidente y totalmente recusable enriquecimiento injusto a favor de la referida
contratista.
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LOS ARTICULOS 1.124 Y 1.504 DEL CODIGO CIVIL SE COMPLEMENTAN.
(SENTENCIA DE 27 DE FERRERO DE 1999)

Las sentencias dictadas por esta Sala han creado una doctrina jurispruden-
cia, que especifica que los artieulos 1.124 y 1.504 CC no se excluyen sino que
se complementan, en el sentido de que la regla general que se establece en el
primero para toda clase de obligaciones reciprocas no obsta al desarrolle
especifico y concreto del segundo para el supuesto de compraventa de inmue-
bles, y para el caso concreto de falta de page del precio por parte del compra-
dot, Ahora bien, para una correcta aplicacién del articulo 1.504 CC, deben
concurrir los siguientes requisitos: precio aplazado, impage del precio, volun-
tad rebelde al cumplimiente del pago del precio, requerimiente judicial o
notarial y que ¢l vendedor cumpla sus obligaciones de entrega del bien inmue-
ble. Fxiste una doctrina jurisprudencial pacifica y constante, que ha superado
una anterior contrapuesta, la que especitica que nada impide calificar al re-
querimiento del articule L.504 CC como un acto jurfdice complejo integrado,
en su fin principal, por una declaracidén unilateral de voluntad —a la que la
Ley anuda un efecto resolutorio contractual-— condicionada, es decir que la
tinalidad dltima. que es el ejetcicio de la resolucidn, se debe supeditar, en el
sentido técnico-jurfdico, o se debe snbordinar al cumplimiento de un acto
concreto: ¢l pago por el dendor comprador.

ES CAUSA DE EXTINCION DE LA OBLIGACION LA IMPOSIBILIDAD NO
IMPUTABLE AL DEUDQR. (SENTENCIA DE | DE FEBRERO DE 1999.)

Se considera infringido el articule 1.184 CC que establece la imposibilidad
objetiva de complir la obligacidn como causa de extineién; es causa de extin-
cidn de la obligacidn por ne ser posible realizar la prestacién por el deudor,
sin que le sea imputable a éste, si le ez imputable no es causa de extincién de
la obligacién sino que da lugar a la resolucidn, a la ejecucién forzosa en forma
especifica o a la indemnizacidén. No hay infraccién del articulo 1.184 del
Codigo Civil cuya aplicacidén no procede en el presente caso.

NO SE PUEDE CITAR COMQ INFRINGIDO EL ARTICULCQ 1.591 CC PARA
CUESTIONES DE NATURALEZA PROBATORIA, (SENTENCIA DE 29 DE ENEROQ
DE 1999

Los pretendidos vicios de la obra, la sentencia recurrida les imputa a la
actora, sin que se haya citado ninguna norma infringida en aquella valoracidn
probatoria, por lo que ha de quedar incélume en este recurso. El articulo
1.591 CC es norma de cardcter sustantivo y nada atafie a la cuestidén de proe-
ba. Ademds frente al juicio de la Audiencia la actora enfrenta el dictamen
técnico que acompafié a la demanda, pero por si mismo nada hace que tenga
el cardcter de veracidad, por haberse hecho a peticién de parte interesada y
no durante el perfodo probatorio de este procedimiento.
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LITISCONSORCIO PASIVO NECESARIO. ACUMULACION DE ACCIONES.
SIMULACION CONTRACTUAL. (SENTENCIA DE 27 DE FEBRERO DE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia numero 1 de Marbella en Sentencia de 12
de diciembre de 1991 e¢stima la demanda. La Aodiencia Provincial de Mélaga
(Seccion 5.*) en Sentencia de 30 de diciembre de 1993 estima parcialmente el
recurso de apelacidn,

Prospera el recurso de casacidn.

Doctrina de la Sentencia,~El presupuesto procesal del litisconsorcio pasivo
necesario obliga a avocar a juicio a todos los interesados en la relacién jurf-
dica material que es objeto de debate judicial y que de alguna manera han de
quedar afectados por la resolucidén que se dicte; sin embargo, no tiene ese
alcance absoluto que propugna el recurrente la presente litis, porque resulta
de toda evidencia la innecesariedad de traer al pleito a aquellas personas que,
aun estando implicadas en la relacidn juridica material, han demostrado su
agquiescencia a determinados reconocimientos que de ellos se pretendf{a. Por
eso tal doctrina aplicada a nuestro caso determina el rechazo de la excepcidn
de litisconsorcio pasivo alegada, pues figurando el esposo como demandante
ha de negédrsele legitimacidn para ejercitar la accién de anulabilidad del acto
dispositivo por talta de consentimiento de la esposa, la presencia de la misma
en el proceso es muestra de su aguietamiento a la pretensidn de anulabilidad
ejercitada por ella por lo que era necesaria su llamada al pleito en concepto
de demandade sin que la sentencia, en caso de declaracion de nulidad, haya
de contener pronunciamiento condenatorio para el esposo que entonces ven-
drfa obligado a soportar la nulidad en razén al consentimiento manifestado a
la accién ejercitada por la esposa.

Aparte de desestimar el litisconsercio pasivo necesario también se rechaza
la defectucsa acumulacién de accienes, y para ello tiene en cuenta que las
accliones acumuladas nacen de un mismo contrato cuya nulidad se postula. 8i
bien por diferentes causas ne incompatibles entre sf, se dirigen contra las
mismas personas en concepto de demandadas,

La simulacién contractual se produce cuando no existe la causa que nomi-
nalmente expresa el contrato, por responder esta a otra finalidad juridica
distinta sin que se oponga a la apreciacidn de la simulacién el que el contrato
haya sido documentado ante el tedatario piblice que, comn tiene declarado
la Sala la eficacia de los contratos otorgados ante Notario no alcanza la ve-
racidad intrinseca de las declaraciones de los contratantes, ni la intencién o
prapésito que oculten o disimulen, porgue esto escapa a la apreciacién nota-
rial, dado que, evidentemente, el documento piablico da fe del hecho y de la
fecha, pero no de su verdad intrinseca; por otra parte, es necesario acudir a
la prueba de las presunciones determinada en el articulo 1.253 del Codigo
Civil para apreciar la realidad de la simulacién, y ello por ser grandes las
dificultades de la prueba plena de la simulacién de los contratos por el em-
pefio que ponen los contratantes en hacer desaparecer todos los vestigios de
la simulacién y por aparentar que el contrato es cierto y efectivo reflejo de la
realidad. Segun reiterada jurisptrudencia se puede distinguir una duoalidad o
simulacién absoluta, cuando el propdsito negocial inexiste por completo v la
relativa que es cuando el negocio aparente o simulado encubre otro real o
disimulado, ostenta una tinalidad cuasi publica con log institutos gue eh su
juega eperative se prevalen de la significativa tutela de la intemporalidad o
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imprescriptibilidad de aquellas acciones que perziguen la destruccidn de lo ast
simulado y el prevalimiento de la realidad con el desenmascaramiento del
negocio de tiecién efectuado.

PRESCRIPCION, NOTIFICACION, (SENTENCIA DE 3 DE MARZO DE 1998.))

El Juzgado de Primera Instancia ndimere 2 de Granellers en Sentencia de
29 de abril de 1992 estima la demanda. l.a Audiencia Provincial de Barcelona
(Seccidn 14 en Sentencia de 7 de junio de 1993 estima los recursos dedu-
cidos.

El recurso de casacién no triunfa.

Hechos—Acaece un incendio a causa del cual queda destruido un almacén
y las viviendas superiores del edificio. Dicho almacén estaba arrendado, y su
techo no se encontraba recubierto de mortero de c.p.a. de tres centimetros de
grosor como exige el Reglamento de actividades molestas, ingsalubres, nocivas
¥ peligrosas y en estado deficiente. En el citado local no s6lo se guardaban en
el momento del incendio materiales no combustibles destinados a la constiuc-
cién, sino también otros fdcilmente infamables, como plasticos, colas y dos
vehicules de la empresa,

Doctrina de la Sentencia.—La accién se ejercitd transcurrido el plazo legal
de prescripcidn. De un lado, la sentencia recurrida entiende que la prescrip-
cidn como limitacién que es al ejercicic extempordnec y tardio de las acciones
en beneficio de la seguridad jurfdica, excluye una aplicacidn rigorista, al ser
una institucién que, por no hallarse fundada en la justicia intrinseca, ha de
merecer un tratamiento restrictivo, eriterio especialmente aplicable en las pres-
cripciones cortas, de plazo anual o similar. Y es que la conducta del perjudi-
cado solicitando la indemnizacién aparece opuesta a la inactividad que sus-
tenta la institucidén en la presuncidén de abandono de su titular, elimindndose
el tundamento sujetive sobre el que se mantiene, sin olvidar el objetivo de
proteccién del deudor determinante, pero compatible en tanto no se vulneran
las exigencias de seguridad y certeza, conforme a lo reiterado y declarado por
la jurisprudencia.

En nuestro supuesto, incoado un proceso penal, el plazo anual queda in-
terrumpido por la tramitacién de la via penal preferente, debiendo de compu-
tarse desde el momento en que se concluyd la causa criminal, como minimo
y salvo supucstos especiffcos no aplicables a la litis y la interrupceién de la
prescripcién de contformidad con el articule 1.974 del Cddigo Civil, en las
obligneiones solidarias, aprovecha o perjudica por igual a todos los acreedores
y deudores, lo cual significa que cualquier accién intentada contra alguno de
ellos es oponible frente a los demds. En consecuencia, incoadas diligencias
penales por los hechos enjuiciados en los presentes autos no comenzsd a com-
putarse dicho plazo sino desde que concluyeron las diligencias. La Sala con-
siderd que no cabe presumir el transcurso del plazo de prescripcidn. Mis,
recientemente, la jurisprudencia evoluciona, conforme a doctrina del Tribunal
Constitucional, en el sentido de que debe constar conocimiento del archivo
definitivo o sobreseimiento de las actuaciones penales, por medio de la noti-
ficacidn correspondiente, a los interesados que no fueron «parte» eh el pro-
ceso penal para que a partir de esa fecha se compute el plazo. Y es que en un
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supuesto semejante, recogiendo la doctrina de que «subsistiende la llamada
accidn civil derivada de delito por no haberse renunciado a la misma el per-
judicado, ¥y no habiéndose éste personado en el proceso penal, los érganos
judiciales procederdn a la notificacién de la providencia de archivo de las
actuaciones penales», pues en otro caso, la ausencia de esta notificacidn es
suceptible de efectan negativamente, como aqui sucede, €l derecho constitu-
cional de la perjudicada en el orden civil y hacer valer sus pretensiones para
la reparacidn del dafio sufride. Al no haberse notificade a los perjudicades el
auto de archivo con las actuaciones penales, el dies a quo para el computo del
plazo de prescripcion de la gjercitada accidn civil de responsabilidad por
culpa extracontractual (articulo 1.968.2.%) es aguel en que, segin se pruebe en
el proceso, los perjudicades tuvieron por etro medio, real y efectivo, conoci-
miento de la existencia.

Ademds de lo hasta ahora expuesto, hemos de afiadir que es reiterada la
doctrina que mantiene que la interpretacién que haya de darse a las normas
que regulan los plazos de preseripeidn en €l gjercicio de los dereches y accio-
nes o eatablecen el cédmputo de dichos plazos, sin embargo, dentro de la
funcién de garante de los derechos fundamentales que le estd encomendada
corresponde a este Tribunal determinar si las resoluciones judiciales impng-
nadas por prescindir enteramente de la falta de notificacidn de la providencia
de atchivo de las actuaciones penales a la permdicada, €3 contratia al derecho
de accese al proceso en €l orden civil, que ¢l articulo 24.1 de la Constitucidn
espafiola reconoce, para lo que se ha de tener en cuenta que el perjudicado en
el proceso penal no puede reiniciar el ejercicio de la accién civil para la
reparacidn del dafio caunsado hasta que terminen las actuaciones penales, ¥
ello porque el conocimiento de la fecha en gque han finalizado dichas actua-
ciones constituye un presupueste necesario para el ulterior ejercicio de la
accidn civil ante otro orden jurisdiccional. Y también porque ¢l conocimiento
de este hecho ha de valorarse en atencién a las consecuencias negativas que
puede sufrir el perjudicado cuando no ha renunciado al ejercicio de la aceién
civil,

FALTA DE JURISDICCION () COMPETENCIA OBJETIVA O FUNCIONAL. (SEN-
TENCIA DE O DE MARZO DE 1998)

ElJuzgade de Primera Instancia nimero 7 de los de Zaragoza en Sentencia
de 16 de tebrero de 1993 estima integramente la demanda. La Audiencia
Provincial de Zatagoza (Scccidn 5.7 en Scntencia de 29 de febrero de 1993
estima en parte el recurso de apelacidn.

No prospera el recurso de casacion.

CGhjeto de la litis.—La declaracién de suspensién de pagos no produce limi-
tacidn alguna en la capacidad jurfdica del suspenso. Sus facultades no tienen
otra limitacién que la que lleva a cabo el drgano de control que conforman los
interventores o los que decrete la suspensién de pagos, tratdndose de situa-
cion distinta a la quiebra, como dispone y prevé el articulo 6 de la Ley de
Suspension de Pagos de 22 de julio de 1922, y esto lleva a la posibilidad de
que durante el estado de suspensidn puedan plantearse juicios ordinaries
contra el comerciante dendot suspenso al margen del propio procedimiento
caoncursal, para, entre otros supuestos, ejercitar acciones resolutorias de las
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relaciones obligacionales concertadas, aunque la sentencia que recaiga no
podrd entrar en via ejecutoria, al quedar vinculado el actor que la hubiera
obtenido taverable al convenio que se alcance en el procedimiento de suspen-
sion y siempre que no se trate de créditos privilegiados.

Doctrina de la Sentencia.—L.o que efectivamente se cuestiona o3 =l se da
situacidn de litisconsorcio pasiveo necesario. Los preceptos que se dicen intrin-
gidos no declaran ni justifican la vocacién al proceso de los interventores en
supuestos como el presente, lo que s sucede para los casos previstes en el
artieulo 22 de la Ley de Suspensidn de Pagos. Los interventores no tienen que
completar la capacidad juridico-procesal del suspenso. ya que la ley no la
limita —aungue en cierto sentido la controla— y sobre todo en lo que concier-
ne a su posicidén pasiva en el litigio entabladoe contra el mismo. En realidad,
la funcidn de los interventores resultan expresaniente delimitadas en la Ley
especial, ¥ no inciden en la actitud del comerciante suspenso para soportar las
demandas que se entablan contra el mismo. Y es que la relacién contractual
que medid entre los litigantes «fue una compraventa mercantil ordinarias y no
la especial de venta de bienes muebles a plazos.

EL SEGURO OBLIGATORIO DEL AUTOMOVIL COMO BASE DEL SEGURO
OBLIGATORIO DE CAZA. RELACION ENTRE AMBOS. (SENTENCIA DEL 12
DE MARZO DE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia numetre 2 de los de Zatra (Badajoz) en
Sentencia de 14 de junio de 1993 estima parcialmente la demanda. La Audien-
cia Provincial de Badajoz (Seccion 2.*) en Sentencia de 2 de noviembre de
1993 estima parcialmente los recursos interpuestos.

Prospera en parte el recurso de casacidn.

Objeto de la litis.—El articulo 52.3 del Reglamento de Caza de 25 de marzo
de 1971 remite la cunantla médxima de las prestaciones a carge del segure
obligatorio de caza a lo establecido en la normativa que regula el seguro
obligatorio de automdéviles.

Deoctring de la Sentencia~La actual regulacidn del seguro obligatorio del
automdvil en cuanto al Ambito y limites del seguro se encuentra en el Real
Decrete de 30 de diciembre de 1986, que aprueba el Reglamento del Seguro
de Responsabilidad Civil derivado del uso y circulacién de vehfculos de motor,
obligatorio, cuyos Ifmites cuantitativos se encontraban en el artfculo 13. Di-
cho precepto fue modificado por el Real Decreto de 30 de octubre de 1992,
que eleva los limites de indemnizacién del de responsabilidad civil, surgente
por la adaptacién de Espafia al Tratado de Adhesién a las Comunidades Eu-
ropeas, elevindose el limite de los dafios corporales.

DERECHO DE OPCION DE COMPRA. (SENTENCIA DE 21 DE MARZO DE 1998.)

ElJuzgado de Primera Instancia ndmero 14 de los de Madrid en Sentencia
de 30 de noviembre de 1992 estima la demanda. La Aundiencia Provincial de
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Madrid (Seccidn 13.°) en Sentencia de 6 de junio de 1994 desestima el recutrso
de apelacidn,
Triunta el recurso de casacidn.

Objeto de ln litis.—La controversia procesal se centra en si la resolucidn
operada, extinguida la opcién por caducidad al no haberse ejercitado en el
plazo acordado, resulta de procedencia, ¥ con ello la recurrente tiene derecho
a que se le reintegren las cantidades que anticipo.

Doctrina de la Sentencia.~Se trata aqui del gjercicio tardfo de la resolucién
por la parte actora y por tanto, inoperante, y asimismo eonfigura un acto
voluntario, pues ni se alegd y menos se demostrd la concurrencia de alguna
causa determinante que hubiera impedido su ejercitacién en el tiempo que
correspondia y resultaba apto para su eficacia. La doctrina contenida en va-
rias sentencias DECIDIO QUE la resolucién del contrato opcional debid de
llevarse a cabo durante la vigencia del mismo. Y, sin embargo, la sentencia
recurrida no aplicéd tal doctrina & interpretd mal €l ¢lavsulado que reglamen-
taba el contrato de opcidn, al decretar que podia resolverse extinguida agqué-
lla. 1o gue no resulta posible. infringiéndose los articulos 1,254 y 1.255 en
relacién al 1.262 del Cdige Civil, pues la OPCION DE COMPRA, al carecer
de disciplina normativa salvo la referencia que efectia el articulo 14 del
Reglamento Hipotecario tiene su fmente de regulacidn en la voluntad de las
partes, no auterizdndaose, por tratarse de relacién obligacional, que su validez
y cumplimiento pueda quedar al arbitrio de uno de los contratantes, que es
lo que sucederia si se aceptase la tesiz del Tribunal de Instancia, ya que de
esta manera la tacultad resolutoria se prorrogarfa sirne die. Y es que la reso-
lucién de los contrates exige que éstos tengan existencia, que tengan vida
Jurfdica. No se puede resolver aquello que dejd de tener constancia efectiva,
come sucede en nuestra litis, pues al no ejercitarse la opceién en el plaze de
su vigencia, perecié autométicamente por imperio de la caducidad a la que
estaba sometida, perdiendo toda existencia jurfdica que el concedente mantu-
va ¥ respeté en tode el tiempo de vigencia el derecho que habia otorgado.

INTERPRETACION DEL CONTRATO SOBRE OBLIGACION DE SU PAGO.
EXISTENCIA, EFECTOS ¥ OBLIGATORIEDAD DE LOS CONTRATOS. (SEN-
TENCIA DE 25 DE MARZO DE 1998.)

El Juzgado de Primera Ihstancia ndmeto 13 de los de Madrid en Sentencia
de 6 de julic de 1992 estima en parte la demanda. La Audiencia Provincial de
Madrid (Seccidn 10.*) en Sentencia de 20 de diciembre de 1993 desestima el
recurso de apelacidn.

No progpera el recurso de casacién.

Objeto del litigio.——Bl problema del presente caso reside en que se celebra
compraventa piblica en virtud de escritura de 11 de febrero de 19806, por
medio de la cual la recurrente adquiere de la mercantil demandada un edificio
con pago aplazado, consistiendo dicho aplazamiento en que la Cimara Oficial
de Comercio & Industria de Madrid retiene en garantfa del pago de la liqui-
dacidn definitiva y firme del Arbitrio de Plusvalia y ottos que proceden, una
cantidad, importe que serd reducido del Gltimo pagoe del precio aplazado, sin
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perjuicio, eso sf, de posibles mutuos abonog, pactando en la concreta clidusula
séptima lo siguiente: «Todos los gastos, contribuciones € impuestos que se
deriven de esta compraventa serdn satisfechos por las partes con arreglo a la
leys.

Doctrina de la Sentencia.—Resulté improcedente el reintegro de la totali-
dad del impuesto, pues si cabe admitir una antorizacién en pringipio, ya que
el pago lo efectud la compradora por la parte vendedora, y es ésta la primera
obligada, enando sucede, como en nuestro caso, que €l tribute no tiene con-
dicién de fitme y definitivo y pender de su determinacién por no haberse
resuelto los recursos contencioso-administrativos interpuestos por la vendedo-
ra contra la liquidacién efectuada por el Ayuntamiente de Madrid y no des-
conocidos por la Cimara Oficial, las partes contratantes han de respetar y
acatar las reglamentaciones obligacionales que acordaron, no siende posible,
por prohibirle el articule 1.256 del Cédigo Civil, €l cumplimiento arbitrario
unilateral.

EL CONTRATO DE SEGURO. LAY FACULTADES DE LOS AGENTES AFEC-
TQS REPRESENTANTES. (S8ENTENCIA DE 31 DE Marzo DE 1998)

El Juzgado de Primera lnstancia numere 12 de los de Valencia en Senten-
cia de 12 de noviembre de 1991 desestima la demanda. La Audiencia Provin-
cial de Valencia (Seccidén 8.") en Sentencia de 30 de octubre de 1993 estima
en parte el recurse de apelacidn,

No prospera el recurse de casacidn.

Hechos~La comunidad de propietarios «Torres del Turiay demanda a la
entidad «Lepanto 3.A., Compafiia de Seguros y Reaseguross, interesando
quedar obligado por el seguro contratado que inclufa dafios por siniestros
producidos en las jardineras existentes en las azoteas del edificio, y la conde-
na a la reparacién de loas dafios causados a la comunnidad ¥ demés asegurados
o beneficiarios en cuantia a determinar en fase de ejecucién de sentencia. Y,
subsidiariamente, la decisién hecha de la no inclusién en ¢l contrato de los
siniestros provenientes de las mencionadas jardineras.

Doctrina de la Sentencia.—Ante este sentir v en base a lo dispuesto en y
por el articulo 17.2 de la Ley de Produccién de Seguros Privados, las en-
tidades ascguradoras serdn tesponsables frente a terceros de los actos tea-
lizados por sus agentes en todo lo que haga referencia a su actuacién, de
acuerdo con el contrato de agencia, entendiéndose que estin facultados «para
el cobro de primas contra entrega de recibos firmados por apoderado... y
para llevar a cabo log actos de comunicacién entre ésta y el asegurados. Y
el artfeulo 42.2 de su Reglamento, para el que «la amplitud de las facultades
del agente estard determinada en el contrato de agencia» y «en ningin caso
el asegurado que haya actuado de buena fe podrd verse perjudicado por las
facultades conteridas al agente v no reconocidas en las normas reguladoras
del seguro..» y 45.3 del mismo Reglamento, donde se precisa que «las
entidades aseguradoras serdn responsables frente a terceros de los actos
tealizados por sus agentes en tode lo gque haga referencia a su actuacion,
de acuerdo con el contrato de agencia, sin perjuicio del derecho de repeti-
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cién contra el agentes. La figura del factor mercantil requiere, en punto a
su actuacidn correcta en el medio negocial, de la previa existencia de un
apoderamiento escriturado, asf como acomodar su actividad a las tacultades
conferidas en el poder o directrices marcadas por su mandante, no lo es
menos que ¢n su comportamiento frente a terceros tiene vital importancia
la apariencia juridica que rodea su actuacién, de manera que cuando el
quehacer que realiza, por su propio contenido transcendente y representa-
tivo, transmite al tercero la creencia racional de estar contratande con un
verdadero apoderado, la consecuencia que origina es la vinculacidn entre la
empresa y dicho tercero, pues de lo contrario quebrarfa el principie de
seguridad jurfdica.

RECONVENCION. CONTRATO DE ARRENDAMIENTO DE OBRAS. (SENTENCIA
pE 31 DpE Marzo DE 1998)

ElJuzgado de Primera Instancia de Poertollano en Sentencia de 10 de julio
de 1993 estima la demanda. La Audiencia Provincial de Ciudad Real (Seceidn
2.7 en Sentencia de 31 de diciembre de 1993 desestima el recurso de apela-
cidn.

No prospera el recurso de casacidn.

Hechos.~Se alega la concurrencia de falta de legitimacidn pasiva en base
a que el presupuesto que actda como relacién contractual entre los litigantes
de fecha 25 de septiembre de 1990 fue suscrito por la contratista —parte
actora, «Instalaciones Aguirre, S.L.w—, v don José Cabanas Fernandez, y no
por la recurrente, sociedad «Cabanas e Hijos, S.A.», siendo el objeto del con-
trato de arrendamiento de obras, las actividades de acondicionamiento e ins-
talacién de frio en el hotel denominado «Cabanass, propiedad de la mercantil
citada, con aportacién de materiales.

Doctrina de la Sentencia.—La excepelén fue aportada al proceso de ma-
nera tardia y sin justiticacién, al resultar incompatible con la pretensién
deducida en reconvencidn de resolucidn del contrato. Paralelamente a esto
decir que, don José Cabanas Ferndndez no actud para sf y por cuenta pro-
pia, sino como representante autorizado y legal de la entidad que recurre,
pues en la escritura constitucional se le nombré Administrador Unico y ne
s¢ probd que hubiera sido cesado en dicho cargo. Al mismo tigmpo la
documentacién emitida por la actora y aceptada para dar cumplimicnto al
contrato suscrite figuraba expedida a nombre de «Cabanas e Hijos, S.L.s», v
lo mismo sucede con las letras libradas par el pago del precio gque la
mercantil acepto. También se contradice el factum declarado probade de
que las obras realizadas estdn dotadas de perfeccién en su ejecucidn y si no
se finalizaron fue debido a que el duefio inecurrid en incumplimiento de pago
acreditado y hubieron de suspenderse los trabajos de la instalacién concet-
tada, al introducir unilateralmente la que recutre otra empresa, y la canti-
dad reclamada en la demanda se correspondia con el resto del precio adeu-
dado por la obra parcial efectuada. Y aunque en el presnpuesto figuraba un
precio global, la dindmica del contrato operd en la forma inusual de satis-
facer parcialmente el precio contra certificacionhes de obra realizada, y ello
aunque el articulo 1.599 del Cédigo Civil impone que el precio se satisfard
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al hacerse la entrega, por via del pacto bilateral pueden acordarse pagos
fraccionados y éstos resultan posibles y vinculan, aunque la obra se hubiera
concertado por precio alzade y no hay concurrencia de convenio previo, por
no mediar el tdcito de aceptar el giro anticipado, que se satisface aunque
no sea en su totalidad.

RESOLUCION DEL CONTRATO DE COMPRAVENTA. INCUMPLIMIENTO DE
LA CONFIGURACION DE LA FACULTAD DE POSEER POR EL COMPRA-
DOR. (SENTENCIA DE 1 DE ABRIL DE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia ndmero 3 de Benidorm en Sentencia de
19 de noviembre de 1991 estima la demandsa. La Audiencia Provincial de
Alicante (Seccién 5. en Sentencia de 6 de noviembre de 1993 desestima el
recurso de apelacidn.

No proespera el recurse de casacidn.

Base fdactica de la presente litis.—Don Dennis Sugar Frank celebra contrato
de compraventa en escritura piblica. en techa 8 de noviembre de 1988, como
vendedor, con don Joseph Antoine Cebokli, como comprador, cuyo objeto es
una vivienda unitamiliar, con sus muebles y enseres y una parcela de terreno,
peor un precio cierto, cuyo page en parte se hace en el acto y en parte es
aplazado con condicién resolutoria en caso de impago. El vendedor (don
Dennis Sugar Frank) se reserva con cardcter vitalicio el derecho de habitacign
en la planta alta de la vivienda y el garaje de la planta baja y se afiade la
siguiente cldusula: «El comprador tendrd derecho a la vtilizacidn sin restric-
cién de la planta baja y jardin de la total finca desde la firma de la escritura.
Este derecho ez personal para el comprador y su madres. Bl 20 de marzo de
1990 don Joseph Antoine Cebokli vende el objeto de la compraventa anterior
a dofia Pilar Pérez Cuenca, en la escritura se hace constar el detecho de
habitacién y la cldusola citados.

Doctrina de la Sentencia.—La base juridica de nuestra litis es el rechazo
a la teorfa del mdvil causalizado como aplicable al caso. A la vista del
articulo 1.274 del Cédigo Civil se mantiene gque la causa como elemento
esencial del negocio juridico v del contrato es un concepto objetivo. Bl mavil
subjetivo es, en principio, una realidad extranegoecial, a no ser que las parte
lo incorporen al negocio como una cldusula o como una condicidn, sin
cembargo, s¢ pucde dar ¢l caso de que ¢l mévil sc incorpore a la causa, ¢x
el mévil causalizado, y tenga trascendencia como tal elemento del negocio
jurfdico, v comao elemento afecta a la existencia, no al desarrollo o al cum-
plimiento del contrate. En nuestre caso ne se puede entender que un de-
terminado madvil —que vna persona, el comprador, y su madre, convivan en
la easa— haya llegado a integrar la causa, lo que ne se deduce del contrato
en €l que se ha previsto una condicién resolutoria por impago, pero no por
falta de convivencia, ni se ha declarado probado por la sentencia de instan-
cia que simplemente construye la teoria del mévil causalizado sin apoyarse
en hechos declarados probados. La resolucién del contrato es la ineficacia
de é&ste, con efecto retroactivo, en virtud de causa que no sea invalidez
ihicial, desapareciendo la relacidon contractual y volviendo las partes a la
situacidn jurfdica anterior. En €l contrato de compraventa de 8 de noviem-
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bre de 1988 ya citado, se previé el uso de la planta baja, pues la planta alta
la utilizaba €] vendedor en virtud del derecho de habitaciédn que se consti-
tuyé a su favor era un derecho personal para €l comprader y su madre. Al
venderse a un tercero, con la subsiguiente facultad de ocupar y poseer la
finca, se incumplid frontalmente esta previsiGn. No se trata, mantiene la
Sala, de una prohibicién de disponer, inaplicable en un contrato a titulo
oneroso, ni de una obligacidn, sino de la configuracién de una facultad, més
que de un derecho, derivada de la compraventa y de la adqguisicién de la
propiedad de peosesidn como facultad personal. Al transmitirse la propiedad
a un tercero, se incumple la clausula contractual, vilida segdin el articulo
1.255 del Cédigo Civil que forma parte de la lex contractus aplicable, segin
el artfeulo 1.091 del mismo cuerpo legal, a nuestra itis. No se puede pensar
que es una obligacidn secundaria que no puede dar lugar a la resolucidn,
ya que ni es secundaria ni es abligacidn. Es, més bien, una configuracidn
de la facultad de poseer, que aparece como esencial ¥ cuyo incunmplimiento
da lugar a la resolucién. La resolucién afecta al contrato de 8 de noviembre
de 1988, siendo su efecto RETROACTIVO, con lo que pierden validez aque-
llog actos de disposicién que realiza el comprador adquirente, es decir, pierde
validez el contrato celebrado el 20 de marzo de 1990 por don Joseph Antoine
Cebokli ¥ Dofia Pilar Pérez Cuenca.

CONTRATO DE COMPRAVENTA. RECLAMACION DE PARTE DEL FRECIO
APLAZADQ. (SENTENCIA DE 3 DE ABRIL DE 1998)

El Juzgado de Primera Instancia nimero | de Burges en Sentencia de 30
de marzo de 1993 desestima la demanda. La Audiencia Provineial de Burgos
(Seccién 2.%) en Sentencia de 1 de diciembre de 1993 estima el recurso de
apelacidn.

El recutrso de casacién no prospera.

Hechos.—Don Isidro Sanz Barahona y doiia M.* Angeles Garay Ideal recla-
man una cantidad como parte del precio de una nave que tue de su propiedad
y que tue vendida a los demandades. L.a citada venta tuvo lugar mediante
escritura piblica otorgada el 24 de octubre de 1989, previa la autorizacidn del
Juzgado y con la asistencia de los interventores, dada la situacidn de Suspen-
sion de Pagos en gue aquélla se hallaba, pactindose que los compradores
harfan cfectiva en ¢l momento de la transmisién determinada cantidad, que-
dando otra retenida comeo garantia de los materiales de los bienes adquiridos,
que se deberfa llevar a cabo por los transmitentes en el plaze miximo de tres
meses a contar desde esa fecha.

Doctrina de la Sentencia.—De los términes del contrate se desprende cla-
tidad y no dejan duda sobre la intencién de los contratantes, estamos dnica
y exclusivamente en presencia de un aplazamiento de parte del precio, no de
una clinsula penal que autoriza a la pérdida de éste o a su reduccién cuando
la entrega no se produjera en el tiempo establecido. Las llaves fueron entre-
gadas por conducto notarial unos dias después del sefialado en el contrato,
por lo tanto, se cumple la condicién gque obligaba a los compradores a pagar
el resto del precio o cantidad retenida.
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TITULO-VALOR. ARTICULG 359 DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CivVIL.
{(SENTENCIA DE 13 DE ABRIL DE 1998.)

El Juzgado de Primera lnstancia ntdmero 41 de los de Madrid en Sentencia
de 10 de septiembre de 1992 estima la demanda. La Audiencia Provincial de
Madrid (Seccidn 19.%) en Sentencia de 12 de noviembre de 1993 estima par-
clalmente el recurso de apelacidn,

El recurso de casacidén no triunfa.

Objeto del litis.~—En el prezente caso el nidclec de la contienda judicial esta
canstituido por la emisién de cobligaciones al portador que efectia la parte
recurrida, o sea por la creacién de un nimero determinado de titulos valores.

Daoctrina de la Sentencia.—Los titulos-valores, doctrinalmente hablando, son
aquellos documentos que respetando derechos de contenido patrimonial, por
encontrarse sometidos a un régimen especial sustantivo y por carecer de una
regulacion especifica, se da en ellog una gran importancia a la voluntad de log
emisores y también de los tenedores. En otro orden de cosas y en base a lo
determinado en el artfculo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, para que las
sentencias sean congruentes es requisito que las mismas respondan a las pre-
tensiones de las partes. La congruencia Tequiete conformidad entre la parte
dispositiva de la reselucidn judicial y las pretensiones nportunamente deduci-
das por los litigantes, tanto en lo que afecta a los elementos subjetivos y ohje-
tivas de la relacidn jurfdico-procesal como en lo que atafie a la aceifn ejercita-
da, sin que le sea licito al juzgador alterar ni modificar la causa de pedir.

CAUSA DEL CONTRATISTA. (SENTENCIA DE 13 DE ABRIL DE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 38 de los de Madrid en Sentencia
de 28 de abril de 1992 desestima la excepcién planteada. La Audiencia Pro-
vincial de Madrid (Seccién 21.") en Sentencia de 1 de febrero de 1994 deses-
tima el recurso de apelacidn.

No triunta el recurso de casacién.

Hechos.—La sociedad «Consulting y Servicios a la Construceidn, 5.L.»,
concierta en documento privado de fecha 10 de mayo de 1991 con la sociedad
«Mancaper, 8.L.», la compra de una finca, Sc¢ fija un precie de venta, cntre-
gando una determinada cantidad en concepto de arras penitenciales y el resto
de la cantidad tijada seria abonada por la compradora en un plazo méximao
que se extenderia hasta el 5 de septiembre de 1991, contra entrega de escri-
tura plblica. En una de las cldusulaz de venta se pacta por la vendedora el
otorgar eseritura pdblica a la persona tisica o juridica que designase la com-
pradora, «la vendedora, pues, otorgaré a peticién de la compradora un poder
notarial a eleccién del comprador para poder gestionar la venta de la finca
objeto del contrato, asl como su permuta o dacién en pago y con vigencia
hasta el 20 de diciembre de 1991»,

Doctrina de la Sentencia.—l.a ratio decidendi de la sentehcia recurtrida no
es otra que la falta de cumplimiento de la obligacién de pago del resto apla-
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zado, y en la que es contraria a la buena fe la conducta de la compradora al
ofrecer el pago uno o dos dias antes del vencimiento del plazo. Ademés de
esto tampoco se podfa alcanzar el fin del contrate, la nueva edificacién sobre
el solar adquirido, ya que por las ordenanzas aplicables, no tenia la superficie
necesaria. ¥ es que no se ofrecid el pago del precio que quedd aplazado
simultineamente al otorgamiento de la escritura publica de venta por la so-
ciedad vendedora, lo probado es que la sociedad recurrente envid un telegra-
ma en el que se le pedia que le otorgase poder notarial para formalizar la
compraventa y solucionar defectos técnicos sobre su demolicidon y nueva cons-
truceidn, que fue respondido con eotro al dia siguientie por la vendedora, re-
quiriende a la compradora para que sefialase dia, hora y Notario, ¥ que no
tenfa 6bice en otorgar poeder alguno siempre que pagase lo convenido en el
contrato. La sentencia niega que el primer telegrama sea un ofrecimiento de
pago. Ademds el fin del contrato es posible de alcanzar porque la finalidad
para la que se adquiria la casa vy sus condicionamientos a estos efectos nada
habfan probado en contrario, excepto la entrega por la vendedora a la com-
pradora de un documento destinado al estudio del solar, De tal forma que si
la compradora crey6é de manera subjetiva que la casa se podia demoler y
edificar sobre el solar resultante un edificio de determinadas caracter{sticas y
no se puede hacer es un ertor que no riesgo asumido por la vendedora y
facilmente subsanable.

CONTRATO VERBAL DE CESION DE LA POSESION DE UNOS INMUEBLES
EN RUINA. LA ACCION REIVINDICATORIA. NO POSESION DE MALA FE
POR PARTE DEL CESIONARIO: EJERCICIO DEL DERECHO DE RETEN-
CION HASTA EL ABONO DEL IMPORTE DE LOS GASTOS DE CONS-
TRUCCION DEL LOCAL. GASTOS NECESARIOS NO GASTOS UTILES.
(SENTENCIA DE 14 DE ABRIL DE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 5 de los de Vigo en Sentencia de
11 de marzo de 1993 estima parcialmente la demanda. La Audiencia Pro-
vincial de Pontevedra (Seccién 4.") en Sentencia de 15 de octubre de 1993
desestima el recurso de apelacidn.

