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ESTUDIOS






La contratacion electronica:
La firma y el documento electrénico

DEDICADO A DON ANTONIO IPIENS LLORCA

SUMARIQ. 1. INTRODUCCION.—II. MEMORANDIIMI DE LA DELEGACION
FRANCESA SOBRE EL COMERCIO ELECTRONICO.—II, ANALISIS DE
LA PROPOSICION DE DIRECTIVA POR LA QUE SE ESTABLECE UN
MARCO COMUN PARA LA FIRMA ELECTRONICA: 1. Los CONSIDERANDOS
BASICOS DE La IMRECTIVA, 2. BSTUDIO CONCRETO DE La PROPOSICION DE IDIRECTIVA.
3. PROBLEMAS QUE SE PLANTEAN EN EL COMERCIO ELECTRONICO, LA FIRMA DIGITAL,
FIRMA ELECTRONICA, DOCUMENTO ELECTRONLCO, DERIVADOS DEL ARTICULADO DE LA IMI-
rECTIVA~IV, ALGUNOS COMENTARIOS SOBRE LA FUNDACION «FES-
TE».—Y¥, INFORME GENERAL EN RELACION CON EL DOCUMENTO
ELECTRONICO Y EL COMERCIO ELECTRONICO.—VI. ALGUNOS CO-
MENTARIOS SOBRE LAS LEYES ALEMANA E TTALIANA SOBRE FIRMA.
ELECTRONICA: 1. LeGisLacion aLEManNa. 2. LecisLacion rratiana. 3. EL rro-
yecto DEL Norario TTP pe La Corporacion Real peE NorTarios DE Los Paises
Batos (KNB)—VII. LA INTERVENCION DEL NOTARIO CARA A LA FIR-
MA ELECTRONICA, EL DOCUMENTO ELECTRONICO Y EIL. COMERCIO
ELECTRONICQO.,

1. INTRODUCCION (1}

Como indica la Exposicién de Motivos de la Proposicién de Directiva
COM (1998/297/2), sobre la {irma electronica, las redes abiertas como Inter-

(1) Ademds de la BisLivoraFia especifica, citada en la exposicidén del presente tra-
bajo, pueden consultarse:

— ALCOVER Garal, GUILLERMO, «La firma clectrénica como medio de prueba: valo-
racién juridica de los criptosistemas de claves asimétricass. Cuadernos de Derecho y
Comercio del Consejo General de los Colegios Oficiales de Corredores de Comercio,
i, 13, abril 1994,
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net, son cada vez mds importantes para la comunicacidn, y a twavés de ellas
se permite que personas que no han mantenido ninguna relacién previamente
puedan tener una comunicacidn interactiva, a partir de este marco técnico, las
aplicaciones de estas nuevas tecnologfas son muy armplias, ¥ en conereto en
las relaclones econdmicas, donde las empresas blen con otras, asi como con
los consumidores, pueden utilizar el comercio electrénico consiguiendo un
abaratamiento de costes y una maver rapidez. Pero esta rapidez debe de ir
acompafiada de un principio general de seguridad en todos los drdenes, por
supuesto en el juridico. Dentro de este mecanismo en el Comercio Internacio-
nal uno de los elementos claves es el de la firma electrénica, v sobre todo la
autenticacién electrénica, con los diferentes métodos de firmar un documento
glectrdnicamente, desde los mds simples como por ejemplo, mediante la in-
sercidn de una imagen escaneada de una firma hecha a mano en un documen-
to, realizada por tratamiento de textos, a métodos mds avanzados como las
firmas numéricas denominadas de clave, criptégrafica publica. Pero dentro de
este proceso existen algunos elementos esenciales que aparecen en la pro-
puesta de directiva en los que ademds de constatar la integridad y autentici-
dad de los informes y datos emitidos, el punto esencial es el de la identidad
de la firma del remitente y como consecuencia de ello la seguridad que debe
tener el destinatario, de que la persona con quien contrata es realmente ella,
asi como que su firma pertenece efectivamente al mismo. Esta informacién,
podria ser suministrada por el propio firmante, mediante pruebas que satisfa-
gan al destinatario, pero también por otros medios consistentes en recibir esa
confirmacion por un tercero, a través de una persona o una institucion que
tenga la mutua confianza de ambas partes, y esos terceros son denominados
en la Proposicidn de Directiva como prestatarios de servicios de certificacion.

En el presente trabajo vamos a ir analizando los diferentes problemas que
se plantean en la contratacién electrénica, en relacién con el documento elec-
trénlco a través de esta Proposicidn de Dirvectiva del Parlamento Europeo y
del Consejo, sobre un marco comun para las firmas electrdnicas. Hsta Propo-

—- ALVAREZ-CIENFUEGOS SUAREZ, JosE Maria, «Las obligaciones concertadas por me-
dios informéticos y la documentacién electrénica de los actos jurfdicoss». Revista La Ley,
vol. 4, 1992,

— AnDREU MARTI, MARIA DEL MaRr, «Consideraciones en torno al pago con tarjetas
electrénicasy. Revista del Instituto Nacional del Consumo, nim. 33, junio 1995,

— (GALINDD, FERNANDD, «Los proveedores de servicios de certificaciéns, La Ley, nidm.
4.566, de 19 de junio de 1998,

— RECALDE (CASTELLS, ANDRES, «La firma de las partes del contrato en la carta de porte
(firma manual y tirma impresa, mecdnica o electrénica). Bl régimen del Coédigo de Co-
mercio ¥ del Convenio Internacional sobre Transporte por Carreteras. Revista General de
Derecho, nim. 606, marzo 1995,

— ORMAZABAL SANCHEZ, GUILLERMO, «El valor probatorio del documento signado en
forma digitals, en Revista La Llei de Catalunya, ndm. 216, julio 1998,
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sicién de Directiva, tiene como veremos una importancia capital porque a
través de ella van a surgir muchas cuestiones en esta novedosa situacidn del
comercio electrénico v de la contratacién electrénica; asimismo iremos vien-
do la evolueidn que hasta el momento actual estd teniendo la elaboracion de
la misma asi como la participacidn especial de la Delegacion espaiiola, en los
trabajos que se estdn realizando bajo la Presidencia austriaca.

II. MEMORANDUM DE LA DELEGACION FRANCESA SOBRE
EL COMERCIO ELECTRONICO

Se presento por la Delegacion del Gobiemo francés el 9 de marzo con
ocasion del Consejo ECOFIN, en el que se precisan las orientaciones v
medidas que se consideran adecuadas para el desarrollo del comercio electrd-
nico. En dicho documento se establece «que el comercio electronico es una
oportunidad que han de aprovechar las empresas, los consumidores, la eco-
nomia y las culturas ewopeas. Si bien el comercie electrénico no es un
fendmeno nuevo, se estd transformando ripidamente, bajo el impulso de In-
ternet, en una trama de actividades comerciales mundializadas entre un mime-
ro creciente de participantes... El comercio electrénico, un incentivo para la
consecucién del mercado interior europeo y para la introduccidn del euro...
La capacidad de practicar el comercio electrdnico con una moneda tnica, el
ewo, en el mayor marcado unico del mundo, aportard en el plano de la
competitividad a las empresas europeas ventajas considerables... Pero para
que las esperanzas despertadas por ¢l comercio electrénico sean una realidad,
es preciso crear las condiciones para que los operadores (clientes y prestata-
rios) puedan intervenir con toda confianza... En la actualidad el comercio
electrénico es objeto de una intensa actividad internacional, pero fragmentada
en una multitud de foros bilaterales y multilaterales... Varios textos adoptados
a escala comunitaria (por ejemplo la Directiva sobre la proteccién de la in-
timidad y de los datos personales o la Directiva sobre los contratos negocia-
dos a distancia), asi como las conclusiones de la Conferencia ministerial de
Bonn de julio de 1997, plantean las primeras bases de un marco armonizado
para el desarrollo del comercio electrénico v el fundamento de una posicién
internacional de la Unidn Europea... Asi parece urgente determinar a escala
comunitaria, no solo una doctrina para crear un marco normativo que estimu-
le el comercio electrénico europeo sino también una estrategia europea para
¢l plantearmniento de los debates internacionales que se estdn sucediendo muy
rdpidamente... Facilitar la celebracicn de contratos por via electrénica v dar
seguridad a las transacciones... Consiste pues en ayudar a establecer la con-
flanza en los instrumentos y redes de cornercio electrdnico... Estas preocupa-
ciones se refieren en particular a la identidad y solvencia de los proveedores,
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su ubicacidn fisica, la integridad de la informacién, la proteceién de datos de
cardcter personal, la ejecucién del contrato, la fiabilidad de los pagos, etc...
Ademds, el recurso sistemdtico a la firma electrdnica para las transacciones
comerciales obliga a una cornpatibilidad de las infraestructuras de claves
puiblicas dentro de la Unidén Europea. Resulta pues necesario disponer lo antes
posible de una Directiva del reconocimiento mutuo de las autoridades de
certificacién de dichas claves... Por lo tanto la Unién Europea ha de coneluir
prouto sus esfuerzos tanto en las instancias internacionales competentes como
en el marco de sus relaciones con sus socios comerciales mds importantes a
fin de establecer marcos normativos coherentes a escala planetaria...»

Este es uno de los numerosos documentos que aparecen en el seno de la
Unién Europea, v que he reflejado a modo de ejemplo, para indicar la exis-
tencia de este nuevo tema y como se ve la necesidad, muchas veces bajo
diferentes enfoques de dar solucién a un hecho que existe v que en los albores
del siglo xx1, plantea y debe plantearnos desde el punto de vista juridico
cuestiones que deben ser resueltas, adelantindonos a los acontecimientos.

III.  ANALISIS DE LA PROPOSICION DE DIRECTIVA
POR LA QUE SE ESTABLECE UN MARCO COMUN
PARA LA FIRMA ELECTRONICA

l.  Los considerandos bédsicos de la Directiva parten de «... que las co-
municaciones y el comercio electrénico necesitan de lag firmas electrénicas
y de los servicios conexos, que es necesario promover la interoperatividad de
los productos de firma electrénica, v que entre los sistemas mds avanzados
estdn las firmas numéricas sobre la base de la criptografia; considerando
que la presente Directiva tiende a promover la utilizacién y el reconocimiento
juridico de las firmas electrénicas en la Comunidad Europea, asi como que la
validez de una firma electrénica no pueda ser rehusada por &l solo motive de
que tenga esta forma, y que estas firmas tengan el mismo efecto juridico que
las manuscritas y que puedan tener fuerza como prueba en los procedimientos
judiciales en todes los Hstados Miembros de la Comunidad; que los presta-
tarios de servicios sean sometidos a la legislacién nacional en materia de
responsabilidad, asi como que éstos deban previamente informar a los Esta-
dos Miembros en lo referente a la utilizacién de sus certificados y los limites
de su responsabilidad y que éstos sean en un lenguaje ficilmente compren-
sible ¥ por un medio de comunicacion duradero...». Estos son los Consideran-
dos bdsicos de la Directiva, junto con el de establecer un Comité Consultivo
para ayudar a la Comisién a aplicar de manera arménica las disposiciones que
responden a las necesidades del Mercado y del piblico en general creando un
marce juridico homogéneo.
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2. Eswdio concreto del articulade de la proposicidén de Directiva. Hay
que tener en cuenta a la hora de realizar este trabajo, que aun no ha surgido
el texto definitivo de la Directiva y que las variaciones que se han ido pro-
duciendo lo son teniendo en cuenta las distintas concepeiones y sisternas
juridicos que operan en el seno de la Unidén Europea en relacién con los
Estados Miembros. En el primer documento presentade, el articulo 1 al de-
finir el dmbito de aplicacién, establecia que tenia por finalidad facilitar el uso
de la firma electrdnica v establecer su reconocimiento legal; por otra parte el
articule indicaba que la Directiva no regula otros aspectos en relacién con la
coneclusién o validez de los contrates u otras formalidades no contractuales
que precisen firma. Desde un primer momento en los informes que surgen de
la Direccion General de los Registros v del Notariado a través del Ministerio
de Justicia se indicd la necesidad de delimitar campos de exclusion en las
aplicacién de la Directiva, en el sentido de excluir determinados tipos de
contratos o negocios juridicos, ajenos a la necesidad de agilidad v celeridad
que preside la contratacién mercantil como pueden ser los contratos societa-
rios, los de cardcter sucesorio, los contratos sobre bienes e inmuebles y los
derechos reales sobre ellos constituidos, los contratos de relaciones familia-
res, los matrimoniales, etc. Bo las distintas redacciones del articulo, hasta el
momento presente no se hizo esa exclusion, por ello se intenté que fuera la
Legislacién nacional la que a la hora de hacer la wansposicidn estableciera
gsos dmbitos de exclusidn por razén de la legislacién especifica. De ahi que
en los siguientes informes se quisiera introducir con claridad que la Legisla-
cién nacional de cada estado es la que determinaria, el destino, forma y
efectos de los documentos electrénicos, conseguiéndose posteriormente el
que desapareciera la palabra electrénicos y quedara dnicamente la pala-
bra documentos, aunque no se ha conseguido introducir el términe destino,
efectos, o formas de los documentos. Pero quizds con esta redaccién pueda
ser viable el tener amplitud v movilidad a la hora de hacer la transposicion
de la Directiva. El parrafo 2.° del articulo 1 tiene la siguiente redaccién,
refiriéndose al uso de la firma electrénica: «Ello no cubre los aspectos rela-
tivos, a la conclusion y validez de los contratos o de otras obligaciones lega-
les, donde hay requisitos prescritos por la ley nacional o comunitaria, ni
afecta a las reglas y limites que presiden (o gobiernan) el uso de los docu-
mentos, y que estdn contenidos en la ley nacional o comunitaria». Ya que no
debemos olvidar que debe dejarse a los Estados Miembros, el remitirse a sus
respectivas legislaciones en los dmbitos o campos, sobre todo el relativo a los
actos o contratos en los que el notario, por ejemplo, interviene, siendo esta
intervencidn necesaria, bien con el valor constitutivo del negocio que se
contiene bajo la forma piiblica, bien con su eficacia {necesaria por ejemplo
para la inseripeidn en un Registro Pablico), bien por su fuerza ejecutiva. De
ahf, ya se verd si se debe o no, y en que grado, realizar las modificaciones
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necesarias, en aspectos como en su caso el llamado documento publico elec-
trénico, sus consecuencias, y requisitos, las garantias basadas en la interven-
cién de los notarios, etc. o incluso en una ley especifica como en el caso de
Ttalia y Alemania, que también serdn objeto de estudio en este trabajo.

El' articulo 2.° hace referencia a las definiciones que después aparecen en
la Directiva, asi se define la firna electrénica, como la firma en forma digital
integrada en unos datos, anexa a los mismos ¢ asociados con ellos que utiliza
un signatario para expresar conformidad con su contenido, v cumpliendo los
requisitos de estar vinculada al signatario de manera dnica, de permitir la
identificacidn del signatario, de haber sido creada por medios que el signa-
tario pueda mantener bajo su exclusivo control y estar vinculada a los datos
firmados de modo que se detecte cualquier modificacion ulterior de los mis-
mos. Asi mismo se designa signatario a la persona que crea una firma elec-
trénica; se define el dispositive de creacicn de firma, el dispositivo de veri-
ficacion de firma, el certificado reconocido que es el certificado digital que
vincula un dispositivo de firma a una persona y confirma su identidad y que
cumple los requisitos establecidos en el Anexo 1.°, asimismo el proveedor de
servicios de certificacion que es la persona fisica o juridica que expide cer-
tificados o presta otros servicios publicos. Posteriormente se ha modificado
el texto introduciendo el concepto de firma segura electrdnica, para despues
carnbiarlo al de firma avanzada electrénica, al que se le concede los efectos
que antes se daban a las firmas electrénicas, v que parece que es la que
determina el nivel méds cualificado en cuanto a esta firma.

A los efectos de clarificar un poco el significado de esta terminologia, se
ha de indicar, que las firmas electrdnicas, son unos mecanismos o instrumen-
tos utilizados, para conseguir en esas redes informdticas, abiertas, la seguri-
dad de la identidad del sujeto que emite un mensaje v el contenido del mismo.

Ello parte de la ayuda de la «criptografias, de la encriptacién de un
mensaje, en definitiva, de enmascarar ese mensaje. Hxisten, ademdis, en el
proceso una clave piblica v otra privada. Uno de los medios es la llamada
firma digital, que es una firma electrénica, que resuelve el tema de la iden-
tificacidn de la persona que envia el mensaje, con el sistema de claves asi-
métricas. Ef proceso serfa el siguiente: €l emisor encripta su mensaje (lo
cifra), a través de una clave privada y secreta que sélo él conoce, v la clave
piblica es la que descifra ese mensaje por el receptor, una vez que se le da
a conocer a ¢ste la misma, por el emisor. Para determinar pues, la autorfa del
documento, basta aplizar esa clave piblica de esa persona, a la firma electrd-
nica. 8i ello da un resultado positivo, se consigue, identificar al firmante del
documento electrénico, v la de asegurarnos que el contenido del texto firma-
do, no ha sido meodificado.

En el articulo 3.°, se ha mantenido el texto continuadamente, en el sentido
de que los Bstados Miembros no condicionardn la prestacidn de servicios de
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certificacidn a la actuacién de autorizacidn previa. En este sentido, los infor-
mes de Justicia establecieron desde un primer momento la necesidad de este
requisito de la auterizacidn previa por creerlo esencial a la hora de que por
parte de los Hstados existiera un control previo de autorizacién o licencia
debido a la importancia que tenian estos proveedores de serviclo de certifi-
cacién va que las entidades certificante segin los anexos de la certificacién
de Directiva se les atribufa facultades de identificacion y de calificacién ju-
ridica, de capacidad de obrar y de legalidad asf como de suficiencia de las
facultades de sus apoderados sin exigirles una especifica titulacién, salvo que
se diera esta facultad a aquellos que si la tienen en nuestro sistema juridico,
como por ejemplo, los notarios. Hsto no se ha conseguido, aunque se ha
introducido un parrafo relativo a que los Estados Miembros establecerdn un
sistema apropiado que les permita la supervisién de los proveedores de ser-
vicios de certificacion. La contrapropuesta era introducir un mecanismo de
control, como por ejemplo, que los Estados Miembros establecieran los me-
canismos legales que demandara la vigilancia del mercado.

En cuanto al articulo 5.7 referente a los efectos legales de las firmas
electrénicas en un primer momento se hablaba de que éstas tendrdn fuerza
gjecutiva. Ello planteaba muchisimos problemas desde el punto de vista de la
legislacién interna, en cuanto a la consideracién de medio de prueba de este
documento electrénico bajo firma electrénica, en relacién con el sistema ju-
ridico espafiol. Hay que tener en cuenta, que en principio, la redaccién gené-
rica que establecia que los Estados Miembros velardn para que no se niegue
efecto legal, validez, ni obligatoriedad a una firma electrénica por el hecho
de que €ésta se presente en forma electrénica, no era incongruente con nuestro
propio derecho interno, donde existe este reconocimiento en diversas leyes y
también por nuestre Tribunal Supremo siempre que se cumplieran una serie
de requisitos. Para que estas firmas electrénicas, o firmas seguras electréni-
cas, o flrmas avanzadas, en la ultima redaceidn, fueran admisibles como prue-
ba en los procedimientos legales, requieren que estén basados en un certifi-
cado acreditado, que curmnpla una serie de requisitos. Lo que ocurre que en el
punto 2.° de este articulo se denmumbaba este aparente principlo de seguridad
al hablar de otras firmas electrénicas, dejando en el aire toda la problemdtica
ya que en este caso no se requerfan los requisitos de los certificados acredi-
tados.

En cuanto al articulo 6.° referente a la responsabifidad de los proveedo-
res de servicios o entidades certificantes, el texto de la Directiva siempre ha
sido demasiado ambiguo con términos poco claros, como por ejemplo esta-
bleciendo demasiados limites v salvaguardias a dicha responsabilidad, como
por el ejemplo para el supuesto de que el prestador de servicios de muestra
que ha adoptado todas las medidas razonables. Por ello es imprescindible paca
garantizar v asegurar la conflanza de los consumidores en la contratacidn
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electrénica que la responsabilidad de los proveedores de servicio de certifi-
cacidn no se imponga sdlo para el caso de culpa o negligencia, sino que
responda al principio de la responsabilidad objetiva. Asi mismo es criticable,
la posibilidad de limitar esa responsabilidad en operaciones que rebasen una
determinada cantidad, esta deberia darse en todo caso.

Estas circunstancias han ido cambiando, v alguna de estas cuestiones se
han podido ir introduciendo en el sentido de ir quitando esos limites, no
sabiendo como quedard el texto definitivo.

El articulo 7.° hace referencia a los aspectos intemacionales, el articulo 8.°
a la proteccién de datos, y el articule 9.° al Comité. En relacion a este Comité
creemos que deberfa dédrsele una importancia mayor, que la que tiene en la
redacecion dada en la Directiva, en el sentido de que para poder aclarar mu-
chos términos ambiguos que no van a poder ser consensuados, este Comité
tenga un cardcter mayor que el simple consultivo, y pueda emitir los informes
a la Comisidn, pero en forma vinculante. Ello serfa de vital importancia,

En cuanto a los Anexos I y I, ¥ un posterior III, relativo a los requisitos
para la creacidn de firmas electrénicas, hacen referencia a los requisitos para
los certificados garantizados asi como tarmbién a los proveedores de servicios
de estos certificados o autoridades certificantes. El mismo comentario gque
realizamos con cardcter general de que se estdn dando facultades de identi-
ficacién y de calificacién juridica a personas, que en el dmbito por ejemplo
del derecho interno no tienen. También deberian concretarse las cifras de
capital minimo para las Sociedades que se dedican a la emisidon de esas
certificaciones, a los efectos de la seguridad de los consumidores y de su
responsabilidad.

Hasta aqui una visién genérica de lo que la Directiva estd elaborando y
como podemos observar existen rmuchos condicionamientos y puntos que aun
quedan en el aire y que son esenciales, analizando algunos de los puntos que
merecen una especlal consideracidn en otras partes de este trabajo.

3. Problemas que se plantean en el comercio electrénico, la firma digi-
tal, firma electrénica, documento electronico, derivados del articulade de la
Directiva. No cabe duda que esta Proposicion de Directiva aunque hable de
la firma electrénica estd en intima relacidn con la contratacion electrdnica.
Aungue ciertamente no quiere meterse en el tema de la validez del documento
electrdnico, indirectamente su conexidn es clara y rotunda. Un primer aspecto
es que la contratacidn electrénica estd incardinada dentro de los llamados
contratos entre ausentes o contratos a distancia, y ello plantea entre otras
circunstancias la determinacion del momento en que se entienda perfecciona-
do este contrato, Existe una Divectiva 97/7 C.E. del Parlamento Buropeo y del
Consejo de 20 de mayo del 97 relativa a la proteccion de los consumidores
en materia de contratos a distancia, que aun no ha sido traspuesta a la legis-
lacidn inteima, y en donde en su articulo 3.7 establece un dmbito de exclusidn



ESTUDLOS 773

entre otros, a los contratos celebrados para la construceidn y venta de bienes
inmuebles y a los contratos que se refieran a otros derechos relativos a bienes
inmuebles con excepeién del arrendamiento.

Ello engarza con lo que indicdbamos de excluir del dmbito de aplicacién
del Proyecto de Directiva de firma electronica a determinados contratos, pues
ambas Directivas estin intimamente relacionadas. Incluso esta Directiva de
contratos a distancia intenta garantizar mucho méds los derechos del consumi-
dor que la Directiva de firma electrénica, que parece preocuparle dnicamente
el que no se ponga ningun impedimento u obstdculo al desarrollo del comer-
cio electrénico. La prueba es que la Directiva de contratos a distancia impone
una serie de requisitos que deben establecerse previamente a la celebracion
del contrato acerca de la identidad del proveedor, de su domicilio, las carac-
teristicas del bien o servicio, el precio, gastos y modalidades de pago entre
oLros.

En la contratacion electrénica es importante tener en cuenta el momento
en que se pueda entender perfeccionado el contrato, bien por el sistema del
Cdédigo Civil, que es el momento del conocimiento de la acepracion de la
oferfa, articulo 1.262, o bien en el sistema mercantil que es el momento de
la emisién de aquella, contemplado en ¢l articulo 54 del Cédigo de Comercio.