El recurso de casacidén no prospera.

Hechos.—Fue declarado heche probado que la relacidn obligacional exis-
tente entre las partes, estipulada solamente en forma verbal. consistié en la
cesidn por parte del demandade del uso de dos inmucbles contiguos ¥ plena-
mente edificados, sitos en la isla Norte de las islas Cies (Galicia), con el fin
de que pudiera el demandado explotar un negocio de bar-restaurante, reali-
zando el demandado obras de adaptacién necesarias sobre alguna de las cua-
les le dio instruceciones la actora, v a cambio la parte demandante obtenfa
cono beneficio atraer visitantes a las Islas ¥y como conszecuencia de ello pa-
sajeros a sus barcos.

Doctrina de la Sentencia.——Con base en dichos hechos probadoes, la senten-
cia recurrida llega a la conclusidn de gue la relaciéon contractual entre las
partes no estipulada por escrito sino sélo verbalmente que un contrato atipico
y ese mismo cardcter unido al hecho de que sea una relacidén obligacional pata
la que no se convine una duracién determinada, remite a aquellos supuestos
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que permiten que las partes puedan liberarse de la relacidn obligatoria. Para-
lelamente a lo antedicho, se esboza que la accién reivindicatoria ejercitada
por los actores fue un medio procesal y sustantive adecuado para recuperar
la posesidon de los bienes litigiosos. También debemos tener en cuenta que la
posesidn se¢ mantiene en ¢jercicio de un derecho de retencidn gque ampara al
poseedor. que es el que, implicitamente, protesta al poseedor cuando contesta
al requerimiento notarial al advertir de los gastos invertidos, entonces no
puede hablarse de posesién de mala fe, pues ningin ofrecimiento se le habia
hecho de compensar gasto algune pude contraponer su derecho de retencion
y ejercerlo,. La condena al pago de los gastos de construceidn realizados en la
finca litigiosa, sin haber reconocide la opcién de poder abonar el aumento de
valor que por tales gastos adquiere la cosa (articulo 453, pérrafo 2.°, del
Cédigo Civil) es rechazada, pues la opeidn que concede tal precepto estd
referida dnica y exclusivamente a los gastos utiles, cuya condicién no concu-
rre en los gastos de construccidn realizados en la finca litigiosa, sino que
tienen el cardcter de gastos necesaries, pues por exigencias de lo verbalmente
estipulado por las partes hubieron de ser realizados para transformar un in-
mueble que se hallaba précticamente en ruina en un bar-restaurante en pleno
funcionamiento.

COMPETENCIA DESLEAL: LEY 3/1991, DE 10 DE ENERQ, ESTUDIO CON-
CRETO DE LOS ARTICULOS 2Y 5 DE DICHO CUERFPO LEGAL. (SENTENCIA
DE 15 DE ABRIL DE 1998)

El Juzgado de Primera Instancia ndmero 8 de los de Oviedo en Sentencia
de 13 de septiembre de 1993 desestima la demanda. La Audiencia Provincial
de Oviedo (Seccidén 6. en 1 de febrero de 1994 estima el recurso de apelacién.

Hechos.—Don Jovino Alberto Félix VAzquez es propietario de un negocio
denominado «Fl Trampolins, dedicado a la venta de prensa y revistas y luego
ampliado a golosinas, frutos secos, caramelos y similares, colindante al mis-
mo se encuentra un establecimiento dedicado a cine. Por acuerdo de fecha 8
de enero de 1993 se adopta la decisién de instalar en el interior un servicio
de cafeterfa en el que se venden bebidas, aperitivos, chacolatinas, etc., tenien-
do licencia para el ejercicio de tal actividad. A la puerta de entrada al cine se
cologa un cartel en el que se dice que no se permite la entrada al mismo con
bebidas y productos comestibles.

Doctrina de la Sentencia.~—La presente litia dedica su estudio a la posible
infraccién de los articulos 2 y § de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Compe-
tencia Desleal. Por lo que se refiere al nimero 2, en tal precepto se analiza
el Ambito objetivo de su aplicacidn, v se mantiene en el propio Predmbulo de
la Ley lo siguiente: «para que exista acto de competencia desleal basta con que
se cumplan las dos condiciones que prevé el parrafo primero del articulo 2w,
mencionado reiteradamente, y que dispone que el acto se «realice en el mer-
cadoy, es decir, que se trate de un acto de trascendencia externa, y que se lleve
a cabo con «fines concurrenciales», es decir, que €l acto tenga por finalidad
«promover o asegurar la difusién de las prestaciones propias o de un terceros,
y caracterizada as{ la finalidad concurrencial del acto de competencia desleal
de «promover o asegurar la ditusién de sus prestaciones propias o de un
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tercero», accediendo con elle a un mayor ndmero de consumidores o usuatios
de los que integran un determinado mercado, tal finalidad concurrencial no
se da en la encargada de instalar un local destinado a la exhibicién de peli-
culas (cine) un bar o cafeteria; su cuota de mercado aumentard o disminuird
en razén de que las peliculas que exhiba tenga o no el favor del piblico que
va a verlas, no de la prestacién dentro de su local y GUnicamente a quienes a
€l hayan accedido madiante el pago de su correspondiente entrada con el fin
de ver una pelicula, de un servicio accesorio como es el bar, que habitualmen-
te existe en locales de esta clase; carece pues su actuacidén en base a la expli-
cacién hecha de trascendenhcia externa, pues no le va a aportar en forma
alguna un aumento de espectadores en perjuicio de la clientela de otro com-
petider. Por lo tanto, llegamoes a la conclusién de que no se dan los requisitos
exigidos por el articule 2 de la Ley de Defensa de la Competencia para que un
acto pueda ser calificado de desleal, al no quedar la conducta atribuida a la
encargada de instalar el local destinado a cine incluida en el Ambito objetivo
de aplicacidn de este texto legal. Por lo que se refiere al numero 5 de la misma
Ley de Defensa de la Competencia, en ¢l mismo se establece la llamada «elduo-
sula generals, segin la cual «se reputa desleal todo comportamiento que re-
sulta objetivamente contrario a las exigencias de la buena fe», buena te refe-
rida a la buena fe objetiva, prescindiendo de la intencionalidad (dolo o culpa)
del sujeto y que el artfeculo 7.1 del Codigo Civil acoge como limite en el
gjercicio de los derechos subjetivos, Tal norma obliga a la exigencia en el
gjercicio de los derechos, de una conducta €tica que se refiere a valores tales,
entre otros, como la honradez, la lealtad y la responsabilidad, Tal clausulado
trata de prohibir todas aquellas actuacinones de competencia desleal que no
encajan en las que posteriormente se recogen en los articulos 6 al 17. Y es que
la sociedad que instald el local destinado a la exhibicién de peliculas no
permitiese la entrada en el mizmo con bebidas y comestibles no constituye
acto vinculante para ella ni frente a los espectadores que acudian ni frente a
los vendedores de tales productos, no es una conducta contraria a la buena fe,
entendida esta como comportamiento justo v adecuado, el que establecimien-
tos dedicados a distinta actividad tengan servicies de cafeterfa, prohiban
mediante anuncios o similares el consumo en sus instalaciones de productos
llevados desde el exterior por los que a ellos acceden, aunque con ello se
produzca una merma en las ventas de los establecimientos cercanos.

1. M. G,

UN CONTRATO SE ENTIENDE CELEBRADO CON LA PERSONA A CUYO
NOMBRE APARECEN TODAS LAS PRUEBAS DE LAS RELACIONES QUE
DMERON ORIGEN A LA DEUDA, S1 NO SE DEMUESTRA QUE ACTUA EN
NOMBRE O REPRESENTACION DE OTRA PERSONA JURIDICA. (SENTEN-
CIA DE 25 DE ENERO DE 1999))

Ponente: Excmo. Sr. D. Xavier O'Callaghan Mufioz.

Una SA demanda a un cliente el page del resto del precio por la compra
de unas mercaderfas mds los intereses moratorios; ¢l demandado contesta y
plantea excepcidn dilatoria de falta de legitimacién pasiva, alegando que ac-
tué en la compra como representante de otra SA de la que es socio fundador
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y administrador. El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda, v la
Audiencia Provincial la confirma en segunda instancia. Bl demandado recurre
en casacion.

El TS desestima el recurso al apreciatr que, en efecto, el recurrente es la
parte compradora, y no la entidad a la que dice representar, porque la senten-
cia de primera instancia, cuyos fundamentos de derecho han sido aceptados
por la de segunda instancia —objeto del recurso— declara probado que las
relaciones comerciales que dieron origen a la deuda que se reclama en este
pleito fueron cencertadas por el demandado-recurrente, a cuyo nombre se
expiden facturas y albaranes, ex él quien paga una cantidad a cuenta del
maontante total de la compraventa antes de la constitucién de la SA de las que
es administrador, ¥ no se hace constar en facturas, albaranes y recibos que
compre o pague por poder o en representacién de otra sociedad o que actie
come administrador de la misma. Se rechazan también los motivos basados
en infraccién de las normas sobre la prueba, pues se consideran los hechos
suficientemente probados, y la casacién no es una tercera instancia.

LA ABSOLUCION DE LA RESPONSABILIDAD DEL ARTICULO 1.591 DEL
CoODIGO CIVIL, HACE INCOHERENTE LA CONDENA POR «GENERICO
INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL», QUE SE REFIERE A LOS MISMOS
VICIOS RUINOGENOS. (SENTENCIA DE 27 DE ENERO DE 1999.)

Ponente: Excmo. Sr. D. Antonio Gullén Ballesteros.

La compradora de un chalet demanda, por vicios y defectos en la construe-
cién del mismo, a la sociedad promotora, a la sociedad contratista, al apare-
Jjador y al arquitecto al amparo del artfenlo 1.591 del Cédigo Civil y del 1.101
del Cédige Civil por incumplimiento contractual, pretendiende la condena
solidaria de los demandados al pago de determinadas cantidades. En primera
instancin, s& estima parcialmente la demanda, condenando a todos a pagar,
pero rebajando las cantidades. La sentencia es revocada por la Audiencia
Provincial, que absuelve de la accién tundada en el 1.591 a todos los deman-
dados, salvo al arquitecto, considerdndole responsable dnico del dafio sufrido
por la actora, pero declarando que la promotora actud con la suficiente dili-
gencia; ne cobstante, la condena por «genérico incumplimiento contractuals,
por no entregar la edificacidén en suficientes condiciones de habitabilidad, e
imputa los dafios al arquitecto v a la promotora solidariamente; la construc-
tora ¥ ¢l aparejador son absucltos, La promotora tecurte ch casacidn.

El TS estima en parte el recurso al estimar que las acciones de los articulos
1.591 ¥ 1.101 del Cédigo Civil son compatibles y acumulables en su ejercicio,
pere la primera inutiliza necesariamente a la segunda, pues no hay mayor
cumplimiento defectuoso que la entrega del inmueble con vicios ruindgenos;
&i la promotora ha sido absuelta de la responsabilidad del articulo 1.591, no
se la puede condenar por «genérico incumplimiento contractual», pues éste
s6lo puede consistit en los vicios de la construccidn.
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LAS RELACIONES QUE SURJAN DE UN CONTRATO DE TRANSACCION SE
REGIRAN EXCLUSIVAMENTE POR 1.O DISPUESTO EN ESTE, NO POR
LAS RELACIONES QUE DIERON LUGAR A DICHO CONTRATO. LA IN-
TERVENCION DE UN TERCERO QUE DE EL VISTO BUENO A LA TER-
MINACION DE LA OBRA CONTRATADA NO CONTRAVIENE EL ARTICU-
LO 1.256 DEL CODIGO CIVIL, POR ESTAR EXPRESAMENTE PREVISTA
EN EL ARTICULOQ 1,598.1. (SENTENCIA DE 30 DE ENERD DE 1999)

Ponente: Excmeo, Sr. ). Pedro Gonzilez Poveda.

Para evitar un pleito por deficiencias constructivas, la Comunidad de Pro-
pietarios de una urbanizacidn y una SA celebran un contrato transaccional
por el cual la SA se compromete a realizar las obras de reparacién, estipuldn-
dose que el Arquitecto Técnico o el Presidente de la Comunidad dardn el visto
bueno a la terminacién de las obras. Posteriormente, la Comunidad demanda
ala SApor incumplimiento del contrato, reclamando la ejecucién de las obras
0, en su defecto, la indemnizacién por dafios y perjuicios. Se estima la deman-
da en primera instancia y la Audiencia Provincial conftirma la sentencia.
L.a SA recurre eh casacidn.

El TS desestima el recurso basdndose en que la cosa juzgada que el artfculo
1816 CC atribuye a la transaccién entre partes sdlo se refiere a las relaciones
futuras que surjan de dicho contrate, no a las surgidas de las relaciones cuya
colisidn o incertidumbre generd la transaccidn, y los efectos de la cosa juzgada
se manifestardn en el abseoluto respete a la nueva sitnacidén, siendo este contra-
to objeto de una interpretacidén estricta y sin traspasar los [imites del objeto
controvertido, en el cual se entienden incluidos todas las deficiencias sefinladas
en las estipulaciones (art. 1.815 CC). Esta interpretacién corresponde sélo a los
Tribunales de instancia, y no es materia de casacidn.

Por otra parte, la intervencién de un tercero determinado para dar el visto
bueno a la terminacién de la obra no supone que el contrato quede al arbitrio
de uno de los contratantes, sino que se prevé expresamente en el articulo
1.598.1 CC, y es, por tanto, vilido.

CUANDO EL CONTRATO ES DE ARRENDAMIENTO FINANCIERO CON
OPCION DE COMPRA (LEASING), ¥ NO DE COMFPRAVENTA, PROSPERA
LA TERCERIA DE DOMINIO PARA RECLAMAR EL LEVANTAMIENTO DEL
EMBARGO SOBRE LOS BIENES OBJETO DEL CONTRATO, AST COMO LA
DEVOLUCION DE LOS MISMQS, (SENTENCI4 DE 1 DE FEBRERQ DE 19993

Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Morales Morales.

Una SA y otra SA de leasing celebran un contrate sobre una serie de
bienes, por un precio de arrendamiento a pagar en determinados plazos, v con
una opeidn de compra por un precio residual. Debido a los reiterados incum-
plimientos de la SA arrendataria, la SA arrendadora decide resolver el contra-
to, promoviende para ello un juicio de menor cuantia; por otra parte, la
Tesoreria General de la Seguridad Social sigue contra la Sociedad arrendata-
ria un expediente administrativo de apremio por deudas. trabando embargo
sobre sus bienes, incluyendo el material objeto del leasing La Sociedad arren-
dadora formula reclamacién previa en terceria de dominio, y, al ser ésta des-
estimada, demanda ante la jurisdiccién ordinaria a la Tesoreria, reclamando
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que se dejen libres y a su disposicién los referidos bienes. El Juzgado de
Primera Instancia desestima la demanda, y la Audiencia Provincial revoca la
sentencia. La Tesorerfa General recurre en casacidn.

El TS desestima el recurso al declarar que la sentencia de segunda instan-
cia considera probado que ¢l contrato es de arrendamiento financiero con
opcidn de compra (leasing), no una compraventa a plazos, como sostienen la
Tesoreria General y la sentencia en primera instancia, pues ello se deduce
claramente de los términos del contrato. Por otra parte, la funcién de calificar
los contratos corresponde a los Tribunales de instancia, y no es materia de
casacidn. Por tanto, procede que los bienes objeto del contrato queden libres
del embargo y sean devueltos a la Bociedad arrendadora.

NO HAY FRAUDE DE LEY CUANDO SE EJERCITA UN DERECHQO BASADO
EN UN PRECEPTO LEGAL, MEDIA UN INTERES LICITO ¥ SE RUSCA
UNA PRETENSION DENTRO DEL ORDEN JURIDICO. (SENTENCIA DE 23 DE
ENERO DE 1999)

Ponente:; Bxcmo. Sr. D. Alfonso Barcala y Trillo-Figueroa.

Una SA concede un préstamo a un matrimonio, que éste garantiza con una
hipoteca sobre una finca de su propiedad. En la escritura de constitucidn se
estipula la facultad de los deudores de extinguir anticipadamente la deuda y
cancelar la hipoteca, facultad que los deudores ejercen, después de haber
satisfecho las nueve primeras mensualidades, y requieren a la prestamista
para que presente la correspondiente lignidacidn. La prestamista da una can-
tidad determinada para satisfacer la cancelacidn anticipada, y los prestatarios,
no estando conformes, promueven acto de conciliacién contra la SA, haciendo
el ofrecimiento de pago de dicha cantidad, sin que esto suponga aceptacidn
de la liquidacién, sino s6lo un medio de evitar que produzea intereses, v bajo
la condicidn de que la concilinda constituya aval bancario que asegure las
resultas del pleito. Ante la falta de acuerdo, los prestatarios por un lado, y por
otro, sélo el maride, formularon demandas para que el contrato se declarase
usurario y la nulidad del erédito.

Por su parte, la SA prestamista promueve el juicio del articulo 131 de la
Ley Hipotecaria, sin aludir a la pendencia de los dos juicios anteriores. Los
prestatarios solicitan la suspensidén del procedimiento, que no es aceptada. Se
adjudica a la prestamista la finca hipotecada, inscribiéndose a su favor. En los
juicios promovidos por los prestatarios sc declata la nulidad de la reclama-
cién, estableciéndose una nueva cuantfa, de la cual hacen los prestatarios
ofrecimiento de pago, vy declarando nula la adjudicacidn de la finca, por lo que
se canceld la misma en virtud de mandamiento. Recurride el auto en apela-
cidn, éste es revocado, v se libra ¢l correspondiente mandamiento al Registro
de la Propiedad: Después, la Socledad vende la finea a terceros, inseribiéndose
la venta. Los prestatarios demandan la nulidad del juicio y la de la compra-
venta. La demanda se desestima en primera instancia, pero la Audiencia Pro-
vincial revoca la sentencia. La Sociedad recurre en casacidn.

El TS estima el recurso, al considerar que el Tribunal a gqueo aplicd inde-
bidamente el articulo 6.4 CC, pues para que haya fraude de ley es preciso que
se realice un acto que persiga un resultado contratio al ordenamiento juridico
al ampare de una norma de cobertura que no vaya dirigida, expresa o direc-
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tamente, a proteger dicho acto, y que se pruebe la obtencién de tal resultade.
Por tanto, no hay fraude de ley ai se ejercita un derecho previsto y protegido
expresamente por la ley, media un interés licito y se persigue un resultado
protegido por el ordenamiento jurfdico. En este caso, en el transcurso del
procedimiento de ejecucién hipotecaria no se ha hecho efectiva cantidad al-
guna a cuenta de lo adeudado, por lo gque no hay tal fraude, pues la recurrente
s¢ ha limitado a ejercitar 2l derecho gue le concede el articulo 131 LH, me-
diando ¢l interés licito del cobro de su crédite, pues los prestatarios han
incumplido sus obligaciones vencidas, no siendo suficiente el ofrecimiento de
pago, aunque la liquidacidén estuviese equivocada, pues para esa situacidn
pude haber acudido al remedio legal de la consignacién.

CUANDQ EIL PRECIO DE LA COMPRAVENTA DE UNA FINCA IDENTIFICA-
DA POR SU UBICACION, NO SENALADA POR SUS LINDEROQS, SE HA
FIJADO ALZADAMENTE, NO SE PUEDE EXIGIR DISMINUCION EN EL
PRECIO PROPORCIONAL A LO QUE FALTE DE CABIDA. (SENTENCIA DE 2
DE FEBRERD DE 1999))

Ponente: Exemo. Sr. D. Xavier OCallaghan Mufioz.

Una SA constructora demanda a una cooperativa a la que vendidé un solar
—-inscrito como dos fincas en el Registro de la Propiedad- reclamando la
elevacidn a escritura pidblica del contrato, y el abono de la parte de precio
pendiente segin la reduccién de cabida de los inmuebles vendidos —cuya
estimacion se hace o, en su defecto, la restitucidn de las arras y la indemni-
zacién por dajfies y perjuicios. La Cooperativa contesta a la demanda y formu-
la demanda reconvencional, pidiendo la resolucidn del contrato. En primera
instancia se estima la demanda y se desestima la reconvencién, y en segunda
instancia se revoca el fallo y se absuelve a la Cooperativa, estimando parcial-
mente su reconvencidn, declarando resuelto €l contrato de compraventa,
La SA constructera recurre en casacidn.

El TS desestima el recurso alegando gque no hay inaplicacién del articulo
1.471.2 CC, pues este caso se refiere al pdrrato 1° de dicho precepto solamen-
te. Se trata, en efecto, de la venta de un inmueble por precio alzado y no a
razdn de un tanto por unidad de nimere y medida, como dice expresamente
el contrate y declara probada la sentencia recurrida. En cuanto a una posible
inaplicacidn del pdrrato 2°, en este caso no s¢ han vendido una o dos fincas,
sino un sole solar, aunque cn ¢l Registto aparczea inscrito como dos fincas
y ésta no ha sido sefialada por sus linderos, sino identificada por su ubica-
cién, y es conocida por la compradora, comao se reconoce en la sentencia de
instancia. Por tanto, el sefialamiento de la cabida es accidental, y lo que
realmente se vende es una finca identificada, por un precio alzado, no sefia-
lada por sus linderos ni designada su cabida, por le que no procede una
posible rebaja en el precio.
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NO PUEDE PEDIR LA RESOLUCION POR INCUMPLIMIENTO DE CONTRA-
TO QUIEN, A SU VEZ, HA INCUMPLIDO SUS PROFPIAS OBLIGACIONES
CONTRACTUALES. (SENTENCIA DE 6 DE FEBRERO DE 1999.)

Ponente: Exemo. 8r. D. Francisco Morales Morales.

Una SA vende una vivienda sita en wna urbanizacién a un matrimonio.
Mis adelante, dicha SA demanda a los cdnyuges, pidiendo la resolucién del
contrato por incumplimiente culpoeso, ya que no abonaron la parte del precio
de venta representado por tres letras de cambio, as{ come la indemnizacién
por dafios y perjuicios. Los demandados contestan y formulan reconvencién,
pidiendo la declaracidn del cumplimiente de la totalidad de los plazos conve-
nidos, que la actora les entregue la vivienda en las condiciones pactadas y les
otargue escritura piblica, ¢l pago de la cuantia que se determine en ejecucidn
de sentencia por las diferencias que tengan la parcela y vivienda objeto del
contrato y la subrogacién en el préstamo hipotecarie que la actora hubiera
concertado. En primera instancia se desestima la demanda y la reconvencidn,
condenando a los demandados a satistacer el precio rebajado y la demandante
a la entrega de la vivienda. En segunda instancia. se desestima totalmente la
demanda prineipal y estima la reconvencidn, condenando a la actora a la
gntrega, el otorgamiento de la escritura piiblica, ¢l pago de la cuantfa sefialada
y la subrogacién en el préstamo hipotecario. La SA recurre en casacion,

El TS desestima el recurso basindose en que-—aparte de los motives pura-
mente procesales—Ila sentencia recurrida declaré probade que la falta del
pago de parte del precio por los compradores no se debid a voluntad obsta-
tiva, sino a una serie de incumplimientos contractuales por la parte vendedo-
ra, tales como defectos de calidad y superticie en la vivienda, ¥y un patente
retraso en la terminacidn y entrega de la misma. La jurisprudencia del TS ha
declarado reiteradamente que la facultad resolutoria contractual que estable-
cen los articulos 1,124 y 1.504 CC exige, como requisito previo, que ¢l que
insta la resolucién haya cumplido sus propias obligaciones, pues no tiene
derecho a pedir la resolucidn el contratante incumplidor.

UN NEGOCIO JURIDICO ATIPICO DE CARACTER ASOCIATIVO 30LO SE
EXTIENDE A LAS GANANCIAS QUE RESULTEN DE L EXPRESAMENTE
PACTADO EN EL MISMO, NO A OTROS CASOS, AUNQUE SEAN SIMILA-
RES. (SENTENCIA DE 11 DE FEBRERO DE 1999.)

Ponente: Excmo. Sr. D. Alfonso Barcala y Trillo-Figueroa.

Tres amigas acuerdan jugar, conjuntamente y de forma continua y habi-
tual, a la Loterfa Primitiva, para lo cual realizan una aportacién semanal cada
una, con €l compromiso que, de obtener un premio, se partirfa su importe
entre las tres por partes iguales. En 1992, una de las tres visd un boleto
adquiride en comin, el cual no resulté premiade en el sorteo, pero en el
concursoe televisivo Primi-Juego 11, existente por esas fechas, después de trans-
mitirse el sorteo, se telefoned por azar al domicilio de dicha sefiora, la cual
gand un premio de 25.000.000 de pesetas. Las otras dos amigas formulan
demanda, reclamando la particion del premio entre las tres, pues la deman-
dada gané el premio gracias a la posesién del boleto propiedad de las tres. En
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primera instancia se desestimé la demanda, ¥ la Audiencia Provincial revocs
la sentencia. La demandada recurre en casacidn.

El TS estima el recurso caliticando, en primer lugar, el acuerdo entre las
tres amigas como un negocio juridico atipico de cardcter asociativo, con ca-
racteres similares a los de la Sociedad civil definida por ¢l artfculo 1.665 CC,
para repartir tinica y exclusivamente el premio correspondiente en caso de
que acertaran a la Loteria Primitiva, no a eualguier otro juego, por lo que no
podia extenderse al Primi-luege, por que no se habia pactade, ya que ni
siquiera existia en el momento de hacerse el acuerdo (esto acurrid en 1988),
y, auh cuando hubiera surgido para promecionar a la Primitiva, es un juego
distinto de ella. Al no ser premiado el boleto, deja de tener valor y la copro-
piedad del mismo desaparece, puesto gque surge un nuevo beleto jugado a la
semana siguiente, por lo que el premio obtenido en el Primi-Juego no puede
ser interpretado como fruto de dicho acuerdo.

EL OBJETO DEL PRECONTRATO ES LA CELEBRACION DEL CONTRATO
DEFINITIVO, NO EL CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES A QUE
PUEDA DAR LUGAR ESTE ULTIMO. UN CONTRATO HECHO POR MAN-
DATARIO VERBAL ES NULO A MENOS QUE LO RATIFIQUE EL MAN-
DANTE. (SENTENCIA DE 6 DE FEBRERO DE 1999.)

Ponente: Exemo. Sr. D. José Menéndez Herndndez.

En 1986, una SA (a través de un mandatario verbal) y una persona fisica
celebraron un contrato por el cual se comprometian a permutar un local
perteneciente a la SA por otro local de iguales caracteristicas. Mds tarde, la
SA cede sus derechos a otra, la cual demanda al otro contratante para que
lleve a cabo la permuta y otorgue la correspendiente escritura pidblica, o
venta, en su caso, bajo apercibimiento de verificarlo €l Juzgado en su nombre
v tepresentacién y a sus expensas si no lo hiciere. La demanda se estimd en
primera instancia, y la Audiencia Provincial revoed parcialmente la sentencia
en cuanto a la obligacién de llevar a cabo la permuta, manteniendo en el resto
el fallo de dicha sentencia. El demandado recurre en casacidn.

EL'TS desestima el recurso al calificar el negocio de precontrato de permu-
ta, y no de contrate propiamente dicho, como sostienen ambas partes, pues
en €l se dice claramente que se comprometen a permutar, no que permutan,
y no se puede exigir, por tanto, el cumplimients de una obligacidn que ha de
contractse oh ¢l futuro, siho que por este negocie s¢ obligan a realizar el
contrato que serd fuente de dicha obligacidn. Por otra parte, la alegacién del
recurrente de que la Scciedad cedente actud en la cesidn de sus derechos a
través de mandatario verbal no puede prosperar, pues un contrate hecho bajo
mandato verbal es nulo 2i el mandante no lo ratifica, y dicha promesa se
ratificé expresamente por la Sociedad cedente el 1 de septiembre de 1992,
con lo que se convalidé retroactivamente hasta la fecha de la conclusion del
negoclo.
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EL PROCEDIMIENTO EXTRAJUDICIAL DE EJECUCION HIPOTECARIA SE
SEGUIRA EN EI LUGAR DONDE RADIQUE LA FINCA HIPOTECADA, EL
MANDATO PARA PROCEDER A LA VENTA DE LA FINCA SUBSISTE, PESE
A LA MUERTE DEL MANDANTE, DEBIDO A QUE TAMBIEN INTERESA
SU CUMPLIMIENTO AL MANDATARIO ¥ A TERCEROS. (SENTENCIA DE 30
DE ENERO DE 1999.))

Ponente: Excmo. Sr. D. Alfonso Barcala y Trillo-Figueroa.

En 1976, se celebra la venta de un piso situado en Barcelona, sobre ¢l cual
se constituye una hipoteca en garantfa de un préstame; en la escritura, entre
otras estipulaciones, se pacta la sumisidn expresa a los Tribunales de Tarra-
gona—de donde son vecinos los prestamistas—y la constitucién del mandato
a tfavar de los ejecutantes para la adjudicacién de la finca en caso de ejecucidn
extrajudicial. El comprador fallece en 1983, y su hija y heredera firma, con
otras tres personas, un documento privade en el cual reconoce que estaba en
deber los intereses de la hipoteca en el que se prorroga el préstamo; en 1984
arrienda la finca, con un anexo en el que vende la finca a la arrendataria, pero
este pacto no llega a realizatse. Los prestamistas ejetcen la accién hipotecaria
extrajudicialmente, la finca se subasta y es adquirida. La prestataria demanda
a los prestamistas, a la arrendataria v a los adjudicatarios reclamando la
nulidad de la escritura de venta a favor de los adjudicatarios, declarar la
cancelacién de la inscripcidn registral de dicha escritura y la indemnizacién
por dafios y perjuicios. Se desestima la demanda en primera instancia, y la
Audiencia Provinecial eonfirma la sentencia. L.a demandante recutrre en ca-
sacion.

El TS desestima el recurse alegando, en primer lugar, que la sumisidn
expresa a los Juzgados y Tribunales de Tarragona no puede oponerse a lo
dispuesto en el actual articulo 236 del Reglamento Hipotecario, que exige que
el procedimiento extrajudicial de ejecucidn hipotecaria sélo sea seguido ante
Notario hébil para actuar en el lugar en el que radique alguna de las fincas,
hallindose en este caso en Barcelona, ademdés, esta sumisidn expresa se sefiala
en el contrato sélo para el procedimiente judicial. En cuanto a la pesibilidad
de haberse extinguido el mandato a favor de los ¢jecutantes por fallecimiento
del hipotecante (padre de la recurrente), segin el 1.732.3° CC no es admisible,
porque un mandato puede ser irrevocable cuando su fin sea proteger, no sélo
los intereses del mandante, sino también los del mandatario o de terceros
{procurater in rem suam), v para evitar que se frustre el fin perseguido por
voluntad de uno sélo de los interesados, lo que s precisamente ¢l caso del
mandato a favor de los ejecutantes para la venta de la finca en el procedimien-
to extrajudicial de ejecucidn hipotecaria.

ES VALIDO EL REQUERIMIENTO DEL ARTICULOD 1.504 DEL CODIGO CI-
VIL EN EL QUE SE CONDICIONA LA RESOLUCION CONTRACTUAL AL
PAGO DE LAS CANTIDADES ADEUDADAS EN UN PLAZO QUE DISCRE-
CIONALMENTE CONCEDE EL VENDEDOR AL COMPRADOR, Y TAMBIEN
ES VALIDA SU ENTREGA EN EL DOMICILIO DE ESTE, AUNQUE SE
HAGA A OTRA PERSONA. (SENTENCIA DE 28 DE ENERC DE 1999)

Ponente: Excmo. Sr. D. Eduarde Ferndndez-Cid de Temes.
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Un matrimonio celebra un contrato de compraventa con otro en 1984, y en
1993, los compradores demandan a la esposa y al marido, que fallecid en
1987, por lo que le sustituyen sus herederos, reclamando la resolucién del
contrato, previo requetimiento que se les hizo por medio de Notario v acto de
conciliacidn, en el cual se daba un plazo de ocho dias para pagar, apercibién-
doles de que, si asi no se hace, se llevard a cabo la resolucion. La carta se
entrega a una tia del maride en el domicilio de los compradores. La demanda
fue estimada en primera instancia y la Audiencia Provincial contirmé la sen-
tencia. La demandada recurre en casacidn.

El TS desestima el recurso al rechazar el argumento segin ¢l cual no es
vilido un requerimiento que da un plazo para pagar. resolviéndose el contrato
en caso contrario, porque el requerimientn del artfcule 1.504 CC no es para
que €l comprador pague, sino para que se allane a la resolucién; pere la
jurisprudencia del TS dice que uno de los presupuestos para que el articulo
1504 se aplique es, aparte del requerimiento, la voluntad rebelde al incumpli-
miento, y si no se paga en un plazo, estd clara la voluntad del comprador de
no cumplir y allanarse a la resolueidn. Bl hecho de que la carta-requerimiento
se haya entregado a la tfa del marido, advirtiéndole su obligacién de entregar-
la a éste sin especificar nada sobre la esposa, no invalida el requerimiento,
pues la carta iba dirigida a los dos y se hizo en el domicilio de ambos.

ES CONDICION «NOQ INVALIDANTE: AQUELLA EN QUE LA VOLUNTAD
DEL DEUDOR DEPENDE DE UNQS MOTIVOS QUE INFLUYEN EN ELLA,
AUN CUANDO ESTEN CONFIADOS A LA SOLA VALORACION DEL INTE-
RESADQ. (SENTENCIA DE 13 DE FEBRERO DE 1999.)

Ponente: Excmo. Sr. D. Alfonse Barcala y Trillo-Figueroa.

En 1987, una SA celebrd un contrate privado de opeidn de compra de un
solar con un matrimonio —més exactamente, con el marido, que afirmd ac-
tuar con el consentimiento de su esposa—, fijdndose un plazo de cuatro meses
a partit de la obtencién de la licencia de obras para el ejercicio de tal derecho.
La SA comenzd a realizar las oportunas operaciones para obtener la licencia,
y en 1988, recibid, por conducte notarial, carta de la esposa, en la que negaba
su conocimiento del contrato y su consentimiento a la venta del seolar, por lo
que la SAinterpuso gquerella contra los ¢dnyuges por presunto delito de estata,
cuyas diligencias previas tfueron sobresefdas. L.a 5A demandd a los cdnyuges
reclamando ¢l cumplitmicnto del contratoe, ¢l otorgamicento de escritura pabli-
ca de compraventa, la resolucidn en caso de no hacerse aquello y la indem-
nizacitén por dafios y perjuicios. La demanda se desestima en primera y se-
gunda instancias, y la SA recurre en casacién.

El TS desestima el recurso al apreciar que la estipulacién que sefiala un
plazo desde la obtencidn de la licencia para ejercitar la opeidn entra en la
categorfa de condicién puramente potestativa, en cnanto que su diccién da a
entender que la eficacia de lo convenido queda supeditada a la exclusiva
voluntad del optante, por lo que, en relacidén con los articulos 1.115 y 1.256
del Codigo Civil, la jurisprudencia establece una interpretacién restrictiva de
los mismes, distinguiendo entre condiciones puramente potestativas y simple-
mente potestativas, basadas, respectivamente, en la pura arbitrariedad yen la
valoracién de otros intereses, por lo que proclama como condicién nao inva-
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lidante aquella en que la voluntad del deudor depende de un conjunto de
motivaciones e intereses que, actuando sobre ella, influyen en su determina-
cidn, aun cuando estén confiadas a la sola valoracién del interesado.

EL HECHO DEL PAGO INCUMBE PROBARLO A QUIEN LO ALEGA. EL NE-
GOCIO NO PIERDE VALIDEZ POR INCUMPLIMIENTOQ DE CONRICIO-
NES DE LAS QUE NO DEPENDE LA VIDA DEL MISMQ. (SENTENCIA DE 12
DE FEBRERO DE 1999))

Ponente: Excmeo, 8r. D, Jesds Marina Martinez-Pardo.

En 1988 se celebrd un contrate de opceidn de compra de finca ristica,
concedida durante un plaze de seis meses, luegoe prorrogade indefinidamente
mientras se pagara el precio de la opcién en unas cantidades a pagar semes-
tralmente. Se subordinaba también la eficacia de la opeidn a que la optante
obtuviera la concesidn y licencias de explotacidn y construceidn de una gaso-
lineta. Después la optante demandé a la concedente para que otorgara escri-
tura publica, y ésta se negd porgue la optante habfa dejado de pagar el precio
correspondiente a dos semestres. Las sentencias de primera y segunda instan-
cias declararon probado tal impago v desestimaron la demanda. La deman-
dante recurre en casacidn.

El TS desestima el recurso al apreciar que quien ejerce un derecho de
opcién concedida mediante precio debe demostrar el page del mismo, lo que
en este caso no extd probado en antos, y esto incumbe a quien lo alega, no a
quien lo niega, por su dificultad y porgue a veces determina inversion de la
carga de la prueba. No cabe analizar si se concedieron o no las autorizaciones,
porque, segln el contrato, se subording a éstas su eficacia, no su validez, por
lo que ésta es una cuestién irrelevante.

LA TRANSMISION DEL DOMINIO POR COMFPRA VENTA SOLO TIENE LU-
GAR ST HAY TRADICION, AUNQUE NO HAYA DUDAS SOBRE LA PER-
FECCION DEL CONTRATO. (SENTENCIA DE 20 DE FEBRERO DE 1999.)

Ponente: Excmo. Sr. D. Alfonso Barcala y Trillo-Figueroa,

En 1991, dos Sociedades celebran un contrato privade de compraventa
sobre determinades biencs, En 1993, se ¢jecutaron los bienes de la Secicdad
vendedora, v la Sociedad compradora ejercité la tercerfa de dominio alegando
dicho contrato, acreditando la realidad de la transmisidn con la aportacidn
del documento privado y tres letras de cambio y un cheque. La demanda se
degestimé en primera instancia y la Audiencia Provincial confirmé la senten-
cia. La Seociedad compradora recurre en casacidn.