En este sentido (2): «... Aunque ciertamente la contratacidn electrénica la
diferencia prictica es casi irrelevante, ya que lo que se ha llamado el didlogo
entre ordenadores se realiza en tiempo real, pero si que es importante la
diferenciacién no entre el momento de emisién y de recepcidn de la oferta
sino el del momento de emisién y de su conocimiento por el oferente, ya que
en la comunicacién electrénica el mensaje enviado se graba en un ordenador
que no es del destinatario, de modo que el conecimiento de la aceptacidn por
el oferente no se produce hasta que no abre esa correspondencia, por ello al
depender sélo de la voluntad de su destinatario, cabe entender como perfec-
tamente 16gico el sistema de perfeccidn de los contratos previstos en el Cd-
digo de Comercio. Este criterio del articule 51 del Cédigo del Comercio,
podria ser aplicade en el supuesto de la contratacidn electrénica, v ello en
conexion con el Real Decreto 263/1996 de 16 de febrero relativo a la utili-
zacién de técnicas electrénicas en las Comunicaciones entre Administracién
y particulares en el sentido de que esos medios o soportes electrénicos sdlo
gozardn de validez y eficacia juridica en caso de que hayan sido previamente
aceptados de forma expresa»,

Otre punto a tener en cuenta es que en la Divectiva puede llevarse en
determinados momentos a entender, que se privatizan o despublifican impor-
tantes funciones publicas, como por ejemplo, la fe piblica notarial, judicial

(2) Siguiendo a Diaz FRAILE, JuaN MaRria, en uno de los Informes eleborado para el
grupo de trabajo, sobre firma electrénica.
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y administrativa, desde el momento en que se atribuyen a las autoridades
certificantes el papel de notarios electrdnicos.

Con posterioridad en otro apartado de este trabajo, haremos referencia a
estas autoridades certificantes, v al papel, por ejernplo, del notariado en este
problema, como posible Autoridad Certificante, significando la importancia
del mismo.

En nuestro Derecho interno existen normas gue regulan determinados
aspectos de la comunicacidn electrénica.

Asi por ejemplo, siguiendo a Diaz FrRaILE (3):

— La Ley Orgénica 5/1992, de 29 de octubre, sobre regulacién del
tratamiento automatizado de datos de cardcter general, dictada en desarrollo
del articulo 18.4 de la Constitucién («la ley limitard el uso de la informatica
para gavantizar el honor y la intimidad personal v familiar de los ciudada-
nos y el pleno ejercicio de sus derechos»), de singular importancia por la
debilidad de la posicién no sélo contractual sino, sobre todo, téenica en que
se encuentran los usuarios de sistermas de certificacién de firmas electréni-
cas. La mera remisién que hace el articulo 8.° de la Propuesta de la Di-
rectiva sobre firma electronica a la regulacién contenida en las Directivas
sobre proteceidn de datos, Directivas del Parlarnento BEuropeo v del Consejo
95/M46/CEE v 97/66/CEE, no despeja todas las dudas en este aspecto. Asf,
por ejemplo, la autorizacidn del uso de pseuddnimos en la ¢ontratacién
electrénica pone de manifiesto la escasa conflanza que merecen las transac-
ciones electrdnicas desde el punto de vista de su confidencialidad, sobre lo
que no hay garantias plenas.

[gualmente problemdtico es el tema de las transacciones de informacion
electrdnica con terceros paises no vinculados por la normativa europea (espe-
cialmente grave es el problema de las comunicaciones con los Estados Uni-
dos, que cuenta con una legislacién muy permisiva y, con los llamados «pa-
rafsos informéticos» —paises y territorios sin restricclones en el uso de la
informacién—).

— La Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores.

— La Ley 30/1992, de 21 de noviembre, de Régimen Juridico de Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comnin.

— El Real Decreto 263/1996, de 16 de febrero, dictado en desarrollo de
la Ley 30/1992.

[gualmente en el dmbito de las notificaciones se establece un sistema
netamente garantista para el particular por cuanto la validez de las cursadas

{(3) Disz FraLg, JuaNn Marfa, en el Informe resefindo.
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por procedimientos electrénicos o telemiticos se condiciona a que exista
constancia de la recepeidn, de la fecha v del contenido integro, que se iden-
tifique «fidedignamente» al remitente y destinatario, v que el particular haya
no sélo autorizado la utilizacién del soporte o medio de comunicacién em-
pleado, sino que lo haya sefialado como medio de comunicacién preferente
(articulo 6.2).

En cuante al factor tiempo, como eircunstancia modificativa de los actos
juridicos, en la Propuesta de Directiva, no se incorpora el «time stampings» o
certificado de la fecha de declaracion de voluntad realizada por via electro-
nica, surgiendo asi multitud de problemas de resolucidn insoluble salvo por-
que se haya ejercitado en el plazo la opcidn de compra.

- En el dmbito fiscal cabe destacar entre otras:

— La Ley 3771992, de 28 de diciembre, del Impuesto del Valor Afiadido.

— El Real Decreto 828/1993, de 29 de mayo, de desamrollo del Texto
Refundido de 24 de septiembre de 1993 sobre el Impuesto de Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados.

Pues bien, un problema no resuelto en este dmbito es el las contrataciones
electrénicas, que por estar amparadas por el principio de la confidencialidad
son fiscalmente opacas.

— TIncluso en la dmbito de la Contratacién Privada: la Ley 7/98 de 13 de
abril de Condiciones Generales de Contratacion, en especial su articulo 5.3.

— La Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Admi-
nistrativas y de Orden Social, atribuyendo a la Fébrica Nacional de Moneda
y Timbre el cardcter de proveedor de servicios de certificacion de comu-
nicaciones electrénicas de las Administraciones Piblicas entre sf y de éstas
con particulares. Asf, el artfeulo 81 faculta a la citada FNMT para la pres-
tacidn de los servicios téenicos v administrativos necesarios para garantizar
la seguridad, 1a validez y la eficacia de la emision y recepcién de comu-
nicaciones y docurnentos a través de técnicas y medios electrénicos, infor-
miticos v telemiticos (EIT) en las citadas relaciones. Se prevé la extension
de tales servicios, mediante convenics, a las Comunidades Auténomas,
Entidades Locales v demds Entes de Derecho Publico, v sus requisitos serdn
los establecidos por el Consejo Superior de Informitica. Entre tales requi-
sitos parece que se incorporara un Registro de Usuaries, ya que por un lado
la utilizacién de los procedimientos EIT tendrd cardcter voluntario para los
usuarios (ejerciendo tal voluntad a través de solicitudes de alta y baja en
el Registro) v, por otro, la utilizacién del sistema se sujeta a la previa
aceptacion de las condiciones generales que se determine, que habrdn de ser
objeto de publicacién oficial, por parte del propio usuario quien quedari
obligado por las mismas.
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Pues bien, nada dice la Propuesta de Directiva sobre requisitos de utili-
zacion de los sistemas de firma electrénica por los usuaries, carencia denun-
ciada por diversas Delegaciones de Estados Miembros en el Consejo de Te-
lecomunicaciones, aspecto sobre el que la situacién de la tramitacién del
proyecto es muy abierta.

— El Acuerdo de 11 de marzo de 1998, de la Comisién Nacional del
Mercado de Valores, para la implantacion del sistema de Cifrado/CNMY
(Sistema de Intercambio de Informacién a través de linea telemadtica).

Los elementos bdsicos de esta regulacion son:

» Ambito de aplicacidn: se extiende a la tramitacion prevista por la Ley
2471988, de 24 de julio del Mercado de Valores, recepcidn de las informacio-
nes que peridédicamente deben enviar a [a CNMV las entidades supervisadas,
atencion de reclamaciones v consultas v cualquier otro intercambio de infor-
macidr.

« Medios a través de los que se realiza el intercambio de informacién.
Red Internet v Boletin Informitico (BBS); en tode caso la CNMV adaptara
su sistema de cifrado al previsto en el articulo 81 de la citada Ley 66/1997,
cuando esté operativo.

» Destinatarios: las entidades sujetas a supervision y las demds personas
fisicas o juridicas en cuanto estén afectadas por la Ley 24/1988 de 24 de julio,
del Mercado de Valores.

« Régimen juridico de la autorizacidn: las personas fisicas o juridicas que
pretendan utilizar el sistema deben solicitar una autorizacidn a la CNMV, que
deberd ir acompafiada de una aceptacién del mismo en documento que sera
objeto de registro, la autorizacién podrd ser denegada por falta de medios
técnicos del administrado o por cualquier otra causa fundada.

o Uso del soporte de papel: la CNMYV podid realizar la impresién de los
documentos emitidos, recibidos y almacenados, considerdndose como copia
fiel del original tramitado, de acuerdo con lo sefialado por el articulo 6 del
Real Decreto 263/1996, pudiendo ser solicitada en todo momento por ¢l re-
mitente, las autoridades o a instancia de un terceros interesado, gozando de
la misma validez y eficacia que el documento original.

» FHl titular de la autorizacién garantizard el uso exclusivo por las perso-
nas fisicas incluidas en la relacidn nominal de operadores contenida en el
docurnento de aplicacidn.

En todo caso, la compatibilidad de este sistema de cifrado, asi como el
previsto por el articulo 81 de la Ley de Acompafiamiento a los Presupuestos
de 1998 respecto de la Fobrica Nacional de Moneda y Timbre y, en definitiva,
el marco general disefiado por el Real Decreto 263/1996, respecto de la Pro-
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puesta de Directiva es compleja, por cuanto en ésta dltima se parte del prin-
cipio de libre establecimiento y acceso al mercado por parte de cualguier
operador de servicios de certificacidn electrdnica, sin que éstos estén sujetos
siquiera a trdmite alguno de autorizacién administrativa previas.

Otro problema importante es el de la eficacia juridica de los documentos
firmados electrénicamente, ya que la propia Directiva parte del principio de
que toda firma electrénica certificada, tiene el mismo valor ejecutivo v pro-
batorio que la firma manuserita. En este sentido el problema es ver qué tipo
de prueba de los admitidos en nuestro Derecho es asimilable a la firma elec-
trénica por ejemplo el documento privado, el reconocimiento judicial v o
pericial o confesidén extrajudicial. Por ello dada la complejidad de asimilar
plenamente ¢l documento privado al electrénico parece preferible su recon-
duceidn a la categoria de prueba de reconocimiento judicial y pericial. Pero
ello debe dejarse a las propias leyes procedimentales de los Estados Miem-
bros, que determinen su eficacia y alcance. Otro tema seria, el de la necesidad
de incorporar en nuestro Ordenamiento el valor probatorio de esos documen-
tos electronicos, ya que de la propia Jurisprudencia del Tribunal Supremo en
Sentencia de 3 de octubre de 1997 establece esa efectividad indicando que el
documento electrénico es firmable, en el sentido de que el requisito de la
firma autégrafa o equivalente puede ser sustituida por el lado de la criptogra-
fia por medio de cifras, signos, cédigos, barras, u otros atributos numéricos
que permitan asegurar la procedencia y veracidad de su auditoria y la auten-
ticidad de su contenido. Lo que ocurre es que aquel certificado de autentici-
dad, veracidad y fidelidad dificilmente se verd suplido por las certificaciones
expedidas por unas entidades certificantes tan carentes de controles como las
previstas en aquélla, ante cuya ausencia serd preciso acudir a la via del reco-
nocimiento judicial (4).

IV, ALGUNOS COMENTARIOS SOBRE LA FUNDACION «FESTE»

«FESTE» es una Fundacidn entre cuyos objetivos estd el de constituir una
infraestructura que combine la seguridad tecnoldgica con la juridica, v facilite
la intervencién de los fedatarios en el modelo de confianza, de modo seme-
jante a como hoy éstos desempefian su funcién en la sociedad espafiola. Asi
se define por JuLiaw Inza, Director-gerente de FESTE, Fundacién para el
estudio de la seguridad de las telecomunicaciones, en un trabajo denominado
la Funcidén del fedatario en las nuevas tecnologias. Asimismo indica que
«igualmente aspira a contribuir al desarrollo de una normativa adaptada a las

(4) Es este sentido Diaz FraLg, Jusw Maria, en el Informe citado.



778 ESTUDIOS

pecualiaridades de nuestro pais y al desarrollo de la tecnologia, de forma que
se desarrolle la situacién competitiva de nuestras empresas en los entornos
europeo e internacional.

La implantacién de FESTE corresponde a la necesidad sentida por los
integrantes de la misma (Colegio Nacional de Notarios, Colegio Naclonal de
Corredores de Comercio, La Universidad de Zaragoza y la Empresa Inter-
computer, 8. A), de que hace falta fomentar activamente el conjunto de in-
vestigaciones de cardcter juridico que estd requerido por el fendmeno de la
seguridad de las telecomunicaciones electrénicas, estableciendo que notarios
y corredores sean fedatarios de las comunicaciones electrénicas, contituyén-
dose como servicio de certificacién, mediante la publicacién de la clave
publica de sus usuarios como en el ejercicio de la salvaguarda de la seguridad
y garantia de las comunicaciones electrénicas. Lo ultimo, especialmente
mediante la conservacién en depdsito por parte de los notarios que asi lo
decidan por encargo de sus propietarios de la clave privada de éstos. De ahi
que se quieran establecer una serie de mecanismos de seguridad en el uso del
comercio y contratacion electrénica v de las técnicas de cifrado por ejemplo,
a través de los contratos de certificacién de firma electrénica que garantiza al
usuario que lo concierta con el servicio de certificacion, que los datos mani-
festados por el usuario al fedatario (notario, comredor de comercio o registro
habilitado) identifican al usuario con respecto a las peticiones hechas al ser-
vicio de certificacidn por un tercero, que quiere comprobar la autenticidad de
la firma de un mensaje emitido por el usuario. También, a través del contrato
de notarizacién, de contrataciones electrdnicas, por ejemplo la notarizacién
de la identificacién de los comunicantes, de sus claves, de la fecha y hora de
los mensajes, del contenide cifrado de los mensajes, del contenide en claro
de los mensajes, ete.

V. INFORME GENERAL EN RELACION CON EL DOCUMENTO
ELECTRONICO Y EL COMERCIO ELECTRONICO

En un informe, en el seno del Consejo General del Notariade, sobre este
balance de investigacion y de orientacidn se indica que «el notariado espafiol
estd muy sensible en materia de comercio electrénico... algunos de sus miem-
bros asisten a Coloquios, organizados por otros Notariados en materia de
trifico jmidico electrénico... y siendo miembros permanentes en Comisiones
organizadas por la Unién Internacional del Notariado Latino... ejemplos de la
utilizacion de la via telemdtica son los de la conexidn via fax entre los no-
tarios v el Registro de la Propiedad... el Registro Mercantil Central, ain sin
eficacia jur{dica sdlo informativa... el mismo Registro de Actos de Ultima
Voluntad que se crea por via telemadtica... la Intranet ereada por el Consejo
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General... se estd estudiando el deseo ampliamente sentido por notarios, ase-
sores juridicos... de que exista una conexidn on fine con los Registros Publi-
cos, concretamente con el de la Propiedad y el Mercantil... que en la pantalla
del notario en cuestidn aparezan los datos registrales necesarios para asegurar
en tlempo real la existencia de la representacién de las sociedades mercanti-
les, el dmbito de los poderes y la titularidad, descripcién y cargas de los
asientos del Registro de la Propiedad, asi como la posibilidad de que el
asiento de representacion... sea también realizado onr fine...». Asimismo en
este informe, se parte de unas ideas basicas que el notariado cree imprescin-
dibles para este wafico juridico electrénico, exigencias de cardcter téenico y
exigencias de cardcter juridico. En las exigencias técnicas entre otras cuestio-
nes para establecer la similitud entre el documento electrénico y el del papel
se han de exigir unos requisitos: «... debe ser susceptible de ser guardado en
un almacén... esto es, no se permite ningin cambio. El cambio sin autoriza-
cion debe ser impedido... Las copias sin autorizacion deben ser impedidas...
Dado que no hay posibilidad de firma autégrafa, la digitalizada dada su co-
piabilidad no sirve, por tanto se exige una funcién equivalente a una firma
manual, o sea la firma electrénica. El autor debe ser indubitadamente iden-
tificado... En la transmisién... hay que guardar también una serie de medidas
encaminadas a: evitar escuchas... la manipulacidn... el autor de la comunica-
cidén ha de ser claro. La integridad y autenticidad del origen de los datos debe
poder ser demostrada. El documento debe ser fechado...». También en este
informe se determinan una serie de exigencias de tipo juridico en el sentido
de que la manifestacién y su soporte tienen que reunir una serie de requisitos
juridicos para que estos efectos se produzean. En este sentido se indica que
«ha de ser una manifestacién de voluntad vinculante, ha de emanar de una
persona con capacidad... creado el documento, este ha de reunir... los requi-
sitos de auditoria, esto es que ha sido creado por el declarante, que su con-
tenido es el mismo que ha expresado su autor... y se ha fijado en un sopoite,
esto es que ha sido grabado. El documento debe también ser impreso en
papel... que ha de ser firmado por el oferente o parte v el propio notario quien
asegura la identidad, la capacidad, la voluntad, y la auditoria. Creado el
documento éste es transportado... el receptor, teniendo a la vista el documento
manifestard su voluntad v consentimiento mediante los mismos procedimien-
tos... el documento recibido tendria que ser trasladado a papel y el asenti-
miento deberia ser al igual que el del emisor, constatado no sélo electronica-
mente, sino reflejado en el papel, mediante la firma de la otra parte junto con
¢l notario que daria fe de la identidad, capacidad, firma y auditorfa... admi-
tiendo la posibilidad de los negocios entre ausentes, el notariado sdlo puede
concebir estas posibilidades con la presencia de una de las partes ante el
notario quien debe poseer una clave privada y piblica para acceder a través
del sistema notarial a la red propia v enviar su documento electrénico al
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centro receptor de otro notario... Por tanto este ¢ddigo que identiifca a una
persona dentro de esa red, por el momento sélo puede ser creado de manera
privada v producido por alguien que pertenezca a la red, sea su propietario,
gestor o entidad encargada de certificar ese correo electrénico; en definitiva
lo que los técnicos han llamado la notaria electrdnica, esto es, la entidad que
se encarga de certificar que ese trafico electrénico se ha realizado. Esta es la
que asignarfa la clave privada a cada emisor. Por tanto serfa un tercero ajeno
a las partes el encargado de certificar que la clave pertenece a una determi-
nada persona... los problemas técnicos en cuanto a seguridad podifan quedar
resueltos si la gestidén de la firma electrdnica no quedase encomendada a una
entidad privada sino al Ministerio de Justicia... a través de sus distintos ser-
vicios, Autoridades Certificantes, Juzgados, Notarfas y Registros, Civil, de la
Propiedad ¥ Mercantiles. La red seria la publica o la privada, y ¢l centro
gestor, a través del organismo creado al efecto dentro del Ministerio o utili-
zando los existentes, tales como la propia organizacién notarial...».

VI. ALGUNOS COMENTARIOS SOBRE LAS LEYES ALEMANA
E ITALIANA SOBRE FIRMA EBLECTRONICA

. LEGISLACION ALEMANA

La Legislacién alemana estd compuesta por la Ley de Firmas Digitales
aprobada por el Bundestag el dia 13 de junio de 1997. Esta Ley forma parte
integrante de una Ley mds amplia denominada Ley Multimedia, que regula
con cardcter general las condiciones de los servicios de informacién y docu-
mentacidn. La Ley de firmas digitales, debe ser objeto de desarrollo mediante
un Reglamento del que existen ya varios anteproyectos. Esta Ley empieza por
hacer cuatro definiciones. Define la firma digital, como un sello de datos
digitales creade por una llave privada que permite determinar a través de la
llave piblica asociada a ella y determinada en un certificado, quién es el
titular de la firma y que los datos firmados no han sido alterados. Define al
certificador, como a la persona fisica o juridica que atestigua la atribucién de
una llave publica a una persona fisica, disponiendo para ello de la comrespon-
diente licencia. Define dos tipos de certificados: el certificado de firma digi-
tal, es un testimonio relativo a la atribucién de una llave publica a una per-
sona fisica, a la que se asocia una firma digital. El certificado de atributos es
un testimonio especial digital en el que se contienen datos adicionales sobre
¢l mismo. Y define finalmente el sello temporal como un testimonio digital
expedido por un certificador, que tiene unida una firma digital. La Ley esta-
blece un marco formal para la utilizacién de las firmas digitales. La utiliza-
cién de una firma digital, con arreglo a la Ley exige la previa obtencidn de
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un certificado de firma digital. Estos certificados los expiden los certificado-
res y para ser certificados, hay que obtener una licencia. En la ciipula del
sistema, la Ley coloca a la denominada Autoridad, la Autoridad es el orga-
nismo encargado de conceder la licencia. Regula la Ley la emisidn de los
certificados, el certificador tiene que identificar al solicitante de una forma
fiable. La Ley impone al certificador un cierto deber de informacién y de
asesoramiento al solicitante del certificado.

El artfeulo 6 de la Ley establece un deber de asesoramiento en el sentido
de que el certificador deberd advertir al solicitante, de acuerdo con el articulo
A pamrafo 1, en relacién a las medidas necesarias para contribuir a dar segu-
ridad a las firmas digitales y a su verificacidn fiable. El articulo 7, regula €l
contenido de los certificados que deberdn tener como minimo el nombre del
titular de la firma llave publica, al que deberdn afiadirse una anotacién adi-
cional si hay posibilidades de confusidén, una llave piblica atribuida, un al-
goritmo con el que la llave piblica del titular, asl como la llave publica del
certificador puede usarse, el numero del certificado, el inicio y final de la
validez del certificado, el nombre del certificador v la informacién sobre si
el uso de la firma digital estd limitado a aplicaciones determinadas. Asimismo
en este articulo 7, se establece la informacién relativa al poder de represen-
tacién de un tercero, o a la profesién u otra titulacién. El articulo & hace
referencia a la suspensidn de los certificados, en el sentido, de que la auto-
ridad podrd suspender certificados por ella expedidos, si un certificador ha
cesado en sus actividades. Los articulos 9, 10 y 11 hacen referencia respec-
tivamente a los sellos temporales, a la documentacidn relativa a las medidas
de seguridad tomadas por el certificador, asi como el fin de actividades, en
el sentido de que al cesar en sus actividades, el certificador deberd notificarlo
a la autoridad, tan pronto como sea posible. El artfculo 12 relative a la
proteccién de datos intenta establecer los mecanismos para esa proteceién de
los datos personales de la persona afectada. El articulo 13 regula el control
y exigencia de responsabilidades, en el sentide de que la Auteridad, podrd
tomar las medidas en relacién a los certificadores para asegurar el cumpli-
miento de esta Ley y de su Reglamento, permitiendo éstos a la Autoridad el
acceso a sus establecimientos y locales, teniendo en cuenta que en el supuesto
de incumplimiente de las obligaciones derivadas de la Ley, la Autoridad
deberd revocar tal licencia. El artfeulo 14 hace referencia a los componentes
técnicos que se utilizan en todo el procedimiento, teniendo en cuenta que
estos deberdn estar suficientemente verificados, mediante las téonicas mds
modernas y el cumplimiento de los requisitos, deberd ser notificado por un
Organismo reconocido por la Autoridad. Por dltimo, hace referencia la Ley,
a los certificados extranjeros en conexién con las firmas digitales que puedan
ser comprobadas con una llave piblica que haya sido certificada por otro
Estado Miembro de la Unidn Europea o por otro Estado firmante del Tratado
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del Area Eeondmica, previendo la Ley, la autorizacién al Gobierno Federal
para promulgar mediante Reglamento, las disposiciones necesarias para desa-
rrollar los artieulos de la misma.

Como podemos observar, uno de los puntos mds importantes de esta
Ley es el control de la Autoridad con respecto a los certificadores en el
sentido de que serd necesaria una concesion de licencia por parte de la
Autoridad, asi como la supervisién del cumplimiente de la Ley. Esta licen-
cia o autorizacidén previa ha sido el caballo de batalla en la negociacién que
se estd llevando a cabo para la va tan comentada Directiva sobre firma
glectrdnica, donde justamente la posicién alemana era la de la exigencia de
esa autorizacidén previa, y esta fue la posicidn mantenida también en los
informes del Ministerio de Justicia, para que existiese un conirol del Estado
que exigiera la autorizacién previa para los certificadores, o como dice la
Directiva aun en elaboracién, los proveedores de serviclo de certificacion.
Esta idea fue bastante rechazada por la mayoria de los Miembros del Grupo
de Trabajo bajo la Presidencia austriaca, y como hemos indicado anterior-
mente a la hora de hablar de la elaboracién de esta Directiva, el texto ha
ido cambiando mediante diversas transacciones. En nuestra opinién es cier-
tamente este uno e los puntos esenciales, que se escapan de la Directiva,
en el sentido de que parece 1dgico, que en un tema tan esencial los Hstados
Miembros de la Unién pudieran tener un control previo mediante la auto-
rizacidn o licencia, debido a la importancia que tienen esos proveedores de
servicios de certificacion, asi como un control en la extensién de los cer-
tificados que se expidan, en cuanto al cumplimiento de los requisitos.
Aungue esta opinién no estd tan generalizada.