El TS desestima el recurso al establecer que la transmisidn de dominio
en virtud de compraventa sélo puede hacerse, no sdlo probando el perfec-
cionamiento del contrato (tftule), sino también la tradicién (modoe), y en
este ¢aso, no es necesario que para aplicar el artfculo 1,462 CC haya escri-
tura pablica (tradicién simbdlica), pues también puede serlo la privada,
segin declara el artienle 1.227 CC. Las sentencias de instancia declararon
probado la perfeccién del contrato, y, por tanto, la existencia de titulo, pero
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ne tuvieron por acreditada la entrega de la cosa (modo), porque no consta
que el documento cumpla ninguno de los requisitos del 1.227, vy la valora-
cion de los hechos probados en las sentencias de instancia no es admisible
en casacidn.

LA FALTA DE OTORGAMIENTO POR UNOQ DE LOS CONTRATANTES DE LAS
GARANTIAS CONVENIDAS DA LUGAR A LA FERDIDA DEL BENEFICIO
DEL PLAZO, EL. CAMBIO DE CIRCUNSTANCIAS EN LA VIDA DEL CON-
TRATO PUEDE ALTERAR LOS EFECTOS JURIDICOS DE LA CONVENIDA
POR LAS PARTES. (BENTENCIA DE 27 DE FEBREROD DE 1999)

Ponente: Excmo. 8r. D. Luis Martinez-Calcerrada y Gémez,

En 1984, dos Sociedades suscribieron con otra un acuerdo sobte recono-
cimiento de deuda, en cuya cliusula 3" se especifican las modalidades de
pago, con los correspondientes plazos estipulados al respecto. Después, las
acreedoras demandaron a la deudora la suma debida, y la demandada contes-
t6 v formuld reconvencidn reclamando la improcedencia de la resolucion del
contrato de concesién operada unilateralmente por las acreedoras, asi como
su incumplimiento contractual estableciendo la plena vigencia de dicho con-
trato. En primera instancia se estimd la demanda y se desestimé la reconven-
cién, condenando a la demandada a pagar la mencionada suma. En segunda
instancia, se confirma parcialmente la sentencia, condenando a la demandada
al pago de la suma y declarando improcedente la resolucidén del contrate de
concesién, condenando también a la demandante a indemnizat a la demanda-
da por dafios y perjuicios una cantidad equivalente al lucro cesante por los
catoree meses que no disfruté la concesién. La demandada recurre en ca-
sacidn,

El TS desestima el recurso al considerar que las garantfas dadas para el
pago de las cantidades, siendo éstas consistentes en el otorgamiento de escri-
tura pidblica y entrega de las letras pagaderas en cuatro afios, son suficientes
pata causar la pérdida del beneficio del plazo, pues la deudora ha rehusado
otorgar tales garantfas, y se estima vencida la deuda ya en ¢l momento de
interponerse la demanda, que es el momento que sirve de referencia al estado
temporal de la controversia. La posible violacién del artfcule 1.091 CC
—pesible atribucién a un contrato de efectos juridices distintos a los conve-
nidos por las partes sin norma alguna habilitante-— no se¢ da, debido a la
contem placién por la sentehcia recurrida de las vicisitudes y citcunstancias
acaecidas a dicho pacto, para concretar que, efectivamente, se debe la suma
sefialada., No se incluye la totalidad del lucro cesante en la indemnizacidn,
porque la cuantia se supedita al resultado del dltimo ejercicio como modelo
de cuantificacién de dichos perjuicios.

LA OCULTACION POR EL ASEGURADO DE LAS CARACTERISTICAS DE LA
COSA ASEGURADA QUE PUEDEN SER INFLUYENTES ¥ DETERMINAN -
TES DE LA CONCLUSION DEL CONTRATO ES CONSTITUTIVA DE DOLO.
{SENTENCIA DE 31 DE DICIEMBRE DE 1998.)

Ponente: Excmo. Sr. D. Pedro Gonzélez Poveda.
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Una SA constructora reclama a su aseguradora el pago de la indemniza-
cién por el siniestro ocurrido en el terreno asegurado. Se estima la demanda
en primeta instancia y se revoca la sentencia en la segunda. La constructora
tecutre en casacidn.

El TS desestima ¢l recurso al declarar que la interpretacidn que la sen-
tencia recurrida da al articulo 10.3 de la Ley del Contrato de Seguro es
correcta, pues el asegurador estd exonerado del pago en caso de culpa grave
o dolo que supeone reticencia en la expresién de las circunstancias conocidas
por el tomader del seguro que puedan influir en la valeracidén del riesgo y
que de haberles conocide el asegurador hubieran influide decizsivamente en
la voluntad de celebrar el contrato, lo que coincide con la regla general del
articulo 1.269 CC. En este caso, la sentencia recurrida declaré probado que
la constructora conocia las caracteristicas del terrenc, que obligaron a cam-
biar el sistema de cimentacidén, a través de un informe emitide meses antes
de la celebracién del contrato, ocultando todo ello a la aseguradora.

LOS GASTOS NECESARIOS DEL ARTICULO 453 DEL CODIGO CIVIL SOLO
SON EXIGIBLES SI SE REALIZAN PARA LA CONSERVACION DE LA
COSA Y REDUNDAN EN BENEFICIO DEL PROPIETARIO NO POSEE-
POR. (SENTENCIA DE 20 DE DICIEMBRE DE 1998.)

Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Morales Morales.

En procedimiento seguide ante la antigua Magistratura de Trabajo —en
1988 se& adjudicé a una SA la rotativa propiedad de otra SA. Esta dltima
Sociedad celebrd un contrate de arrendamiento sobre unos locales, como
arrendataria, eon el fin de editar un periddico. En 1989, el Juzgado de lo
Social intenté la entrega de la méquina a la adjudicataria, sin que dicha
entrega fuese posible por dificultades técnicas. Poco después, la 8A poseedora
de la méquina formula interdicto de recobrar la posesidn, que es desestimado,
para hacerse entrega efectiva de la posesién de la méquina, con su extraccién
de los locales en gue estaba instalada, ocupande una de las tres crujfas del
local, ¥ los locales estuvieron cerrados durante once meses, sin que ¢l citado
periddica se publicase. L.a maquinaria no fue entregada hasta marze de 1990
a la adjudicataria. Entonces, la poseedora demanda a la adjudicataria recla-
mando una determinada cantidad mds los intereses legales, en concepto de
gastos necesarios de conservacién de la cosa. En primera instancia se deses-
tima la demanda, vy la Audicncia Provincial confirma la sentencia, La posce-
dora recurre en casacifn.

El TS desestima el recurso al reconocer los hechos gque la sentencia de
instancia declara probados, de los que se concluye que los gastos hechos por
la poseedora no repercutieron de torma beneficiosa en el adjudicatario que
pagd el importe del remate vy que no pudo disponer de la rotativa hasta marzo
de 1990, hechos que han de mantenerse incdlumes en vla casacional. Por
tanto, los gastos del articulo 453 CC, que s6lo se abonan cuando hayan redun-
dado en beneficio del propietario no poseedor o en la conservacién de la cosa,
no pueden aplicarse a un supuesto en que la poseedora retrasa a propdsito la
entrega de la posesién en detrimento econémico de la propietaria no posee-
dora, pues ello serfa un enriquecimiento injusto.
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EL RECONOCIMIENTO DE DEUDA EN CUANTO NEGOCIO ABSTRACTO
TIENE EFICACIA VINCULANTE, LOS ARTICULQS 1.094 Y 11017 CODIGO
CIVIL SOLO SON APLICABLES EN CASO DE DOLO, CULPA O NEGLIGEN-
CIA, ¥ LA RESPONSABILIDAD A LA QUE ALUDEN ES SUBJETIVA. (SENTEN-
¢1a DE 19 DE DICIEMBRE DE 1999.)

Ponente: Excmo, Sr. D, Alfonso Barcala y Trillo-Figueroa,

Una SA pesquera prestd una serie de servicios a un Banco, consistentes en
atender los gastos de estancia en el puerto de dos buques propiedad del mis-
mao, entre los cuales se inclufa la retribucién del vigilante de dichos buques;
encontrindose éstos amarrades, ocurrid un incendio en el primero, por cau-
sas desconocidas, si bien las cerraduras del puente de gobierno estaban for-
zadas. La SA demanddé al Banco reclamdndole una cantidad mds log intereses
legales, v el Banco formuld reconvencién por los dafios y perjuicios causados
por el incendio. La demanda fue estimada —y desestimada la reconvencién-—
en primera instancia, y la Audiencia Provincial confirmé la sentencia. Bl Banco
recurrié en casacién.

El TS desestimé el recurso, calificando. en principio. el contrato —por
el cual la SA se obligaba a la informacién, custodia y consignacién respecto
a los bugques— como metcantil, si bien €% un contrato atipico, pues las
prestaciones son diversas y han sido configuradas como elementos contrac-
tuales independientes, siendo por tanto la llamada teorfa de la combinacion
la que mejor conviene para dilucidar el régimen jurfdico del contrate, que
contiene elementos del arrendamiento de servicios y del depdsito, pero sin
que pueda calificarse concretamente de une o de otro, por lo que no se
pueden invocar para este caso concreto los articules 303 del CCom. ni el
1.544 CC, invocados en el recurso. Sin embargo, la sentencia recurrida
declard probade que el Bance reconocid su deuda hacia la SA por la rela-
cién jurfdica entre los dos, y el reconocimiento de deuda es en sf un negocio
juridico contractual abstracto, que se rige por el artfculo 1.277 CC, v su
efecto es una inversién de la carga de la proeba para destruir la presuncién
que dicho artfculo establece, por lo que correspondia al demandado oponer
y probar algtiin hecho extintivo. Lo que lleva a analizar si la SA demandante
incurrid en algin incumplimiento contractual debide al incendio, pues ella
contratd al vigilante; la norma aplicable al caso son los articulos 1.094 y
1.101 CC, que regulan las obligaciones de conservacion de la cosa ¢ indem-
nizacidn por dafios y perjuicios; pero la responsabilidad que se exige en
vittud de éstos sélo puede darse cuando se incurre cn dele, negligencia,
morosidad y contravencién del tenor de lo pactado, y. en todo caso, debe
recaer sobre el vigilante, no sobre la SA que le contratéd pues tal responsa-
bilidad es subjetiva, no objetiva, aparte de que no ha sido demostrada en
las sentencias de instancia que el incendio sea imputable a omisidn del
deber de vigilancia, pues el vigilante estaba presente aquel dia, y se desco-
nocen las causas del incendio.

LAS OBLIGACIONES ENTRE EXTRANJEROS SE REGIRAN POR EL DERE-
CHO ESPANOL CUANDG NO SEA POSIELE A LOS TRIBUNALES ESPA-
NOLES FUNDAMENTAR CON SEGURIDAD ABSOLUTA LA APLICACION
DEL DERECHO EXTRANJER(Q. (SENTENCIA DE 25 DE ENERO DE 1999.)
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Ponente: Excemo. Sr. D, Romén Garcia Varela.

Nueve extranjeros demandan a otro extranjero el pago de una deuda més
los intereses pactados. El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda
y la Audiencia Provineial revoca la sentencia, condenando al demandado al
pago de las cantidades aludidas. El demandado recurre en casacidn.

EL'TS desestima el recurso al considerar que el articulo 12,6 CC exige que
quien invoca la aplicacién del Derecho extranjero ha de acreditar en juicio la
existencia y la vigencia de tal Derecho, asi como su aplicacidn al caso concre-
to; todo ello es una cuestién de hecho, y ¢como tal ha de ser alegada por la
parte invecante, de forma que su aplicacién no suscite la menor duda razo-
nable entre los Tribunales espafioles. En este caso, segln consta en la senten-
cia de instancia, el demandade admitié en confesidn judicial la auntenticidad
del dacumento privado y el reconocimiento de que la deuda estd contenida en
dicho documento. El TS reconoce al Tribunal de instancia soberanfa para la
apreciacién de las pruebas, sin entrar a examinarlas, por no ser lg casacién
una tercera instancia.

LA PREFERENCIA CREDITICIA DEL LEASING SE DETERMINA POR LA
FECHA DE LA POLIZA SI LA CANTIDAD ADEUDADA SE CONCRETA
EXACTAMENTE EN ESTA. UN CREDITO QUE CONSTE EN POLIZA IN-
TERVENIDA POR CORREDOR DE COMERCIO ES EXIGIBLE EN CUAL-
QUIER CLASE DE CONTRATO, FERQ SOLO POR SU IMPORTE, NO FOR
LAS COSTAS Y GASTOS DEL JUICIO EJECUTIVO, (SENTENCIA DE 30 de
diciembre de 1998

Ponente: Excmo. Sr. D. Francisce Morales Morales.

Una SA de leasing celebrs con otra SA un contrato de arrendamiento finan-
ciero con opeién de compra sobre una maquinaria en 1990, mediante pdliza
intervenida por Agente de Cambio y Bolsa, y dicho contrato estaba garantiza-
do, a favor de la arrendataria, por varios fiadores solidarios: La arrendataria
dejé de pagar las cuotas mensuales, y la arrendadora dio por vencidas todas
las cuotas concertadas, promoviendo contra al arrendataria y los fiadores un
juicio ejecutiva, por su parte, un Banco era tenedor de diversas letras de
cambio aceptadas por la arrendataria y libradas por une de los fiadores, y, al
no ser pagadas, €l Banco promovid contra la arrendataria juicio ejecutivo, en
el que recayd Sentencia de remate de 4 de febrero de 1991. La SA arrendadora
promovié contra ¢l Banco y contta ¢l citado fiador unh proceso de terceria de
mejor derecho. En primera instancia sé desestimé la demanda, y la Audiencia
Provineial revocd la sentencia. I Banco recurrid en casacién.

El TS desestima el recurso en cuanto a sus dos primeros motivos: no se
considera vaulnerado el articulo 1.924.3° A) CC, porque una péliza intervenida
por Corredor Colegiado de Comercio en la que se contiene el crédito es equi-
patable a la escritura pdblica, y si la cantidad adeudada estd exactamente
concretada en la misma péliza, sin necesidad de realizar una posterior liqui-
dacién -—como es el caso presente—, para resolver cuestiones de preferencia
de créditos habrd de atenderse a la fecha misma de la referida péliza, que aqui
es de fecha de 26 de noviembre de 1990, es decir, anterior a la sentencia de
remate; por otra parte, tampoco se entiende vulnerada la Disposicion Adicio-
nal 7.%, la de la Ley 26/88, de 2 de julio, porque, aunque ésta se refiera expre-
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samente a pélizas de préstamo, no impide su aplicacién a pdlizas de otros
contratos como el de leasing —que son exigibles por €l hecho de la suscripcién
de la péliza por Corredor de Comercio, no por la calificacién del contrato.

En cambio, estima el tercer motivo, en ¢l que se denuncia la intraccidén del
1923.37 A) CC en cuanteo a la exigencia de las costas y gastos del juicio ejecu-
tivo, pues la preferencia crediticia que dicho articulo establece se refiere s6lo
al importe del crédito,

PARA QUE UNA FINCA EN PROPIEDAD HORIZONTAL PUEDA CONSIDE-
RARSE COMQ TAL, DEBE SER SUSCEPTIBLE DE APROVECHAMIENTO
INDEPENDIENTE Y TENER SALIDA A ELEMENTO COMUN € A LA VIA
PUBLICA. §1 EN EL CONTRATO DE COMPRAVENTA SE HA SENALADO
LA FINCA SIN ALUDIR A SUS LINDEROS O A SU CABIDA, HA DE EN-
TREGARSE TODA LA FINCA, Y NO UNA PORCION DE LA MISMA. (SEn-
TENCIA DE 29 DE DICIEMBRE DE 1998.)

Ponente; Bxcmo. Sr. D). Roméan Garcia Varela.

Dos hermanas demandan la entrega de un apartamento ddaplex, su terraza,
y un local comercial que hay debajo del mismo, el otorgamiento de escritura
piblica de compraventa, la entrega de las licencias para la explotacién del
local, e indemnizacién por falta de uso y explotacion de dicho local a una
persona, y los presuntos herederos de una herencia yacente; a esta demanda
se acumula otra contra tres Sociedades. En primera instancia se estiman
ambas demandas, vy la Audiencia Provincial sélo las estima parcialmente.
Ambas partes recurren en casacidn.

Bl TS estima el recurso de la parte demandante y desestima el recurso de la
demandada, al considerar que la terraza del apartamento no es susceptible de
propiedad separada, al punto de pertenecer a una de las Sociedades demanda-
das, y no cabe el argumento de que no pueda ser objeto del contrato, porque
una terraza, por si sola no es susceptible de aprovechamiento independiente, ni
tiene salida a elemento comidn o a la via piblica, segin dicen el articulo 396 CC
y el 3.a) de la lLey de Propiedad Horizontal, pues sélo puede accederse a ella a
través de la planta inferior del apartamento diplex, por lo que, siendo evidente
que estid aparejada al mismo, es objete del contrato junto con £1. Por otra parte,
tampoco puede alegarse que s6lo ha de entregarse la parte de la finca definida
dentro de los linderos del apattamento vy del local, porque ¢n ¢l contrato no sc
expresan linderos ni superficie del local, sino que se sefialé con otros criterios,
por lo que ha de entregarse toda la finca sefialada.

M. C GG
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Cy ARRENDAMIENTOS

Por Caralinoe RaMIREZ RAMIREZ

ARRENDAMIENTOS RUSTICOS

ACCESO A LA PROPIEDAD.—EL PRECIO SE HA DE FIJAR CONFORME A
LAS NORMAS DF LA LEY DE EXPROPIACION FORZ(QSA, (SENTENCIA DE 2
DE NDOVIEMBRE DE 1994.)

El Juzgado n.* 1 de Carballo estimd la demanda v la Audiencia Provincial
confirmé la anterior.

Triunta la casacién. Consta en autos que el Juez condend al arrendatario
a pagar al contado y en metdlico ¢l precio de 5.422.504 pesetas. pese a que
la propia Sala en su fundamento jurfdico 3.° hace constar que el precio a
pagar se ha de determinar, conforme a lo estipulado en la Ley de Expro-
piacién Forzosa, por lo que, teniendo en cuenta las sanciones del articulo
98 LAR ha de reajustarse la sentencia en la idea de que estos arrendamien-
tos, una vez concedido el derecho de acceso a la propiedad se pagard al
arrendador el precio determinado en via civil, conforme a las normas
de valoracidn que establece la legislacion de Exproplacién Forzosa como
s¢ reconoce, entre otras, en la Sentencia de 20 de febrero de 1993 y de
11 de octubre de 1992. También es cierto gue, cuando el precio calculado,
conforme a estos preceptos no resulten conformes con el valor real de las
fincas, puede acudir €l drgano judicial a otros criterios estimativos, lo que
no es competencia de la Sala de casacién, por lo que es adecuada la remi-
sidn que se hace a dichos efectos al procedimiento judieial de ejecucidn, sin
perjuicio de los demds derechos indemnizatorios, que puedan asistir al
arrendador frente al arrendatario, conforme a la legislacién especial de
Arrendamientos.

ACCESO A LA PROPIEDAD. —LA DEMANDANTE SIGUE OSTENTANDO LA
CONDICION DE CULTIVADOR PERSONAL A PESAR DE SU EDAD SIEN-
DO IRRELEVANTE A ESTOS EFECTOS LA JUBILACION DEL ARRENDA-
TARIO. (SeNTENCIA DE 30 DE NOVIEMBRE DE 1994.)

El Juzgado de Guernica estimé parcialmente la demanda y la Audiencia
Provincial estimé en parte el recurso de apelacidn,

No prospera la casacidn. Es claro que el arrendamiento es anterior al
Cédigo Civil y estd acreditada la dedicacién personal de la demandante y de
su esposo a la agricultura toda su vida, por lo que debe seguir ostentando la
condicién de cultivador personal por imperativo de la norma legal, no siendo
obice para ello la mayor o menor edad o estado civil de su hijo v demandante,
ya que es constante doctrina de esta Sala la itrelevancia de la jubilacién a
efectos de ostentar el jubilado la cualidad de cultivador personal. En cuanto
al precio no puede admitirse el gsefialado por el recurrente, con base en dic-
tdmenes que le son tavorables, cuando la sentencia dice que se tendria en
cuenta lo dispuesto por el artfcule 43 de la Ley de Expropiacién Forzosa.
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RETRACTO.—NO HABIENDO CONQCIDO EL DEMANDANTE LAS CONDI-
CIONES DE LA COMPRAVENTA NG PROCEDE EL COMPUTO DE LA CA-
DUCIDAD DE 60 DIAS HASTA QUE NO SE APORTA LA ESCRITURA A
LOS AUTOS. (SENTENCIA DE 2 DE DICIEMBRE DE 1994))

El Juzgade n.° 1 de Jaén estimé la demanda, pero revocd la Audiencia
Provineial.

Prospera la casacién. La dnica cuestién que se discute en casacidn es si se
ha dado el transcurso de los sesenta dias fijade en el artfculo 88 LAR. El
tribunal a guo entiende que el arrendatario conogid en los primeros dias del
mes de julio de 1988 las condiciones de la venta y que, en la fecha de presen-
tacidn de la demanda, habfan transcurrido con exceso los sesenta dias del
plazo legal. Los duefios de la finca no hicieron la notificacién del articulo 87
de la Ley v en ninguno de los requerimientos notariales hechos por el arren-
datario al comprador se exponen las condiciones del contrato privade de
compraventa. La demanda se presenta el 27 de septiembre y, al contestar a la
misma, el demandado aporta la escritura pdblica de venta fechada en 10 de
noviembre, en la que aparece que las fincas pertenecen pro indiviso a tres
personas distintas fijando el precie que los vendedores confiesan tener recibi-
do. La realidad de estos hechos conduce a diseutir apreciacién probatoria
efectuada por la Andiencia, ya que el artendatario no pudo tener en los pri-
meros dias del mes de julio de 1988 el conocimiento exacto de las condiciones
del contrato que exigen la doctrina y la jurisprudencia, ya que en ningidn sitio
figura que el vendedor que aparece en el documento privado sélo tiene la
representacién de uno de sus hermanes y no del otro y el precio, por tante,
s6lo podia ser el de la mitad de la finca, sin que se hiciera alusidn a las demds
condiciones del contrato que, por tanto, desconocida el dia 8 de julio el arren-
datario demandante, que no tuvo eonocimiento de dichas condiciones hasta
que no se aporté a los autos la escritura de fecha de 10 de noviembre y esas
condiciones debe conocerlas el arrendatario para que empiece a contar el
plazo de caducidad establecido legalmente, infringiendo la Audiencia el arti-
culo 88 de la Ley.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.—NO EXISTE LA SUBROGACION PRE-
TENDIDA PORQUE SQLG CONSTA QUE LOS HIJQS CULTIVAN LA FIN-
CA EN CONCEPTO DE COLABORADORES O COOPERANTES DE SU PA-
DRE. (SENTENCIA DE 15 DE DICIEMBRE DE 1994.)

El Juzgado n.° 3 de Salamanca estimé la demanda pero la Audiencia Pro-
vineial estimd la apelacién, revocando la anterior.

No se admite la casacidén. La Audiencia desestimd la demanda porque
entiende que no se ha probado la cesién ilegal. Apoyé la inexistencia de la
subrogacién en que no se¢ ha probado que les hijos cultivan la finca en con-
cepto distinto de cooperadores o colaboradores de su padre, pues nada de ello
se desprende de que una de las rentas fuese transferida al Patronato arrenda-
dor por los hijos del arrendatario. Alega el recnrrente una sentencia del Tri-
bunal Supremo recaida en otro proceso distinto, pero esta sentencia no es
documento que sirva para acreditar un hecho como el de la subrogacidn sobre
cuya existencia no quisieron conecet ni el Tribunal Supremo ni los drganos
de instancia, aunque se alegase la falta de «litisconsorcios pasivo necesario
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por no ser demandados los hijos a quienes se atribufa la cualidad de cesiona-
tios pues aquella excepcién procesal alegada no es un reconocimiento de la
subrogacién y no se desprende de los documentos analizados por la Sala de
instancia. No puede admitirse la inaplicacidn del articulo 75-4.° que establece
came causa de resolucidn del contrato el subarriendo o la cesidn, fuera de los
casos y con los requisitos previstos en la LAR.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.—CONSTA LA ACEPTACION TACITA
POR EL ARRENDADOR DEL SUCESOR DEL ARRENDATARIO FALLECI-
DO, QUEDANDO VINCULADO POR LA DOCTRINA DE LOS ACTOS PRO-
PIOS, (SENTENCIA DE 17 DE DICIEMBRE DE 1994.)

El Juzgado n.” 1 de Cérdoba desestimd la demanda y estimé la reconven-
cidén, declarando que el arrendamiento estaba en prérroga legal, lo que con-
firmd la Audiencia Provincial

No se admite la casacidn. El contrato de 1977 es un nuevo contrato, des-
ligado de los anteriores, por lo que se encuentra en segunda prérroga legal,
ya que su duracidn de seis afios alcanza a 1983, la primera prérroga a 1989
y la segunda se inicio el 30 de septiembre de este afio. La condicidn de
cultivador personal del arrendatario es independiente de su edad v de la ex-
tensién de la finca y, por otra parte, este ¢s un hecho nueve desde el punte
de vista del recurso extraordinario. También consta la aceptacidn tdcita por
el arrendador de la persena que ha sucedido al arrendatario fallecido guedan-
do vinculade el arrendador por la doctrina de los actos propios. La renuncia
a la prérroga, hecha en 1984 por el arrendatario, es nula pues Gnicamente
podria haber renunciado en ¢l momento en que pudiera ejercitarla y no cinco
afios antes, debiendo constar ademds dicha renuncia en documento pidblico,
debiendo considerarse nuls y no puesta esta cladsula de renuncia, segtn rei-
terada jurisprudencia. Bn cuanto al recurso del actor es de tener en cuenta
que la interpretacién de los contratos es competencia de los tribunales de
instancia, sin que la confesién sea hoy prueba plena de necesario acatamien-
to, pudiendo ser desvirtuado por otras estimaciones probatorias, siendo per-
fectamente congruente la sentencia de la Audiencia que dice que el contrato
que se inicié en 29 de septiembre de 1977, se encuentra es su segunda pro-
rroga legal sin que a estos efectos le afectase la transaccion de 1984,

ACCESO A LA PROPIEDAD,—NO ES ADMISIBLE LA CASACION PORQUE LA
CUANTIA DE LA RENTA ES INFERIOR A LA DE 3500.000 PESETAS, MI-
NIMQ ESTABLECIDO PARA ESTE RECURSQ EXTRAORDINARIO. (SEn-
TENCIA DE 31 DE DICIEMBRE DE 1994.)

ElJuzgado n.° 2 de Vitoria desestimé la demanda y la Audiencia provincial
confirmé la anterior.

No se admite la casacidn. La renta ahual que se estd satisfaciendo es la de
16.445 pesetas pero el artfeulo 132.3 LAR, sefiala que sélo tendrén acceso a
casacion los casos en gque la renta supere las 500.000 pesetas, por lo que debe
desestimarse su admisién.
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CONVERSION DE APARCERIA EN ARRENDAMIENTO. LA FINCA TIENE
UN VALOR EN VENTA SUFERIOR AL DOBLE DEL QUE EN LA ZONA
CORRESPONDE A LAS DE SU MISMA CALIDAD O CULTIVO, EXCLUYEN-
DOSE DE LA APLICACION DE LA LEY ESPECIAL. (SENTENCIA DE 4 DE
ENERD DE 1995))

El Juzgade n.° 5 de Reus estimd la demanda y confirmé la Audiencia
Provincial.

Triunta la casacion. El Juzgade y la Audiencia admiten la conversidn de la
apatrceria en artendamiento, pero la finca, segln la prueba pericial tiene un
valor en venta superior al doble del que en la zona corresponde a las de su
misma calidad o cultivo, debiendo regirse el contrato por la normativa comin
del Derecho Civil y no por la Ley especial. El Juez no admite esta exclusidn
de la Ley especial, sin tener en cuenta que los peritos, en su valoracién se
refieren a techa anterior y préxima a la del contrato de aparceria, con el
consiguiente incremento actual que es notorio, ya que se trata de terreno a
unos centenares de metros de una urbanizacidn y, a poco més de un impor-
tante ntcleo urbano en auge reconaocido, siendo objeto de sobreprecio actual,
que obliga a excluir el inmueble de la normativa arrendaticia especial y la
sentencia que se cita, de § de junio de 1990, se basa en una prueba pericial
de sentido contrario a la aqui pactada.

ARRENDAMIENTOS URBANOS

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO. —EIL CIERRE POR MAS DE SEIS
MESES DEL LOCAL, BASADO EN LA EXPECTATIVA DE UN TRASPASO O
SUBARRIENDO NO CONSTITUYE LA JUSTA CAUSA DEL ARTICULO 62
LAU. (SENTENCIA DE 17 DE DICIEMBRE DE 1994.)

El Juez n.* 4 de Santa Cruz de Tenerife estimd la demanda y confirmé la
Audiencia Provincial.

No procede la casacidn. Se pactd en el contrato que el arrendatario puede
subarrendar libremente el local arrendado asi comoe cambiar el destino del
negocio, pero la demanda se basa en &l cierre durante més de seis meses en
el transcurso del afio sin justa causa (art. 62 LALU). 8i es licita la explotacién
de un negocie, distinto a aquel gque estaba establecido en el comienzo de la
relacién arrendaticia, las obras de adaptacidn no justitfican el cierre por tieni-
po superior a los seis meses v 8i no puede hacerse ¢l cambio de negocio, se
debe volver al anterior en lugar de cerrar el establecimiento por més tiempo
del permitido por la Ley, tratando de justificarlo ante la expectativa de un
traspaso o subarriendo porque se convertiria el arrendamiento en tuente de
especulacién con bienes ajenos que la Ley no puede proteger, al implicar el
cierre de toda actividad, la pérdida de la clientela en perjuicio del propietarieo,
por lo que no constituye la causa justa de cierre a que se refiere el articulo
62 LAU, concepto que consiste en hechos que estén ausentes de voluntariedad
y de conveniencia, exclusivamente.
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REVISION DE RENTA.—LA CADUCIDAD NGO ADMITE INTERRUPCION EN
SU COMPUTO COMO SUCEDE CON LA PRESCRIPCION POR LO QUE
DEBE CONTARSE EL PLAZO DESDE LA FPRIMERA DE LAS DOS NOTIFI-
CACIONES HECHAS AL ARRENDATARIO, (SENTENCIA DE 29 DE DICIEMBRE DE
1994.)

El Juzgado n.® 2 de Granollers estimd la demanda, pero la Audiencia Pro-
vincial revocd la anterior.

No se admite la casacién. Pretende el recurrente que la accién ejercitada
para el aumento de renta es de naturaleza personal, con un plazo de presctip-
cidn de quince afios, ya que se excluye la aplicacién del articulo 106 LAU por
tratarse de un aumento pactado convencionalmente, y neo derivado de la Ley
especial. Bl artfculo 101.1.° LAU, faculta al arrendador para elevar la renta,
pudiendo ejercitarla en cualquier tiempo, pero sin que tenga efectos retroac-
tivos, Hsta accion debe estar sometida al plazo de 15 aiios del articulo 1964
del Cédigo Civil. El ejercicio de la facultad ha de hacerse en forma escrita,
pero no verbal. El mismo articulo establece que si ¢l arrendatario rechazase
la elevacién propuesta y ésta fuese legitima, el arrendador puede optar, entre
reclamar las diferencias o resolver el contrato y, en ambos casos, la accién
caduca a los tres meses desde la negativa. En este caso hubo dos notificacio-
nes de aumento, per haberse opuesto el arrendatario a la primera. Hay que
entender, por imperativo de la seguridad juridica que el e¢dmputo para la
caducidad ha de hacerse desde la primera notificacién, ya que la caducidad
no admite causas de interrupeidn, como las de la prescripeidn en el artfculo
1.973 del Cédigo Civil siendo obvio que, hecha la primera notificacién en 20
de junic de 1988 y, presentada la demanda en marzo de 1989, habfa transcu-
rrido con exceso el plazo de tres meses del artfculo 101 LAU.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO . — AL BASARSE LA RESOLUCION EN
LA EXISTENCIA DE CESION INCONSENTIDA, ES IRRELEVANTE EL
ERROR SUFRIDO EN LA FECHA DE FALLECIMIENTO DEL PRIMITIVO
ARRENDATARIO. (SENTENCIA DE 30 DE BNERD DE 1995)

El Juzgado n.” 1 de Granada estimé la demanda, por traspaso inconsenti-
do, lo que confirmd la Andiencia Provincial

El Tribunal Supremo declara la inexistencia de error judicial en la senten-
cia de la referida Audiencia. Argumenta el recurrente que se produjo un error
en la fecha del fallecimiento del primitivo arrendatario, que era determinante
del fallo, pero no es asi, porque la resolucidén del arrendamiento se basa en la
cesidn inconsentida hecha a una comunidad voluntaria formada por personas
distintas a dicho arrendatario, lo que no puede por menos de incidir en la
causa 5.° del articule 114 LAL, siendo irtelevante el error en la fecha del
fallecimiento del arrendatario.

DESAHUCIO POR PRECARIO.—EN EIL PROCEDIMIENTO SUMARIO DE
DESAHUCIO, BASTA QUE EL DEMANDADO NO TENGA TITULO O QUE
EL ALEGADO SEA INSUFICIENTE O 5IN PAGAR RENTA, PARA QUE SE
DE EL DESAHUCIO. (SENTENCIA DE 31 DE BENERO DE 1995))

El Juzgado n.” 5 de Barcelona estimé la demanda y contirmé la Audiencia
provincial,
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No progpera la casacién. Bl demandado alega su condicién de subarrenda-
tario de la anterior arrendataria, pero la complejidad del tema obligaria a
discutirlo en el juicio ordinaric y no en el procedimiente sumario de desahu-
cio en el que basta que el demandado no tenga titulo, o que el alegado sea
ineficaz y sin pagar renta, para que se dé el desahucio.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO . —EL PROYECTO DE CONTRAT( PRE-
SENTADO PODRIA SERVIR PARA UN MERQ CONTRATO Y NO PARA
PRORROGAR EIL ANTERIOR, QUE SFE HARIA EXTINGUIDO. (SENTENCIA
DE 6 DE MARZO DE 1995.)

El Juzgado n.° 12 de Madrid estimé la denianda y la Audiencia contirmé.
No se admite la casacidn. El contrato se hiza por plazo determinado, que con-
clufa el 30 de agosto de 1989 habiéndose pactado su sujecion al RDL 2/1985 de
30 de abril. La entidad arrendadora requirié a la recurrente para evitar la tacita
reconduccién. El documento aportado en contra, es un simple modelo de docu-
metito de ampliacién de plazo de duracién contractual y un modelo de aval que
debetia suscribir el Banco. pero no conforma relacidn contractval alguna. ema-
nada de las libres voluntades coincidentes de los posibles interesados pues ca-
rece de firma y de toda adveracién y no se acredita por pruebas convincentes
que se hubieran llevado a cabo en forma debidamente perfeccionada. Se trata
de un simple proyecto unilateral al que se le desposee de toda eficacia vinculan-
te. Tampoce prueban nada las tacturas de las obras realizadas contorme a la
auterizacién del contrate y que, en tode caso eran de su cuenta siendo irrele-
vante su mayor o menor costo y el beneficio del objeto material del arriendo, lo
que no justitica la prérroga verbal del contrato, que es lo que pretende el recu-
rrente. Tampoco se puede impugnar la prueba de presunciones por ilégica, ile-
gal o improecedente ya que no se ha tenide en cuenta por el tribunal, para dictar
el fallo recurrido. Bl proyecto presentado podria servir para un futuro contrato,
ya que el anterior se habfla extinguido ¥ no podia prorrogarse lo que ya no exis-
tia. No hay abuso de derecho por la arrendadora toda vez que la duracién fue
la que libremente pactaron los interesados, acogiéndose al RDL de 1985 yno a
la LAU, e¢jercitando legitimamente la sociedad arrendadora su derecho a la re-
cuperacién del local.

C. R, R,

D) FAMILIA

Por Francisco CASTRO LUCINI

SEPARACION MATRIMONIAL—REGIMEN DE VISITAS AL HIJO MENOR.
{(SENTENCIA DE 1O DE FEBREROD DE 1999)

Reclamado por el padre separado —actor, apelado y recurrido-—, que se
fijardn los derechos de communicacién y visitas a su hija de tres afios y
acordado dicho régimen por el Juzgade de L." Instancia n.” 23 de Madrid,
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cuya szentencia fue confirmada por la de la seccién 22.° de la Audiencia
Provincial de la capital, el Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido
Ponente el Magistrado don Alfonsoe Barcala y Trillo-Figuerca, declara no
haber lugar al recurso de casacidén y establece que es imposible pretender
el aislamiento total y permanente de la menor respecto a su comunicacidn
con ¢l padre.

SEPARACION MATRIMONIAL—CONVENIO REGULADOR —ARTICULQ 90
DEL CODRIGO CIVIL. (SENTENCIA DE 21 DE DICIEMBRE DE 1998.))

Aprobado judicialmente el convenio regulador en el que se liquida la socie-
dad de gananciales y suscrito en la misma fecha un documento privade en el
que se reconoce a la esposa el derecho a percibir como resultado de tal liqui-
dacidn una cantidad en efectivo superior a la que consta en dicho convenio,
el Juzgado de 1." Instancia n.° § de Vitoria estimé parcialmente la demanda
interpuesta por la esposa rebajando en unos dos millones de pesetas la suma
a percibir por ésta respecto a la que consta en el documento privado, senten-
cia que. apelada por ambos cényuges, fue contirmada por la de la seccién 1.7
de la Andiencia Provincial de Vitoria.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Pedro Gonzdlez Poveda, declara no haber lugar al recurso de casacidn
manifestando que la aprobacién judicial que establece el articulo 90 del Cé-
digo es un requisito o conditio iuris de eficacia del convenio regulador, no de
su validez, y atributiva de fuerza ejecutiva al quedar integrado en la sentencia.
Y ello no impide que al margen del convenio regulador los cényuges establez-
can los pactos que estimen convenientes, siempre dentro de los limites de lo
disponible, para completar o modificar lo establecido en el convenio aporta-
do, ya se haga de forma simultinea, pero con referencia al convenio, a la
suscripcidén de éste o posteriormente, haya sido aprobado o no el convenio
judicialmente; tales acoerdos, que si bien no podrdn hacerse valer frente a
terceros, son vinculantes para las partes, siempre que concurran en ellos los
tequisitos esenciales para su validez,

SEPARACION MATRIMONIAL CONVENIO REGULADQR. (SENTENCIA DE 23 DE
NOVIEMBRE DE 1998.)