El proyecto de Reglamento de firmas digitales, de la Ley alemana de
dichas firmas, establece un desarrollo més pormenorizado de los principios
generales determinados en la propia Ley. Es de resaltar el articulo 3 relativo
al procedimiento de solicitud para la obtencldn de certificados, el articulo 5
sobre la creacién y custodia de llaves de firmas y claves de identificacién, el
articulo 7 sobre validez de los certificados que no podrd ser superior a 5 afios,
el articulo 8 sobre los Registros Publicos de certificados, el articulo 15 sobre
el control de los certificados, en el sentido de que un certificador deberd
sufir un examen, en conexidn con el articulo «, parrafo tercero, frase tercera
de las firmas digitales, pudiendo la Autoridad llevar a cabo exdmenes en
intervalos razonables.

2. LEGISLACION TTALIANA

La Legislacién italiana en esta materia estd conformada por el Regla-
mento de actos, documentos v contratos en forma electrdnica aprobado el
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5 de agosto de 1997. Bl capitulo | hace referencia a los principios gene-
rales, dando en su articulo | un conjunto de definiciones de lo que debe
entenderse por documento informatico, que es la representacién informitica
de actos hechos o datos juridicamente relevantes; por firma digital, el re-
sultado del proceso informdtico basado en un sistema de claves o llaves
asimétricas, una publica y otra privada, que permite al firmante, a través de
la llave privada, v al destinatario, a través de la llave publica respectiva-
mente, hacer manifiesta y verificar la provenencia v la integridad de un
documento informdtico o de un conjunto de documentos informiticos.
Asimisme define lo que debe entenderse por llave privada, por llave publi-
ca, por certificacién, mediante la cual se garantiza la correspondencia biuni-
voca entre la llave piiblica y el sujeto titular a la que esta pertenece, se
identifica a éste ttimo, v se declara el periodo de validez de la citada llave;
por certificador, el sujeto plblico privado, que efectia la certificacidn. Existe
un importante articulo 5 de este Reglamento acerca de la eficacia probatoria
del documento informdtico, en el sentido de que el documento informatico
firmado con firmas digitales tiene la eficacia de documento privado v que
el documento informadtico revestido de los requisitos previstos en el presen-
te Reglamento tiene la eficacia prevista en el articulo 2712 del Cédigo
Civil. El articulo 10 habla en general de la firma digital y el articulo 16
hace una especial referencia a la intervencidn del notario, en el sentido de
hablar de firma digital autenticada, teniendo por reconocida a los efectos
del articulo 2703 del Cédigo Civil, la firma digital cuya aposicién sea
autenticada por notario, u otro oficial piblico autorizado. El propio articulo
16 define lo que debe entenderse por la autenticacidn de la firma digital,
que consistird en la declaracién por parte del oficial publico, de que la
firma digital ha sido puesta en su presencia por el titular, previo el asegu-
ramiento de su identidad personal, de la validez de la llave piblica v del
hecho de que el documento flrmado responde a la voluntad de la parte, y
no es contrario a Ordenamiento Juridico. Por su parte el articulo 9 hace
referencia a la responsabilidad civil, con las obligaciones que asume el
certificador, el articulo 12 referente a la transmisidon del documento por via
telemdtica; se entiende enviado v recibido al destinatario, si se transmite a
la direccién electrdnica por este declarada, teniendo en cuenta que la fecha
y hora de formacién, de transmisién o de recepcién de un documento in-
formitico redactado de conformidad con las disposiciones del Reglamento,
serd oponible a terceros y que la transmision del documento informatico por
via telematica con modalidad que asegura la futura recepcidn, equivale a la
notificacion por medio de correo en los casos permitidos por la Ley. Tam-
bién se hace una especial consideracién, a los documentos informadticos de
las Administraciones Publicas, asi como la firma de esos documentos infor-
maticos,
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En este Reglamento de la Legislacidn italiana, se hace referencia espect-
fica a la actuacion del notario, en relacidn a los actos, documentos y contratos
en forma electrénica. Del comentario resumen de esta normativa italiana en
la propia documentacién del Consejo General del Notariado, se revela, las
referenclas que se hacen con respecto a los notarlos: «... en primer lugar, el
articulo 6 establece que las copias sobre soporte informatico de los documen-
tos formados en origen sobre soporte papel o de cualquier modo no informai-
tico, sustituyen a todos los efectos legales, a sus originales si su conformidad
con el original estd autenticada por un notario u otro funcionario publico
autorizado, con declaracidn escrita en el documento informdtico. En segundo
lugar, el articulo 7 establece que el titular de la copia de llaves asimétricas
podid obtener el depdsito en forma secreta de la llave privada en la oficina
de un notario n otro depositario piblico autorizado. Y acaba haciendo una
revisién al articulo 605 del Cdodige Civil. El articulo a que se remite es
precisamente el que regula el testamento cerrado. Asi, por aplicacidn de dicho
articulo el sobre que sirva de envoltorio a la llave privada que se deposite,
deberd ser sellado de tal manera que no pueda ser abierto ni extraerse sin
rotura o alteracién. En el mismo envoltorio se firma el acta de recepeidn, en
la que se indicard el hecho del depdsito v de la declaracién del titular de la
llave privada... tal acta debe ser suscrita por el titular de la firma digital por
los testigos v por el notario... Finalmente el articulo 16 regula la firma digital
autenticada estableciendo que se tendrd por reconocida a los efectos del ar-
ticulo 2703 del Cédigo Civil, la firma digital cuya aposicidn sea autenticada
por notario u otro oficial pdblico autorizado. Lo siguiente que hace este
articulo constituye una novedad, ya que establece que la aposicidn de la finma
digital por parte del oficial publico integra v sustituye a todos los fines de las
leyes, la aposicidn de los sellos, punzones, timbres, contrasefias, y marcas de
cualquier modo previsto. Con ello los notarios italianos entran en la era
digital, al poder firmar, al menos este tipo de legitimaciones de flimas con su
firma digital, sustituyendo a la tradicienal, y a los sellos y otras marcas que
la acompafians,

Como podemos observar en este punto la Legislacion itallana es mucho
mds especifica que la alemana en relacion a la eficacia de la firma digital
autenticada, al cardcter del documento informatico, v sobre tode a la interven-
cidén de los notarios en cuanto al documento electrdnico y sus efectos.

3. EL rroYBECTO DEL NOTARIO TTP DE LA CORPORACION REAL DB NOTARIOS
DE Los Pafses Balos (KNB)

En un informe elaborado por la Corporacién Real de los Notarios de los
Pafses Bajos, se establece una serie de consideraciones en torno a la comu-
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nicacién informdtica y al comercio juridico electrénico, asi como al papel que
debe jugar el notario en estos avances tecnoldgicos, v su implicacién cara a
la sociedad. En este informe se indica que ha existido una evolucién desde
que en otofio de 1995, el Consejo de Administracién de la Corporacién Real
de Notarios de los Paises Bajos decldié empezar un estudio para ver, en que
medida de los servicios en el marco de la Comunicacién Informadtica, debe-
rian ser elaborados en beneficio del notariado holandés.

Teniendo en cuenta que tres afios antes con ocasién del Congreso de la
Unidn Internacional del Notariado Latino que tuvo lugar en Cartagena de
Indias (Colombia), se consideré que, el notario no tenfa ningun papel a
desarrollar en el campo del comercio juridico electrénico. Pero la modifi-
cacion o cambio de actitud en el seno de la KNB, pueden explicarse en el
hecho del entendimiento de las posibilidades ¢ implicaciones de la revolu-
cién electrdnica, teniendo en cuenta que la téenica modema no constituye
una amenaza para ¢l acto auténtico, Asimismo habrd una necesidad de
funciones notariales en el campo de los documentos electrénicos, habiendo
por tanto suficientes argumentos estratégicos para comenzar el estudio con
energia.

Un argumento importante utilizado por los notarios holandeses para tomar
en serio este nuevo campo de actuacién, era que los Pafses Bajos han sido
muy progresistas en el campo de la comunicacién electrénica asi los contac-
tos del notario con el Catastro, el Fisco, las Cidmaras de Comercio, se desa-
rrollardn cada vez mds en un campo electrénico.

En septiembre de 1996, la KNB, ha presentado, con ocasidn de su Asarn-
blea Cientifica un libro titulado el Notario y el Comercio Juridico Efectroni-
ca. En el mismo, se aborda con detalle las funciones de la firma en el comer-
cio juridico sobre el papel v las posibilidades de la firma electrénica para la
comurnicacidn informatica.

En noviembre de 1996, la Comisién de Estudios «Notario TTP», ha pu-
blicade los primeros resultados de su estudio v una de las mds importantes
conclusiones fue que la legalizacién de la firma elecurdnica y el estableci-
miento del Derecho del usuario podria ser realizada de manera simple en
breve tiempo. Se trataba de la presentacidn de servicios donde la firma elec-
trénica con la que un emisor de un mensaje envia éste por Internet estd
reforzado por un certificado electrénico. La identidad del usuario de la firma
electrdnica estd mejor garantizada v el Consejo de Administracion de la KNB
ha pedido a la Comisién el estudio de elaborar el servicio TTP (TRUSTED
THIRD PARTY).

En base a estas circunstancias se han creado varios grupos de trabajo para
determinar las prescripeiones precisas sobre la manera en que el notario de-
berd expedir sus certificados, asi como proyectos para adaptar la legislacion
y especiglizar a los notarios como notarios TTP,
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4, COMENTARIO GENERAL

De una u otra forma, existe una preocupacién en ] notariado europeo
sobre la problemitica de la firma electrénica del documento electrénico v del
comerclo electrdnico, con paises como Italla y Alemania que tienen una
legislacidn sobre estas firmas digitales, y en especial la legislacién italiana
que prevee expresamente la intervencion del notario en la contratacién tele-
mitica. En una reciente visita, que realicé a Bruselas, en el contacto con el
notariado belga también se veia una tendencia a que el notariado estudiase en
esta nueva era de la informitica, siendo el notariado francés el mads cameloso
sobre esta cuestion. El sentido general es el que hay necesidad de establecer
los marcos de estudio adecuados, para ver cual puede y debe ser el papel del
notario en toda esta revolucion informitica, acercdndose al planteamiento de
los problemas, ¥ no quedindose atrds.

VII. LA INTERVENCION DEL NOTARIO CARA A LA FIRMA
ELECTRONICA, EL. DOCUMENTO ELECTRONICO
Y EL COMERCIO ELECTRONICO

Hemos tenido ocasién de analizar desde la Proposicidn de Directiva de
firma electrénica con los problemas que de ella se derivan, asi como las
posiciones del Consejo General del Notariado Espaiiol y el estado de la cues-
tidn en las legislaciones extranjeras, ¥ en el seno de algunos notariados de la
Unién Buropea. Debemos partir de la base de que la realidad de las redes
informadticas, y los avances en la tecnologia deparan un nuevo campo de
actuacidn en la que el notario debe tener un protagonismo importante, cum-
pliendo su labor de servicio piblico notarial. No se nos escapan las dificul-
tades que toda revolucidn tecnoldgica implica en un slstema asentado a través
de los tiempos, y basade por una parte en el documento en soporte papel v
en la firma manuscrita como bases fundamentales de la documentacién. Do-
cumento en soporte papel y firma manuscrita que han dado, no cabe duda,
una permanencia al soporte material, y una fiabilidad mds o menos segura en
el contenido, as{ como en la autoria de las personas que firman o suscriben
el documento.

En la actual elaboracion de la Directiva Comunifaria sobre firma elec-
tronica, ya hemos hecho los andlisis correspondientes al dmbito de aplicacidn
que debe tener la misma siendo competencia de las legislaciones nacionales
el uso, destino, formalidades y efectos de los documentos en general y de los
documentos electrénicos, relativos a entre otros aspectos las consideraciones
sobre la validez de los contratos y de las obligaciones en general, teniendo en
cuenta que determinados actos o contratos, pueden v deben ser excluidos de
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esta firma electrénica, por razén de la diferente significacidn de los sisternas
juridicos que coexisten en cada uno de los Estados Miembros de la Unidn
Buropea. Esta cuestidn podrd ser discutible en cuanto al dmbito de exclusidn
de determinados contratos sobre bienes inmuebles, negocios de derecho de
familia, contratos socletarios, etc.., pero hay que partir de una base, y sobre
todo de nuestra legislacidn intema, ratificdndones en este momento en lo que
indicamos a la hora de hablar de los contratos excluidos, o del dmbito de
exclusion de la firma electrénica de determninados negocios juridicos, que en
este momento distorsionarfan el esquema general dentro del concepto bésico
de seguridad juridica preventiva. No obstante, podemos establecer en el sis-
tema notarial de tipo latino, un dmbito de actuacién del Notario en cuanto al
documento electrénico o documento intormdtico, ¥ sobre todo en relacion con
las Autoridades certificantes que van a cumplir un papel esencial a la hora de
identificar a la persona que emite un mensaje, asegurdndose que es ella real-
mente, asi como del contenido e incluso de la representacion que aduce tener.
Partiendo de la idea de que la Directiva de firma electrdnica puede estar
determinada con relacién al documento privado electrénico, para planteamos
en una situacion de futuro y de lege ferenda, la creacion de la categoria del
documento publico electrdnico.