Demandande la esposa a su maride para que s¢ declarase ¢l complemento
de la liguidacién de la sociedad de gananciales efectuada en el econvenio re-
gulador aprobado judicialmente y habiendo sido acogida su pretensién por el
Juzgado de 1.° Instancia n.” 4 de Logrofio, cuya sentencia fue confirmada por
la de 1a gseccidn 1. de la Audiencia Provineial de dicha poblacidn, el Tribunal
SBupremo, en sentencia de la que ha side Ponente el Magistrado don Remén
Garcla Varela, declara no haber lugar al recurso de casacidn, declarando que
las circunstancias tenidas en consideracidn por los interesados como idéneas
cuando pactaron el convenio regulador pueden modificarse por vicisitudes
ulteriores después de que la sentencia hava ganado la nota de firmeza, lo que
cuando excede de las reglas de los apartados 8.° a 11.° de la Disposicién
Adicional sexta de la Ley 30/1981 ha de dilucidarse mediante el juicie decla-
rative apertuno.
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SEPARACION MATRIMONIAL - CONVENIO REGULADOR. LIQUIDACION
POSTERIOR DEL REGIMEN GANANCIAL., (SENTENCIA DE 12 DE ENERO DE
1999.,)

Faltando acuerdo entre los cdnynges respecto al inventario y particién de
los gananciales, con base al convenio regulador, estimada parcialmente por el
Juzgade de 1.* Instangia n.® 3 de Albacete la demanda de la esposa v deses-
timada por la seccién 2.° de la Audiencia Provincial de Albacete la apelacidn
de ésta, que interpone recurso de casacion, el Tribunal Supremo lo desestima
en ponencia del Magistrado don Alfonso Barcala y Trillo-Figueroa, sin estimar
la pretendida indefensién ni defectos procesales y sobre la base de que las
valoraciones con competencia del Tribunal de Instancia.

SEPARACION MATRIMONIAL —PENSION COMPENSATORIA Y ALIMENTOS.
(SENTENCIA DE 22 DE SEPTIEMERE DE [998.)

Estimada por el Juzgado de 1.° Instancia n.” 4 de Salamanca la demanda
de la esposa parcialmente y siendo también estimado el tecurso de apelacién
por ¢lla interpuesto ante la Andiencia Provineial de Salamanca, que sefialo las
pensiones a satisfacer a la misma y & sus hijos por el marido y esposo, inter-
pone este recurse extraordinario de revisidn que es declarado inadmisible por
¢l Tribunal Supremo en ponencia del Magistrade don Ignacio Sierra Gil de la
Cuesta, basdndose en que el recurso de revisién por su naturaleza de extraor-
dinario requiere que la interpretacién de los supuestes que lo integran haya
de realizarse con criterio restrictivo y que la resolucién recurrida no tiene la
naturaleza ni la autoridad de cosa juzgada. puesto que el articulo 100 del
Cédigo Civil permite la modificacién de la pensién por circunstancias sobre-
venidas (8. 17-03-1997).

SEFPARACION MATRIMONIAL, PENSION COMPENSATORIA. ARTICULO 97
DEL CODIGO CIVIL., (SENTENCIA DE 16 DE SEPTIEMBRE DE L998.)

Estimadas parcialmente tanto la demanda de la esposa como la reconven-
cién que formula el maride, por el Juzgado de 1.* Instancia n.” 1 de Castellén,
la seccion 2.° de la Audiencia Provincial de Castellén estimé parcialmente la
apelacién de la esposa elevando la pensidn a percibir por éste de las 200.000
pesetas fijadas por el Juzgado a 550.000 pesctas mensuales, cantidad que sc
actualizard anualmente a tenor de las oscilaciones que experimente el indice
de precies al consumo piblico por el INE.

Interpuesto recurse de casacién por el maride alegande error judicial, el
Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente ¢l Magistrado don
Luis Martinez-Caleerrada y Gémez, declara la inexistencia del pretendido
error, conforme a los siguientes fundamentos:

a) Que el denominado error judicial (sobre cuya tutela goza del marco
supranormativo del art. 121-1 CE), incluso, en su referencia més remota y
hasta con ecos de popularidad, proviene de una actuacidn o decisidén de los
Organos de justicia que a la hora de cumplit su mandato jurisdiccional dictio
iuris o decir el derecho incurren en un desvio de tal naturaleza o en una
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equivocacién tan crasa y elemental, y hasta perceptible socialmente por el
efecto de injusticia que producen, que, sin duda, bien por contundir o no
distinguir cabalmente los supuestos de hecho enjuiciades —en su perfil més
conocido, se condena a A en vez de a B que es el verdadero autor del il{cito—
bien porque con manitiesta torpeza o negligencia —aunque, obvio es, haya ab
initic que descartar la intencionalidad pues, entonces, entraria en juego la
tipicidad penal— se aplica una norma o ley manitiestamente contraria o des-
viada del modelp preconstitnide o incluso, por torpeza, se decide algo que no
coincide cuantitativa o cualitativamente con la ratio decidendi, y con ello a
resultas de tales conductas se inflere una atectacién o menoscabo o perjuicio
a la parte que tiene que padecer tal pronunciamients tortuoso o errdneo: asi
las cosas y aunque €l instrumento judicial cuoente o goce con garantfas de
imparcialidad, competencia o probidad, por principie, y al estar asumide por
sus titulares miembros de la prapia relatividad de la especie humana, no tiene
por qué descartarse que, aungque excepcionalmente, pueden incurrir o cometer
conductas como las descritas, y entences, en cualquier Estado de Derecho que
se precie de tal, debe el ciudadano litigante o justiciable que fue victima de
esa decigiébn «erréneas contar o estar asistido de la tutela necesaria para,
aunque sea por la via de resarcimiento ex post, poder restaurar los quebrantos
soportados por #sa decisién «a todas luces injusta», pues, precisamente se
dictd con los componentes descritos de patolégica estructuracion de la fun-
cién judicial controvertida, méas, por supunesto, esa caracterizacidn nunca
puede marginar la misma soberanfa --més bien independencia-— de corte
funcional que los 6rganos de la justicia ostentan per atribuecién constitucio-
nal, la cual si bien les conmina a la inexcusabilidad decisoria, también les
provee de poderes propios que, ubicados dentro de la llamada metodologia
judicial, les permita cumplir con su funcién de «decir €l derecho aplicable» no
sélo en cuanto que, tras el aislamiento del caso litigioso, en sus coordenadasg
facticas relevantes, habrdn de elegir la norma aplicable, sine, en especial, que
después de esa seleccidn, habrdn de ajustar la misma al caso debatido, en una
labor de auténtica interpretacidn aplicatoria ——no hace al caso deslindar la
pureza et dogmédtica juridica entre la «aplicaciéns y la «interpretaciéns como
gquehaceres de aquella metodologia judicial— interpretacién, pues, como
bisqueda del sentido mds acorde de la norma con el litigio, que no s6lo habra
de efectuarse con absoluta independencia que es tanto como no injerencia de
factor alguno de presidn, sino que, pueda, en su caso, derivar en una conclu-
si0n o tesis gque no coincida con la que provenga de cualquier otro sector de
Juridicidad o, mucho menos, de la que se sustenta por la parte interesada,
opinar de otro modo, serfa tanto, como afirmar que cualguier diferencia in-
terpretativa entre la tesis judicial y la de la parte interesada —de ordinario la
que vio rechazada su pretensidn— provocarfa un desvio atacable por la via del
error judicial, cercendndose con ello unas de la savias més fructriferas y ga-
rantes de aquella independencia funcional, como es la omnimoda libertad,
salvo el respeto a la Ley, de los Tribunales al resolver los litigios con criterios
de especial entendimiento de las sanciones asl establecidas.

Una confirmacién de esta tesis sobre la conceptuacién del «error judicials
puede encontrarse en la siguiente exposicidn jurisprudencial: «Bl error judicial
ha de dimanar de una resolucidén injusta o equivocada, con yerro indudable e
incontestable, de un modo objetivo y no tan sélo a ojos de gquienes fueron parte
0 s¢ sienten perjudicados, requiriendo el exror propio que se haya actuado abier-
tamente fuera de los cauces legales, partiendo de unos hechos distintos de aque-
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lles que hubieran side objeto del debate y sobre los cuales el juzgador haya
tenido un conocimiento equivocado por causas extraprocesales, y no cuando se
trata de apreciar pretendidos errores in fuditio o in iudicando, lo que determina
que al amparo de un supuesto error judicial no puedan denunciarse interpreta-
ciones que quien pretende su declaracidn estima subjetivamente incorrectas o
violaciones en orden al alcance y efectos de la ley material, como tampoco erro-
res de hecho o de derecho en la apreciacidn de la prueba, ni puedan atacarse
conclusiones que no resulten ildgicas o irracionales dentro del esquema traido
al proceso bajo los principios de contradiccién y bilateralidad, ya que de otro
forma, como declard la Sentencia de 13 de abril de 1988, se establecerfa una
nueva instancia y una evidente tisura a la seguridad jurfdica; o como dice la
Sentencia de 4 de febrero de 1988, el error judicial no puede basarse en estable-
cer motivaciones subjetivas, cual pretende la recurrente, sobre la interpretacidn
de las leyes que el Tribunal aplicé con criterio racional y 16gico dentro de las
normas de la hermenéutica jurf{dica, sin que esta Sala pueda prejuzgar, dentro
de tal clase de procedimientos, si dicho criterio es el inico aceptable o si exis-
ten otros también razonables, ya que en modo alguno pueden unos y otros con-
siderarse constitutivos de error judicial generador de indemnizacién (5. de
22 de julio de 1989)s,

SEPARACION MATRIMONIAL —CONVENIO REGULADOR. OMISION DEL
PASIVO. ARTICULO 90 DEL CODIGO CIVIL.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Altonso Villagomez Rodil, declara no haber lugar al recurso de casaciédn
interpuesto por el maride demandado contra la sentencia de la seccidn 4." de la
Audiencia Provineial de Bilbao, que hab{a confirmado integramente la del Juz-
gade de 1.7 Instancia n.” 2 de esa peblacién, declarandoe que «elhecho de que en
el convenio se haya omitido todo el pasivo no le quita eficacia y se mantiene
subsistente, pues lo que procede es que se complete y adicione con los olvida-
dos (5. de 20-11-1993), conforme autoriza el articulo 1.079 del Cédigo Civil, al
que remite expresamente el 1.410 (favor partitionis), que es lo que agui ha suce-
dido». Y que «una vez homologado ¢l convenio —en otro caso carecerfa de efi-
cacia procesal—, los aspectos patrimoniales no contemplados en el mismo y
que sean compatibles, pueden ser objeto de convenios posteriores, que no pre-
cisan aprobacidn judicial pendiente de liquidacion, y ningin precepto impide
reclamarlo al otro ex-cdnyuge que resulte deudor del mismos.

SOCIEDAD DE GANANCIALES, EXTINCION. SEPARACION DE HECHO. (SEN-
TENCIA DE 16 DE FEBRERO DE 1909))

Declaradsa la extineién de la sociedad de gananciales es conforme al artf-
culo 1.393 n.” 3.° del Cédigo Civil, el Tribunal Supremo, en sentencia de la
que ha sido Ponente el Magistrado don José Menéndez Hernéndez declara no
haber lugar al recurso de casacidn contra la sentencia de la Sala 2.* de la
Aundiencia Provincial de Santander que habia confirmado la del Juzgado de 1.*
Instancia n.” 7 de esa poblacién, ya que el presupuesto legal se ha cumplido
con exceso, pues durante afios uno de los cdényuges habita en una ciudad
diferente sin posicién formal del otro.
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TUTELA. FACULTADES DEL TUTOR. ARTICULO 287 DEL CODIGO CIVIL.
{(SENTENCIA DE 27 DE FRBRERO DE 1999))

Entre las facultades del tutor no se encuentra la de ejercitar la accidn de
separacidn matrimonial.

Interpuesto por el Ministerio Fiscal recurso de casacidon en interés de Ley
contra la sentencia de la Seccidn 6.* de la Audiencia Provingial de Qviedo,
confirmatoria de la dictada por el Juzgado de 1.* Instancia n.° 3 de esa pobla-
cién, €l Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magis-
trade don Pedro Gonzélez Poveda declara no haber lugar al recurso, basado
en que la declaracién general del articulo 267 del Cddige Civil ha de matizar-
se teniendo en cuenta la naturaleza de la representacidn que exige que la
declaracidon de voluntad sea una declaracién de voluntad propia del represen-
tante aunque sus efectos hayan de recaer en el representado, por lo que la
generalidad de la doctrina excluye del drmbito de la representacién los nego-
cios juridicos de Derecho de familia, dade su carcter personalisimo gque re-
quiere que esa declaracidn de voluntad emane de la persona a quien el acto
va a afectar; especialmente, se considera indamisible la representacién en
telacién con aquellos actos que implican un cambio en el estado civil de las
personas que solo pueden ser decididos por aquellos cuyo estado civil va a
tesultar modificado,. Tal es el caso de las acciones civiles de separacién ma-
trimonial o divercie en que, por su estimacion, surge un estado civil nuevo de
los cényuges o ex-cédnyuges sometidos a un régimen juridico distinto de aquél
por el que se venian rigiendo; poer ello, el ejercicie de tales acciones solo puede
ser consecuencia de un acto de la voluntad del propin cdnyuge a gquien la Ley
reconoce legitimacidon para ello.

Segin esta sentencia el totalmente incapacitado, que ya lo era al tiemypo de
contraer matrimonio, 8i bien su incapacidad no estaba declarada judicialmen-
te, estd «condenado» a permanecer casado, —pues ne puede obtener la sepa-
racidn, nulidad o divorcio por sf mismo, dada su situacién de incapacidad, ni
tampoco puede hacerlo a través del tutor, por tratarse de un acto personali-
simo, lo que no deja de ser una antinomia de primer orden. Como el Derecho
canénico es més liberal en este punte. tratindose de este matrimonio, la
solucidn pudiera encontrarse en obtener la separacidn en via candnica, ya que
el canon 1674 considera hébiles para impugnar el matrimonio, ademés de los
cdnyuges, al promotor de justicia y sélo limita a los cényuges el ejercicio de
la aceidn en caso de matrimonio rato y no consumado (canon 1697); y una vez
obtenido la sentencia candnica, pedir su gjecucidén en via civil, También po-
dria pedirla en esta via el cdnynge capaz y en este caso, jseguirfa estimando
el Tribunal de este pleito que el tutor no puede representar al cényuge inca-
paz? Comop vemos, no resulta muy congruente y ajustada a los graves intereses
en juego, esta sentencia. Sin que sea de recibo su argumento conceptual y
abstracto del cardcter personalisimo de la acecidn, pues también en otros casos
que afectan al estado civil (v. gr.: declaracién de fallecimiento del ausente,
acciones de reclamacién o impugnacién de filiacién y paternidad) se permite
su ejercicio a los representantes. Ademds militan en contra de esta sentencia
los siguientes argumentos:

— No estamos ante una representacion veluntaria, sine gue la del tutor
viene a asimilarse a la representacidn legal del padre o madre, como lo de-
muestra el supuesto de la patria potestad prorrogada, por lo que no es valido
el argumente de que la declaracién de voluntad no pueda ser sustituida, puesto
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que por el propio presupuesto, hay que partir de la incapacidad del represen-
tado.

— El artfeule 40 de la Ley de Divorcio de 2 de mayo de 1932 permitia
expresamente al tutor del incapaz pedir la separacidn con autorizacion del
Consejo de Familia.

— Sielcdényuge capaz puede solicitarla. también deberia poder hacerlo en
representante legal del incapacitado, a fin de mantener la igualdad de derecho
entre ambos cédnyuges,

— Los Tribunales estdn para decidir en casos concretos atemperando el
cardcter de la ley a los supuestos de hecho. En este caso, mattimonio sin
hijos, siendo la madre tutora del incapaz, parece que la interpretacién deberfa
tener en cuenta que los padres suelen procurar lo mejor para sus hijos. [ Quid
si el cédnyuge capaz abusara de su situacién o infringiera sevicias al otro
incapaz?

— La misma discrepencia entre los drganos jurisdiccionales demuestra lo
peligroso de la interpretacién conceptualista de las normas, pues el Juzgado
n." 6 de Oviedo estimé, en auto de jurisdiceién voluntaria, facultada a la
madte para que en representacién de su hijo tutelado interpusiera demanda
de separacién o divorcio contra sn esposo. auto que fue contirmado, ante la
oposicién de éste, por la seccidn 4 de la Audiencia Provincial de Oviedo.
Mientras que la seccion 6.7 de ésta mantiene criterio opuesto confirmando la
sentencia del Juzgado de 1.* Instancia n.” 3.

- Bn caso de duda, la interpretacién ha de favorecer el interés méas débil,
mis necesitado de proteccidn, que es el del incapaz, a través de su represen-
tante legal.

MATRIMONIO CIVIL - NULIDAD, USO DE LA VIVIENDA FAMILIAR. (SEnN-
TENCIA DE 23 DE NOVIEMBRE DE 1998.)

Declarada la nolidad del matrimonio civil a instancia de la esposa por el
Juzgado de 1* Instancia n.” 7 de Zaragoza, que decidié que «el nuso del domi-
cilio del matrimonio no se adjudica a ninguna de las partes, pudiendo seguir
ocupéndolo la esposa hasta un plazo méximo de seis meses. Los restantes
efectos de la nulidad podrédn solicitarse en ejecucidén de sentencia. «Apelada la
sentencia por amboes cényuges tue confirmada por la de la seccidn 4. de la
Audiencia Provingial de Zaragoza. Interpuesto recurso de casacidén por la ex-
esposa, €l Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Ma-
gistrado don Ignacie Sicrra Gil de la Cuesta declata no haber lugar al mismo,
basdndose en que se trata de una cuestién de hecho, conforme al articulo 96-
3 del Codige Civil, que ha sido correctamente valorada por el Tribunal de
Instancia.

CAPITULACIONES MATRIMONIALES.—NULIDAD POR CAUSA ILICITA. AR-
TICULOS 1.325 Y 1.326 DEL CODIGO CIVIL. (SENTENCIA DE 25 DE FEBRERO
pE 1999

Declarada la nulidad, por simulacién yfo ilicitud de la causa, de la escri-
tutra de capitulaciones matrimoniales, en virtud de tetceria de dominio postu-
lada por la esposa, y a instancia de los acreedores, por el Juzgado de 1.7
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Instancia n.” 3 de Gijén, sentencia que fue confirmada por la de la seccién L.*
de la Andiencia Provincial de Oviedo, el Tribunal Supremo, en sentencia de la
que ha sido Ponente el Magistrado don Alfonso Villagémez Rodil, declara no
haber lugar al recurso de casacién apreciando la ilicitud de la causa que
motivd el otorgamiento de la escritura de capitulaciones, aunque el crédito
mercantil contraido fuese posterior a dicha escritura. porque la causa de la
distribucién de los bienes matrimoniales no resulta real, cierta y efectiva.

SOCIEDAD DE GANANCIALES. EXTINCION, (SENTENCIA DE 31 DE DICIEMRBRE DE
1999.)

La sociedad de gananciales se disuelve ope legis desde que recae sentencia
firme de separacién matrimonial.

Los bienes gananciales pasan a integrar, hasta la liquidacién, una comu-
nidad postmatrimonial, de naturaleza especial.

Son nulos los actos dispositivos de dichos bienes realizados por un solo
conyuge, sin el consentimiento del otro.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Francisco Moerales Morales, declara haber lugar a la total casacién y
anulacidn de la sentencia dictada por la seccién 47 de la Audiencia Provincial
de Pontevedra, que habia revocado la del Juzgado de 1.* Instancia n.” 7 de
¥igo, que confirma, salvo en lo referente a las costas, conforme a los siguien-
tes hechos y fundamentos de derecho:

Los presupuestos fdcticos que, para la adecuada y exigible comprensién de
la cuestién litigiosa planteada, han de ser agui consignados, son los siguien-
tes; 1.° Don José-Manuel Porto Gongzdlez y dofia Marfa de las Nieves Alvarez
Martinez estaban casados entre si, hallindose su matrimeonio sometide al
régimen econdémico de la sociedad legal de gananciales. 2.° Mediante docu-
mento privado de fecha 22 de enero de 1985, don José-Manuel Porto Gonzilez
(casado con dofia Maria de lasx Nieves Alvarez Martinez) compré a don José
Loureira Velay ciento cincuenta y seis (150) aceiones nominativas, sefialadas
con los nldmeros 1795 al 1950, de la entidad mercantil «Plaza de Espafia,
Esatacidn de Servicio, 5.A.», por el precio de un milldn quinientas sesenta mil
pesetas. 3.° Mediante documento privado de fecha 22 de enero de 1985, don
José-Manuel Porto Gonzdlez (casado con dofia Marfa Nieves Alvarez Marti-
nez), eomprd a den Leandro Alvarez Vizquez cincuenta y dos (52) acciones
nominativas, sefialadas con los niimeros 2001 al 2052, de la entidad mercantil
«Plaza de Espafia, Estacién de Servicio, S.A», por el precio total de quinien-
tas veinte mil pesetas, 4.° Por medio de acta notarial de fecha 20 de febrero
de 1988 (autorizada por el Notario de Vigo, den José-Luis Espinosa Anta),
dofia Maria de las Nieves Alvarez Martinez requirié a su espose don José-
Manuel Porto Gonzélez «a tin de que se abstenga de realizar cualquier acto
de administracién o disposicidn de bienes pertenecientes a la sociedad legal
de gananciales, sin autorizacién expresa de su esposa y de forma especial en
lo referente a las acciones de la entidad mercantil “PLAZA DE ESPANA,
ESTACION DE SERVICIO, S.A.”, anteriormente mencionadass». 5.° Por medio
de acta notarial de fecha 20 de febrero de L988 (autorizada por el mismo
Notario anteriormente dicho), dofia Maria de las Nieves Alvarez Martinez
requirié a den Jogé Loureiro Velay, aparte de otros extremos, a fin de que «se
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abstenga de efectuar cualquier transaccidn en relacién con las aceiones que
fueron objeto de compraventa, sin contat con la autorizacién de la requirente
sefiora Alvarez Martinez, toda vez que las mismas pertenecen a la sociedad de
gananciales del matrimonio, del que es contrayente y parte interesada». 0." En
el mes de mayo de 1988, dofila Marfa de las Nieves Alvarez Martinez promovidg
contra su esposo don José-Manuel Porto Gonzélez, contra don José Loureiro
Velay y contra dofia Carmen Porto Gonzdlez y don Leandro y dofia Monserrat
Alvarez Porto (vinda e hijos, respectivamente, del fallecido don Leandro Alva-
rez Ydzquez), un juicio de menor cuantia (autes nimero 248/88 del Juzgado
de Primera Instancia ndmero cuatro de Vige), en el que postuld se dicte
sentencia en la que se declare: a) La validez del contrate de compraventa de
acciones suscrito en fecha 22 de enero de 1985 entre don José Loureiro Velay,
extendido en papel timbrado, clase 7.% n.” 1A2207892; b) La validez del con-
trato de fecha 22 de enero de 1985, suscrito entre don Leandro Alvarez Viz-
quez v don José-Manuel Porto Gonzdlez para la compraventa de acclones,
extendido en papel timbrado, clase 7.° n." 1B2052435; ¢) Se condene a los
demandados a camplir dichos contratos en todos sus extremos y en especial
en el contenide de sus cldusulas tercera y cuarta. En dicho juicio de menor
cnantia. el referido Juzgado dictd sentencia de fecha 29 de septiembre de
1988, la cual contiene el signiente FALLO: «Que estimando integramente la
demanda formulada... debe declarar y declaro: @) La validez del contrato de
compraventa de acciones suscrito en fecha 22 de enero de 1985 entre don José
Loureiro Velay y don José-Manuel Porto Gonzdlez, extendido en papel timbra-
do, ¢clase 7.7 n.° 1A2207892; b) La validez del contrato de fecha 22 de enero de
1985, suscrito entre don Leandro Alvarez Vazquez y don José-Manuel Porto
Gonzdlez para la compraventa de acciones, extendido en papel timbrado, cla-
se 7. n." IB2052435; ¢) Condenar a los demandades, a cumplir dichos contra-
tos en todos zus extremos y en especial en el contenido de sus cliusulas
tercera y cuartas. 7." En ejecucién de la referida sentencia (que habfa quedado
firme) el Corredor de Comercio Colegiado, de Vigo, don Guillermo Garcfa
Gémez, con fecha 13 de enero de 1989, autorizéd Poliza de compra, por don
José-Manuel Porto Gonzélez, de 208 acciones (156 que, por documento priva-
do de fecha 22 de Enero de 1985, habia comprado a don José Loureito Velay,
mds 52 acciones que, también por documento privade de la misma fecha,
habia comprade a don Leandro Alvarez Vizquez), numeradas del 1795 al 1950
y del 2001 al 2052, de la entidad mercantil «Plaza de Espafia, Estacién de
Servicio, S.A.», por el precio total de dos millones ochenta mil pesetas. 8° En
proceso de separacién matrimonial (autos nimero 442/88 del Juzgado de
Primera Instancia nimere Dos de Vigo), scguido c¢htre dofia Marfa de las
Nieves Alvarez Martinez. como demandante, y su esposo don José-Manuel
Porto Gonzilez, como demandado, la Seccidn Cuarta de la Audiencia Provin-
cial de La Coruiia dicté sentencia de fecha 22 de marzo de 1990, que contiene
el siguiente FALLO: «Estimando en parte ¢l recurso de apelacidn interpuesto
por dofia Marfa de las Nieves Alvarer Martinez contra la sentencia dictada por
el Juzgado de Primera Instancia ndmero Dos de Vigo, de fecha 29 de marzo
dec 1989 y estimando la demanda interpuesta por aguella contra don José-
Manuel Porto Gonzdlez y el Ministerio Fiscal, declaramos la separacién ma-
trimeonial de dichos cényuges, con los efectos legales correspondientes y entre
ellos la inscripeién registral de esta sentencia y con los demads efectos perso-
nales, familiares y econdmicos que se determinen eh ejecucidn de sentencia,
sin hacer expresa imposicién de costas en ninguna de ambas instancias. Esta
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sentencia es firme y contra la misma no cabe recurso algunos. 9.° Mediante
Péliza de Contrato de Compraventa de Valores Mobiliarios, de fecha 16 de
octubre de 1990 (autorizada por el Corredor de Comercio Colegiado de Vigo,
don José-Luis Prieto Fenech), don José-Manuel Porto Gonzdlez vendid a la
entidad mercantil «Plaza de Espafia, Estacidn de Servicio, 3.A.» las doscientas
ocho (208) acciones de dicha entidad mercantil, a las que nos hemos referido
anteriormente, por el precio efectivo total de seis millones ochocientas ochen-
ta y una mil doscientas sesenta y cuatro (6.881.264) pesetas.

Con base en los presupuestos fictices que anteriormente han sido relacio-
nados, en octubre de 1991, dofia Mar{a de las Nieves Alvarez Martinez promo-
vié contra don José-Manuel Porto Gonzdlez y contra la entidad mercantil
«Plaza de Espafia, Estacién de Servicio, 5.A.» el juicio de menor cuantia del
que este recurse dimana, en el que postuld se dicte sentencia {segin se dice
textualmente en el petitum de la demanda) «por la que se declare la nulidad
absoluta del contrato de compraventa de las 208 acciones de la entidad mer-
cantil Plaza de BEspafia, Bstacién de Servicio, 8.A°, efectuado entre los de-
mandados en fecha 16 de octubre de 1990, o subsidiariamente se declare la
rescisién de la compraventa efectuada».

En dicho proceso no se persond el demandado don José-Manuel Porto
Gonzdlez, por 1o que, en su momento, fue declarado ¢n situacién de rebeldia
procesal, en la que se ha mantenide; solamente se persond la codemandada
entidad mercantil «Plaza de Hspafia, Estacién de Servicio, S.A», la que con-
testd a la demanda y pidié la total desestimacidn de la misma.

La sentencia de primera instancia estimé la demanda y declaré «nulo el
contrato de compraventa de 16 de octubre de 1990 celebrado entre las partess.

En el correspondiente recurso de apelacién, interpuesto por la codeman-
dada entidad mercantil «Plaza de Espafia, Estacidn de Servicio, S.A», la Sec-
cién Cuarta de la Audiencia Provincial de Pontevedra dicté sentencia por la
que, revocando la de primera instancia, desestimé la demanda y absolvié de
la misma a los demandados don José-Manuel Porto Gonzélez v entidad mer-
cantil «Plaza de Espafia, Estacién de Servicio, 5.A».,

Contra la referida sentencia de la Audiencia, la demandante dofia Marfa de
las Nieves Alvarez Martinez ha interpuesto el presente recurso de casacidn,
que articula a través de cuatro motivos.

La ratio decidendi de su pronunciamiento desestimatorio de la accién de
nulidad del litiginso contrato de compraventa de acciones societarias (primera
de las ejercitadas en el procese) la basa, sustancialmente, la sentencia recu-
rrida en que considera que la sociedad compradora de las mismas no procedid
de mala fe, pues si bien tenfa conocimiento de la sitnacién contlictiva existen-
te entre los cényuges don José-Manuel Porto Gonzélez v dofia Marfa de las
Nieves Alvarez Martinez, de la separacidn provisional de los mismos e, inclu-
so, de la pendencia entre ellos de un pleito de separacién matrimonial, no le
constaba (cuando celebré el contrato de compraventa) gque ya hubiera recaido
sentencia firme en dicho pleito, decretando [a separacién de los referides
esposos, al no haber sido inscrita dicha sentencia firme en el Registro Civil,
por lo que la sociedad compradora, viene a decir la sentencia recurrida, con-
sideraba gue el esposo don José-Manuel Porto Gonzélez, a cuyo nombre figu-
raban las acciones, estaba facultado para proceder a la venta de las mismas,
conforme a lo preceptunado en el artfculo 1.384 del Codigo Civil

Como de log cuatro motivos que integran el presente recurse de casacidn,
el que somete a la consideracién de esta Sala el tema verdaderamente nuclear
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de la cuestidn debatida, en lo atinente a la primera de las acciones ejercitadas
en el proceso (la nulidad del litigioso contrato de compraventa), es el segundo
de ellos, razones de estricta metodelogfa casacional aconsejan comenzar por
el estudio del mismo, ya que del tratamiento (desestimatorio o estimatorio)
que deba déarsele, dependerd el que, respectivamente, hayan de ser examina-
dos o no los restantes motivos del expresado recurso.

En dicho motive segundo, con residencia procesal en el ordinal cuarto del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se denuncia textualmente
«intraccidn del articule 1.384 del Codigo Civil por aplicacidén indebida en
relacién con el artfeulo 0.4.° del mismo cuerpo legal en unién de la doctrina
legal contenida en la Sentencia de 28/09/1993». En el alegato integrador de su
desarrollo aduce la recurrente, en esencia, que al haberse decretado, por sen-
tencia firme de fecha 22 de marzo de 1990, la separacién matrimonial de ella
y de su esposo, y haber quedadeo por imperativo legal, desde dicha fecha,
disuelta la sociedad de gananciales, cualquier acto de disposicién que uno de
los conyuges hiciera de algin bien ganancial, sin el consentimiente del otro,
era radicalmente nulo, como ocurrid en el presente caso con las acciones
vendidas por su esposo después de recafda la aludida sentencia firme.

El tratamiento casacional que ha de corresponder al expresado motivo es el
que se desprende de las consideraciones que seguidamente se exponen. Recal-
da sentencia firme de separacién matrimonial, se produce la disolucién de la
sociedad de gananciales de manera automdtica y por ministerio de la ley, segin
se desprende del articulo 1.392 del Cédigo Civil, cuando preceptia que la so-
ciedad de gananciales concluird «de pleno derechos. Una vez producida, en la
forma dicha, la expresada discluci@n, los bienes que hasta entonces habfan te-
nido el cardcter de gananciales, pasan a integrar (hasta que se realice la corres-
pondiente liquidacién) una comunidad de bienes postmatrimonial o de natura-
leza especial, que ya deja de regirse, en cuanto a la administracién y disposicién
de los bienes que la integran, por las nermas propias de la sociedad de ganan-
ciales. Sobre la totalidad de los bienes integrantes de esa comunidad postmatri-
monial ambos cdnyuges (o, en su caso, el supérstite v los herederos del pre-
muerto) ostentan una titularidad comtn, que no permite que cada uno de los
conyuges, por si solo, pueda disponer aisladamente de los bienes concretos in-
tegrantes de la misma, estando viciado de nulidad radical el acto dispositive asf
realizado. 51 durante la vigencia de la sociedad de gananciales (constante el
matrimeonio) el cénynge a cuyo nombre figuraran o en cuyo poder se encontra-
ran unos titulos valores podfa, por si solo, disponer de los mismos (no obstante
su naturaleza ganancial), por asf facultarlo ¢l articulo 1.384 del Cadigo Civil,
una vez disuclta ope legis la sociedad de gananciales, como consccucneia de la
sentencia firme de separacién matrimonial (ndm. 3.° del art. 1.392 del citado
Cadigo), ya desaparece o se extingue dicha facultad, al no continvar tales bie-
nes sometidos ya (en cuanto a su administracidén y disposicién) a las normas
reguladoras de la sociedad de gananciales, por lo que la disposicién de tales
titulos valores (como la de cualquier otre bien originariamente ganancial) ha-
bré de realizarse conjuntamente por ambos coényuges, estando tal acto disposi-
tivo viclade de nulidad radical, si lo realiza uno sclo de los cényuges, como
ocurrid en el presente supuesto litigioso, en que, habiéndose decretado por sen-
tencia firme de techa 22 de marzo de 1990, la separacion matrimonial de los
conyuges don José-Manuel Porto Gonzédlez y dofia Marfa de las Nieves Alvarez
Martinez, después de ello (concretamente el dia 16 de octubre de 1990) el espo-
so don José-Manuel Porto Gonzélez, por si solo, vendid las doscientas ocha
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acciones de la entidad mercantil «Plaza de Espafia, Hstacién de Servielo, 5. A~
(que eran gananciales), cuyo acto dispositivo, volvemos a decir, es radicalmen-
te nulo, ya que para la realizacién del mismo era imprescindible el consenti-
miento también de la esposa (separada) dofia Maria de las Nieves Alvarez Mar-
tinez, sin que quepa aducir la buena fe de la sociedad compradora de las
referidas acciones, ya que dicha sociedad, de cardcter eminentemente familiar
(formada solamente por cuatro socios, tres de ellos unidos por vinculos fami-
liares al espose don José-Manuel Porto Gonzélez, y ¢l cuarto tue el que repre-
sento a la sociedad en la compraventa aqui impugnada) conocia plenamente la
sitnacidn conflictiva de los cdnynges don José-Manuel Porto Gonzdlez v dofia
Marfa de las Nieves Alvarez Martinez, la separacién provisional de los mismos,
decretada judicialmente, la existencia del procese de separacidn matrimonial
entre ellos y la oposicidn de la esposa dofia Marfa de las Nieves Alvarez Marti-
nez a que se llevara a efecto, por su espasoe, la venta de las referidas acciones,
todo lo cual lo declara probado la sentencia aqui recurrida, avnque luego no
haya extrafdo de ello las légicas consecuencias juridicas que etan procedentes,
segin anteriormente se ha dicho. Por todo lo aquf razonado, ¢l presente motivo
segundo, que hasta ahora hemos venido examinando, ha de ser estimado, con
lo que deviene innecesario el examen de los tres restantes motivos del recurso,

COMENTARLO

Parece demasiado fuerte estimar la nulidad radical que postula esta sen-
tencia, pues sl al cdnynge que realizd el acto dispositive se le adjudican los
bienes de que dispuso, no existe razon tundada para descartar una ratifica-
cién, que incluse podria entenderse se produciria epe legis en virtud de esa
misma adjudicacidn, como acto sujeto a una conditio furis de carfcter suspen-
siva.

E) SUCESIONES

Por Frawncisco CasTrRO LUCINt

PARTICION TESTAMENTARIA. ARTICULOS 1.056 Y 1.058 DEL CODIGO
CIVIL. (SENTENCIA DE 21 DE DICIEMERE DE 1998.)

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Francisco Morales Morales, declara haber lugar al recurso de casacién
interpuesto por la parte apelada contra la sentencia de la seccién 2. de la
Audiencia Provincial de Cérdoba que revocando la del Juzgadoe de 1.* Instancia
de Lucena habia declaradeo no ajustada a derecho la particidon efectuada por
los cényuges testadores y confirmando la sentencia del citado Juzgado que la
declaré ajustada a derecho rechazando la efectuada por el contador-partidor
dirimente. Todo ello conforme a los siguientes hechos vy fundamentos de
derechao:
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El soporte fictico del proceso al que este recurso se refiere estd integrado
por los siguientes hechos: 1.° En su matrimonio, los esposos don Miguel Lépez
Luna y dofia Dolores Montes Muriel tuvieron tres hijos, llamados don Manuel,
don Francisco y doiia Araceli Lopez Montes. 2.° Bl dfa 17 de diciembre de
1977, el padre don Miguel Loper Luna, otorgdé testamento abierto ante el
Notario de Lucena (Cérdoba), don Manuel Aguilar Garcia. bajo el ndme-
ro 1184 de su protocolo, en el que, después de manifestar el testador que
estaba casado con defia Dolores Montes Muriel, de cuyo matrimonio tenia los
tres hijos anteriormente referidos, que legaba a su mencionada esposa el
usufructo universal, vitalicio y sih fianza de su herencia «con cuyoe legado
quedardn satisfechos sus derechos legitimarios», y después de manifestar que
institufa por sus dnicos y universales herederos a partes iguales a sus tres
mencionados hijos, el expresado testanmente contenfa la siguiente cldusula:
« QUINTA—Ordena ¢l testador que la casa nidmero dieciocho de la calle
Rute, de esta cindad (Lucena) se adjudique de por mitad ¢ indiviso a sus hijos
Manuel ¥ Francisco; y a su hija Araceli, la estacada de olivar, en ¢l camino de
Rute, de este términos. 3.° Bl mismo dia 17 de diciembre de 1977, la madre
dofia Dolores Montes Muriel otorgé también testamento abierto, ante el mis-
mo Notario anteriormente dicho, bajo el namereo siguiente (L185) de su pro-
tocolo, en el que después de manifestar la testadora que estaba casada con
don Miguel Lépez Luna, de cuyo matrimonio tenfa los tres hijos anteriormen-
te referidos, que legaba a su mencionado esposo el usufructo universal, vita-
licio ¥ sin fianza de su herencia «con cuyo legado quedardn satistechos sus
derechos legitimarios», y después de manitestar que institufa por sus dnicos
y universales herederos a partes ignales a sus tres mencionados hijos, el ex-
presado testamento contenia la siguiente cliusula: «. QUINTA~—Crdena la
testadora que la casa nimero dieciochoe de la calle Rute, de esta ciudad {Lu-
cena), se adjudique por mitad e indiviso a sus hijos Manuel y Francisco, y a
su hija Araceli, la estacada de olivar, en el camine de Rute, de este términos.
4.° La madre dofia Dolores Montes Muriel fallecié el dia 27 de mayo de 1978,
bajo el expresado testamento abierto, sin que su viudo e hijos practicaran la
particidén de la herencia de su reterida causante. 5.° El padre don Miguel
Lépez Luna tallecié el dia 25 de diciembre de 1982, bajo el expresado testa-
niento abierto. 6.° En junio de 1990, el hijo don Francisco Lépez Montes
promovid juicio de testamentaria, a sustanciar con sus hermanos don Manuel
y dofia Araceli Lopez Montes, con la pretensién de que se practicara la par-
ticién conjunta y inica de las herencias de sus padres don Miguel Lépez Luna
y dofia Dolores Montes Muriel. 7.° En el inventario practicade en dicho juicio
de testamentaria quedd acreditadeo que ¢! caudal hereditario de los dos refe-
ridos causantes estaba integrado dnica y exclusivamente por los dos siguien-
tes bienes: la casa ndimero dieciocho de la calle Rute, de Lucena, y la estacada
o finca de olivar en el camino de Rute, con cabida de una fanega, igual a
sesenta v dos dreas y sesenta centiireas. 8. En la correspondiente Junta, los
tres referidos hermanos-herederes, de mutuo acuerdo, designaren como con-
tador-partidor dnico a don José-Amador Cebridn Ramirez, Letrado del llustre
Colegio de Abogados de Lucena. 9." Bl expresado contador-partider dnico
practicéd la particién conjunta y tinica de las herencias de los cényuges don
Miguel Laopez Luna vy dofia Dolores Montes Muriel, en los siguientes términos:
a la hija dofia Araceli Lopez Montes le adjudicé en pleno dominio la estacada
o finca de olivat en el camino de Rute; al hijo don Manuel Lépez Montes le
adjudicd en pleno dominio la totalidad de la casa ndmero diecincho de la calle
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Rute, de Lucens, que habfa sido valorada en nueve millones novecientas ein-
cuenta mil setecientas (9.950.700) pesetas; y al hijo don Francisco Lépez
Montes le adjudicé un crédito contra su hermano don Manuel, por importe de
cuatro millones novecientas setenta v cinco mil trescientas cincuenta
(4.975.350) pesetas (mitad del valor de la referida casa). 10.° En la Junta
correspondiente (arts. 1.086 y 1.088 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), don
Manuel Lépez Montes se opuso a la particién practicada por el contador-
partidor dnico.

Ante la falta de contformidad acerca de la particidn practicada por el con-
tador-partidor Gnico, s¢ dio al asunte la tramitacién del juicio ordinario co-
rrespondiente por la cuantia (art. 1.088 de la Ley de Enjuiciamiento Civil),
que tue el juicio de menor cuantfa, inicidndolo don Francisco Lépez Montes,
mediante demanda, en la que postuld (segin dice textualmente en el petitum
correspondiente) se dicte «resolucién que desestimando la pretension del
demandado, declare ser ajustada a derecho la particidén efectuada por el con-
tador-dirimente (sic), de comin acuerdo designado, disponiende su aproba-
cidn y subsiguiente protocolizacidn».

Por su parte, don Manuel Lépez Montes también presentéd escrito, que
llam ¢ de «alegaciones». en el que postuld (segin se dice textualmente en el
petitum correspondiente) «se dicte resolueién en que estimando las pretensio-
nes de mi principal se declare ho ser ajustada a derecho la particién efectuada
peor ¢l contador dirimente (sic) por ir en contra de la voluntad testamentaria
de los causantes, los que ya habfan realizado la particién de sus bienes. Por
tanto, debiéndose adjudicar la casa niimero 18 de la calle Rute de por mitad
e indiviso a don Franecisco Lépez Maontes y a mi constituyentes.

La hermana dofia Araceli Lopez Montes no se persond en este proceso.

La sentencia de primera instancia hize el siguiente
pronunciamiento: «Que desestimando la demanda..., debo declarar y declaro
no ajustada a derecho la particién efectuada por el contador dirimente (sic)
en esta litis, que no procede, por ello, aprobar, por cuanto que existe particién
testamentaria de todos los bienes relictos, que hace innecesario y excluye el
presente procedimientows.

En el correspondiente recurso de apelacidn, interpuesto por el demandante
don Francisco Lépez Montes, la Seccidn Segunda de la Audiencia Provincial de
Cérdoba dictd sentencia de fecha 7 de febrero de 1994 por la que, revocando la
de primera instancia, declard (segin dice textualmente en su «tallos) «no ajus-
tada a derecho la particién hereditaria de los bienes de dofia Dolores Montes y
don Miguel Lépez, llevada a cabo por el contador-partidor don José Amador
Cebridn Ramfrez; quien deberd llevarla a cabo, en trdmite de ejecucién de sen-
tencia, en la forma prevista en el apartado 8 de los fundamentos de esta sen-
tencia, y siguiendo los criterios contenidos en el resto de dichos fundamentos».

Contra la referida sentencia de la Audiencia, ¢l demandado don Manuel
Lépez Montes ha interpuesto el presente recurso de casacidn, que articula a
través de cuatro motivos.

La sentencia aqul recutrida, a través de los razonamientos contenidos en
sus siete primeros tundamentos jurfdicos, parece que viene a sostener, en esen-
cia, que como quiera que los dos padres testadotres disponien en sus respectivos
testamentos. de techa (los dos) 17 de diciembre de 1977, de unos mismos bie-
nes, ha de presumirse que tales bienes eran gananciales, por lo que, fallecida
antes la madre (1978), debié haberse practicado previamente la liquidacion de
la sociedad de gananciales para poder saber cudles eran los bienes que pertene-
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cfan al padre (cédnyuge supérstite), de los cuales solamente podria éste haber
dispuesto por testamento, «pot todo cunal (dice textualmente en su Fundamento
juridico quinte) si no puede declararse a priori nula la cliusula 57 de ambos
testamentos, s{ ha de subordinarse su eficacia limitdndola a los bienes de que
pueden disponer los testadores: lo cual exige la lignidacidn de la sociedad de
gananciales en la particion de la herencia de dofia Dolores, que ha de hacerse
previamentes, a lo que agrega, por un lado (en su Fundamento jurfdico sexto),
que «si a tenor de lo dispuesto en el articulo 1.058 del Codigo Civil, los herede-
ros podrin hacer la distribucion de la herencia de la manera que tengan por
conveniente, cuando, como en ¢l presente caso, no hubiers acuerdo, s¢ hard en
la forma prevenida en la LEC, a tenor de lo que dispone el articule 1.059 del
Cadigo Civil, ¥y, «por otro lado (dice textualmente en su Fundamento jurfdico
séptlimoe), la imposibilidad de divisién de un bien debe plasmarse en la adjudi-
cacién en indivisidn por cuotas, no estando facultados los contadores, si no lo
acuerdan los interesados, para adjudicar a uno solo un bien, atn con indemni-
zacifn a otrow. Con base en los expresados y heterogéneos razonamientos (aqui
expuestos lo mds sintéticamente posible), la sentencia aquf recurrida los con-
cluye en su Fundamento juridico octavo, que literalmente dice asi: «No exis-
tiendo acuerdo entre los coherederos, el contador-partidor debid hacer separa-
damente las particiones hereditarias de dofia Dolores Montes y don Miguel
Léopez: determinar en aquélla la naturaleza de los bienes que integraban &l pa-
trimonio conyngal; liquidar la sociedad de gananciales; determinado el caudal
hereditario proceder a la formacién de lotes, resolviendo, para ello, la posibili-
dad o no de aplicar lo dispuesto en la cldusula 5.7 del testamento; incluir en el
inventario de bienes del candal hereditaric de don Miguel el usufructo univer-
sal sobre los bienes dejados por su esposa, proceder a la formacidon de lotes,
resolviendo, igualmente, la posibilidad o no de aplicar la cldusula 5.7 del testa-
mento. Y no habiéndolo hecho asi, no se ha practicado en forma la particidn
hereditaria de los bienes de los causantess (Fundamento jurfdice octave de la
sentencia recurrida).

Como en los motivos segundo, tercero y cuarto se acusa a la sentencia recu-
rrida de haber incurrido en el vicio de incongruencia, mientras que en el prime-
to se denuncia infraccidén de preceptos juridico-sustantives, razones de estricta
metodologia casacional aconsejan comenzar por ¢l estudio de aquéllos.

En el motivo segundo, al amparo procesal del ordinal tercero del articu-
lo 1.692 de la Ley ritvaria civil, se denuncia «infraccién del articulo 359 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, del principie de congruencia y 24-1.° de la
Constitucién y jurisprudencia que los desarrolla». En el encabezamiento del
motive tercero se dice textualmente lo siguiente: «Que se aduce como subsi-
diario del anterior y al amparo del articulo 1.692-4." de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, por infraccidn del artfculo 359 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, principio de congruencia, articule 24-1 de la Constitucién y jurispru-
dencia que los desarrolla», A continunacién de dicho encabezamiento, se limita
a decir que el aludido motivo tercero le formula con cardeter subsidiario del
anterior, para el solo supuesto de que se entendiera gque su cauce procesal
correcto es el del ordinal cuarto y no el del tercero (utilizado para el motivo
anterior) pero que, salvo eso, lo basa en las mismas alegaciones hechas en
dicho motivo anterior. El encabezamiento del motivo cuarto dice textualmen-
te lo siguiente: «Que se aduce ad cautelam y para el supuesto de no admitirse
los anteriores al amparo del artfenlo 1.692-3.° por infraccion de las hormas
reguladoras de las sentencias y forma en que deben dictarse, habigndo con
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ello producido indefensién y concretamente del articulo 359 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil €n relacidn con el articulo 248-3°de la Ley Orgdnica del
Poder Judicials.

El examen conjunto de los expresados motivos vieng determinado por la
circunstancia de que el objeto impugnatorio de todos ellos es exactamente el
mismo y consiste en acusar a la sentencia recurrida de haber incurrido en el
vicio de incongruencia, al haber introducido por su prepia iniciativa y pasade
luego a resolver una cuestién totalmente nueva v no debatida en el proceso,
cual es la de si se habfa practicado o ne la liquidacion de la sociedad de
gananciales, al producirse el fallecimiento (en 1978) de dofia Delores Montes
Muriel (madre de los hermanos aguf litigantes), cuando la dnica cuestién
debatida entre las partes en el proceso, dice el recurrente, ha side la de de-
terminar si la particién hecha por el contador-partider dnico ha de conside-
rarse valida, a pesar de no respetar la particién que los padres de los herma-
nos aquf litigantes habfan hecho en sus respectivos testamentos (de la misma
fecha) o si dicha particién era totalmente innecesaria, al haber sido ya hecha
por los padres en sus aludidos testamentos,

Después de constatar que el cauce procesal adecuado para denunciar un
supuesto vicio de incongruencia y. en general, cualquiet supuesta infraccion
de las normas reguladoras de la sentencia ¢s el del inciso primero del ordinal
tercero del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y no €l del ordinal
cuarto de dicho precepto (peor lo gue el sorprendente motivo tercero, gue
debid haber sido inadmitide en su momento, ha de tenerse por no formaliza-
do), después de hecha, decimos, la referida puntualizacién, los motivos segun-
do y cuarto han de ser estimades, ya que una de las manifestaciones de la
incongruencia de una sentencia viene determinada por la alteracién que haga
de la causa petendi (relato histdérico que integra el componente fictico dnico
del proceso), en cuya alteracién ha incurrido la sentencia recurrida, ya que los
hermanos litigantes, que en ningin moementoe han debatido o negade la natu-
raleza ganancial de los dos finicos bienes (una casa y un pequefio trozo de
terreno de olivar) que integraban el patrimonio de sus padres (sin existencia
de bienes de ninguna otra naturaleza), la dnica cuestién que han debatido en
el proceso es la de que, si una vez fallecidos los dos padres, el contador-
partidor dnico (nombrado en ¢l juicio de testamentaria promovido por uno de
los hermanos) podia hacer una particién nueva y distinta de la que los padres
habian hecho en sus respectivos e idénticos testamentos (otorgados €l mismo
dia y ante el mismo Notario), que es la tesis del demandante (y promotor del
Juicio de testamentarfa) don Francisco Lépez Montes, o si, por ¢l contrarie,
dicha nueva y distinta particién del contador-partidor dinico era totalmente
innecesaria, desde el momento en que los padres ya la habfan hecho en las
exactamente idénticas clausulas quintas (que han sido transcritas literalmente
en los apartados 2.° y 3.° del Fundamento juridico primero de esta resolucidn)
de sus respectivos e idénticos testamentos (otorgados el mismo dia y ante el
mismo Netario), en las que ambos cdnyuges testadores partfan entre sus tres
hijos los dos tnicos y ya referidos bienes (gananciales) integrantes de sus
respectivos patrimonios (sin existencia de ningunos otros), a cuya particidn
habia de estarse necesariamente, que es la tesis del demandado, aquf recu-
rrente, don Manuel [.6pez Montes, y la que habia acogido la sentencia de
primera instancia, sin que en ningiin momento se haya debatido en el proceso
si debfa haberse hecho previamente la liguidacidén de la sociedad de ganancia-
les, al fallecer la madre (primero de los cényuges testadores que fallecid), por
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lo que al entrar la sentencia recurrida a conocer de dicho tema (no planteado,
ni debatido, repetimos, por las partes en el proceso) y que era totalmente
innecesario, una vez tallecidos los dos padres, los cuales, ademds, volvemos a
decir, no tenfan mdés bienes que los dos anteriormente dichos {que los repar-
tfan entre sus tres hijos), ha venido a introducir una cuestién nueva y alterar,
por tanto, la causa petendi, con el consigniente incurrimiento en el vicio de
incongruencia, lo que ha de determinar, como antes va se dijo, la estimacién
de los motivos segundo y cuarto.

Al amparo del ordinal cuarto del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil aparcce formulado ¢l motivo primero, en el que s¢ denuncia «infrac-
cién del artfeule 1.056 y 675 del Cédigo Civil, en la relacién que ambos pre-
ceptos guardan con el objeto del procese, y de la jurisprudencia que los
interpretar. BEn su muy extenso y no menos contuso alegato, el recurrente
viene a sostener, en esencia, que la volantad de los padres era la de partir
entre sus tres hijos los dos dnicos bienes que les pertenecfan, como asf lo
hicieron en sus respectivos testamentos, por lo que era improcedente, dice el
recurrente, una particidn nueva y distinta hecha por el contador-partidor en
el juicio de testamentaria promovido por el demandante en este proceso, don
Francisco Ldépez Montes.

El tratamiento easacional que ha de corresponder al expresado motivo es
el que se desprende de las consideraciones que seguidamente se exponen. 5i
bien es cierto que gl testador no puede por si solo practicar la particidon de sus
bienes propios, incluyendo en ella bienes gananciales (Sentencias de esta Sala
de 12 de diciembre de 1959, 17 de mayo de 1974, 3 de marzo de 1980, 7 de
diciembre de 1988, entre otras), también lo es que, en el casoe concreto aquf
enjuiciado, con las muy especificas circunstancias que lo configuran, los pa-
dres testadores, que no tenian mds patrimonio que dos bienes gananciales (la
casa familiar y un trozo de terreno de olivar) y eareclan en abszoluto de bienes
privativos, mediante sendes testamentos totalmente iguales y simultdneos,
otorgados el mismo dfa y ante el mismo Notario (con lo que no se conculea
la prohibicién de testar mancomunadamente), manitestaron su clara ¢ inequi-
vaca voluntad de partir dichos dos bienes comunes Gnicos entre sus hijos, en
la tforma que expresan en las totalmente idénticas clausulas quintas (que han
sido transcritas literalmente en los apartados 2.° y 3.° del Fundamento juridi-
co primero de esta resolucidn) de sus referides testamentos, sin que condicio-
naran en modo alguno la eficacia de dicha particién conjunta (aungue no
mancomunada) y unica al resultado de una previa liguidacidn de la seciedad
de gananciales, la gue consideraron y la hicieron innecesaria desde el meomen-
to ¢n que se legaron reciptocamente (gl que muricra antes en favor del supérs-
tite). en pagoe de sus derechos legitimarios (asf se dice en el testamento), el
vsutructo universal y vitalicio de esos dos referidos bienes, dnicos existentes,
en la parte que los mismos pudiera corresponder a cada testador, cuya cldu-
sula (que es la tercera de cada uno de esos dos testamentos) fue respetada por
los tres hijos y herederos universales y dnices de los dos referidos causantes,
con lo que devino totalmente innecesaria la préactica de la lignidacidn de la
sociedad de gananciales, al morir la madre en 1978, que fue la primera en
fallecer, vy permaneciendo intactos e indivisos esos dos bienes comunes (dni-
cos existentes, volvemos a decir) al morir el padre en 1982, Siendo ello asf, ha
de tenerse en cuenta que el articulo 1.056 del Cédigo Civil admite, como una
de las formas posibles de hacer la particidn, la gque de sus propies bienes
realice el testador en su testamento (como la hicieron los dos padres en sus
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des aludideos e idénticos testamentos simultineos) v a la que atribuye fueza
vinculante —«se pasard por ellas, dice el precepto—, siendo indudable que sus
efectos son los mismos que si se tratara de particién judicial o de particidn
extrajudicial, practicadas por los propios herederos o por albaceas o contado-
res-partidores, es decir, sus efectos (dice textualmente la Sentencia de esta
Sala de 21 de julio de 1986) son los de conterir a cada heredero la propiedad
de los bienes que le hayan side adjudicadoes, ello, claro s, sin perjuicio de las
acciones de impugnacién que el articulo 1.075, en relacidn con el 1.056, ambos
del Cadigo Civil, concede a los herederos torzosos en la hipodtesis de que
perjudique sus legitimas o de que aparezca o racionalmente s¢ presuma que
fue otra la voluntad del testador. Por todo lo expuesto, el presente motivo
primero también ha de ser estimado.

El acogimiento de los molivos primero, segundo y cuarto, con las consi-
guientes estimacidén del presente recurso y casacién y anulacién total de la
sentencia recurrida, obliga a esta Sala a resolver lo que corresponda dentro de
los términos en que aparezca planteade el debate (ndm. 3.7 del art. 1715 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil), lo que ha de hacerse en el sentido de que
(salvo en materia de costas) se ha de contirmar el «fallos de la sentencia de
primera instancia, en cuanto considera totalmente innecesario acudir a un
juicio de testamentarfa v a la subsigniente particidn por un contador-partidor
de unas herencias que ya hablan sido partidas por los propios testadores en
sus respectivos festamentos, méaxime cuando la particién realizada por dicho
contador-partidor es distinta de la que habian hecho los testadores, pues éstos
adjudican la casa por mitad e indiviso a sus dos hijes y herederos (don Ma-
nuel y don Francisco Lépez Montes), mientras que el contador-partidor la
adjudica en pleno dominio a uno solo de los hijos (don Manuel) ¥y concede al
otro (den Francisce) un crédite contra su referido hermano, por la mitad del
valor de dicha casa; dada la especial complejidad que presenta el tema objeto
del litigio, esta Sala entiende que existen razones suficientes para ne hacer
expresa imposicién de las costas de ninguna de las dos instancias; tampoco
procede hacerla de las del presente recurso de casacidn, al haber sido estima-
do el mismo, y sin que haya lugar a acordar la devolucién del depésito, al no
haber sido constituide el mismo, por no ser las sentencias de la instancia
conformes de toda conformidad y, adem4s, haber litigado el recurrente con el
beneficio de justicia gratuita.

Estima la sentencia que al disponer los cédnyuges en sus respectivos testa-
mentos la adjudicacidn de todos los bienes relictos, han efectuado la parti-
cién, por lo que ha de pasarse por ella conforme a los articulos 1.056 y 1.058
del Cédigo Civil, sin que haya lugar a la efectuada en juicio de testamentarfa.
Se advierte aqui, una vez mds, la dificultad de separar lo dispositivo («orderna
el testador...» de lo puramente particional («..se adjudique...» término imper-
sonal, sin que sea el propio testador quien adjudica los bhienes).

INSTITUCION EN FAVOR DEL ALMA. ARTICULO 747 DEL CODIGO CIVIL.
(SENTENCIA DE 31 DE DICIEMBRE DE 1998)

La institucién a favor del alma no constituye titulo hereditario a favoer de
los beneficiados por la adquisicidon del dominio de los bienes de que asf dis-
puso ¢l testador.
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Don J. B. O. instituyé heredera en una cuarta parte de su herencia a su
alma, ordenando que ¢l albacea por él nombrado entregue los hienes corres-
pendientes a tal institucién al Excmo. sefior arzobispo de Burgos, para aten-
ciones del culto y religiosas, en sufragio del alma del testador. El albacea
efectud la particién adjudicando al arzobispo de Burgos, con esta tinalidad, la
planta baja y la vivienda del piso primero de un inmueble que constituyd en
propiedad horizontal,

Los adjudicatarios, como herederos del inmueble, entre ellos el Arzobispa-
do, iniciaren conversaciones con los arrendatarios del inmueble dirigidas a la
adquisicién por éstos de todo el edificio, llegando al acuerde consignado en
documento privado, de adquirirlo por 25 millones de pesetas, si bien tal
documento no parece que llegara a firmarse por persona Tacultada por la
parte adjudicataria, sine por el intermediario albacea.

Los arrendatarios del inmueble demandan a los herederos adjudicatarios
del mismo para que eleven a escritura ptblica lo convenido por el precio
indicado.

El Juzgado de 1.* Instancia ndmero 6 de Burgos estimd Integramente la
demanda, sentencia que tue revocada por la de la Seccidén 2.* de la Audiencia
Provingial de Burgos, que absolvié a los demandados.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magistrado
don Pedro Gonzdlez Poveda, declara no haber lugar al recurso de casacidn
interpuesto por la parte actora v apelada, contorme a los siguientes funda-
nentos:

Por la intima relacidn existente entre ellos se impone el examen conjunto
de los motives primero y segundo del recurso, amboes, al igual que los restan-
tes, acogidos al ordinal 4.° del articulo 1.692 de la ley de Enjuiciamiente
Civil; en el motive primero se alega infraccidn, por aplicacidn indebida, de los
cdnones 1.290, 1.291 y 1.292 del C4dige de Derecho Canénico, puesto que, se
dice, si dichao Cédigo forma parte del ordenamiento juridico espafiol a tenor
de lo dispuesto en el articulo 38 del Cédigo Civil y del Acuerdo de 3 de enerc
de 1979, entre ¢l Estado Hspafiol y la Banta Sede, tales cdnones no son apli-
cables al case, ya que la causa litigiosa no pertenece en propiedad al patrimo-
nio comfn o estable del Arzobispado de Burgos, ni mucho menos a la Diéee-
sis de Burgos como afirma ¢l fundamento 111 de la sentencia de la Audiencia;
en todo caso, se viene a decir, constituirfa un patrimonio separado y con un
fin especifico: el de dedicar su producto a «atenciones de culto y religiosas en
sufragio del alma del testadors» y causante don José Blanco Ojeda. En el
motivo segunde se alega infraccion, por inaplicacién, del articulo 747 del
Cadige Civil, haciéndose mencién, en los que la parte denomina tfundamentos
del motivo, de los articulos 609, parrafo 2.°, 658, parratos 1.7y 2.°, y 660, del
misme Cuerpo legal; la tesis sustentada en el motivo se resume en que en la
institucidon a favor del alma del testador, ni el alma ni los beneficiarios de los
bienes, en este caso el arzobispado de Burgos, son herederos del testador, por
lo que no ha podido adquirir por herencia la planta baja y primera de la tan
repetida casa.

La institucidn en favor del alma, de honda raigambre en el derecho histé-
rico, ha sido reconocida como vélida y eficaz por la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo, tanto la anterior como la posterior al Cddige Civil, v asi la
Sentencia de 20 de abril de 1906 dice que «es véilida la institueién hereditaria
hecha a faver del alma del testador, segin lo dispuesto en el articulo 747 y
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lo declarado por el Tribunal Supremo en diferentes sentencias, entre ellas en
las de 31 de diciembre de 1888 y 2 de enero de 1889, vy que estando determi-
nados concretamente en el testamento de don J1.B. los sutragios y obras pia-
dosas a que han de aplicarse los productos de la finca a tal efecto legada, debe
cumplirse la voluntad del testador, por ser esta la suprema ley a que ha de
atenerse eh materia de sucesién», y la Sentencia de 16 de abril de 1927 afirma
que «la institucidon de heredero a favor del alma de la testadora no estuvo
nunca prehibida en nuestras antignas leyes aplicables a este caso, ni lo estdn
en el Codige Civil, que la autoriza en su articulo 747, habiéndose reconocide
por la jurisprudencia la validez de tal institucidn, y siendo esto asf, preciso es
admitir como vilida y eficaz la designacién de heredero que a favor de =su
alma hizo la causantes. No obstante no poder ser considerada el alma comop
heredera se reconoce la validez de esta institucién sin que pueda ser conside-
rado comeo heredero el albacea encargado de la distribucién de los bienes ni
tampoco el diocesano ni el gobernador a los que se refiere el articulo 747 del
Cédigo Civil.

El articulo 747 del Cédigo Civil contiene una norma interpretativa aplica-
ble en aquellos cagos en que la disposicién de sus bienes por el testador para
sufragio y obras piadosas en favor de su alma se bace «indeterminadamente
y sin especificar su aplicaciény», estableciéndose asl una norma de distribu-
cidén supletoria de la voluntad del testador y que habrd de ceder, como esta-
blece la citada Sentencia de 20 de abril de 1906, ante la manifestada voluntad
de aquél acerca del destino de los bienes, dado el cardcter de ley suprema de
la herencia gue tiene el testamento. Dado que en el testamento del causante
se establecid, en los términos transcritos en el primero de los fundamentos
juridicos de esta resolucion, el destino de los bienes objeto de la institucidn
a tavor de su alma, no resulta aplicable la regla distributiva del articulo 747,
que sélo puede entenderse violado en el sentido de reconocerse en el mismo
la validez de la institucién de heredero a favor del alma en cuanto esta forma
de institucidén no hace adquirir, en concordancia con el artfeculo 609, pdrrafo
segundo del Cédigo Civil, el dominio de los bienes por la institucién o esta-
blecimiento favorecido por el destino impuesto por el testador o, supletoria-
mente, por el articulo 747, que haya de darse a los bienes. Por ello no puede
aceptarse por esta Sala la declaracidn contenida ¢n el fundamento segundo de
la sentencia recurrida, en el sentido de que «la Didcesis de Burgos y... adqui-
rieron por herencia la propiedad del edificio sito en el ndmero 7 de la calle
Almirante Bonitaz, de Burgos, por partes concretas (la didcesis la planta baja
y el piso primern..), «ya que, se reitera, la institucién en favor del alma no
constituye tftulo hereditario a favor de los beneticiades para la adquisicidn del
dominio de los bienes de que as{ dispuso el testador.

Tampoco puede compartir esta Sala la declaracidn que, implicitamente, se
hace en el fundamento juridico cuarte de la sentencia, de formar parte los
bienes atribuidos en las operaciones particionales realizadas por el albacea
testamentario a favor del Arzobispado de Burgos «en atencienes de culto y
religiosas en sufragio del alma del testadors del «patrimonio estable de la
lglesia». El C6digo de Derecho Canénico se refiere al «patrimonio estables en
el canon 1,285, sin que en éste ni en ningdn otro canon se defina o describa
el mismo que un autorizado sector de la doctrina especializada entiende que
habré de estar interesado por bienes que constituyen la base econdmica mi-
nima y segura pata que pueda subsistit la persona juridica de modo auténo-
mo y atender los fines y servicios que les son propios; como se ha dicho antes,
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los bienes de que dispuso el testador en favor de su alma no han sido adqui-
ridos a titulo de herencia por persona jurfdica eclesifistica alguna, por lo que
no pueden estar destinadoes, tampoco, a atender los fines y servicios de nin-
guna de ellas; no pueden ser calificados esos bienes como bienes temporales
de la Tglesia universal, ni de ninguna lglesia particular o persona jurfdica
eclesidstica, publica o privada (canon 1.255), porque falta esa adquisicidén a
titulo de herencia, por lo que no les son aplicables, para determinar su régi-
men juridice, los cdnones del Cédigo de Derecho Candnico ni los estatutos de
persona juridica eclesiastica alguna (canon 1.257), sino que habran de regirse
por la voluntad del testador manifestada en su testamento, suptema ley de
herencia. Atribuida por el testador al Excmeo. sefior arzobispo de Burgos la
plena disposicidn de los bienes, sean muebles o inmuebles, para atenciones de
culto y religiosas en sulragio del alma del testador, ello implica que la enaje-
nacién de los mismos no necesitaba, en cuanto no supone sino el cumplimien-
to de la voluntad del testador, someterse a ningdn requisito estatutario o
complementario de lg mera voluntad del arzobispo, obligado a dar al produc-
to de la venta el destino ordenado por el testador y no otro, por lo que no
resultan aplicables al caso los requisitos previstos en los cnones que se citan
en la sentencia recurrida y. en consecnencia, deben ser acogidos los dos pri-
meras motivos del recurso, aunque ello no implica, por sf solp, la estimacidn
del recurso.

En el motive tercero se alega infraccién, por inaplicacidn, de los articu-
los 1.249 y 1,253 del Cédige Civil, por una parte; y de otra, de los articu-
los 7.1 y 1.258 del mismo cuerpo legal. El motivo no puede prosperar, ya que
no es admisible, segin reiterada doctrina de esta Sala, la cita conjunta en un
mismo motivo de preceptos heterogéneos y que no guardan entre si ninguna
relacidén, como son los ahora invocados; de otra parte ne cabe tampoco la cita
conjunta de los articulos 1.249 y 1.253 para combatir la prueba de presuncio-
nes; referido el articulo 1.249 a la prueba del hecho-base de la presuncion,
este hecho-base sélo puede ser atacado en casacidn, a partir de la Ley 10/1992,
de 30 de abril, alegando error de derecho en la valoraciéon de la prueba con
cita de la norma reguladora de la misma que se considere infringida, siendo
asl que el artfculo 1.249 del Cédigo Civil no contiene norma alguna de esa
clase. Por tltimo, se acusa a la sentencia recurrida de no haber hecho uso de
la prueba de presunciones para declarar la buena fe de los actores recurrentes
en casacidn; es doctrina reiteradisima de esta Sala (Sentencias de 15 de no-
viembre de 1990 v las en ella citadas) la de que el articule 1.253 del Cédigo
Civil faculta o autoriza, mds no obliga, a utilizar la prueba de presunciones,
por lo que cuando el Juzgador de instancia ne hace nso de este medio pro-
batorio para fundamentar su fallo, no resulta infringide dicho precepto.

En el cuarto motivo se alega infraccién, por inaplicacién de los artico-
los 1.445 y 1.450 del Cédige Civil en relacidn con los artfculos 1.254, 1.258
y 1.262 del mismo texto legal, entienden los recurrentes que previas las natu-
rales negociaciones o preliminares quedd perfeccionado un contrato de com-
praventa sobre el edificio nfimero 7 de la calle Almirante Bonitaz, de Burgos,
cuando la oferta en firme realizada por el administrador de la finca don
JToaquin Manuel Ibdfiez Arndiz, sigulendo instrucciones recibidas de don José
Luis del Rincén Cibridn, fue aceptada plenamente por los demandantes,

Dice la Sentencia de esta Sala de 10 de octubre de 1986, que «ain siendo
frecuente que el proceso formativo del contrato se inicie con manifestaciones
de voluntad, contenidas en tratos preliminares o conversaciones previas que los
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interesados mantienen sin fuerza vinculante antes de decidirse a la celebracién
del negocio vy mediante cuales se comunican sus respectivas aspiraciones, tal
fase preparatoria es bien distinta de la oferta en cuanto declaracién de volun-
tad de naturaleza tecepticia, como tal dirigida a otro sujeto y emitida con un
definitivo propdsito de obligarse si la aceptacidn se produce, signiendo, en con-
secuencia, el consentimiento por la coincidencia de esas declaraciones de los
contratantes en que la oferta v la aceptacidn consisten, de donde se sigue que
encaminados los tratos preliminares a la formacién de la primera, desaparece-
ran una vez cumplida su misidn en €l momento en que en el iter contractual se
llegé a formular una proposicién final, con todas las notas de una verdadera
oferta; &) realizada la oferta de contrate o propuesta conteniendo los requisi-
tos indispensables al fin proyectado y por consiguiente con todos los elementos
necesarios para el futuro contrato (los denominados esentialia negotti) que tra-
tandose de una compraventa serdn la cosa y el precio, el contrato se genera en
su perfeccién con el asentimiento de la otra parte, manifestando su aceptacién
a los términos en que agquella declaracién ha sido hecha por el oferente y alcan-
zdndose en suma, el in idem plactium o punto de conjuncidn de los contrapues-
tos intereses que es el acuerdo determinante del conzentimiento, cuya suticien-
cia para la perfeccidn del negocio viene proclamada por el articulo 1.254 del
Coédigo Civil y ha sido recordada por la dectrina jurisprudencialy; por otra par-
te. es doctrina jurisprudencial reiterada y constante que es cuestién de hecho
determinar si existe o no consentimiento, y ello compete al juzgador de instan-
cia, pesande sobre quien lo alega la prueba de su existencia.

La tesis impugnatoria de los recurrentes se basa en una revisién y valora-
cién interesada y parcial de la prueba aportada a los autos, singularmente de
la documental, consistente en los documentos nimeros 9, 10 y 12 de los
acompaifiados con la demanda con apoyoe en la declaracién testifical del admi-
nistrador de la finca, seffor Thdfiez Arndiz, que intervino come nurecins o
mensajere entre las partes, elvidando la recurrente la facultad discrecional
que corresponde al Juzgador de instancia para apreciar y valorar la prueba
testitical; adem4s los recurrentes hacen una valoracidn parcial de las manifes-
taciones de dicho testigo omitiendo las respuestas dadas a las repregutitas que
se le formularon de las que resulta que fueron los recurrentes quienes, por
indicacién del sefior Ibdfiez, hicieron una inicial propuesta de compra por ¢l
precio de 21.250.000 pesetas, que no tue aceptada por don José Luis del
Rincén, administrador del Arzobispado y representante de la otra copropieta-
ria, quien indicd al sefior Ibdfiez que seria necesaria una oferta mucho mayor
para tramitar la venta; asimisme que, en ningdn momento, la propiedad del
inmueble manifestd al citado testigo que el precio por el que procederia a la
venta era el de 25.000.000 de pesetas, sino que esa cantidad fue fijada por los
recurrentes a indicacidn del sefior Ibéfiez, quien reconoce que don José Luis
del Rincdn no le manifestd que ese fuese el precio de venta; no puede enten-
derse, por tanto, que existiese wna oferta de venta con cardcter vinculante
para los oferentes al faltar en ella la determinacién precisa del elemento pre-
cio, esencial del contrato de compraventa; nos encontramos as{ ante unos
tratos o conversaciones preliminares, sin fuerza vinculante alguna ni eficacia
para entender perfeccionado el contrato de compraventa que se aduce por los
actores. Debe. en consecuencia, desestimarse el motivo, lo que lleva consigo
la desestimacién del motive quinto en que se alega infraccidn de los artfcu-
los 1.091, 1.256 y 1.257 del Codige Civil.
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La desestimacién de los motivoes tercero, cuarto y quinto, ne obstante la
estimacién de los dos primeros, determina la del recurso con la preceptiva
condena en costas de los recurrentes, a tenor del articule 1.715-3 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

NOTA.—Sobre la institucidén a tavor del alma y las diversas explicaciones
en punto a su justificacidn y régimen juridico, pueden consultarse, entre otros,
las signientes obras:

Marnonano, I Herencias en favor del alma en el Dereche espafiol.

Marrinez Perepa, M.: «Reflexiones juridicas sobre la lamada sucesién a favor del almas,
en Anales de la Academia Marritense del Norariade, tomo VII, pigs. 149-189.

Rovo Marty, It «Digposiciones testamentarias con fines piadosos (herencias en favor del
alma y fundaciones benéficas)», en Curso de conferencias del | Colegio Norwarial de
Valencia, 1951, pégs. 39-111.

Rieseen, A «Legislacién actual sobre herencias y legados pios (1882 a 1960)», en Arua-
rio de Derecho civil, XV-2, pigs. 365-408.

SUCESION INTESTADA., HIJO EXTRAMATRIMONIAL. DECLARACION DE
HEREDEROS «AB INTESTATO». COMUNIDAD HEREDITARIA. (SENTENCIA
DE O DE NOVIEMBRE DE 1998

La declaracion de herederos ab intestato puede hacerse en juicio declara-
tivo.

El actor, como hijo natural reconccido (sic) del causante, pues habia na-
cido en 1920, promueve juicio de menor cuantia contra sus hermanastros,
hijos matrimoniales del causante, casado posteriormente, solicitande se decla-
re su filiacién, que junto con sus hermanastros ¢s heredere de su padre y que
se efectde la particidén de la herencia.