En cuanto @/ documento privado electrénico creo que efectivamente el
notariado, y en este caso con especial mencién al notariado espafiol, puede
tener un papel esencial como Autoridad certificante, va que la propia Direc-
tiva establece los requisitos del certificado que emite el proveedor de servi-
cios de certificacion, que implica en muchos casos la exigencia desde el
punto de vista material y prdctico de temer unos conocimientos especiales
para poder actuar con seriedad. En este campo la Qrganizacién Notarial pue-
de aportar toda una base organizativa, técnica y de conocimientos esencial.
En este sentido se ha indicado que «el papel de tales Autoridades de certifi-
cacién consiste en recoger la certificacion de voluntad del titular de una firma
digital, asumiendo la obligacién de quedar obligado por aquellos documentos
cuya firma pueda ser comprobada mediante el uso de una llave piblica de-
terminada. Esta declaracidn tiene como medio ideal de su expresion el docu-
mento publico notarial v, dentro de éste, siguiendo la distincidn entre Actas
y Escrituras publicas que establece la legislacién notarial, el de la escritura
puiblica. Ademds, puesto que la firma podrd servir no sélo para obligar a una
persona fisica, sino también para obligar a una persona juridica, a través de
sus drganos de administracion o de sus apoderados, el notario deberd juzgar
si la persona que ostenta la representacidn de tal persona juridica tiene o no
la legitimacion adecuada para autorizar ¢l uso de una firma digital...» (5).

(5) De Prabpa Guarra, VICENTE, «El Docutuento Informdtico: su encaje en el Sistema
de Notariado Latinos. Septiembre de 1997,
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Otro avance mis, serfa el plantearse, si los notarios actidan como Autorida-
des Certificantes, convendria en su caso conservar, en lo que podriamos llamar
«protocolo electrSnico», esos certificados. con el cardcter v significado, que
tiene en nuestro Sistema Notarial dicho Protocolo. Hemos resefiado en otra
parte de este trabajo uno de los Informes del Consejo General del Notarlado
sobre la Contratacién Electrénica y el papel del notarie, incluso en cuanto a la
consideracidn de que determinados certificados, puedan tener el cardeter de do-
curniento piiblico, si rednen determinados requisitos v exigencias. En este sen-
tido (6), en relacidn con la intervencion notarial en el documento privado, re-
ferido a la firma electrénica, v al documento privado electrénico, entiende la
importancia de estar presentes en este dmbito. La actuacién notarial, indica,
puede suministrar como valor afadido distintivo, un asesoramiento juridico
imparcial y un especial rigor en la comprobacion del contenido de los certifica-
dos, teniendo en cuenta que la presencia notarial en este campo debe ir acom-
pafiada de una idea esencial: la necesidad de una gradacion juridica en la labor
de certificacidn, no debiendo admitirse que las «autoridades de certificacién»
privadas se conviertan en fedatarios. Esta idea, ha sido apuntada cuando hici-
mos referencia al andlisis de la Proposicidn de Directiva sobre firma electréni-
ca, v los efectos juridicos de la firma electrénica. También las cuestiones que
se plantean en torno a las Autoridades Certificantes, las del Registro, lo que el
notario, determina como identidad, juicio de capacidad, poder de representa-
cidn, etc, quienes han de ser Autoridades de Certificacidn, ete.... Otro punto a
debatir seria la posibilidad del depésito de claves privadas en el notario.

También la Conferencia de los Notariados de la Unién Europea (C.N.U.E.)
ha mostrado su preocupacion por el tema, en diversas reuniones, y comuni-
caciones a la Comisién Europea, v con distintas perspectivas segin los paises.

A continuacién, vamos a intentar analizar el problema, en relacién con ef
documento pitblico notarial y el documento electrénico con firma electrénica,
vendo a la posibilidad del documento piiblico notarial electrénico.

Las opiniones han sido variadas, en el sentido de la opertunidad o no, del
momento de hablar del documento publico electrénico, en definitiva de la au-
torizacidn por gjemplo, de escrituras publicas electrénicas, como tipo emble-
mitico de documento puiblico, ello conllevaria, la desaparicidn por ejemplo, de
la unidad de acto documental, incardindndose dentro de la contratacidn a dis-
tancia, entre ausentes, que ya analizamos al hacer el comentario sobre la Pro-
posicion de Directiva. También arrastraria los nuevos mecanismos de la oferta
y de la aceptacién del contrato, con la presencia fisica de un notario en cada
uno de esos momentos, con la utilizacién de la telemdtica en las redes de infor-

(6) Smao SeviLLa, Disco, en el estudio sobre el «Papel del Notariado en la criptogra-
tia de clave pidblicas.
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macidn, para su elaboracidng los cambios normativos, tanto en Derecho Pdbli-
co como en Privado, por ejemplo la contratacién entre ausentes, la forma, la
fuerza v los medios probatorios, v un largo etc., ademds de las Reformas co-
rrespondientes en la legislacidn notarial, en cuanto al Protocolo, expedicion de
copias, etc.. En mi opinldn, en este momento, esta cuestidn especifica debe
quedar en suspenso, debiendo ser prudentes, aunque no aparcar el estudio del
tema, v ello, no es contrario a que pueda haber algunos casos en sectores nmuy
especificos y en dmbitos riuy concretos, donde puede existir la introduceién de
algin documento publico notarial informdtico, pero no con cardcter general, y
menos aun ahora, por lo que entendemos por escritura publica. Sin desechar
algunos supuestos de aplicacién como los poderes.

Se puede plantear, la expedicion de copias en documento electronico, de
matrices que estdn realizadas en soporte papel. En este sentido, se ha indica-
do (7), que: «... la idea no me parece descabellada, siempre que se arbitren
los medios téenicos necesarios para garantizar el sistema de firmas digitales,
que hagan inviable la utilizacién de la firma del notario por otra persona ...
en este punto, la admisién de este tipo de copias chocard con algin precep-
to...». Ello plantea en nuestra opinién, muchos problemas, en cuanto a la libre
circulacién de esas copias en las redes informaticas, con los problemas de su
numeracion a efectos ejecutivos, asimismo en las copias de poderes en cuanto
a la legitimacién que el Reglamento Notarial exige para poder solicitar una
copia del mismo, y si se enviara por via telemdtica se podifan duplicar las
mismas con facilidad, sin existir control en principio para su utilizacidn.
Quizds deberia reducirse a la expedicidn de copias simples.

Todo este campo, esta inmerso en el uso, y la regulacién del uso de la
informadtica, en la actuacién notarial. En el marco de este ultimo apartado, se
ha indicado (8), que: «... LA PROTOCOLIZACION DE DOCUMENTOS
EXTENDIDOS EN SOPORTE INFORMATICO ... la incorporacién al pro-
tocolo tanto puede hacerse por medio de un Acta, especifica, como por con-
secuencia de que el documento en cuestidn deba quedar unido a una escritura
0 a cualguier tipo de acta ... EXPEDICION DE COPIAS POR PROCEDI-
MIENTOS INFORMATICOS ... se propone también que los notarios puedan
expedir copias simples de los documentos extendidos en papel .. se trata de
una opeidn del notario, ¥ no de una facultad del peticionario ... LEGITIMA-
CION DE FIRMAS INFORMATICAS: En este punto se regula la forma de
hacer la legitimacion ... AUTORIZACION NOTARIAL INFORMATICA ...
REQUERIMIENTOS HECHOS POR CORREQ ELECTRONICQO ... La posi-

(7Y DE PraDA (GUAaTTA, VICENTE, ob. cil.

(8) Marin CaLgro, CarLos, en «Informe al Consejo General del Notariado, sobre
Propuesta de Regulacidn del Uso de la Informédtica en la Actuacion Notarials, Asimismo,
el «Informe a la Comisidn Hspecial del Senado, sobre el uso de Redes Informéticass.
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bilidad reglamentaria de requerir la actuacién del notario, por medio de es-
crito enviado por correo ... deberd permitir en el futro que los notarios
puedan usar también el correo electrénico para el envio de cédulas de noti-
ficacidn, y otros documentos ... de que una persona requiera especificamente
del notario, que envie una carta por medio de comreo electrénico ... Sistema
de comunicaciones propio y exclusivo para notarios ...».

También la utilizacién de la telemética, en el campo especifico, con deter-
minados Registros Publicos es muy interesante. Los Reales Decretos del 92 y
del 94, sobre Coordinacidn entre Notarfas y Registros de la Propiedad, han dado
hasta el momento en mi opinidn, buenos frutos v contribuido a conseguir un
elemento maés en el principio de la seguridad juridica preventiva. Como siem-
pre la cuestidn del espacio-tiempo v la inmediatividad de la informacién, hacen
aconsejable, la utilizacién de los medios telemadticos, para solusionar estos te-
mas, tanto en la fase de la informacién registral que se solicita, como en la
posterior comunicacion al Registro, para practicar el correspondiente asiento
de presentacién. Ello nos llevaria quizis, a que en el momento inmediatamente
anterior a la firma de una escritua de compraventa de un piso, por ejemplo, el
notario pueda tener e informar en ese mismo instante, de la situacion juridico
registral de la finca objeto de la compraventa, asi como una vez autorizada la
escritura comunicarla al Registro de la Propiedad, por los mismos medios, sin
entrar ahora en los mecanismos que se pueden utilizar desde el punto de vista
juridico entre la reserva de rango, v el ciere registral.

Carlos Marin (9), ademds se plantea la posibilidad de este procedimiento
telemético, en otros Registros, tanto en el aspecto de consulta al mismo, como
en ¢l de la informacidén notarial a cada uno de los Registros Publicos, con
distinto alcance, posibilidad v necesidad; asi, con el Registro de Actos de
Ultima Voluntad, Registro de 1a Propiedad, Registro Mercantil Central, Re-
gistro Mercantil Provineial, Catastro; la posibilidad de creacién de un Regis-
tro de Revocacion de Poderes, de Testimonio de Poderes, incluso de Prohi-
biciones Judiciales de Contratar.

Por dltimo, otras aplicaciones notariales, se darfan en el campo de las
legitimaciones de flrmas electrénicas.

En definitiva, las espadas estdn en alto, no hay que cerrar las ojos a los
nuevos tiempos, pero es necesario analizar con sosiego cada paso que se vaya
dando.

Francisco Javier Garcia MAs
Notario de Cuéllar
Letrado Adscrito a la Direccién General
de los Registros y del Notariado

(9) MariN CalirO, CARLOS, €n el Informe, «Conexion Telemdtica de los Notarios
con Catastros y Registros Piblicos»,
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L INTRODUCCION

Es conocido por todos que el derecho histdrico de Castilla adopta el
sistema de gananciales, de origen germanico, como férmula connin de orga-
nizacién de la economia matrimonial, primero —como suele ocuirir— a tra-
vés de la costumbre, y mds tarde, cuando empiezan a surgir conflictos, en el
marco de las leyes. Pero la influencia del Derecho comin se hace notar
también en este dmbito y el resultado de ello va a ser el wasplante de dos
instituciones de derecho romano, la dote y los parafernales, al sistema de
gananciales castellano. La insercidn de estos elementos extrafios tiene lugar
gracias a la labor de los juristas que, a instancias de Alfonso X, elaboran el
Cddigo de las Siete Partidas. Pocos afios antes el monarca habia promulgado
el Fuero Real, cuerpo normativo que coplaba los gananciales del Liber iudi-
ciorum, no sdlo para modernizar y unificar el derecho, sino sobre todo porque
el Liber contenia el principio del monopolio legislative regio, fin perseguido
en este momento especialmente por el monarca. Pero en las Partidas, Alfon-
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so X recoge las nuevas corrientes de la Recepeidn con la intencidn de elabo-
rar un texto mds doctrinal que legal v en este afin la dote romana aparece
insertada en nuestro ordenamiento.

Es evidente que la institucién dotal, en su estado puro o natural, no en-
cajaba en el sistema de gananclales, por lo que fueron necesarias algunas
transformaciones para su puesta en prictica. Con el transcurso del tiempo se
fue integrando junto con el reste de los elementos que formaban parte del
régimen ganancial, pero slempre provoed —precisamente por la manera en
que aparecié en el ordenamiento castellano— entre la doctrina y los juristas
un sin fin de dudas v discusiones que ponian de manifiesto las lagunas y
confusiones que caracterizaban su regulacion legal.

En plenc movimiento coficador, el panorama legal y doctrinal que rodea
a la dote aparece excesivamente ambiguo. Come en fantas otras materias
—-gste serd uno de los motivos que provoquen dicho movimiento-——, su apli-
cacidn viene ordenada por normas de las Parfidas, cédigo promulgado sels
siglos antes, asi como de las Leyes de Toro y de la Nueva y la Novisima
Recopilacion castellanas; esto sin aludir al dmbito de los derechos forales,
alguno de los cuales —el cataldn especialmente— habia permanecido fiel en
esta cuestidn al derecho romano. Consecuencia directa de la confusién nor-
mativa es la confusidon que muestra la doctrina en determinados aspectos
relativos a la regulacidn de la dote. Todo ello desemboca en la necesidad
urgente de contar con disposiciones definitivas v claras que se ocupen de
ordenar la institucidén dotal v, sobre todo, que la adapten a las nuevas circuns-
tancias.

En este contexto, el Provecto de Cédigo Civil de 1851 intenta subsanar
los defectos de la legislacién civil anterior en tornoe a la materia, decantindo-
se por las soluciones ya conocidas en nuestro derecho histdrico cuando las
considera ttiles, e introduciendo reformas allf donde las nuevas cireunstan-
clas, bajo su criterlo, lo requieren. Este sistema dotal proyectado en 1851
pasard casi en su integridad —no sin algunas variaciones, como veremos—
al Cadigo Civil de 1889.

Pero sl originariamente las dificultades que rodean a la dote en el orde-
namiento castellano provienen de su insercidn en un sistema en el que era
desconocida, en su evolucién final los problemas surgen de una inadaptacion
a la realidad presente, donde los privilegios que se concedian en favor de los
bienes dotales se muestran incompatibles con €l movimiento de equiparacién
entre los conyuges que va tomando forma en nuestro derecho. Finalmente,
tras la reforma de la Ley 11/1981 de 13 de mayo, la dote desaparece defini-
tivamente como institucién en nuestro derecho civil general (1).

(1) Los antiguos artfeulos 1.336 a 1.380, constitutivos del capitulo 1V, titulo 111,
libro IV, del Cédigo Civil no han pasado al nuevo texto. Las consecuencias que se derivan
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1I. CONCEPTO

El mismo concepto de dote no parece estar totalmente claro en el pano-
rama decimondnico. Las Partidas (4,11,1) la habian definido como «el algo
que da la mujer al marido por razdn de casamiento..., con entendimiento de
se mantener, e ayuntar al matrimonio con ella»; pero cuando los textos lega-
les posteriores v los documentos de aplicacion del derecho hablan de dotes se
refieren a las donaciones que los padres, conjuntamente y de sus bienes co-
munes, hacen a sus hijas en atencién a su proximo matrimonio, a cuenta de
sus derechos sucesorios, con el fin de colaborar en el mantenimiento de la
nueva familia y de garantizar la subsistencia de la hija, y sus posibles descen-
dientes, para el caso de que enviudara (2). El inicial modelo romano de la
dote ha ido moldedndose v adquiriendo unas peculiaridades propias que le
van a permitir formar parte del sistema econdmico matrimonial que con ca-
rdcter general se aplica en Castilla —el de gananciales—, sistema al que es
extrafio en su origen. Todos los bienes de la mujer que no tuvieran expresa-
mente el cardcter de dotales se consideran parafernales (3); ambos, dote y

de tal suspensién, en opinidn de Castan, son: LY, que la dote ha dejado de ser un régimen
pactado de carfcter tipico, 29, que la abolicién de esta institucién no tiene alcance retro-
activo, por lo que los regimenes dotales subsistentes al tiempo de entrar en vigor la Ley
de 13 de mayo de 1981, se mantendran, en principio, y ello obliga a considerar aquella
regulacidén vilida como derecho transiterio; 3., que la reforma espaiiola de 1981 no
prohibe de modo expreso la constitueién del égimen dotal; v 4.%, que en todo caso, tanto
a lag dotes ya existentes, como a las que eventualmente puedan establecerse en el futuro,
resulta ineludible aplicar los nuevos principios imperativos de nuestro régimen econémico
matrimonial (Vid. ). Casran TogeRas, Derecho Chul espafiol, comin y foral, T. 5.7 vol.
1.° 10.7 edic. revisada y puesta al dia por GabBril Garcia CanTERO y Josg M.* CasTiN
VAzouez, Madrid, Reus, 1983, pags. 561-563).

(2) Vid M. J. CoLLanTes DE TERAN DE La HMERA, Ef régimen econdmico del matrimo-
nio en el derecho territorial castellano, Valencia, Servicie de Publicaciones Universidad
de Cadiz-Tirant Lo Blanch, 1997, pig. 482,

(3) Segin Partidas 411,17, «paraferna son llamados en griego todos los bienes, e las
cosas, quier sean muebles, o rayzes, que retienen las mugeres para si apartadamente, e non
enitran en cuente de la dote: e tomo este nome a para, que quiere tanto dezir en griego, como
a cerca, ¢ ferna, que es dicho por dote, que quier tanto dezir en romance, como todas las
cosas que son yuntadas, € allegadas a la dote, E todas estas cosas que son llamadas en griego
paraterna, si las diere la muger al marido, con entencion que aya el senorio dellas, mientra
que durare €l matrimenie, auerle ha; bien assi como de las quel da por dote. E si las non
diere al marido senaladamente, nin fuere su entencion que aya el senorio en ellas, siempre
finea la muger por senora dellas. Fsso mismo seria, quando fuessen en dubdas, si las diera
al matido, o non. E todas estas cosas que son dichas paraferna, han tal privilejo, como la
dote; ca bien assi como tedes los bienes del marido son obligados a la muger, si el marido
enagena, o malmete la dote, assi son obligados por la paraferna, a quien quier que passen.
E maguer que tal obligacion como esta non sea fecha por palabra, entiendese que se faze,
tan solamente por el fecho. Ca luego que el marido rescibe la dote, o las otras cosas que
son llamadas paraferna, son obligades porende a la muger todes sus bienes; tambien los
que ha estonce, como los que aura despuess.



794 ESTUDIOS

parafernales —unos y otros tomados del derecho romano— conformaban el
patrimonio individual o propio de la mujer.

Esta configuracidn de los bienes femeninos va a ser alterada en el Proyec-
to de Cédige Civil de 1851, donde se eliminan los parafernales, para ser
absorbidos por la dote. Esta, a tenor del articulo 1.272 (4), integra no solo los
bienes que tienen propiamente ese caricter, sino también los que adquiere la
mujer después de casada por donacién, herencia o legado, es decir, los para-
fernales. Todos los bienes que la mujer aporta al matrimonio o adquiere
después, aun por titulo lucrativo, se consideran dotales segin el precepto
citado (9).

El motivo de esta novedad es puesto de manifiesto con bastante claridad
por Gagrcia (GOYENA, responsable principal del Proyecto del que nos ocupa-
mos. Reproducimos sus palabras porque nos parecen muy ilustrativas: «Hsto
es sencillo, moral, y necesario para mantener el orden y disciplina en la
familia: vir est caput mulieris; nada mas natural y justo que la mixima pro-
clamada por la ley 9 Romana, v 29 de Partida, aunque ambas la conculcaron
en la parte dispositiva con lastimosa contradiceién: ;es posible concebir la
dependencia o sumisién personal de una mujer que administra sus bienes, y
goza de rentas con absoluta independencia de su marido?. Yo no sé si habrd
estado jamas en uso la citada ley 17 de Partida sobre bienes parafernales, pero
la he tenido siempre por incompatible con las recopiladas 11 y siguientes,
titulo 1, libro 10 (55 ete, de Toro), v la 7 del titulo 2» (6).

Los parafernales amenazaban desde varios frentes la concepcidn que
Govewva tenfa de la economia matrimonial, v por ello abogd por suprimirlos.
En primer lugar, atentaban contra la unidad de jefatura v administracion de
la sociedad conyugal, puesto que la mujer podia decidir si conservaba la
administracién de estos bienes o la otorgaba, junto con la de la dote, a su
marido; ademds, no respetaban la situacién en la que se habia colocado a la
mujer en el matrimonio, segin la cual necesitaba licencia marital para todo
acto o contrato que quisiera realizar ——fueite obsticulo para la admisién de

(4)  «La dote no solo se compone de los bienes v devechos que la muoger aporta al
matrimenio al tiempe de contraerlo, sino de los que durante €l adquiere por donacién,
herencia o legados».

(5) Esto constituye una novedad también respecto del Proyecto de Cadigo Civil de
1836, que definia la dote siguiendo de cerca lo establecido en las Partidas. En el articulo
1.520 del citado proyecto se caracterizaba la dote como «.. aquella porcién de bienes que
la mujer v otro en su nombre da al maride para ayudarle a soportar las cargas del
matrimonio, con &l gravamen de responder de ellos y quedar obligado a restituirlos en
especie o en dinero disuelto el mattimonio, ya a la misma mujer, ya a quien por derecho
correspoenday.

(6) B. Garcia GoveNa, Concordancias, motivos y comentarios del Codigo Civil es-
patiol, 1. 111, Madrid, 1852 (edic. fdcs. Barcelona, Editorial Base, 1973, vol. 11, comentatio
al articulo 1.240. pag. 259).
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unos bienes sobre los cuales, como propietaria, habfa de realizar actos de este
tipo (7).

Al quedar suprimidos los parafernales y ser absorbidos por la dote, los
bienes que hasta entonces los integraban adquieren los privilegios v restric-
clones de aquélla y, sobre todo, pasan necesarlamente a la adminstracion
marital como el resto de los bienes dotales. El Proyecto de Cédigo Civil
de 1851 propone, por tanto, hacer coincidir el patrimonio femenino con la
dote (8): salvo estipulacién en contrario, se considerarfa dotal todo el haber
que la mujer aportara al matrimonio y todo lo que durante el mismo adqui-
riese por donacion, herencia o legado. El concepto de dote se alteraria, asi,
respecto al que se habfa venido manteniendo hasta entonces por las leyes
castellanas v la jurisprudencia.

El sistema concebido por el Proyecto en este punto es objeto de una
valoracién positiva por parte de CARDENaS, siempre que fuera acompaifiado de
dos requisitos o comectivos: que se conceda a los cényuges facultad para
derogar dicho sistema en virtud de estipnlaciones particulares y que se supri-
man los privilegios dotales en cuanto puedan ceder en perjuicio de tercero.
Con estas modificaciones, que admite el Proyecto en otro lugar, lo estableci-
do en el articulo 1.272 le parece aceptable (9).

El Anteproyecto de Cédigo Civil (1882-1888) hace va variaciones en el
concepto de dote que habia elaborado el Proyecto del 51, al establecer en el
articulo 1.365 que «la dote, no sélo se fromard de los bienes y derechos que
la mujer aporte al matrimonio, con el cardcter dotal, al tiempo de contraerle,
sino de los que durante el mismo matrimonio adquiera por donacién, herencia
o legado, con el propio cardcters. Las tltimas palabras son indicativas de que
es necesaria la declaracion expresa del cardcter dotal de un bien para que
tenga esta consideracidn. Ademds, el articulo 1.419 introduce una, al parecer
insignificante, modificacion en la redaccién del articulo 1.314 del Proyecto
del 51 (que sélo consideraba proplos de la mujer «los que constituyan la
dote»). A tenor del nuevo texto, «serdn hienes propios de la mujer les que,
segin ese Codigo le pertenezcan, incluso los que constituyan la dote...». Bsto
es, la dote es un bien propio, pero no el unico. A su lado hay otros, los
extradotales, que tienen igualmente ese cardcter de bienes privativos. El An-
teprovecto prevé la existencia, por tanto, de bienes extradotales, e incluso
aparece en €l la denominacién parafernales (art. 191), pero, contra lo que en

(7 Vid M. C. GoMEz LarLaza, De los bienes parafernales, Salamanca, Publicacio-
nes del Dpto. de Derecho Civil, 2.7 cdtedra, 1976, pdg. 380.

(8) Asf se reitera en el articulo 1.314: «Son bienes propiog de la mujer los que
constituyen la dote...