La Audiencia Provincial de Lugoe confirmd la del Juzgado de 1. Instancia
de Chantada, acogiendo las pretensiones del actor, si bien no efectud expre-
samente la declaracién de herederos abintestato, pues ambas sentencias se
limitan a declarar que el actor es hijo no matrimonial de don... y como tal es
heredero abintestato del referido causante, debiéndose llevar a cabo la parti-
¢ién de la herencia por los tramites de la testamentarfa, adjudicindose al
actor la cuota correspondiente. Los demandados y apelantes interponen recur-
so de casacidn, acogide parcialmente por el Tribunal Supremo. que en senten-
cia de la que es ponente ¢l Magistrado don Francisco Morales Morales, com-
pleta la de la Audiencia declarando herederos abintestato a los cuatro hijos
matrimoniales y al hijo no matrimonial, afiadiendo que comeo pudiera plan-
tearse cuestion en tase de ejecucidn de sentencia de cudl sea la cuota que
corresponde a este dltimo, la Sala s¢ considera en ¢l deber de puntualizar que
al haberse producido la apertura de la sucesidén del causante con mucha an-
terioridad a la entrada en vigor de la Ley 11/1981, de 13 de mavo, concreta-
mente ¢l 1 de marzo de 1949, los derechos hereditarios del actor en la heren-
cia del padre (como hijo natural reconccido del mismo, entonces), habrén de
ser los que le corresponderian con arreglo a la legislacidn vigente en la refe-
rida fecha de apertura de la sucesién, conforme establece la Disposicidn
Transitoria §." de la citada Ley.

Contienc esta sentencia declaraciones que confirman una reiterada juris-
prudencia, consistentes en que:
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I. La declaracién de herederos abintestato puede obtenerse a través de un
juicio declarativo ordinario, siempre que los extremos sobre los que recae la
declaracién tengan en €l la correspondiente justificacién (Sentencias de 9-12-
55, 8-3-72,9-12-92).

2. Los derechos a la herencia se rigen por la legislacién vigente en el
momento de apertura de la sucesidn (Sentencias de 13-2 y de 28-12-1990. &-
11-91, 28-7-93),

3. Cuando los bienes hereditarios se poseen de consumo, en comdn y pre
indiviso por los coherederos, dicha posesiéon no es habil para que los mismos
puedan adquirit los bienes integrantes del indivise caudal hereditario, por
cuanto no prescribe entre coherederos la accién para pedir la particién de la
herencia (Sentencias 8-6-43, 4-4-60, 13-11-69, 23-6-82, 20-10-89 y 18-4-94).

DERECHO HEREDITARIO. PARTICION. ARTICULO 1.068 DEL CODIGO CI-
VIL. (SENTENCIA DE 15 DE FEBRERO DE 1999.)

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Xavier OCallaghan Mufioz. declara haber lugar al recurso de casacidn
interpuests por la parte demandada y apelada contra la sentencia de la
sgceién 17 de la Aondiencia Provincial de Pontevedra que habfa revocado la
del Juzgado de 1.* Instancia ndmere 1 de Tui, declarando que el actor y
apelante era heredero testamentario de su padre en un 35 por 100 y desesti-
mando las demés pretensiones de la demanda, consistentes en que el actor era
propietario de la vivienda unifamiliar en la misma proporcién del 35 por 100
y que por ser la misma indivisible se ha de vender en pablica subasta, asi
como la inoficiosidad de las donaciones efectuadas por el causante.

La zentencia confirma reiterada jurisprudencia segdn la cual «el testamen-
te por si solo no es suficiente para justificar la adquisicién de bienes deter-
minados de la herencia, mientras no se haga la liquidacién de la misma y, por
consecuencia de ella, la particién y adjudicacién a cada interesado de su parte
correspondientes vy que «hasta que no se efecte la particién por cnalquiera
de los modos admitidos en derecho no adguieren los herederos la propiedad
exclusiva» (S8entencias de 5 de noviembre de 1992 v 31 de enero de 1994), de
modo que «nna atribucidén en el testamento no basta para que el heredero se
declare propietario» (Sentencia de 16 de mayeo de 1991), entre otras razenes
porque, como dice el aforisme, «antes es pagar que heredars.

Distingue, por tantn, la sentencia netamente entre el derecho hereditario
ch abstracto y su titulo hereditatio, constituido por ¢l testamento, con los
documentos complementarios (certificado de defuncién y del RGAUV) o la
declaracion de herederos judicial o notarial abintestato y €l titulo de propie-
dad de bienes concretos, que lo es la escritura de particién hereditaria o la de
manifestacién de herencia v excepeionalmente ¢l documento privado (art. 14,
pérr. 3.° de 1la LH).
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LITEWSKI, WIESLAW: Rzym skie prawo prywatne, Wydawnictwo Naukowe PWN,
Warszawa, 1998, 471 pfgs.

Nos encontramos ante una obra importante de Derecho Privado Romano
que ha merecide ya varias ediciones y que aparece destinada tanto a discentes
de Derecho Romano de las Facultades de Derecho y Administracidn de las
Universidades polacas, como a investigadores del Derecho Privado del pasado.
Tras una introduceién general y un examen histérico de las fuentes funda-
mentales para el estudio del Derecho Privado Romano y Comdn euaropeo,
aborda el derecho de personas, cosas y acciones, Para los estudiosos del
Derecho de propiedad inmueble y en particular de la enfitensis {(a la que
Litewskl dedica varios apartados de su libro, en pags. 81, 202, 206, 228, 230,
234 y 278) es interesante el estudio que realiza sobre la evolucidn juridica y
terminolégica que sufren estas instituciones. El autor, lejos de considerar a la
enfiteusis perteneciente al Derecho piblico, apuesta en su obra por conside-
rarla como una figara propia del Derecho privade o, al menoes, de la frontera
existente entre ambaos tipos de derecho.

Ala restitutio in imtegrum y a la in iure cessio y sus diterencias con la
mancipatio es abundantisima la atencidn que le presta LITEWSKI, como tam-
bién a los distintos tipos de interdictos prohibiterios, exhibitorios, posesorios
y restitutorios. La lista de interdiclos es amplisima. A ella dedica una parte
significativa de su libro mediante el estudio de muchos de ellos, tales como
el interdictio aqua et igni, interdictio bonorum, interdictum de agua cottidiana
et aestiva, interdictum de arboribus cedendis, interdictum de clandesting posse-
sione, interdictum de fonte, interdictum de glande legenda, interdictum de itinere
actuqite privato, interdictum de liberis ducendis, interdictum de liberis exhiben-
dis, interdictum de migrando, interdictum de precario, interdictum de superficie-
bus, interdictum de vi armatqa, interdictum de tabulis exhibendis, interdictum de
uxore exhibenda ac ducenda, interdictum demolitorium, interdictum fraudato-
rium, interdictum quam hereditatem, interdictum quem fundum, interdictum
quod legatorum, interdictum quod vi aut clam, interdictum gquorum bornorum,
interdictum reddere, interdictum si wii frui prohibitus esse dicetur, interdictum
unde vi, interdictum uti possidetis, interdictum utile e interdictum utrubi (ver
pégs. 125, 164, 135, 180, 192, 204, 207, 224, 226, 228, 232, 283, 297, 311, 380,
396, 397). Sin embargo, ¥y a pesar de las humerosas piginas en las que aborda
los interdictos, pasa por alto interdictos tales como interdictum de aqua ex
castello, de cloacis, de liberto ehibendo, de loco publico fruendo, de mortuo
inferendo et sepulchro aedificando, ne quid in loce itinerve sacro fiat, ne quid
in loco publico vel itinere flat, ne vis fiat el aedificanti, de ripa munienda, de
rivis, de via publica et itinere publice reficiendo, ne vis fiat el qui in possessio-
nem missus erit, quem usumfructum, unde vi armata v de ruderibus tollendis.

No talta en la obra el comentario no sdle de los textos de Derecho Romanao
preclasico, clisico y postelisico, sino también de toda la compilacidn justi-
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nianea y la referencia a las Basilicas vy a la Syropsiy Maior Basilicorum , a
Tipoukeitos, a la littera fiorenting y a la bolofiesa y su influencia en la inter-
pretacidn posterior de los textos del Digesto. Del Derecho intermedio se hace
eco de Accursio, Pierre de Belleperche, Cino da Pistoia, Jacques de Révigny,
Bartolo da Sassoferrato, Baldo degli Ubaldi, Andrea Alciato, Ulrich Zisy,
Gregor Haloander, Jacques Cujas, Antoine Favre, Denis Godefroy, 1. Voet, (.
Noodt, Carl van Bynkershoek, F. . von Savigny, G. Hugo, B, Windscheid v R.
H. Dernburg, hasta desembocar en el BGB.

El origen de la hipeteca lo sitda el autor en la costumbre que en Roma
existfa, segin la cual ¢l arrendador convenfa con el arrendatatio que los in-
vecta et illata, que eran propiedad del Gltimo, servian para garantizar el pago
del canon. Para ello se concedid un interdicto, el interdictum Salvianum (crea-
do posiblemente por el jurista Servie Sulpicio Rufo, en el siglo 1 a J., al que
Lrrewskl presta particular atencién, pdags. 45, 48 a 52, 152, 297) que, si lo
analizamos como una accién para adquirir la posesidn, hace que nos encon-
tremos con una verdadera hipoteca (no asi, si lo entendiéramos comeo una
accidn mediante la cual se habilita al acreedor a retener la cosa. Bn este caso
no podriamos hablar de hipoteca puesto que el actor tenfa ya el bien). (Cfr.
LITEWSKL, pags. 13, 165-170, 190, 192, 1906, 2006, 231-234 y 340). Asimismo, el
antor se detiene en el andlisis del nacimiento del términe Aypotheca en las
fuentes. LITEWSKI no acepta la teorfa segin la cual el origen de la hipoteca
romana ha de encontrarse en la hipoteca griega, pues esta dltima parte exclu-
sivamente de la responsabilidad real. Dentro de los tipos de hipoteca, LITEWSKI
aborda la constitucién de varias hipetecas sobre una misma cosa y la recla-
macién que hacen los acreedores a aquel acreedor que goza de la posesidn del
bien del llamado superfluum . Por lo que tespecta a las servidumbres, LITEWSKI
realiza un estudio pormencorizado de las mismas deteniéndose tanto en las
servidumbres personales como en las servidumbres prediales, v dentro de
estas tltimas, tante en las rdsticas como en las urbanas. El autor analiza con
detenimiento el usufructo a lo largo de toda su obra {ver pdgs. 118, 169, 170,
176, 182, 221,222, 224-226, 301 y 315). Sitda su origen, en lo que viene siendo
un lugar comin, en relacién con la muerte del paterfamilins y la intencién de
proteger a la vinda respetando el derecho hereditario de los hijos. Dentro de
las servidumbres riisticas de paso dedica su atencién, no sélo a la que concede
al titular de la misma el derecho a conducir el ganado o los carruajes por el
fundo sirviente (actus, ver pags. 198, 221 y 222), sino también a aquéllas que
permiten a su titnlar el derecho a pasar a pie (iter, pags. 198, 221-222) y la
servidumbre de paso (vie, pdgs. 198, 221-222). Por lo que se refiere a las
scrvidumbres de aguas, LITEWSKI cita no s6lo la servitus aquae haustus (con-
sistente en el derecho a sacar directamente el agua del fundo sirviente) sino
ademds la de aguae ductus (derecho a pasar agua por el fundo sirviente)
(pags. 198, 221-222), aunque no indica que el nacimiento de la servidumbre
coactiva de acueducto se encuentra en ¢l derecho estatutario milanés del
siglo xir1 eon Brunaccio Porca.

En cuanto a las servidumbres urbanas, el autor describe en varias pagi-
nas las relativas a luces y vistas tales como la servitus lumirum (servidum-
bre que delimita la no injerencia en la luz o vista del fundo dominante por
parte del fundo sirviente), a la servidumbre de desagiie como es la servitus
stillicidii, o la servidumbre de muros y protecciones como, por ejemplo, la
servitus oneris ferendi (ver pigs. 222-224), Sin embargo, criticable es el hecho
de que pase por alto dentro de las servidumbres de desagiie de edificios la
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servituy fluminis (diferente de la stillicidii por el método en que se vierten
las aguas) o la servitus cloacae mittendi (derecho a desaguar aguas sucias a
través del fundo sirviente). De igual manera, el autor olvida hacer mencidn,
dentro de las servidumbres relativas a muros y proyecciones, de la servitus
proicendi (creacién de balcones o terrazas sobre el fundo sirviente vecino)
o de la servitus protegendi (creacidén de una cubierta de proteccién sobre el
fundo sirviente),

La dltima parte del libro, la que menos nos interesa en este caso tratdndose
de la RCDI, esta dedicada al procedimiento civil romane.

La obra carece de aparato critico y de una biblingratfa final. En cualquier
caso, libros como el de Litewskl, autor poco conocido en Hspafia, son expre-
sifn de una fecunda dedicacidn de juristas polacos al Derecho Romano y a la
Historia del Derecho Privado, aunque ne tienen acogida, por lo que hemos
sido capaces de detectar al presente, dentro de la doctrina romanistica o
iushistérica espafiola. Son los casos de W. Wolopkiswicz, BE. SzyMoszZEE,
W. Rozwapowskil, W. OsucHowskl, W. BoJarskl (g quien sf conocen y citan los
romanistas de la Universidad Hispalense), K. Kovranczyk, C. KUNDEREWICZ,
M. Kurviowicz v ], SONDEL.

ELENA M ARTINEZ BARRIOS

ANTONIO ORTEGA CARRILLD DE ALBORNOZ, La posesién y los derechos reales, Mila-
ga, 1995, 221 pégs.

En este trabajo, después de una introduccion dedicada a establecer la
diterencia entre los derechos reales y los derechos de obligaciones, la cual fue
contemplada por loz romanos desde el punto de vista del proceso, trasladédn-
dola al campe de las acciones, se aborda el concepto de posesién, confrontdn-
dola con el de propiedad.

Al respecto, sostiene el autor que, aunque exteriormente la propiedad y la
posesién podrian confundirse, sin embargo, frente a la propiedad que es un
derecho. la posesidn entrafia tan sélo un poder material sobre la cosa. Es
verdad —afiade— que las mds de las veces el propietario de una cosa es
también poseedor de la misma, pero puede suceder como dice Ulpiano (D. 43,
17, 1, 2) [Ulp., Ad Edictum, Lib. LXI1X] que alguien sea poseedor y no sea
propietario {alter possessor sit, dominus non sit), © viceversa, que sea propie-
tario ¥ no poseedor (alter dominus sit, possessor won sit). As{ —con¢luyg—,
posce ¢l propictario cuando conjuga su tftule de propicdad con la disposicidn
factica de la cosa; posee el poseedor de buena fe, es decir, aquél que lo hace
en nombre propio, con el convencimiento de no dafiar los derechos ajenos,
posee incluso el ladrén, aunque contra el derecho.

Todavia dentro del dmbito de la posesidn, afirma ORTEGA que es préactica-
mente imposible construir la idea de la posesién sobre una base unitaria,
dado que la terminologla romana al respecto es ambigua y, en ocasiones, poco
rigurosa, presentando matices y significados que es preciso aclarar. Y a pattir
de tal enunciado distingue entre possessio naturalis, possessio y possessio ci-
vilis, para concluir que en derecho justinianeo el término possessio raturalis
continta indicando las relaciones que implican mera tenencia, y la dicotom{a
possessio y possessin civilis tiende a contundirse bajo el término possessio
civilis con los dos efectos juridicos ya mencionados de proteccidn interdictal
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y adquisicién de la propiedad mediante la usucapién siempre que concurrie-
sen buena fe y justo tftulo.

Ya dentro del campo de los derechos reales, se preocupa el autor tfunda-
mentalmente de aquellos derechos que, trente a la propiedad, la doctrina
moderna llama derechos reales sobre cosa ajena, los fura in re aliena de los
intérpretes, demostrandose con relacidén a la misma su enorme intluencia en
nuestro ordenamiento juridico, En efecto, al cotejar continuamente las insti-
tuciones romanas con nuestre Cédigo Civil, pone de relieve cdmo el articulado
del mismo, sebre tode en materia de servidumbres y usufructo, guarda sor-
prendente similitud con aquellos conceptos elaborados, perfilados ¥ delimita-
dos por la jurisprudencia clisica, y no sdlo desde el punto de vista sustancial,
sino también en cuanto a la forma.

Una dltima reflexién ha de girar en torno a los derechos reales de enfitéu-
ais v superficie. En cuanto al primero, afirma el autor que la concepcién como
derecho real sobre cosa ajena tal y como aparece en la compilacién de Justi-
niano, es €l resultado de una lenta evolucién a través de la época clisica y
posteldsica, donde el emperador Zendn en una novela del afio 476 (C. 4, 66,
1), y una vez uniticados los diversos tipos de concesiones bajo la denomina-
cidén comun de ins emphytenticum, resolvio definitivamente la cuestion siem-
pre discutida entre los juristas sobre la naturaleza del dereche enfitéutico,
contigurdndolo como un derecho sui gereris, coh propio concepto y definicidn
(conceptionem definitionemque habere propriam vya que meminag sun! conse-
gquentia rerum [Institutiones, 2, 7, 3]), distinto de la venta y el arrendamiento.

Y es sintomdtico advertir —afiade ORTEGA CARRILLO DE ALBORNDZ— cdmo la
enfitéusis, aquel derecho enajenable y transmisible a los herederes de usar y
distrutar ampliamente de un tundo ajeno, con la obligacidn de no deteriorarlo
y pagar un canen anual al propietaric del mismeo, mantiene su esencia en
nuestro Cadigo Civil, bajo la denominacién de censo enfitéutico (analiza el
auter los arts. 1.605 y 1.628 y sigs.). BEn cuante al derecho real de superficie,
creado y perfectamente delimitado en sus contornos por €l Derecho romano,
curiosamente el Codigo Civil le dedica un solo artfeculo, concretamente el
1.611.

Sin dnimo de incurrir de nuevo en el pecado de corporativismo a la defen-
siva {Cicero pro domio sua), no podemos dejar de advertir que con el presente
libro, =l doctor OrTEGA ha logrado reiterar —una vez més, a pesar de que
manifesta haud indigent probatione— la enorme importancia del estudio del
Derecho romaneo y su clara influencia en el planteamiento de nuestras insti-
tuciones inmobiliarias (no precisamente por aquello gque decia Montesquieu
de que cada siglo tenfa sus genios particulares, ni tampoco porque las leyes
fueran la razdn de las divinidades celestes).

MaNUEL J. PELAEZ

MisuveL CHeca MarTiNgz, El Trust angloamericane en el Derecho espakiol,
McGraw-Hill, Madrid, 1998, 157 pags.

El Trust angloamericano en el Derecho espaiiol constituye una obra de
rabiosa actualidad, no s6lo por la reciente fecha de su publicacién sino por
el tema sobre el que versa, pues, auhque cuenta coh no escasas y por demés
valiosas paginas sabre este institute, es hoy cuando la figura en cuestidn se
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nes presenta de una forma tan cercana gue nos conviene saber convivir con
ella.

CHeca Marrtingz aborda el Trust desde diversas perspectivas, las cuales se
corresponden con los siguientes cuatro capitulos: «El Trust en €l Derecho
Comparado», «Competencia Judicial Internacionals, «Ley aplicable al Trust y
su reconocimiento: €l Convenio de la Haya de 1 de julio de 1985 y «Hfectos
del Trust en los sistemas de Derecho Civily,

Las pdginas dedicadas al «El Trust en el Derecho Comparado» nos permi-
ten adentrarnos en una figura propia de otros Ordenamientos inspirados, en
principio, en una tradicién diferente a la del sistema espafiol. Su estudio
comienza identificande la figura, a continuacidn la acerca al negocio fidueia-
rio caracteristico de los regimenes de tradicién romana y concluye con la
clasificacién y el fraccionamiento del trust angloamericano en los sistemas de
Derecho Internacional Privade de Derecho continental.

Respecto a la «Competencia Judicial Internacional», aqui{ Crarca MarTINEZ
analiza el Convenio de Bruselas y Lugano sobre competencia judicial y sebre
el sistema anténomo espafiol de competencia judicial internacional. Bste ca-
pitulo se centra sobre todo en el dmbito de aplicacién y en la clasificacién y
desarrollo de las acciones.

Luego el antor desarrolla amplia y pormenorizadamente el intento de acer-
car o converger sistemas de Common Law y Derecho Civil, el dmbito propio
y el excluide del Convenio de la Haya de 1 de julio de 1985, y los siguientes,
principios y leyes sucesivas aplicables, reservas, limites y efectos al «wrecono-
cimiento» del Trust.

«Bfectos del Trhest en los sistemas de Derecho Civily es el fdltimo capitule
en el que se reflejan las consecuencias de la figura estudiada en el Ambito de
los Sistemas de Derecho Civil y en el Sistema de Derecho espaiiol de Derecho
Internacional Privado.

Concluye su monograffa con unas «Consideraciones finaless en las que,
como resultado de lo que las antecede, permite vislumbrar un futuro esperan-
zador en ¢l intento de converger el Trust angloamericano eh noestro sistema.

El tiempo que todo lo muda ne ha impedido que se mantenga una figura
basada en la confianza como es el frust, Un instrumento de origen anglosajén,
fundamentado en la necesidad de colocar los bienes a intermediarios para que
tras un tiempe se devolvieran, se invirtieran en un destino determinado o
dieran a persona concreta. Aparecen, por un lado el constituyente del trusi, en
segundo lugar el trustee, que es aquél en quien se confia, y en tercer término,
¢l o los beneficiarios, Respecto a los segundos Gilbert T. Stephenson ha sefia-
lado «A trustee s not a servant taking orders, he is o friend rendering service»
(un trustee no es un criado que recibe érdenes, sino un amigo que presta un
servicio) [ver EmiLio MiNaNa: «l.os trusts: breves consideraciones ncerca de su
implantacidén en Espaflasx, en Revista General de Legislacidén y Jurisprudencia,
t. 158 (1931), pdg. 608]. Esta figura de estructura triangular se articuld a
través de los Tribunales de Equidad para admitir el ejercicio de acciones que
no estaban tipificadas normativamente. Hoy en dfa tampoco estdn recogidas
las miltiples finalidades a que responde el trust. Suele utilizarse como instru-
mento de gestion de patrimonio mobiliario, constituide por titules valores; en
general, las actividades del trustee pueden abarcar desde pagar impuestos,
abonar cargas, cobrar los tftulos amortizades, cambiar las inversiones a otras
m4s favorables, hasta hacer reparaciones, contratar y repartir el patrimonio
segiin lo convenido.
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Sin embargo, pueden ofrecer también inconvenientes en la medida en que
han de ser medio para burlar los impuestos sucesorios, facultan para ejercer
un predominio en el orden econémico, y permiten apoderase de una gran
parte de los bienes, inmovilizarlos, No obstante, son més las ventajas que los
inconvenientes; prueba de ello es el mantenimiento de los mismos méis alld de
los paises de origen.

El acercamiento a éstos plantea el reconocimiento o no de esta figura, la
suplantacién con otras instituciones, el andlisis diferencial entre ellas.

La necesidad obliga a adaptarse a los nuevos tiempos. Hoy més gue nunca
nos ayudamos de todos los insttumentos existentes a nuestro alcance para
conseguir méas rendimiento, rapidez y eficacia. En el Derecho comin inglés,
la mayorfa de los entes colectivos y la totalidad de las instituciones y funda-
ciones se presentan bajo la figura especial del frust. En nuestro Ordenamiento
existe el negocio fiduciario que puede llegar a celebrarse con la misma fina-
lidad que el trust, de ah{ que sean planteables las aproximaciones, diferencias
y utilidades de ambas figuras. En primer lugar, hay que determinar cudles son
lag notas aproximativas de ambas figuras, para adentrarnos a continuacién en
sus diterenciag v las que oftrece con otras materiag afines en cuyo anélisis
descubriremos el alcance, los elementos, los medios de proteccién, y otros
mecanismos del trust

El denominador comuin de estas tiguras estriba en la fiducia, lo que lleva
a conceptualizar al trust del siguiente modo: Stalk definfa el trust «como una
obligacién que incumbe a una persona, derivada de la confianza que se tiene
de que utilizard fielmente los bienes que se le entreguen, segin el encargo que
se le ha hechos (Institutions of the Law of Scotland, Edinbourgh, 1681, vol. 1V,
t. V1, seccidn 2.}, pdg. 591 et section 3.°, pdgs. 592-594); por lo que respecta
al negocio fiduciario se conceptia por Josg Luts pE ros Mozos («El negocio
fiduciario», La Ley, 1986, 1. 4, pig. 1027), como sigue: «el negocio fiduciario
estd basado ~—dice— en la fiducia o confianza que se pone en el comporta-
miento de aquella persona a favor de la cual se hace una atribucién patrimo-
nial, con an fin diferente al de la atribucidn misma y, generalmente por lo que
se refiere al contenido de los efectos juridicos que, de no mediar la fiducia,
se corresponden con tal finw.

El negocio fiduciario se caracteriza por tanto, por la confianza y por uti-
lizar un medio desproporcionado para los tines que se pretenden. Entre las
diversas teorias que lo fundamentan destacan la teoria del doble efecto defen-
dida por FERRARA, CASTAN, GARRIGUES..., ¥ €n un primer momento por Juaw
Jorpano BaREA, y la de la titularidad fiduciaria defendida por FEDERICO DE
CASTRO, ANTONIO HERNANDEZ GIL, y ¢n un segundo momento por ¢l propio Jor-
paNo Barga. La primera teorfa postula que se dan dos negocios, uno con
eficacia traslativa del dominio del fiduciante al fiduciario, y otre negocio, el
obligacional con eficacia inter partes, que constrifie al adquirente para que
actie dentro de lo convenido; en el supuesto de que no lo hiciere, el primero
ne puede dirigirse centra terceros adgquirentes aunque sean a titule gratuito
o conocieran la existencia del pacto fiduciarie. Luis Digz-Picazo y  ANTONID
GULLON (Sistema de Derecho Civil, vol. 1, Madrid, 1975, pdg. 520) sefialan al
respecto y, en concreto, en cuanto al incumplimiento del pacto de fiducia:
«Siguiendo la teoria del doble efecto tendremos que el fiduciario ostenta la
titularidad doniinical de la ¢osa frente a todos, incluyendo al mismo fidueian-
te. Si incumple el pacto de la fiducia responderd de dafios y perjuicios el
fiduciario frente aquél, pero éste no podré reivindicar la cosa gque halle de su
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patrimonio o en ¢l de un tercer adquirente, y en caso de guiebra del fiducia-
rio, el bien transmitido ingresa en la masa de la misma, no pudiendo el
fiduciante pedir su separacién alegando que €l es su verdadero duefios. Ello
revela injusticia, de ahf que, como recoge JosE Luis pE Los Mozos («El negocio
fiduciarioy, La Ley, 1986, t. 4, pag. 1033), «la teorfa de la titularidad tiducia-
ria predica gque 36lo se da un negocio con dos etectos, uno real con eficacia
erga ompes y otro personal, limitados al fiduciante y fiduciario y es éste el que
sdlo adquiere una titularidad formal en cuanto externamente aparece coma
propietario frente a todos menos frente al fiduciante, lo que le servird para
reivindicarla del fiduciario alegando su condicién de verdadero duefio de la
cosa. No obstante, dado que la buena fe modaliza el alcance de los efectos del
negocio fiduciario, si ha establecido en favor del fiduciario, si se trata de
fiducia cum creditore (inscribible por el art. 2.3 de la LH), adquirird an titulus
retinendi vy no titulus acquirendi mientras que el fiduciante no devuelva lo
prestado, se le negard frente al fiduciario la accidn reivindicatoria pero no la
declarativa del dominio». Un derecho de retencién reconocido por nuestra
legislacidn en casos contados: posesién, usufructo, prenda, hipoteca, anticre-
siz, depdsito y mandato.

La mayoria de la doctrina espafiola ne confiere més que una titularidad
relativa o formal al fiduciario, «adquiere sdlo en funcién del destino o fin
tGltimo tenido en vista por las partesy, «la titularidad tiduciaria en la relacién
externa el fiduciario aparece como titular; en la relacidn interna, el fiduciarieo
no pasa de ser un mandatario o un depositario en la fiducia cum amicu
contractay [ver Juan B, Jorpane Barea, «Mandato para adquirir y titularidad
fiduciarias. en Anuario de Derecho Civil, 1. XXXV, (1983), pags. 1437 y 1445].
Orientacién que también es seguida por la jurisprudencia. La Sentencia de 8
de marzo de 1963 habla de «propiedad sujeta a condicién», la de 4 de mayo
de 1950, en la que matiza como mandato no representativo el negocio fidu-
ciario «la nota de confianza que lo inspira fue elevada en grado superlativo,
dando matiz de negocio fiduciario al mandatos,

El optar por una teorfa u otra distorsiona las diferencias con el frust. La
teoria de la titularidad fiduclaria esboza un negocio fiduelario mfs semejante
al trust. No obstante, «la diferencia esencial del negocio fiduciario con el trust
anglosajdn es la inexistencia de una divisién del derecho de propiedad entre
fiduciante y fiduciario, pues el derecho real alcanzado por el fiduciario es
pleno y el fiduciante sdlo tiene a su disposicién acciones personales de res-
ponsabilidad frente al anterior, que en ningun caso se asemejan a las que el
Derecho angloamericano pone a dispesicién del beneficiario (tracing) tanto
frente al trustee como en relacién con los terceros en caso de ihcumplimichto
de los deberes del trustee. La accién de tracing es diffcilmente asimilable a las
categorfas del Derecho civil, pero no es muy lejana a la accién reivindicatoria.
Con esta Gltima ¢l propietario defiende su titule tfrente a terceros poseedores,
aunque €stos tengan un titulo de propiedad que deberd zer invalidado para
que pueda prosperar la aceidn reivindicatoria, con los limites que aporta el
articulo 464 del Cédigo Civil sobre adquisicién a ron domine de bienes
muebles o el articule 34 de la Ley Hipotecaria en relacidn con bienes inmue-
bles» (CHeca MartiNgz, pdg. 23). El articulo 85 del Codigo de Comercio, res-
pecto a las mercaderfas, no hace distingo entre las buena o la mala fe. «De
acuerdo con la teoria del doble efecte, una accién reivindicatoria estaria ve-
dada al fiduciante que s6lo digpondtia de acciones personales frente al fidu-
ciario para hacer valer su derecho» (CHECA MARTINEZ, pdg. 23).
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Aungue se hayan advertido parte de las diferencias existentes entre el trust
y el negocio fiduciario, podemos sefialar como tales las siguientes:

En primer lugar, el desdoblamiento de la propiedad, una legal para el
trustee y otra en equidad para ¢l beneficiario; en segundo término, el consti-
tuirse el trust mediante un acto unilateral; la tetcera disenancia seria la des-
vinculacidn del constituyente con la relacidn fiduciaria creada; la cuarta esta-
ria constituida por la doble naturaleza real o persenal de las acciones que
surgen entre el beneficiario y el frustee; una quinta diferencia muy discutida
serfa el hecho que las relaciones internas actdan in persomam, por ¢l contra-
rio, la posicién del beneficiario sobre la propiedad vincula a cualguier tercero
que la adquiera, salvo que se trate de un tercero de buena fe que adquiere a
titulo oneroso; también hay que destacar que la accién de fracing no es pro-
piamente reivindicatoria, a pesar de constituir la mayor y mds plena de las
acciones para la defensa de la propiedad, ya que las acciones para la decla-
racién como beneficiario de un  frust tendrdn frente al trustee siempre un
cardcter personal, y la dltima diferencia se refiere a que los frusts suelen
establecerse en interés o de un beneticiario (que puede ser el mismo consti-
tuyente) o de un fin determinado, frente a la clidsica clasificacién de los ne-
gocios fiduciarios celebrados en interés del fiduciante (fiducia cum amiceo), o
en interés del fiduciatrio (fidueia cum creditore).

La primera de las diferencias y ademds uno de los caracteres propios del
trust estriba en el desdoblamiento de la propiedad, una legal del trustee y otra
en equidad para el beneficiario. Se mantiene la no confusién de patrimonios
correspondientes al trust y al trustee. Hs diferente al sistema espafiol donde se
mantiene una propiedad susceptible de restricciones, las cuales dan lugar a
los in re aliena; también se admiten limitaciones dirigidas a que la propiedad
cumpla un fin social; ignalmente cabe la propiedad dividida, de forma que ¢l
contenido de la propiedad se presente distribuido entre los sujetes, cada uno
goza de ciertas facultades v pretensiones propias del dominio pero distintas
a la de los demds, siempre sin aparecer uno como propietario y otro como
titular de un in re aliena. En cualquiera de los casos existe un mismo referen-
te: el cardcter unitatio y no escindido de la propiedad. En cambio, en el trust
corresponden al frustee y al beneficiario dos propiedades que aunque puedan
versar sobre el mismo objeto, los derechos sobre una y otra propiedad difie-
ren. «La delimitacién de los aspectos reales y personales en la relacidn estre
el trustee y el beneficiario no es, sin embargo, ficil, pero entre los aspectos
personales desde luego se encuentran el deber del trustee de administrar el
trust en interés del beneficiario, su obligacién de actuar conforme a las con-
diciones previstas en el documento constitutive del frwst y conforme a las
oblignciones generales previstas legalmente, su régimen de responsabilidad
por incumplimiento de sus deberes de actuacidn correcta y razonable contor-
me a lo previsto por la Trustee Act de 1925 (breach of trust), asi como el
derecho a obtener una compensacidén por la ejecucién de su labor» (Cneca
MarTinNEZ, pdg. 12). Frente a los derechos del propietario en equidad que
parecen ser de naturaleza andloga a los derechos reales, como sefiala el mis-
mo autor, «los equitables intereses sobre inmuebles que surgen de la regula-
cién del trust pueden ser calificados como derechos reales o rights in rem a
efectos del articulo 16.1 del Convenio de Bruselas, puesto que su condicién es
oponible trente a terceros. Hsos derechos son registrables y entonces produ-
cen efectos de alcance universal, incluso respecto de adquirentes de buena fe;
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&i no estdn registrados surten efectos también frente a terceros pero entonces
no son oponibles frente a adquirentes de buena fe. Por esas razones desem-
pefian la misma tfuncién que los derechos reales en los sistemas continentaless
(ChHeca Martingz, pag. 37). Por ello se considera el frust como un modo de
ejercicio de los derechos reales. Concretamente ¢n Espafia algunos autores en
base a los articulos 2.2 in fine de la Ley Hipotecaria «y cualesquiera otros
reales» y su gorrelative el articulo 7 del Reglamento Hipotecario son propen-
sos a considerar la admisibilidad de los numerus appertus en materia de los
derechos reales siempre que satisfagan una necesidad no resuelta por otros
derechos reales o por una combinacién de derechos reales v personales ade-
m#és de reunir los caracteres propios de Los primeres. Aungue este dltimo no
se cumple totalmente en los derechos derivados del trust como luego veremos.

El origen de ambas figuras también difiere en la medida que el trust se
constituye unilateralmente por el constituyente frente al cardcter contractual
del negocio tiduciario. En general, la diferencia entre acto y negocio estriba
en lo siguiente: «La linea divisoria entre negocio juridico y el acto juridico en
sentido estricto se deriva de la propia definicién de aquél. En el negocio
juridico, el autor o autores autorregulan sus propios intereses, establece o
establecen una norma de conducta vinculante para su satistaccidon. En cambio
en el acto jurfdico que eonsideramos se haya ausente de todo contenido nor-
mativo. El agente no tiene ¢l poder de contigurar las consecuencias juridicas
perque estas estdn predeterminadas por la ley» (Luis Digz-Picazo y ANTONTO
GULLON, Sistema de Derecho Civil, vol. 111, Madrid, 1975, pdg. 467).

Otra de las caracter(sticas estriba en que la constitucion del frust crea un
patrimenic separado que escapa del dAmbito de los bienes del constituyente,
del trustee y del beneficiario. Con la transmisidén al trustee, el constituyente
deja de ser propietario de los bienes y éstos no pueden ser atacadoes por sus
acreedores, salvo las légicas excepeiones sobre actos realizados en fraude de
los mismos.

La naturaleza de acto juridico unilateral explica que el trustee no adquiere
ninguna obligacién frente al constituyente, sino sdlo frente al beneficiario, si
bien, el constituyente puede haber establecido que él mismo sea beneficiario.
En efecto, el constituyente, una vez transferidos los bienes objeto del trust,
salva el caso anterior, deja de tener relacidn con el frust, carece de control
sobre el patrimonio del trust, no es titular ni de derecho real ni personal
frente al trustee, €l beneficiario o los terceros. Asimismo, no existe relacidn
alguna entre constituyente y beneticiario que surja de la constitucién del trust.
Y por lo que respecta a la relacién entre el trusiee v el beneficiario no es
contractual, simplemente los derechos del trustee sobre la propiedad objeto
del trust vienen limitados por los derechos de carficter personal y real que el
trust v su regulacidn prevén en favor del beneticiario.

La determinacién de la naturaleza de las acciones es otro de los problemas
que se presentan cuando se intenta adaptar el truss al sistema de Derecho Civil
espafiol. Por ello debemos averiguar quiénes y cémo se desarrellan las aceio-
nes en las relaciones internas y externas. En el primero de los dmbitos v en
cuanto a los derechos del beneficiario frente al frustee ticnen una doble natu-
raleza real y personal. Entre los de naturaleza real se encuentra el detecho del
beneficiarie de reivindicar la separacién del patrimonio del trust que haya
sido contfundido con el patrimonio del trustee. Derecho al que —como hemos
sefialado con anterioridad— se le cohoce come tracing También le competen
otros derechos sobre los bienes del trust que pueden ser calificados como
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reales, pero son derechos muy limitados que difieren concepto de tal en nues-
tro ordenamiento, pues carecen de la posibilidad de transmision y de la rei-
persecutoriedad propia de los derechos reales limitativos del dominio. «Entre
otros aspectos materiales que confitman esa distincion cabe sefialar la impo-
sibilidad que afecta al benefliciario en cuanto a la cesidn de sus derechos sobre
el trust o la inmunidad de esos derechos frentz a las pretensiones de los
acreedores del beneficiario» (CHECcA MARTINEZ, pag. 31). Por lo gue gongierne
a los derechos de naturaleza personal se encuentran los derivados del incum-
plimiento de sus obligaciones sefialadas al constituirse el trust, las exigidas
por la correcta administracién y las exigidas legal v jurisprudencialmente.
También son personales las acciones por las que el trustee reclame sus dere-
chos al beneficiario derivados de la relacién fiduciaria, como es la retribucién
a sus cometidos. Y en cuanto al constituyente, dado que tras la constitucidn
del trust no se encuentra en relacidn fiduciaria con ninguno de los anteriores,
como hemos visto al sefialar la tercera diferencia, no generard supuestos de
acciones de carfcter personal, @ menos que ~—como adelantdbamos-— sea €l
mismo el beneficiario.

En cuanto al desarrollo de las acciones en el dmbito externo al trust, en
correspondencia con la quinta diferencia, destaca el hecho que las relaciones
de terceros con el constituyente, el trustee y el beneficiario sf podrdn deri-
varse de los contratos y se regirin potr las disposiciones relativas a los
mismos. Al ser relaciones externas al trust sdélo se aplicardn sus reglas ante
¢l incumplimiento de las obligaciones propias del mismo, que puede condu-
cir a la responsabilidad del trustee trente al beneficiario, pern esa conse-
cuencia no produce efecto alguno sobre la relacién externa, salve cuando el
triustee abusa de su poder y transmite los bienes a terceros en cuyo supuesto
el titular de la propiedad en equidad podré reclamarla a través del derecho
tracing a menos que sean tercerosg de buena fe y la adquisicién haya sido
onerosa: «Una accién de localizacidn y reivindicacién de bienes que protege
la posicién del beneficiario frente a los actos realizados por el trustee» (CHECA
MarTiNEZ, pfg. 30). Serd ejercitable cuando el trustee haya incluido los bie-
nes del trust en su patrimonio contra la propia esencia del truest como vimos
en la primera diferencia y prueba de ello es que —en caso de quiebra— esos
bienes no entran a formar parte de la masa patrimonial para ser distribuida
entre sus acreedores, tampoco son bienes que formen parte de la sucesidn
del frustee ni son afectados por el régimen econdmico matrimonial aplicable
al mismo.

Por lo tanto, el frust es una institucidn hibrida con elementos pertenecien-
tes a los derechos reales, derechos personales v dercchos sucesorios lo que
dificulta la determinacién de las acciones.

Como anteriormente destacdbamos, aunque identificada anteriormente con
la accidn reivindicatoria, la accidn caracteristica del trust no produce el mis-
mo efecto que la primera. Bl resultado de la accién no es la declaracién y
restitucidn de la propiedad en favor del beneficiario, sine la imposicién de
una obligacién de hacer al tercero en el sentido de restituir el bien al patri-
menio del trust. Ello nos hace plantearnos si se trate de una accidn real y no
una simple aceibn més cercana a la rescisoria (art. 1.291.3 del Cédigo Civil)
que protege €l derecho de crédito frente a los negocios realizados en fraude
de acreedores. «La dificultad de esta delimitacién entre accién real o personal
eh atencidén a sus presupuestos y efectos permanece, pues 31 €s cierto que el
beneficiarin no protege un mero derecho de crédito, sino que es propietario
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en equidad del bien y solicita su restitucién al patrimonio del trusz, una
posibilidad de la que no disfrutan otros acreedores personales del trustee dada
la existencia de una separacién de patrimonios, también lo es que el trustee
no insta una declaracién de propiedad ni la devolucién del bien a su dominio»
(CHEca MaRTINEZ, pAg. 10).

L.as acciones para la declaracién como beneficiario de un trust tendréin
frente al trustee siempre un cardcter personal. «Los trusts implicitos incluyen
los denominados resulting trust y su existencia dependen de una declaracién
judicial acerca de la condicion del propietario formal come trustee del bene-
ficiario a quien posteriormente a esa declaraciédn deberd transmitirse la pro-
piedad del bien» (CHECcA MarTingz, pAdg. 38). Lo que dista mucho de su conti-
guracion como real, que serfa le coherente tratdndose de los derechos reales.
«Como su nombre indica (la accidén declarativa) es la accién que pretende la
mera declaracién de existencia de titularidad dominical, sin impetrar la con-
dena a la restitucidn de la cosas [A. M. Lérez Lorsz (coord.) y otros, Derechos
Reales y Derecho Inmobiliario Registral, Walencia, 1994, pag. 2791

También resulta fallido el intento de transposicidn del frust con otras figu-
ras del Ordenamiento espafiol como son el mandato itrevocable, usutfructo,
estipulacion en favor de tercero, herencia sometida a carga, donacidn. contra-
to sinalagmadtico, contrato atipico de efectos sucesorios, fundacién, apodera-
mienta, fideicomise, administrador hereditario, ete. Si contraponemos algu-
nas de estas figuras y el frust encontramos como €l nsufructo es un derecho
real propiamente, es transmisible y nunca tiene la propiedad aunque si el goce
de la misma. En cuanto a la herencia o la donacién sometida a carga, enten-
diendo por carga o el modo como determinacién accesoria de la voluntad
inter vivos 0 mortis cause por el cual el que adquiere la liberalidad queda
determinade a dar, hacer o no hacer algoe, quienes quedan constrefiidos son
los beneficiarios no los intermediatios. Por lo que se refiere al contrato gina-
lagmdtico y al contrato atipice de efectos sucesorios, difiere €l frust por su
naturaleza de acto unilateral vy no contractual, ademés el 4mbito al que afecta
puede ser muy amplio. Se da un mayor acercamiento hacia al apoderamiento
en cuanto que el frustee ejerce por cuenta ajena (la de los beneficiarios del
trust), con facultades tan amplias que puede, ademds de administrar, vender
y comprar ¢l patrimeonio que se le entrega; pero difiere del trust cuanto el
apoderamiento civil termina por la muerte del poderdante, cosa que no ocurre
en el trust. También con el fideicomiso tiene en comidn la finalidad de la
transmisién de rentas o bienes a terceros, sucesivamente, siendo igualmente
un vehiculo para la perpetuacién de patrimonios (manos muertas) si no estu-
vicran limitados temporalmente, aungue son distintos, pues ¢l fiduciario pue-
de distrutar de la herencia con el gravamen de transmitirla, En el tfrust la
propiedad del constituyente pasa al frustee, lo que ocurre en el fideicomiso
aunque no en el apoderamiento. Sin embargo, el trust puede ser irrevocable
y revocable, en contraposicidn al apoderamiento v al fideicomiso que son
esencialmente revocables. En el dmbito mortis causa es obligando mencionar al
albacea, con simples facultades de ejecucién de la voluntad del testador du-
rante un plazo determinado y con el deber de conservacién del patrimonio
hereditario. Difiere del trust mortis causa porque, aunque se le taculte expre-
samente en el testamento, para administrar y enajenar bienes del patrimonio
hereditario, no asume la propiedad de los bienes del patrimonio hereditario
(como veiamos respecto al apoderado) y es breve la funcidén de nuestro alba-
cea y de larga duracién la del trustee.
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En definitiva, son muchas las diferencias que dificultan la adaptabilidad
del trust a los pafses que no lo reconocen. A menos que la aproximacién se
realice a través de una regulacién propia del trust, o de los fideicomisos pero
sin la escisién de propiedad caracteristica o mediante la admisidén de los
celebrados validamente en el extranjero, o a través de la reforma de la fiducia
o negocio fiduciario.

Alo large de la exposicién la atencidén se ha centrade &n las notas distin-
tivas del trust, concretamente en el negocio fiduciario como el més caracte-
ristico a la hora de distinguirlo con el frust, en la medida que para algunos
autores €l trust, junto al fideicomiso, es una aplicacidén y tipo de negocio
fiduciario, en tanto que constituye una transmisién de la propiedad unida al
destino que, ordenada por el transmitente, ha de darle el trustee a los bienes
transmitidos. No obstante, también hemos analizado sus diferencias que a su
vez lo caracterizan.

Existe un desdoblamiento de la propiedad, en favor de una persona fi{sica
o jurfdica, que ha de conservarla y administrarla, asi come en favor de aguél
o de aquellos en cuyo beneficio se ha realizado el frust. No se confunden
los patrimonios, son patrimonios separados, por lo que llevan aparejada la
ventaja de que en caso de quiebra. en caso de muette o liquidacidn del
régimen econdmico matrimonial del frustee el patrimonio del trust no se
ihcluird ni en la masa de quiebra ni en su herencia, ni en la liqguidacidn.
También se protege el patrimonio del frust en el supuesto de que el trustee
incumpla las obligaciones derivadas del mismo a través de su accién carac-
terfstica, tracing Bs mds, de las relaciones internas del frust pedrfa admi-
tirse que se derivan acciones personales, frente a las relaciones externas de
lag que se derivan unos derechos proximos a los reales. Entre el frustes ¥
el beneficiario confluyen derechos y obligaciones de diversa naturaleza que
surgen de lo dispuesto en el acto constitutivo del frust y de las consecuen-
cias que el ordenamiento aplicable prevé para las relaciones derivadas por
la existencia del mismo.

El funcionamiento del frust topa con limites derivados de la proteccién
que se dispensa a los terceros, de las normas imperativas que regulen las
materias sometidas a conexién auténoma que coinciden con el trust, como
pueden ser las relativas a los efectos del matrimonio, los derechos de los
herederos forzosos, los del conyuge supérstite, la limitacién temporal a las
transmisiones sucesivas, etc. Limites que hay que conciliar para que el trust
siga manifestindose como una modificacién veluntaria del deminie para
gestionar la organizacién de un patrimonio personal o adelantar los efectos
SuUcCesnTios.

MARia DE LOS REYES MARTIN SANCHEZ

Benfrez peE Luco GUILLEN, JosE Mariane: El proceso del artfculo 41 de la Ley
Hipotecaria, Edijus, Madrid, 1999, Un tomo de 301 pdgs.

El principio de legitimacién que se concreta en la presuncién legal de que
los derechos inscritos existen y pertenecen a su titular en la forma determi-
nada en los respectivas asientos, quedaria reducido en la prictica a una mera
elucubracidn doctrinal si no contase con los adecuados medios procesales
para hacerlo efectivo.
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Y mucho menos efectiva resultarfa la discutida presuncidn posesoria que
se contiene en el parrafo 2.° del artfenlo 38 de la Ley Hipotecaria 8i no se
apoyase en una defensa contundente y de carfcter perentorio.

De varios tipos, sean activas o de defensa, pueden ser las medidas pro-
cesales derivadas de la legitimacidn registral por las que el propieta-
rio-poseedor puede hacer valer el respeto que se ha de atribuir a su condi-
cién de titular inserito, Aparte de los medios procesales ordinarios, que no
suelen ser adecuados por lentos y costosos y de los interdictos, no siempre
fiables por sus soluciones provisionales ¥ un tanto enclenques, la Ley Hipo-
tecaria proporciona con el articule 41 un medio rdpido y segure mediante
el cual, en la préctica, se puede conseguir €l mismo resultade gue con la
egjecucion de una sentencia obtenida en el ejercicio de una accién reivindi-
caleria.

Por eso ha causado entre los juristas, en general, cierta desazdn, esa «de-
rogacidny a palo seco que se contiene en la Disposicién Final décima del
proyecto de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. La desazén es mayor entre
los abogados en ejercicio, acostumbrados a usar de esta «penicilina» que
quedarfa un tanto abatida y sin vigor virtual si se la encuadra en unos gené-
ticos procedimientos innominados. Por eso es razonable una enmienda que se
ha presentado, en la que se quiere mantener en esencia el texto del artfeun-
lo 41, aclarando que estas acciones «basadas en la legitimacidn registral que
reconoce el artfculo 38, exigirdn siempre que por certificacién del Registrador
se acredite la vigencia, sin contradiccién alguna, del asiento correspondientes.
Asf, no se deroga, sine que se mantiene la esencia del procedimiento, aunque
se haga remisidn al juicio verbal con demanda sucinta en la nueva Ley de
Enjuiciamiento. Milagro serd que la enmienda salga adelante, pues la etiqueta
de la legitimacién registral sonard a extraiia a més de uno de los que hayan
de decidir la suerte de la modificacién propuesta.

Y abogado en ejercicio es el autor de este libro, quien lo ha escrito moti-
vado, seglin nos dice, porque ha llevado varios casos por este procedimiento
¥ ha podido ver en ellos que el tema es verdaderamente apasionante, dado que
se trata, ni mAs ni menos, que de un cauce procesal que tiende a proteger la
posesién, tanto la del propietario, como la del que no lo es, pero que tiene
derecho a poseer frente al propietario. Las acciones judiciales, nos sigue di-
ciendo, son el resultado de necesidades histéricas, en este caso la proteccidn
posesoria que es normalmente complemento de la proteccidn a la propiedad.

Este gs el fundamento del proceso del articule 41 de la Ley Hipotecaria:
Partiendo de la base de que a la propiedad hay que protegerla, y al igual que
se ptarga proteccién por via interdictal al poseedor no propietario, hay que
establecer también un cauce procesal sumario para que el verdadero propie-
tatio pueda defender su posesidn.

A lo largo de diez capitulos, el autor nos ofrece una exposicién completa
de esta materia, incluyendo conceptos, legislacién, jurisprudencia y formula-
rios, constituyendo un completo tratade doctrinal y préctice para quienes
hayan de navegar por estas latitudes,

Se comienza con una introduccién donde se estudian los antecedentes
histéricos de la cuestién, insertando al efecto la dialéctica entre las ideas de
propiedad y posesidén, que en la prédctica pueden ir unidas o aparecer contra-
puestas, pero es constante la dialéctica de la defensa posesoria que ha sido
examinada y aceptada potr la préctica totalidad de los civilistas que se citan,
En el libro se recoge un abundante abanico de opiniones al respecto, para
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entrar después en el estudio del fundamento, la naturaleza juridica y el objeto
de este artfeulo 41 LH.

En cuanto a lo primero, ¢l autor coincide con la doctrina més generalizada
que atribuye la razdn de ser de este procedimiento a detender la presuncién
de existencia y exactitud de los asientos registrales gque se proclama en el
articulo 38 de la misma Ley. Se recoge la discusidn doctrinal sobre la natu-
raleza juridica de este procedimiento y la jurisprudencia de algunas Audien-
cias gque tampoco es demasiado concorde con el particular, habiendo solucio-
nes variadas que oscilan desde su naturaleza exclusivamente ejecutiva a la
teorfa mixta que tiene en cuenta la posibilidad de oposicidn y otros que opi-
nan que tiene un cierto tinte interdictal. Y en cuanto al objeto, estd claro que
cuando existen situaciones ficticas que contradigan un titulo registral, el ti-
tular puede obtener la recuperacidén posesoria, haciendoe coincidir la verdad
registral con la verdad real.

Tras estos prolegémenos, més o menos doctrinales, el antor entra en
materia y nos presenta el procedimiento en todas sus fases. En el capitule 11
nos habla de su iniciacién, mediante la correspondiente demanda, detallando
los hechos que pueden dar lugar a la actuacién y los posibles fundamentos
juridicos susceptibles de ser aplicados al case. tanto objetivos como sustanti-
vos, con el suplico concreto y relacionando la documentacidn que debe acom-
pafiarse.

Siguiendo ¢l orden procesal 10gico que se prescribe en el propie articulo,
se estudian en los capitulos siguientes la admisién de la demanda con las
medidas cautelares que el juez considere oportunas y el emplazamiento al
demandado perturbador. Este filtimo puede @ no comparecer,; si lo hace, puede
allanarse, oponerse o no oponerse, y el autor nos analiza cada una de estas
posibles situaciones y sus consecuencias, siempre segin la Ley y lo gue en
cada easo hayan decidido los tribunales. Lo normal, en caso de oposicidn, es
que se exija al demandado una caucién que garantice la devolucién de los
frutos, la indemnizacidén por dafios y perjuicios y el pago de las costas si tfuese
procedente; el autor estudia la naturaleza juridica, las clases y montante de
esta caucién, el plazo para constituirla y los recursos contra su tijacidn.

Una vez personado el demandado y prestada la caucién, éste puede opo-
nerse. En el capftulo VI del libro se estudian con amplitud los motives de
oposicién, que son los cuatro de todos conocides que la Ley concede con
sentido restrictive. La falsedad de la certificacidn es supuesto insélito € im-
pensable; la doble inmatriculacién o que la finca sea distinta de la inscrita son
posibles, pero no frecuentes; la causa segunda, o sea, la existencia de un
contrato o situacién que permitan la intromisién se puede dar con mayores
posibilidades y por eso se estudia con mayor detalle.

Formulada la demanda de contradiccidn se deberd dar traslado a la parte
actora para que la conteste. Con la préctica de la prueba se pasa a la vista,
si se solicita, v el procedimiento termina con la sentencia, la cual tiene los
correspondientes efectos ejecutives para el supuesto conereto que se litiga,
pero, en cambio, seglin dispone el pdrrato final del propio artfculo 41, no
producird excepcién de cosa juzgada, quedando a salve el derecho de las
pattes a promover el juicio declarative sobre la misma cuestién, punto este
que también explica detenidamente el autor.

El iltimo capitulo se refiere a los recursos posibles durante el proceso y
los que pueden interponerse después de la sentencia: de aclaracidn, nulidad
de actuaciones, apelacién y de terceros.
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Como final, el libro contiene tres dtiles apéndices que recogen la legisla-
cién aplicable, un amplio abanico de formularios y una bibliografia general y
especializada que se ha ocupado del tema.

Es un libro claro, bien escrito y que proporciona una noticia completa de
este especial procedimiento basado en el principio de legitimacién y cuya
desaparicidn debe evitarse a toda costa.

Francisce CorraL DUENAs

Borosio Navarro, Parricio, y otras: Ef jurista aragonés Castdn Tobefias, Dipu-
tacidn Provincial de Zaragoza y Casa de Aragén en Madrid, 1999. Un tomo
de 271 pégs.

Eu la biografia El maestro Castin, editada por el Colegio de Registradores,
el profesor Garcia CanTERC presenta la figura humana de don Josf CasTAn
cormo vir borus y vir fustus, basindose en testimonios directos de los que le
conocieron y trataron, por lo que lo califica de auténtico caballero cristiano
en el sentido tradicional del término. En diche libro se dice que no hay jurista
espafiol contempordneo que haya recibido o se le hayan dedicado mayor
nimero de homenajes vy actos laudatorios v conmemorativos, por lo que su
figura nos sigue siendo actual y hasta familiar. Precisamente, con el paso del
tiempo, ahora es cuando gueda bastante por decir del personaje, ya que las
ideas fundamentales de su pensamiente adquieren un relieve actual bajo el
nuevo panorama jurfdice de Espafia al relacionarlo con las ideas europeas que
asoman en el umbral del tercer milenio.

Y es que algo tiene el agua cuando la bendicen, como dice la expresidn
popular. Aqufi estd una muestra mas de la devoceidn que inspiran las ideas del
maestro CaSTAN en este libro, primerosamente editado, que la Diputacién
Provincial de Zaragoza y la Casa de Aragdn en Madrid dedican a resaltar la
figura del gran jurista aragonés.

El libro se presenta por don Josg leNacio SeENac Gomez y don RoserTo
MarTiN VILLANUEVA, Presidentes de la Diputacién de Zaragoza y de la Casa de
Aragén en Madrid, respectivamente, que nos resaltan ¢l protagonismo del
maestro CasTAN al asumir los cambios sociales del siglo XX, no como aragonés
solamente, sino como ciudadano espafiol y universal que realmente ha sido,
por lo que consideran justiticado el homenaje que le dedican.

El abogado zaragozano Parricio BoroBio Navarro hace un certero y entra-
finble apunte de la vida de CaSTAN, tanto ¢n su primera época de Zaragoza
como en sus etapas protfesionales posteriores, sefialande la influencia de su
doctrina, no sdlo en el dmbito nacional de la ciencia jurfdica espaficla, sino
en la mds amplia esfera hispanoamericana que ha seguidoe sus ensefianzas. Un
trabajo acabado v deliciozo, redactado con un lenguaje familiar v asequible.

El profesor GaprieL Garcia CaANTERO, que parecia haber dicho todo sobre
CasTAN en su reciente biogratia citada, saca aquf a colacidn nuevos e intere-
santes datos sobre el maestro en su faceta de catedritico, afirmando la idea
de que el Derecheo Civil fue para CasTiN su inicial vecacién cientifica, que
nunca abandond a lo largo de su vida.

Gran parte de la vida profesional del maestro CasTAN se desarrolla, como
es sabido, eh una dilatada, tructifera y brillante dedicacion a la Magistratura,
en la que ingresd por la puerta grande, o sea, por el mismo Tribunal Supremo,
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del que acabd siendo Presidente hasta su jubilacién. Dos Magistrados de di-
cho Alto Tribunal, don JestUs MariNa MarTiNEZ-Parbo ¥ don MaNUBL TaB0ADA
Roca, Conde de Borrajeiros, trazan unas ajustadas semblanzas de la actuacién
jurisdiccional de Castin, El primero comenta y resalta la doctrina de algunas
de sus mds destacadas sentencias en materia civil, y ¢l segundo lo contempla
ya en su funcién de Presidente, donde. aparte sus funciones m#s o menhos
burogriticas, destacd en el tino para aunar criterios jurisprudenciales y en el
enorme fondo cientifico que suponen los veinte discursos de apertura de los
tribunales que pronuncid, por lo que concluye que la labor del maestro como
jurista, en el terreno tedrico, fue igualada en el terreno practico al presidir el
Tribunal.

CasTiN ToBENAS, como académico y presidente de la Real de Jurisprudencia
y Legislacidn, es el brillante trabajo del que actualmente la preside, don Juan
VALLET DE GOYTISOLO, que nos muestra la importantisima labor alli realizada.
Y como también ingresé en la Academia de Ciencias Morales y Politicas, su
miembro don JEsUs GoNzALEz PEREZ nos expone el paso de CasTAN por esta
Inatitucidn, deade su discurso de ingreso sobre la idea de la equidad, y a lo
largo de sus actos posteriores.

Todos los iusprivatistas, en cualquiera de sus ramas profesionales, tene-
mos muchisimo que agradecer al maestro CasTAN, del cual aprendimos todo el
Derecho Civil que hemos necesitado para trabajar. El abogado don MANUEL
LorEZ MEDEL B ASCONES dice que aunque CASTAN no ejercid come abogado, tuve
relacién con la abogacia al ser consciente de que sus ensefianzas se dirigian
en buena parte a los futures ejercientes que estaban aprendiendo en sus li-
bros.

Los Notarios vy los Registradores, en su casi totalidad, hemos llegado a
serlo gracias al Castdn. Y con eso no estd dicho todo, pues tras las oposiciones
ha venido el ejercicio diario de la protesién y a lo largo de ésta hemos tenido
que echar mano continuamente de la misma e insustituible fuente. Asf nes lo
expresan el Notario don Manver pe La Cimara Aivarez y el Registrador don
Jests Lorez MEDEL, los cuales recogen algunos de los varios pasajes en los que
el maestro ha manifestado su afecto a ambas profesiones con las que sincro-
nizé ampliamente,

El Catedratico de Derecho Civil de Valencia don ENRIQUE LaLaguna Dowin-
GUEZ expone el humanismo juridico gque resalta en la obra de (UasTAN, en quien,
nos dice, concurren las cualidades que lo hacen destacar como jurista empa-
pade en las méas tradicienales doctrinas humanistas.

Por su parte, el Magistrado don Josg laNnacio J MENEZ HERNANDEZ nos presen-
ta @ CASTAN comoe introductor en la jurisprudencia y en huestto ordenamicnto
juridico de la elaboracién del concepto de abuso del derecho, mediante la
conocida Sentencia de 14 de febrero de 1944, de la que fue ponente, ¥ en la
que tijé los requisitos para configurar el abuso, que todes aprendimos de
memoriar Uso de un derecho objetivamente legal, dafia un interés no prote-
gido especfficamente, ¢ inmoralidad o arbitrariedad del dafio protegideo.

El Derecho Romano en el pensamiento jurfdico de CasTAN es estudiado por
los Catedrdticos don ANTONIO y don FEpERICO FERNANDEZ BUJiN, quienes hacen
un minucioso repaso de las instituciones trasplantadas de Roma a nuestras
leyes, y que €l maestro, como buen jurista, aceptd come origen y reterencia
de las normas actuales.

En la obra de CasTAN se retlejan y abordan los problemas fundamentales
del Derecho comparado, como lo resalta en su trabajo don ANTONIO Pau PE-
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DRON, Decano del Colegio de Registradores, quien nos dice que el Derecho
comparado sirve hoy como medio insustituible para la elaboracidn de textos
de Derecho derivado y como instrumento interpretative en las decisiones ju-
diciales. La actividad de Castin en el dmbito del Derecho comparado no se
agota en sus varios estudios monogrificos sobre el tema; sus aportaciones se
manitiestan en su tratado de Derecho civil, donde aparece el Derecho compa-
radeo en su doble tuncién cultural y practica, y también en la jurisprudencia,
ya que en las sentencias de las que fue ponente aparecen a veces las teorias
mas modernas, muchas veces elaboradas por autores extranjeros,

El Catedrdtico de Derecho Agrario vy actual Rector de la Universidad de
Avila, don Juan José S8anz Jarous, nos habla de Castan como agrarista, desa-
rrolldndolo con un afecto y una profundidad netables.

Que el Derecho Civil espaiiol era para CasTan no sélo el conocide como
comin, sino también el llamado foral, ex algo que no presenta duda de tan
puto notorio. No s6lo dio titulo a su conocido libro, sine que produjo un
grande y valiosisimo ndmero de estudios, trabajos y actuaciones del maestro.
El Notatio de Zaragoza don Jost Luis MERINO HERNANDEZ nos dice en su tra-
bajo que el protesor CasTin ha sido, entre los estudiosos y tratadistas del
Derecho Civil espafiol, uno de los mds respetuosos con los ordenamientos
territoriales torales. Naeido en Aragdn, desarrolld la mayor parte de su vida
profesional en tierras del Codigo Civil, pero mantuve un amplio conocimiento
del Derecho aragonés, escribiendo libros y monograifas que le acreditan como
consumado foralista; el autor estudia los problemas que CasTAN se planteaba
al aparecer la Compilacién y termina queriendo imaginar como reaccienaria
CasTdn ante los nuevos planteamientos de los Derechos forales a la luz del
sistema alumbrado por la Constituciédn.

El broche final del libro estd constituido por la evocacién filial del Acadé-
mico Secretario de la Real de Jurisprudencia y Legislacidn don Josf Maria
CasTAN VAzQUEZ, hijo del maestro, que nos presenta la visién de Aragén en sus
dltimos escritos. A partir de su jubilacidén intensifica varias publicaciones en
las que se reflejan sus Gltimas inquietudes, coincidiendo con la promulgacién
de la Compilacién publicd el estudio Aragén y su Derecho (Reflexiones sobre la
rueva Compilacion civil), donde hace una exégesis de ésta y una célida defen-
sa, desde el campo jurfdico, de los valores aragoneses y de las aportaciones de
Aragén a Hspafia. A éste signieron algunos otros estudios publicados en 1969,
prco antes de su muerte.

En resumen, una serie de interesant{simos estudios han hecho gue este
libro constituya un conjunto muy aceptable de vivencias y semblanzas que se
lecn con agrado. Bstd bicn presentado, ¥ la cdicidn corresponde con ¢l afecto
que merece el maestro al que una vez méfs se homenajea. A tal sefior, tal
honor.

Francisco CorraL DUeRas
Lorez L1z, José: Perfecta constitucionalidad del procedimiento extrajudicial,
Editorial Bosch, Barcelona, 1999, Prologo de José Vicente Gimeno Sendra.

Un tomo de 295 pdgs.

El temido hecho se ha producido. Tanto la doctrina como el propie Céddigoe
Civil nos han dicho siempre que la jurisprudencia en sentide propio se da y
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obliga en cuanto hay, al menos, dos sentencias concordes sobre la misma
cuestién, Ahf estd el articulo 1.° del Cadigo que en su ndimero 6 nos dice que
el ordenamiento juridico se complementard con la doctrina que establezca el
Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la Ley con tal que lo haga «de modo
reiterado». ¥ la segunda sentencia se ha producido.

Y cuando Lépez L1z argumentaba sobre la indebida declaracién de incons-
titucionalidad del procedimiento extrajudicial que habia hecho la Sentencia
de 4 de mayo de 1998, nos viene ahora otra sentencia, ésta de 20 de abril de
1999, a remachar el clavo. Se declara otra vez més inaplicable, por ser norma
cpuesta a la Constitucién, el segando parrafo del articulo 129 de la Ley Hi-
potecaria y sus complementarios articulos 234 a 236 del Reglamento, en vir-
tud, se dice, de la subordinacidn que impone el principio de jerargquia norma-
tiva.

Hace poco habfamos recibide este libro escrito por el prelifico abogado
barcelonés Josg Lorez liz, al que conocemos por los varios libros que ha
escrito en defensa de la hipoteca y que hemos comentado en estas paginas,

Nuestra idea era comentar la ardorosa defensa que €l autor hace del pro-
cedimiento extrajudicial y ahora serd preciso tomar en consideracién también
esta hueva sentencia que parece constrefiir las posibles opiniones en contra,

Con todo, nuestro papel se ha de limitar a dar noticia ¥ comentar el libro,
otro més escrito por nuestro colaborador v amigo LoPEz L1z con su estilo
abierto ¢ inconfundible, que propicia la facil lectura y cuyas expresiones ori-
ginan m#s de una sonrisa de vez en cuando; pero entre ironias, hay que
reconocerlo, desliza alguna que otra rotunda verdad.

El libro estd prologade por el catedritico de Derecho Procesal y magistra-
do del Tribunal Constitucional, J0sE VICENTE GIMEND SENDRA, que ya intervino
en la mesa redonda que tuvo lugar en el Colegio de Registradores para discu-
tir la primera sentencia y que aqui insiste en su opinién sobre la perfecta
constitucionalidad del procedimiente extrajudicial, ya que el articulo 117-3 de
la Constitucién no impone la obligacién de que toda contienda haya de diri-
mirse ante los tribunales, ni que todo derecho subjetivo haya de realizarse
jurisdiccionalmente, ya que los contlictos intersubjetivos admiten pertecta-
mente soluciones disponibles.

Lopez L1z entra, una vez mis, en defensa de la hipoteca a la que considera
una institucién de necesidad social y por ello ha escrito este libro en el que
disiente de la sentencia que declard la inconstitucionalidad del procedimiento
extrajudicial, criticdndola abierta y detalladamente,

A lo largo de catorce capitulos la desmenuza, desde el encabezamiento al
fallo, cmpezando por los antecedentes. La historia de este desaguisado co-
mienza, nos dice, en un Juzgade del Levante espafiol que, correctamente,
desestimd una demanda en la que el avispado deudor pidié una nulidad de
actuaciones tratando de eludir el cumplimiente de sus obligaciones, nulidad
que fue negada también en la Audiencia Provincial de Valencia.

Pero se recurre en casacidn y se formula como primer motivo el basado en
los artfculos 117 y 24 de la Constitucién, por lo que resulta que el articu-
lo 129 de la LH ¢s nulo por ser norma preconstitucional.

En el fundamento juridico 2.° se considera innecesario promover la cues-
tién de inconstitucionalidad, porque tratindose precisamente de normas an-
teriores a la Constitucidn, los jusces pueden inaplicarlas. En el fundamento
tercero se considera al procedimiento extrajudicial carente de tradicién en
Espafia. El fundamento cuarto pone en duda la naturaleza jurfdica de dicha
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procedimiento y su legitimidad. A ello opone Léprz Liz que el jus vendendi,
como derecho privado del acreedor, s8i bien ha de actuarse bajo control
estatal, no tiene que ser necesariamente judicial, pues estamos no ante una
ejecucion, sino mAas bien ante una facultad privada de enajenacién, un ius
vendendi que tiene sn apoyo en la hipoteca y en definitiva en el principio
de legitimacion registral, pues si los detechos inscritos existen con todas sus
facultades y con la extensidén presentada en el asiento respective
(art. 38 LH), el titular de la hipoteca puede ejercitar su derecho de vender
la finca hipotecada. Cita varies supuestos en que la Ley permite esa venta
o gjecucidn privada, tales como el articule 1.872 del Codigo Civil, enajena-
cién de la prenda ante notario; articule 322 del Cédige Civil, enajenacidn
en el mercado secundario de los valores dades en garantia de préstamo
mercantily articulo 94 de la Ley de Hipoteca Mobiliaria, venta en subasta
notarial de los bienes pignorados; articula 260 de la Ley de Procedimiento
Laboral, venta ante fedatario publico de los bienes embargados, articulo 45
de la Ley de Sociedades Andnimas, venta de acciones del socio moroeso;
artfculo 16 de la Ley 28/1998, de 13 de julio, de venta a plazos de bienes
muebles y, por dltimo, el artfeulo 6 de la Ley de Cataluiia, de garantfas
posesorias, de 29 de noviembre de 1991,

En el fundamento juridico 5.° se reconoce que otros altos tribunales, entre
ellos el propio Tribunal Supremo, en varias sentencias han respetado la cons-
titncionalidad y legalidad de este procedimiento, pero en el fundamento 6." se
pasa a defender al poder judicial y se encara la cuestién en el prurito de
reconocer su exclusividad en el Ambite de la potestad jurisdiccional, que nadie
discute, por supuesto; aunque hay que reconocer que existen varios sistemas
al respecto en el Derecho comparado, tal como €l autor nos presenta y ana-
liza.

En ¢l tundamento juridico 7.° se considera que los procesos de ejecucién
son cometido propio de los jueces, de donde en el fundamento siguiente se
pasa a declarar que la ejecucidn notarial es un artilugio poco aceptable pues,
aun reconociendo lo valiosa que es la funcidn notarial, no puede sustitoir a
la judicial en sentido propio. Aesto responde el autor, que la préctica nos dice
que el control notarial de la ejecucidn hipotecaria nada tiene que envidiar al
control judicial de la misma, pues la fuerza de la garantia hipotecaria y el
impulso de su realizacién eliminan cualquier discusidén sobre aspectos que no
constan en las escrituras o el Registro.

El articulo 24 de la Constitucién gue reconoce el derecho a obtener la
tutela judicial efectiva en relacion con el yva citado articulo 117 de la misma
¢s ¢l argutnento al que se acude en ¢l fundamentn 9.° de la sentencia para
justificar el fallo que se columbra. El autor hace un acabado estudio de este
tema de la tutela judicial etectiva para concluir que ésta no queda vulnerada
por la posibilidad del ejercicio del derecho de hipoteca por el procedimiento
extrajudicial, pues éste no produce en ninglin caso indefensién, ya que siem-
pre queda la pesibilidad de un juicio declarativo en el que la tutela judicial
estd asegurada.

El fallo, del mismo tenor en ambas sentencias del Tribunal Supremo que
nos ocupan, declara la derogacién del segundo pdrrafo del artfculo 129 LH y
los articulos 234 a 236 del Reglamento, por ser normas opuestas a la Cons-
titucién, es fuertemente criticade por Lépez Liz, que aduce que ¢l propio
Tribunal Constitucional ya se pronuncid en sentido distinto en su Sentencia
de 18 de diciembre de 1981, cuyo texto se recoge.
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Ellibro es, en su totalidad y tal como aparece en su titulo, un claro alegato
en defensa de la constitucionalidad del procedimiento. Sus argumentos son
convincentes, pero en este caso topan con la dura realidad de las dos senten-
cias concordes que forman jurisprudencia y han de infundir el respeto corres-
pondiente.

Al Proyecto de ey de Enjuiciamiento Civil que se estd tramitando ante las
Cortes, se ha presentado una enmienda en la que se pide que en el articu-
lo 129 de la LH se afiada un pédrrafe gque diga: «En la escritura de constitucidn
de hipoteca podra pactarse la venta extrajudicial del bien hipotecado, contor-
me al artfculo 1.858 del Cédign Civil, para ¢l caso de falta de cumplimiento
de la obligacién garantizada, siguiendo los trdmites del Reglamento Hipoteca-
rie, aunque existan tercerosw. ;Saldrd adelante la enmienda? En ese caso, se
enmendarian los fallos que nos preocupan.

Aqui estd, en este libro, un esfuerzo mas del abogade Josg Lorez L1z en
defensa de la efectividad de la hipoteca. Una causa merecedora de atencidn,
sin duda, la que se presenta en este libro interesante y polémico.

Francisco Corral DUENAS
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DEL T8J pDE CANTABRIA SDERE PROCEDIMIENTDS INSTADOS POR TERCEROS EN RAMALES
DE LA VICTORIA ¥ POTES. B) OBRAS CON LICENCIA INCURSA EN NULIDAD DE PLENO
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SANCIONES, CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES Y ATENUANTES.—5. LA
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TRATEGIA ADMINISTRATIVA EN LA GESTION DE RESIDUOS RADIO-
ACTIVOS: A) CONCEPTO Y CLASES DE RESIDUDOS RADIOACTIVOS. B) EL OBIBTIVO DE
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ESTATAL EN LAS PREVISIONES DE LA CENTRAL NUCLEAR TRILLO-I; PROYECTO DE ALMA-
CEN DE CONTENEDORES DE COMBUSTIELE GASTADCD., ) ALMACENAMIENTO DEFINITIVO
DE LO§ RESIDUOS RADIOACTIVOS.—G. INTRASCENDENCIA A LOS EFECTOS
DEL RECURSO DE LOS TERMINOS UTILIZADOS EN EL PROYECTO
DE CONVENCION SOBRE DESECHOS RADIOACTIVOS.—7. LA DOCTRI-
NA DE LOS ACTOS PROPIOS NO SIGNIFICA QUE EL AYUNTAMIENTO
DEBA OTORGAR INEXORABLEMENTE CUALQUIER LICENCIA SOLICI-
TADA POR LA CENTRAL NUCLEAR RELACIONADA MAS O MENOS
DIRECTAMENTE CON SU ACTIVIDAD.—8, IRRELEVANCIA DE LA PER-
CEPCION POR EL MUNICIPIO DE TRILLO DE UNAS CANTIDADES POR
LA EXISTENCIA DE UN ALMACEN DE RESIDUOS RADIOACTIVOS.—
9. LA COORDINACION ENTRE LA ORDENACION SECTORIAL Y LA
URBANISTICA.—10. RECAPITULACION Y CONCLUSIONES.
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NUMERO 169. (Abril-Mayo 99)

«Acotamiento al régimen de silencio adm.inistrative en nuestro ordenamiento
juridico. La tdltima reforma de la Ley 30/92 (Ley 4/99)», por JosE ANTONID
GraclA-TREVIIANG GARNICA, pdg. 11 (Sin sumario).

«las posibilidades edificatorias dentro de la zona de servidumbre de protec-
cién en los terrenos clasificados como swelo urbano a la entrada en vigor
de la Ley de Costas de 1988, Interpretacidn de la dispesicidn transitoria
novena, apartado segundo, del Reglamento de Costass, por Francsco Ja-
VIER FERNANDEZ GONZALEZ, pag. 27.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—11.LAS DISTINTAS INTERPRETACIONES
DE LA DISPOSICION TRANSITORIA NOVENA, APARTADO SEGUNDO,
DEL REGLAMENTO DE COSTAS: A) 81 5E TRATA DE USOS O CONSTRUCCIONES
FROHIEIDOS EN EL ARTICULO 25 DE LA LEY DE (COSTAS NO CARE AUTORIZACION ALGUNA.
BY Sk LIMITA LA POSIBILIDAD DE NUEVOS USOS ¥ CONSTRUCCIONES A LOS SUPUESTOS
DE EDIFICACION DE TIPOLOGIA CERRADA. C) NGO DEBEN LIMITARSE LAS AUTORIZACIONES
DE NUBVOS USOS ¥ CONSTRUCCIONES A LOS SUPUESTOS DE EDIFICACION CERRADA.

«La actividad de edificacién, rehabilitacién vrbana y equipamiento comunita-
rio como competencia de las sociedades urbanisticas localesy, por FEDERICO

A, CasmiLLo Brawco, piag. 49.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION: BREVE EXCURSUS SOBRE LA ACTIVIDAD
ECONOMICA LOCAL Y LA PRESTACION DE SERVICIOS PUBLICOS A
TRAVES DE SQOCIEDADES LOCALES,—IL LAS COMPETENCIAS LOCA-
LLES EN MATERIA DE PROMOCION DE VIVIENDA, REHABILITACION
URBANA Y EQUIPAMIENTOQ COMUNITARIQ: 1. EL URBANISMO COMO UNA
FUNCION PUBLICA DE LOS BNTES LOCALES. 2. LAS COMPETENCIAS LOCALES EN L& MA-
TERIA DBIETO DE ANALISIS.—I11. LA ACTIVIDAD LOCAL A TRAVES DE SO-
CIEDADES PUBLICAS EN MATERIA DE VIVIENDA ¥ SUELO: 1. .Es
POSIELE LA ACTIVIDAD MUNICIFAL EN MATERIA DE VIVIENDA Y DE SUBLO §IN QUE LA
MISMA ESTE RESTRINGIDA A LAS VIVIENDAS DE PROTECCION OFICIALY 2. ;ES PRECEPTIVA
EN DICHA MATERIA DE SUBLO ¥ VIVIENDA, PARA LA CONSTITUCION DE LA SOCIEDAD, LA
ACREDITACION DE LA UTILIDAD PUBLICA Y EL INTERES SOCIAL ¥ EL EXPEDIENTE DE
MUNICIPALIZACION O BROVINCIALIZACIONT—IV., CONCLUSIONES,

«Derecho ambiental. L.os programas de descontaminacidn gradual», por PEpRD
SOLER MATUTES, pdg. 93.

SUMARI(Q: 1. ANTECEDENTES NORMATIVOS.—2. CONCEPTO Y FIGURAS
AFINES.—3. REQUISITOS.—4, TRAMITACION.—5, BEFECTOS.—6. CRI-
TICA.

«Obras piblicas, medio ambiente y proceso contencioso-administrativoes, por
Josg Luis ReqQuERrO IBAREZ, pdg. 105 (Sin sumario).



REVISTA DE REVISTAS 1713

REVISTA DE ESTUDIOS POLITICOS . —Ndam. 103
(Enero-Marzo 99)

«Competitivos, jerdrquicos e igualitaristas en Galiciar prosopogratia», por J.
ViLas NoGUEIRA, pdg. 9.

SUMARIO: LA ENCUESTA—APROXIMACION INICIAL.—PREFERENCIAS
POR VALORES Y HABITAT.—PREFERENCIAS POR VALORES Y OTRAS
CATEGORIAS SOCIODEMOGRAFICAS — QUIENES SON (SOCIODEMO-
GRAFICAMENTE) LOS QUE QFTAN POR INCIDIR EN EL QRDEN MO-
RAL? ;QUIENES SON (SOCIODEMOGRAFICAMENTE) LOS QUE OPTAN
POR INCIDIR EN LA COMPETITIVIDAD ECONOMICA? ;QUIENES SON
(SOCIODEMOGRAFICAMENTE) LOS QUE OPTAN POR INCIDIR EN LA
IGUALDAD SOCIAL? LA ACTITUD HACIA LA DEMOCRACIA.—INTERES
POR LA POLITICA.—CERCANIA A PARTIDOS Y SINDICATOS.—IDENTI-
FICACION ESPANOL/GALLEGO.—RELIGION Y PRACTICA RELIGIO-
SA-—BSPECIAL CONSIDERACION DE LA DIMENSION IZQUIERDA-DE-
RECHA.—;CUALES SON LOS HARBITOS Y COMPORTAMIENTOS
POLITICOS DE LOS PARTIDARIOS DE INCIDIR EN EL ORDEN MO-
RAL? ;CUALES SON LOS HABITOS Y COMPORTAMIENTOS POLITICOS
DE LOS PARTIDARIOS DE INCIDIR EN LA COMPETITIVIDAD ECONO-
MICA? JCUALES SON LOS HABITOS Y COMPORTAMIENTOS POLITL-
COS DE LOS PARTIDARIOS DE INCIDIR EN LA IGUALDAD SOCIAL?
PREFERENCIAS POR VALORES Y OPINIONES POLITICAS.—REFEREN-
C1AS.

«Un principe clisico. Frangois Mitterrand frente a una leccidn comparada de
gobierno», por TILO SCHABERT, pdg. 51.

SUMARIQ: UN CLASICQ POLITICO.—SUPUESTAS ESTRUCTURAS MORFQ-
GENETICAS.—LAS TRES PARADOIAS . —LA PARADOIA DEL PODER.—
LA PARADOJA DE LA CREATIVIDAD.—LA PARADOIA DE LA POLITI-
CA-—LALOGICA DE LA CREATIVIDAD EN LA POLITICA. LA PRIMACLA
DE LAS PERSONAS. —PODER POLITICO PROBLEMAS Y ESTRATEGIAS
DE LA CREATIVIDAD EN EL PODER.—PODER POLITICO ,COMO ES
PODEROSO EL PODEROSO? LAS MASCARAS DE MITTERRAND EN EL
DISCURSO DE LA HISTORIA.

«De la utilidad negativa y de la positivay, por Lims NUREZ LADEVEZE, pag. 77
(Sin sumario).

«La abdicacién del pensamiento ante el horizonte del presente. La inalterable
necesidad de un espiritu critico en filosoffa y politicas, por H. C. F. MAN-
S1LLA, pag. 89.

SUMARIO: 1. LAS AMBIGUEDADES DE LAMODERNIDAD Y LAS TENDEN-
ClAS APOLOGETICAS DEL PENSAMIENTO CONTEMPORANEQ.—
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11. POSIBLES DERROTEROS DE UN PENSAMIENTO CRITICO.—111. AN-
TECEDENTES DEL POSTMODERNISMO Y TEORIAS PARALELAS . —
1v¥. CRITICA DE ALGUNOS PUNTOS CENTRALES DEL POSTMODER-
NISMO.—V. EL ESTILO LITERARIO Y LAS PRACTICAS PROFANAS DE
LOS POSTMODERNISTAS.—VIL. EPILOGO.

«Mill y la formacidén del ciudadane», por DAVID ORTEGA GUTIERREZ, pig.
129.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION: ALGUNAS CARACTERISTICAS DEL PENSA-
MIENTO DE MILL.—I1. LA LIBERTAD, EL INDIVIDUQ Y LA OPINION
MAYORITARIA—IIL. LA EDUCACION, EL INDIVIDUO Y LA MORAL.—
IV. OTRAS CONSIDERACIONES SOBRE 83U OBRA: IV.1. Mill y la igual-
dad de la muojer. IV.2. Mill y la modernidad. IV.3. Influencias posteriores
de su pensamiento.—VY. CONCLUSIONES FINALES,

«La regulacidn de la libertad de expresidn en Internet en Estados Unidos y en
la Unién Europeas, por MARIA LUISA FERNANDEZ BESTEBAN, pag. 149,

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—2. VIGENCIA Y LIMITES DE LOS DERE-
CHOS A UNA COMUNICACION LIBRE EN INTERNET: 2. 1. El ejercicio
de la libertad de expresién en la prensa, 2.2, Limitaciones a la libertad de
expresién en la radiodifusién. 2.3. Convergencia entre sistemas de comu-
nicacidn individual y medios de comunicacién social: la libertad de expre-
sién en Internet.—3, LA RESPONSABILIDAD POR LOS CONTENIDOS
PUBLICADOS EN INTERNET: 3.1. La responsabilidad por log contenidos
en los medios de comunicacion tradicionales, 3.2. Problemas de la aplica-
cién de los sistemas de atribucidén de responsabilidad a Internet—4, LA
PROTECCION DE LAJUVENTUD Y DE LAINFANCIA EN INTERMNET EN
ESTADQOS UNIDOS Y LA UNION EUROPEA: 4.1. La respuesta norteame-
ricana: Ley de Decencia en las Telecomunicaciones, su secuela y la polé-
mica en torno a los filtros obligatorios. 4.2, La propuesta europea: ¢l Plan
de Accidn para promover el uso seguro de Internet: 4.2.1. Fomento del uso
responsable de Internet. 4.2.2. Impulso a la autorregulacion. 4.2.3. Sensibi-
lizacidn . —5. CONCLUSIONES.

«l.a nacionalidad como via de integracion de los inmigrantes extranjeross,
por JUAN RODRIGUEZ-DRINCOURT ALVAREZ, pég. 17L.

SUMARIO: 1. DEL NACIONAL A LA NACIONALIDAD: EL NACIMIENTO DE
UN CONCEPTO POSTREVOLUCIONARIO.—I1]. APROXIMACION A LA
NACIONALIDAD EN LA CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978111, A
YUELTAS CON LA NATURALEZA DEL VINCULQO DE NACIONALIDAD -~
I¥. LOS ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DE LA NACIONALIDAD CON
ESPHECIAL REFERENCIA AL PAPEL INTEGRADOR DE LA BINACIONA-
LIDAD.—V. LA INSUFICIENCIA DE UNA PANACEA. V1. CONSIDERA-
CIONES FINALES A MODO DE CONCLUSION.
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«Bl sistema de Cdnovas del Castillor las verdades madres en la politicas, por
Jests M.® Osgs Gorrdlz, pag. 187,

SUMARIO: BEL SISTEMA DE CANOVAS DEL CASTILLO.—.—LAS VERDA-
DES MADRES EN POLITICA.—2. EL SUFRAGIO UNIVERSAL, EL SOCIA-
LISMO Y LA DEMOCRACIA—3. LA MONARQUIA, LAS CORTES Y LA
CONSTITUCION.

«El derecho de resistencia y su Constitucionalizacidn», por JUAN IGNACIO
UGARTEMENDIA ECEIZABARRENA, pég. 213.

SUMARIO: 1. ORIGENES ¥ EVOLUCION DEL DERECHO DE RESISTENCIA
CLASICO: 1.1. La expresién derecho de resistencia: concepto y fundamen-
to. 1.2. El derecho de resistencia en la Antigiedad. 1.3. El derecho de
resistencia en la Bdad Media. 1.4, Derecho de resistencia y Estado Moder-
no.—2. LA CONSTITUCIONALIZACION' DEL DERECHO DE RESISTEN-
CLA: 2.1. La Yormalizacién declarativa’ del derecho de resistencia. 2.2, La
constitucionalizacion’ del derecho de resistencia. 2.3, Las formas de resis-
tencia en el Hstade Constitucional Democrdtico.—3. EL DERECHO DE
EESISTENCIA CONSTITUCIONAL: 3.1 Bl derecho de resistencia {(colecti-
va). 3.2. Bl derecho de resistencia (individual o del particular).—4, CON-
CLUSIONES.

«Control ideoldgico y ritual: el ceremonial del inquisidor general en un ma-
nuscrito de la segunda mitad del siglo XVIl», por M* CONCEPCION GO-
MEZ ROAN, pig. 247.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—IL. NOMBRAMIENTO Y TOMA DE POSE-
SION.—I1I. LA SUPREMA EN SESION.—1V. TRATAMIENTOS.—YV. RI1-
TUAL DE LAS AUDIENCIAS DEL INQUISIDOR GENERAL.

«La temdtica europea en el discurso del Partide Nacionalista Vasco (PNV)»,
por GERALDINE GALEOTE GONZALEZ, pag. 239,

SUMARIQ: 1. UN GRUPQ DE PIONEROS EN EL EXILIOQ.~11. UN PROYEC-
TO POLITICO PROFUNDAMENTE EUROPEISTA: A) La funcién impulsi-
va del Tratado de la Unién Europea. B) El programa electoral eomo vector
del discurso europeista.—I11. UNOS MEDIOS DE ACTUACION REDUCI-
DOS: A) Una implantacidn politica limitada. B) La economia vasca como
posible factor de desarrollo.

«Derecho y poder en la crisis de la soberanfa», por ANTONELLA ATTILI, pég.
279.

SUMARIO: 1. EL PROBLEMA DE LA SOBERANIA.—II. AFIRMACION Y
CRISIS . —I11. LA RELACION ENTRE DERECHO Y PODER.—IV. SITUA-
CLON Y PERSPECTIVAS.
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«Fascismo y filosofla del derechos, por ROGER CAMPIONE, péag. 297.

SUMARIO: 1. LIBRE CONSIDERACION PREVIA—IL FASCISMO ¥ FILOSO-
FIA DEL DERECHO EN EL PERIODO FASCISTA.—IIL. LAS DOS ALMAS
DEL FASCISMO.—1V. EL. DERECHO EN LA CONCEPCION DEL ESTADO
TOTALITARIO DE GIOVANNI GENTILE.—V. ESTADO AUTORITARIO Y
DERECHO EN EL PENSAMIENTO DE ALFREDO ROCCO,

ACTUALIDAD CIVIL.—Ndam. 37 de 1998

«Reconocimiento de un hijo ilegitimo no natural efectuado en 1958: su validez
actual y repercusiones registraless, por CRISTINA FUENTESECA DEGENEFFEE,
pag. 893.

SUMARIQ: 1. INTRODUCCION.—2. REGULACION ACTUAL DEL RECONO-
CIMIENTO.—3. SENTENCIA: A, Lo QUE DICEN LAS SENTENCIAS DE PRIMERA
INSTANCIA ¥ APELACION, B. L0 QUE MANTIENE EL TRIBUNAL SUPREMO.—4, VALOR
DEL RECONOCIMIENTO DE UN HUO ILEGITIMO NO NATURAL.—
5, RECONOCIMIENTO DE HIJO MAYOR DE EDAD: A, ;CONSENTIMIENTO
EXPRESO O TACITO? B, LA RECTIFICACION DEL ASTENTO. {. PLAZO PARA CONSENTIR DEL
MAYOR DE EDAD, D, Huo Mayor pE EDAD BN 1958: ,QUE MAYORIA HABRA DE CON-
SIDERARSE? ;LA VIGENTE EN AQUEL MOMENTO © LO§ 18 ANOS QUE EXIGE LA CONS-
TITOCION QUE ES CUANDO SE RECLAMAT—0. INSCRIPCION NO MATRIMONIAL
FUERA DE PLAZO.—7. EL RECONOCIDO, EN EL MOMENTO DE SER-
LO, SOLO TENIA 17 ANOS.—8. LA PROBLEMATICA DE LAS DISPOSI-
CIONES TRANSITORIAS: A, Del Cadigo Civil. B. De la Constitucién. C. De
la Ley 1141981, de 13 de mayo,—9. UNAVEZ ACEPTADO O CONSENTIDO
EL RECONOCIMIENTO E INSCRITO EN EL REGISTRO CIVIL ;CABRIA
UN NUEVO JUICIO RECLAMANDO LA HERENCIA? (O SERIA POSIBLE
IMPUGNAR LA SENTENCIA POR ERROR JUDICIAL?—10, CONCLUSIQ-
NES.

NUMERO 1 DE 1999

«La reaponsabilidad civil nacida de aceidente de trabajos, por Epvarpo SERRA-
NO ALONSO, pag. 1.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—I1. RESPONSABILIDAD CIVIL CONTRAC-
TUAL O EXTRACONTRACTUAL.—I11. PRESUPUESTOS DE LA ACCION
DE RESPONSABILIDAD.—IV DETERMINACION DEL DANO; CONCU-
RRENCIA DE CULPAS.—V. SUJETOS RESPONSABLES: RESPONSABILI-
DAD SOLIDARIA~VI. COMPETENCIA JURISDICCIONAL.

NUMERO 2 DE 1999

«Comentario a la Sentencia 004/1998 de la Sala 1* del Tribunal Supremo,
Recurso en interés de ley. Sustraccidn internacional de menores. Interpre-
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tacién del articulo 16 del Convenio de Ly Haya de 1980s, por Josg Maria
EgpiNar VICENTE, pdg. 31.

SUMARIO: 1. LOS HECHOS.—2. EL SENTIDO DEL CONVENIO.—3. LA
APLICACION DE ESTOS PRINCIPIOS AL CASO ANALIZADO.—4. SOM-
BRAS Y LUCES EN LA ACTUACION DE LOS JUZGADOS ¥ TRIBUNALES
DE ALMERIA.—S5, LUCES Y SOMBRAS EN LA SENTENCIA 604/1998 DEL
TRIBUNAL SUPREMO.—6. A MODO DE CONCLUSIONES.

NUMERO 3 DE 1999

«El nuevo derecho sul generis sobre las bases de datoss, por SERGIO CAMA-
RA LAPUENTE, pag. 49.

SUMARIO: 1, INTRODUCCION ¥ PLANTEAMIENTO.—I11, CONTEXTUALIZA-
CION DE LA LEY ESPANOLA 5/1998. DE 6 DE MARZO, EN EL AMBITO
NORMATIVO INTERNACIONAL: 1. IDDERECHO EUROPEO. 2. TRATADOS INTERNA-
CIONALES B INTERREGIONALES, 3. DERECHO BSTADOUNIDENSE. 4, VISION CRITICA DE
CONIUNTO,~111, EL DERECHO «3Ul GENERIS» EN LA LEY DE PROPIE-
DAD INTELECTUAL ESPANOLA: 1. Las MODIFICACIONES DE La LPL PoR LA LEY
571998, DE 6 DE MARZO. 2. LA DDBLE PROTECCION DISPENSADA A LAS BASES DE DATDS!
AY Las relaciones entre los dos derechos: demarcacion del binomio estructu-
rafcontenide de la base de datos como clave. B) Deslinde de ambos derechos:
el criterio de la originalidad. ) La regla de la ‘seleccion o disposicion de los
contenidos’ andlisis erftico. 3. Bases de datos’ y ‘colecciones” ajuste con-
ceptual: A) ;Son dos objetos diferentes? B) Las bases de datos protegidas.
4, NaTURALEZA DEL DERECHO SUT GENERIS; HES UN DERECHO AFfNT? {JES IINA NORWA
DE DERECHO DE LA COMPETENCIA? 5. (CONTENIDO DEL DERECHO %SUlI GENERIS»:
A) Derecho a prohibir la extraccion y/o reutilizacion. R) Beneficiarios de la
proteceidn. CY La inversion sustancial como objeto y requisito de la protec-
cion. D) Derechos y obligaciones del nsuario legitimo. B) Excepciornes.
F) Duracion de la proteccion.—6. [ EXISTEN DIFERENCIAS REALES ENTRE LA PRO-
TECCION FOR DERECHO DE AUTOR Y POR DERECHO SUI GENERIS7 RESUMEN CRITICO,-
IV CONSIDERACIONES FINALES EN TORNO A LA SENTENCIA DEL
TRIBUNAL SUPREMO DE 17 OCTUBRE 1997: 1. SUPUBSTO DE HECHO Y
DOCTRINA JURISFRUDENCIAL. 2. RELACION CON LA JURISPFRUDENCIA COMPARADA RECIEN-
TE. 3. EL PLAGIO ¥ LAS BASES DE DATOS. 4. REFLENIONES SOBRE EL FALLO DBSDE LA
NUBva LBV 5/1998.—V. CONCLUSIONES.

NUMERO 4 DE 1999

«Buja del socio cooperativo vy reembolso de sus aportaciones sociales», por
Tvan Jests Truowio Diez, péag. 113.

SUMARIO: INTRODUCCION.—1. BAIA DEL SQCLO COQOPERATIVO: 1. Bara
VOLUNTARIA. 2. BAJA DBLIGATORIA. 3. REGIMEN DE RECURSOS.—Il. REEMBOLSO
DE APORTACIONES SOCIALES: 1. LIQUIDACION DE LAS APORTACIONES.
2. DEDUCCIONES POR SOLIDARIDAD COOPERATIVA. 3. PLAZO DE REEMBOLSO.
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NUMERO 5 DE 1999

«La configuracién de la multipropiedad en Espafia: la Ley 42/1998, de 15 de
diciembre, sobre derechos de aprovechamiento por turno de bienes inmue-
bles de uso turistico y normas tributarias», por JAavIER LETE ACHIRICA, pég.
125.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—I1L. EL. CONTRATO DE MULTIPROPIEDAD
EN LA LEY 42/1998: ELEMENTOS ORJETIVOS Y SUBJETIVOS.—
111, CONSTITUCION DEL REGIMEN DE LA MULTIPROPIEDAD -
I¥. OBLIGACIONES DE INFORMACION.—VY. LOS DERECHOS DE DE-
SISTIMIENTO UNILATERAL Y DE RESOLUCION DEL CONTRATO DE
MULTIPROPIEDAD V1. LA PRESTACION DE LOS SERVICIOS.—VIL
INSCRIPCION REGISTRAL DE LA MULTIPROPIEDAD.—VILL. MULTI-
PROPIEDAD Y ACTIVIDAD PUBLICITARIA—IX., ORGANIZACION DE LA
MULTIPROPIEDAD.—X. NULIDAD DE DETERMINADAS CLAUSULAS.—
X1. NORMAS TRIBUTARIAS. —XI1L. OTRAS CUESTIONES.

«Matrimonio y unién libre», por JuaN B. JORDANOD BaREA, pdg. 181

SUMARIO: INTRODUCCION: DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIO-
NAL SOBRE EL TEMA.—I. EL MATRIMONIO: AY Concepro, B) CARACTE-
rES; &) Fings; D) Naruraceza jorivica: 1) El matrimonio come ‘acto del Es-
tade’ 0 como negocio juridico complejo (convenio + acto administrative);
2Y El matrimonio como ‘acuerdo’ sentimental; 3) El matrimeonio como nego-
cio juridico bilateral tipico del Derecho de familiay 4) El matrimonio como
eontrato asociative o consorcia, creador de una comunidad o institucidn
Samiliar.—I11. LA UNION LIBRE: A) CoNcePTO; B) ASPECTOS EN QUE MERECE LA
ATENCION DEL DERECH®, C) POSIBLE REGIMEN GENERAL: 1) Por lo que se refiere al
estatuto interpersonal; 2) Por lo gue mira al estatuto patrimonial. D) CRITE-
RIOS JURISPRUDENCIALES; H) TRABAIOS PARLAMENTARIOS EN CURSO.~—11L. EPLLOGO.
CONCLUSION. BIBLIOGRAFLA: 1) S0BRE EL MATRIMONIO; I1) SOBRE LA UNION
LIBRE. BIBLIOGRAFIA.

NUMERO 7 DE 1999

«La copia privada y las metamorfosis del derecho de antors, por JosE ANTONID
NavarrRo FERNANDEZ, pég. 199.

SUMARIO: 1. PREMISA.—2. Bl PROBLEMA.—3. Bl. DERECHO DR AUTOR
Y EL MERCADO DE LA REPRODUCCION.—4. LAS TUSTIFICACIONES
DEL MERCADO DE LA REPRODUCCION.~5. El. REGIMEN JURIDICO
APLICABLE AL MERCADO DE LA FOTOCOPIA—6. BIBLIOGRAFIA.
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REVISTA ESPANOLA DE DERECHO CANONICO.—
Nim. 144 (Enero-Junio 98)

(Sin sumarios)

«Perspectivas de la historia del Derecho candnico de cara al tercer milenios,
por ANTONID Garcisa v Garcia, phgs. 9-18.

«Os judeus no Dirgito candnico portugiies da Baixa ldade Médiax, por Joapum
DE ASSUNCAO FERREIRA, pdgs. 19-50.

«B1 gobierno pastoral de la archididcesis de Valencia desde el Vaticano 11
hasta 1996», por VICENTE CARCEL ORTIZ, péags. 51-91.

«Conflictividad matrimonial en Puerto Ricos, por Francisco BIRvENT Domin-
GUEZ, pégs. 93-176.

«Acuerdos de colabaracién para la confeccidén del Inventario y el Plan Nacio-
nal de Catedraless, por Jusn Gort ORDENANA, pAgs. 177-209,

«El padre Cdmara, obispo de Salamanca, y la reforma de la legislacién matri-
monial (1885-1904)», por RaoL Roman SdncHEZ, pags. 213-232,

«La consideracidn de la mujer en los documentos de la TIglesia», por Maria
Evrena Oumos OrTEGA, pags. 233-254.

«le Conferenze episcopali nelle relazioni della Chiesa con lo Stato moedernos,
por PETER ErDO, péigs. 255-263,

«BEl reconocimiento de la cotizacién a la Seguridad Social de los sacerdotes y
religiosos o religiosas de la Iglesia catdélica secularizados. Texto y comen-
tario de los Reales Decretos 487/1998, de 27 de marzeo, y 2005/1998, de 11
de diciembre» por MERCEDES VIDAL GALLARDOD, pégs. 265-294.

«Boletin de Legislacion Candnica Particular Espafiola, 1997», por FEDERICO R,
Aznar GiL, pégs. 295-327.

REVISTA DEL NOTARIADO DE LA REPUBLICA
ARGENTINA.—Nuam. 855 (Enero-febrero-Marzo 99)

«Cuestiones Registraless, por Josg Carros Capminie CasTagNo, pig. 19.

«El derecho real de dominio a las puertas del tercer milenio y la teorfa del
abuso del derecho, a propésito de la doble naturaleza de aquél: lo indivi-
dual y lo socials, por Domingo C. Cura Grasst, pdg. 27.

«El lenguaje juridico en Espafia y en la Republica Argentinas, por Josi Marfa
CasTAN VAzguEz, pdg. 33.
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«Inquisiciones sobre la obligacién de seguridad en la responsabilidad médi-
ca», por JORGE (GAMARRA, pAg. 39,

«La proteccidn del consumidor de servicios piblicos esencialess, pot ANTONIO
PmTo MoONTEIRD, pdg. 45.

«Los sistemas econdémicos del matrimonio», por Craupia ScHMipT Hott, pig.
33,

«La responsabilidad civil en los grupes de contratoss, por CCHRISTIAN LLARROUMET,
pag. 79.

REVUE DE DROIT UNIFORME.—Ndm. 4 de 1998

«Le Guide d'UNIDROIT sur les accords internationaux de franchise principa-
le: présentation et perspective», por Puiir F. ZEIDMAN, pdg. 740,

«Une nouvelle loi en Allemagne ouvre la voie a la ratification de la Convention
d'UNIDROIT sur laffacturage internationals, por ULRicH BRINK, pdg. 770.

REVISTA DE LA ASOCTIACION DE ESCRIBANOS
DEL URUGUAY.—Nums. 1 al 12 (Enero-Diciembre 97)

«De la prescripcidén y la irreivindicabilidad», por RaL Anwpo, pdg. 11.

«Hfectos de la sentencia en la actividad notarials, por STELLA CoRDoOBA, pag. 89,

«BEl mundo moderno. Sociedad anénima y nuevas figuras globales. Considera-
ciones jurfdicas. Derecho aplicable. lters canstitutivos, Ejercicio del nota-
riado. Ubicacion en el MERCOSUR», por ORLANDO FIRFO MarTY, pdg. 107,

«Derecho de sobreelevars, por DANIEL Garcia ZERALLOS, pag. 129,

«Arrendamientos rurales. Ley n® 16.223», por HORALDO L.OPEZ STENPHELET, pdg.
137.

BOLETIN MEXICANO DE DERECHO COMPARADO.—
Nim. 92 (Mayo-Agosto 98)

«lLa Comisién Nacional de Arbitraje Médico y la responsabilidad de los ser-
vidores ptblicoss, por Jorse FERNANDEZ Rutz, pag. 311.

«Derecho y poder en la defensa e ingenierfa de la Constituecién», por LMER
BenraMin FLores MEenpoza, pdag. 331.

«La divisién de poderes en la Constitucidn de 1917» por M.* per Pitar Her-
NANDEZ, pag. 353,
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«Las Normas Oficiales Mexicanag en el ordenamiento juridico mexicanos, por
Carra Hougrra OcHOa, pag. 367.

«Bl constitacionalismo social frente a la reforma en el derecho del trabajo en
Méxicon, por Patricta KurezyN ViLLarosos, pdg. 399.

«Internet y derecho. De la realidad virtual a la realidad jurfdicas, per Rocio
OviLLa Bueno, pag. 421,

«Los derechos sociales en el constitucionalismo democritico», por GERARDD
PisARELLO, pédg. 439.

«Derecho y religién, Un breve andlisis retroprospectivo de las relaciones Igle-
sia-Bstado en México», por JAVIER SALDANA, pig. 457.

«Objeto y tipologia de la huelga por su régimen juridico», por HECTOR SANTOS
AZUELA, pag. 477,

«La Constitucién de la Reptblica del Paraguay del 20 de junio de 1992», por
Jorce Stvero SatcueirRo, pdg. 503.

«Las autoridades administrativas independientes en derecho francés y la de-

fensa de las prerrogativas del administradox, por Jost Luis VAZQUEZ ALFARD,
phg. 537

NUMERO 93.—(Septiembre-Diciembre 98)

«La eleccion del jefe de Gobierno del Distrito Federal de 1997», por FRANCISCO
l. DE ANDREAS, pdg. 595,

«Reflexidn sobre la defensa y la ingenierfa constitucional en Méxicos, por
IMER BrEnJamin FLores MENDOZa, pag. 611,

«Métodos de delimitacidn en derecho del mar y el problema de las iskas», por
ALonso GoMEZ-RoBLEDD VERDUZCD, pig. 639,

«Bl control de la constitucionalidad, andlisis del articulo 105 constitucionals,
por Carra Husrta OcHoa, pag. 713,

«La reforma laboral espafiola de 1997», por JosE M aNUEL LASTRA LASTRA, pdg.
741,

«Sistema y especialidad del derecho del trabajos, por HECTOR SANTOS AZUELA,
pag. 763.

«La justicia electoral federal mexicanaw, por Josf Luis VAZQUEZ ALFARO,
pég. 777.

«Los modelos victimol gicosy, por JosE ZaMmora GRANT, pdg. 835.
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REVISTA DE DERECHO PUERTORRIQUENO.—
Nams. 2-3 (Mayo-Diciembre 98)

«Jurisdiccidén veluntaria: tramitacidn notarial de matrimonio y divercio por
mutue consentimientoy, por Guuea M. Irizarry ColRers, pig. 227.

«La politica pdblica de unidad familiar y las acciones en dafios y perjuiciosy,
por ArBa V. BERMUDEZ Diaz, pdg. 249.

«El arbitraje mandatorio en uwn ambiente no-unionado: su propdsito y viabi-
lidad. Guia préctica de desarrollo», por Lois F. ANTONETTI ¥ VALERY ALICEA
CACERES, pag. 271,

«l.a Declaracién de Tmpacto Ambiental vs. el método de disefio-construceiédn:
las crénicas de una muerte anunciadas, por EDwIN ANTONIO FIGUEROA MEDI-
Na, plg. 293,

«las mejoras hechas por el usufructuario o el arrendatario en la cosa objeto
de wsutrueto o arrendamientos, por Josk A, RivEra Garcia, pag. 309.

«Las pruebas de ADN y su justo valor probatorio», por CaroLyN Costas Lugo,
pig. 371.

«Reflexiones en torno a la ley ndm.. 54 de 15 de agosto de 1989 v el Model
Code in Domestic and Family Vielence’ aprobado en San Diego, California,
en 1994", por ENEBERIS Mar1E MEDINA LLORENS, pag. 395.

«Andlisis comparativo de las partidas en dafios punitives», per TESSIE LEAL
GaRABIS, phg. 429,

«Menores sin sustento: cuando €l alimentante vive en el extranjeros, por Bric
R. Huot CALDERON, pag. 447.

NOTICIAS DE LA UNION EUROPEA.—Nidm. 166
(Noviembre 98)

«Medios de comunicacidn y proceso de negociacidn con Europas, por RICARDO
AcieoN Royo, piag. 9.

«la reforma del Estatoto de Antonomia de Canarias v la participacién de la
Comunidad Auténoma en los asuntos comunitarios», por Becofa DELoADD
Castro, pay. 17,

«El régimen espeeifico de abastecimiento de Canarias», por Juan HarDpIssoN
RuMED, pdg. 25.

«El nuevo régimen simpliticade en el 1GIC», por Marisa BELEN HERNANDEZ
GARDE, pdg. 35.



REVISTA DE REVISTAS 1723

«La influencia del ordenamiento comunitario en los arts. 25, 26,y 27 de la Ley
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por CarrLos Rz MigueL, pdg. 15.
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terrdneosy, por ArronNso J. lGLESIAS VELAsco, pag. 25.
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comunitarior, por A, J. MarTiN ImMENEZ ¥y J. M. CarperoN Carrero, pag, 41,
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videndos pasivos», por CrIsTINA MIALET Ricau, pdg. 61.
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ALFONSO BrREZMES MARTINEZ DE VILLARREAL, pdig. 69.
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JuLira Garcia Digz y ANTONIO MARTINEZ ARIas, plig. 83.
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«Fn pos de ana politica integrada rorals, por ALBERT Massor Marti, pdg. 107.
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«La Unién Europea como referencia del Comercio Interior en Aragdén: situa-
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PorLo REponpo, pég. 7.

«Accidn Social en Aragdns, por ANTONIO GUTIEREZ REsa, pdg. 15

«Instrumentes de urbanismo transfronterizo pirenaico», por FErNanpo Lérgz
Ramdn, phg. 25,

«BEvaluacidn del Objetivo Il en Aragdn», por Luis Navarro ELora y otros, pdg.
33,

«Fl sector hortofruticola de Aragdén en el marco de la Unidén Eunropea», por
Luts Navapro Erora y otros, pdg. 55.

«Acciones europeas para la insercién laboral de las mujeres», por Luis Nava-
rRO ElLoLa y otros, pag. 05.

«El FEDER y el proceso de integracién europee en Aragénw», por Juan €.
Ramon-Sorans Prat y Nuria Arcaipe Fraperas, pag. 75.

«La evolucidn de la economia de Aragdn y posibilidadess, por Juan C. Ramon-
SoLaNs PRraT y NURIA ALCALDE FRaDEJAS, pdg. 87.
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RaMoON-S0LaNs PRAT y otros, pag. 95.

NUMERO 169.—(Febrero 99)
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JosE Joaguin FERNANDEZ ALLES, pdg. 9.

«Fl derecho comunitario como impulsor de la formacién de un derecho ad-
ministrativoe comiin europeo. La nocién comunitaria de Administracién
Piblica», pot JOsE ANTONIO MORENG MOLINA, pig. 21.

«La Convencién para la proteccion de los derechos del hombre y de la digni-
dad del ser humano en orden a las aplicaciones de la bielogia y de la
medicina, Convencidn sobre los derechos del hombre y la biomedicina»,
por EnriQue Ruz VapiLLo, pag. 37.

«Los acuerdos de menor importancia en la nueva comunicacién de la Comi-
gi6n», por Maria P1LaR BELLO MARTIN-CRESPD, péyg. 43.

«La aplicacién extraterritorial del Derechoe de la competencia #n log Estados
Unidos y en la Comunidad Buropea: trayectoria jurisprudencial», por 8an-
pra Garcia Cano, pdg. 55.
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«La aplicacién de las normas comunitarias de la competencia a log sistemasg
de pagos transtfronterizoss, por Raf. LasuenTe SANcHEZ, pdg. 71,

«Blmarco de la libre competencia. Exenciones por categorias de los acuerdos
de franquicia», por REBECA ParrRENO CasTro, pag. 79.

«Las tecnologias de la informacidn para la propiedad industrial e intelectual
ante el siglo XXI», por Josg DaNIEL ViLa ROBERT, pAg. 93.
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Truyo y ANTONIO I. SANCHEZ PmNo, pdg. 97.

«Fiscalidad, libre circulacién de trabajadores y Tribunal de Justicias, por Isaac
MEeRING Jara, pdg. 109,
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«Consideraciones sobre el Quinto programa Unidn Buropea de desarrollo
sostenible y la economfa valenciana», por EwEerIT BonNo, pdg. 27.

«Los fondos estructurales y la Unidn Europea», por J. 1smagL FERNANDEZ GUE-
RRERO ¥ E1ENa HERRERA Garcia, pég. 43.

«El turismo en la Comunidad Valencianaw, por ANDRES (Garcia RECHE ¥y VICENTE
M. MonrorT MIR, pig. 61.

«Polftica ambiental v gestidn de residuos en la Comunidad Valencianas, por
Francesc HERNANDEZ SaNcHoO, pag. 87,

«las comunicaciones marftimas», por FeErnanpo Husr FuenTes, pdg. 97.
«La politica mediterrinea y la ampliacién hacia el BEste de la Unién Buropea:
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«La desregulacion de los servicios en la Comunidad Valencianas, por Josg Al
M ARTINEZ SERRAND y otros, pdg. 121,
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un tfendmeno reciente», por SALVADOR DEL 5az SaLaza®, pag. 133,
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