(9 F. CArpenas, «De los vicios y defectos més notables de la legislacidn civil de
BEspafia, y de las eformas que para subsanatlos se proponen en el Proyecto de Cédigo
Civily, en El Derecho modemo, t. X1, Madrid, 1851, pigs. 193-482, esp. pdg. 348,
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8stos es caracter{stico, supone que, en principio, la administracién de los
bienes corresponderd al marido (art. 1.332). De este modo, se incluye en la
redaccidén definitiva del Cédigo Civil a dltima hora el capftulo sobre los
bienes parafernales asignando a la mujer su administracién (10).

Hay, por tanto, un cambio radical en cuanto a la admisién de los parafer-
nales, que afectard paralelamente al concepto de dote. Como hemos visto,
Garcisa GOYENA se mostraba contrario a su admisién v los hace desaparecer
en el Proyecto de Cédigo Civil de 1851, El Proyecto de Ley de Bases de
Alonso Martinez no se refiere a los bienes parafernales v en la base 21 del
Provecto de Silvela se prevé la supresidn de los mismos. Se declaran expre-
samente contrarios a su admisién Aronso MarTiNEz —quien nos informa que
éste era también el sentir de la Comisidn Codificadora»— (11), ALBACETE y
Benrre Gutterrez, v en el Congreso juridico espaiiol de 1886 la tesis de la
desaparicién de los parafernales habfa obtenido tiple nimero de votos que la
contraria {12). ;Por qué se admitieron entonces a tltima hora los parafernales
en el Cédigo Civil de 18897 El motive comiin que habia llevado a rechazar
su admisién radicaba en no querer admitir unos bienes gque otorgaban a la
mujer facultades de administracion contrarias a su sumisién al marido como
cabeza de familia y dnico administrador del patrimonio conyugal. Esto, sin
embargo, se muestra en clara contradiccidn con la libertad de administracién
y la facultad de enajenar los parafernales de la que goza la mujer casada
catalana. Precisamente fueron dos parlamentarios catalanes (DURAN v Bas v
Gamazo) los que, al parecer, propulsaron la inclusidn de esos bienes en nues-
tro Cédigo Civil. En general, las criticas, no sdlo respecto a la situacién de
los bienes parafernales en el derecho comuin sino a la organizacién de toda
la familia y a la situacién de la mujer dentro de ella, habfan de venir de los
foralistas catalanes que, con un sistema econémico matrimenial basade en
principios tan diferentes a los del derecho comdn, no les era facil admitir la
manera en que se colocaba a la mujer en relacién con los bienes.

La base del Proyecto de Silvela sobre supresién de los parafernales se
habia aprobado en el Senado sin modificacién. Esta se produce por obra de
la Comisidn dictaminadora nombrada en el Congreso, de la que formaba parte

(10)  Después del R. D, de 6 de octubre de 1888, por €l que se ordena publicar «el
Cadigo Civil adjunto», la Seccién continda con sus trabajos introduciendo modificaciones
muy esehciales, entre ellas la introduccién de los paraternales, que se incluye en la sesidn
de 10 de noviembre (Vid. M. Pefa Berunarpo pe QUires, «El Anteproyecto del Cdédigo
Civil espafiol (1882-1888), en Centenario de la Ley del Notariado, Seccion Cuarta.
Fuentes v Bibliografia, vol. 1, Madrid, 1965, pag. 44, nota 128,

(11) M. Aronso Martinez, «Hl Codigo Civil en sus relaciones con las legislaciones
toralesw, en Biblioteca Judicial, t. 11, Madrid, 1885, pag. 177,

(12)  Vid. M. PeRa BernaLDO pE QUIRGS, «El Anteproyecto del Cédigo...», cit., pdg.
44, n.° 128,
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Durin v Bas, que encontraria alli el decidido apoyo de Garnazo, defensor
también de la personalidad de la mujer dentro del matrimonio ¥, por tanto,
respecto a los bienes, partidario de los parafernales, que se manifestaria como
defensor de las soluciones del Cédigo, en defensa de la personalidad y dere-
chos de la mujer (13).

El 4 de mayo de 1889 se aprueba definitivamente por el Congreso el
Provecto de Ley autorizando al Gobierno para hacer en la edicién oficial del
Codigo Civil las enmiendas v adiciones cuya necesidad se denmestre en los
cuerpos colegisladores. Por Real Decreto de 24 de julio de 1889 se promulga
el nuevo texto corregido, segunda edicidn oficial, que ha de ser el definitivo
texto legal del Cddigo Civil. El Titulo III del libro IV contiene un capitulo,
el IV, con once articulos dedicados a la regulacion de los bienes parafernales,
con lo que se culmina el transito del sistema de negacién de los parafernales
(Proyecto de L851) a un sistema que los acoge (Codige Civil de 1889).

Sobre la dote se dird en el articulo 1.336 que «se compone de los bienes
y derechos que en este concepto la mujer aporta al matrimonio al tiempo de
contraerlo y de los que durante él adquiera por donacién, herencia o legado
con el cardcter dotals. Considera dotales, igualmente, «los bienes inmuebles
adquiridos durante el matrimonio: 1.%, por permuta con otros bienes dotales;
2.2, por derecho de retracto perteneciente a la mujer (14); 3.°, por dacién en
pago de la dote; 4.°, por compra con dinero perteneciente a la dotes (art.
1.337). El Cddigo no trata de definir la dote, sino simplemente de especificar
los bienes que la constituyen, pero al hacerlo estid determinando que sélo
tienen cardcter dotal los bienes a los que expresamente se les da ese cardcter;
en otro caso, se presumen parafernales. O lo que es lo mismo, que los bienes
privativos de la mujer son, como regla general, extradotales o parafernales, y
asi han de considerarse mientras no conste de modo expreso lo contrario. El
fundamento de ello estd, tal vez, en que es mds ventajoso para la mujer que
los blenes sean parafernales, ya que sobre ellos conserva mas derechos.

Una definicién de dote la ofrece Manresa cuando comenta el citado ar-
ticulo 1.336. «La dote --dice— es el capital o conjunto de bienes de la mujer

(13 1hid

(14) En opinién de G. Buron Garcia no hay tundamento que justifique que los
hienes inmuebles adguiridos durante el matrimonio por derecho de retracto perteneciente
a la mujer se consideren dotales, «porgque si es justo que pertenezean 4 ésta por que gui
actionem habet rem ipsam habere videtur (Digesto 50,17.15), no lo es de igual suerte
declararles dotales cuande el derecho no tenga este concepto, sin contar con la voluntad
de la mujer, que es la duefia, porque tal disposicién pugna eon log principios relativos 4
la constitucién de la dote [..] v porque con ella se conceden derechos de importancia al
marido, contra log que rigen en esta materia, segin el mismo Cad. Civ.s (Vid Derecho
civil espafiol segtin los principios, los codigos y leyes precedentes y la reformua del
Cadigo Civil, 1. 1, Valladolid, lmp. y Librerfa Nacional y Extranjera de Andrés Martin,
1898, pag. 382).



798 ESTUDIOS

que se entrega al marido para facilitar a éste medios y ayuda en el sosteni-
miento de las cargas matrimoniales, con obligacidn de restituirlo o devolverlo
cuando esas cargas no existan, v de asegurar con hipoteca la efectividad de
la restitucidn» (15). Relacionando este articulo con el 1.337 y otros preceptos
de la misma seccidn, apunta Mucius ScarvoLa que en el Codigo espafiol «se
llama dote el conjunto de bienes y derechos que en ese concepto aporta la
mujer al matrimonio, ya por si misma, va dondndoselos sus padres (en algu-
nos casos, obligatoriamente), sn esposo, los parientes de ambos y las personas
extrafias a la familia, vy los que la misma mujer adquiera por donacién, heren-
cia o legado con el cardcter dotal, por permuta con otros bienes dotales, por
derecho de retracto, reciba en pago de dote o compre con dinero a ésta
pertenecientes (16). Lacruz, por su parte, la define asi: «consiste en un con-
junto de bienes que, bien en sustancia y constituyendo un patrimonio auténo-
mo, bilen en valor y representados por un crédito, son disfrutados por el
marido constante matrimonio, y entregados luego a la mujer o sus herederos,
con sujecion a las normas del Codigo Civil (17).

I, CONSTITUCION
III.1. PERSONAS OBLIGADAS A DOTAR

En relacién a la constitucidn de la dote, la situacidén con la que se encuen-
tran los redactores del Proyecto de Cédigo Civil de 1851 tampoco es pacifica,
puesto que aparece un claro desfase entre la ley v la préctica. En cuanto a la
primera, la norma vigente era la comrespondiente del Cddigo de las Partidas
(d.11,8-9), que obligaba al padre a constituir la deote a la hija, correspondien-
do en su defecto dicha obligacién al abuelo o bisabuelo paterno, ya que a
ellos les incumbia la patria potestad a falta del padre; la obligacion de éste
no desaparecia ni siquiera cuando la hija fuera rica. L.a madre, en cambio,
podia voluntariamente decidir si dotaba o no a la hija —va que ella no gozaba
de la patria potestad sobre sus hijos-—, salvo en ¢l caso en que la hija fuera
cristiana y la madre no, en ¢l que la ley le imponia la obligacién de constituir
la dote (muestra, quizd, de la «cristianizacién» que sufre el derecho romano

(15 1. M. Manresa v Navarro, Comentarios al Cédige Civil espaiiol, t. IX, 6.7
edic., revisada por don Miguel Moreno Mocholi, Madrid, Reus, 1969, comentarieo al
artfculo 1.336, pag. 340.

(16) Q. Mucws Scaevora, Codigo Civil comentado y concordado extensamente con
arreglo a la edicidn oficial, t. XX, Madrid, Obras de Q. Mucius Scaevola, 1904, pag.
376.

(17) I. L. Lacruz-M. ALBALADEIO, Derecho de familia. El matrimonio y su ¢cono-
mia, Barcelona, Librerfa Bosch, 1963, pag. 326.
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cldsico en manos de los juristas bizantinos). Por tanto, la circunstancia que
daba lugar al nacimiento de la obligacidn de dotar era, al parecer, la patria
potestad. En la prictica, sin embargo —por eso hablamos de desfase—, eran
los padres, las madres, o ambos a la vez, quienes solian constituir las dotes
a sus hijas, y no hay noticia de que ningtin abuelo haya sido obligado a dotar
a su nieta, como ponen de manifiesto algunos autores (18).

El Proyecto de Cddigo Civil de 1851 propone continuar con el mismo
criterio que las leyes de Partidas —el de la patria potestad—, segiin nos dice
Garcia GOYENA, para determinar quién tiene obligacion de constituir la dote
a las hijas, aunque acomoddndolo a las alteraciones hechas respecto de la
madre, y con otras modificaciones dictadas por la equidad y la razén respecto
de la hija rica (19). La propuesta del Proyecto se plasma en el articulo 1.269,
parrafo 1°: «El padre ¥ la madre, o el que de ellos viviere, estin obligados
a dotar a sus hijas legitimas, fuera del caso en que, necesitando su consen-
timiento para contraer matrimonio con arreglo a la ley, se casaren sin obte-
nerlox.

Garcia Govena considera que en virtud de las primeras palabras del pre-
cepto, a la madre le incumbe la obligacion de dotar a su hija sélo cuan-
do sustituye a su marido en la patria potestad o cuando €l sea pobre y ella rica
(20). Para CArDENAS, en cambio, la ley se estd refiriendo a ambos progenito-
res conjuntamente, correspondiendo dicha obligacidn sélo a uno de ellos
cuando el otro hubiera fallecido. No se tratarfa, en su opinidén, propiamente
de una carga inherente a la patria potestad, sino al matrimonio, como lo es
dar alimentos o educar a los hijos, y por ello debe pesar igualmente sobre el
padre v la madre (21).

Son varias las novedades que incorpora el Proyecto de 1851 en cuanto a
la constitucién de la dote obligatoria. En primer lugar, como ya hemos visto,
la de imponer también a la madre la obligacién de dotar a las hijas (22); en
segundo lugar, la de excluir de dicha obligacidén en todo caso a los abue-

(18) Vid F. CArDpENas, «Ensayo histérico sobre la dote, arras y donaciones espon-
salicias, desde el origen de la legislacién espaiiola hasta nuestros diasy, en Estudios
Juridicos, 11, Madrid, 1884, pigs. 5-02, esp. pig. 55.

(19 F. Garcia Govena, Concordancias.., cit,, comentario al artfculo 1.269, pags.
282-283.

(20)  Ibid.

(21y P. CArpenas, De los vicios y defectos..., cit., pdg. 344,

(22) Pasro GorosipreL, en el Céddigo Civil que redactd por iniciativa propia en 1832,
no sigue este criterio, sino el de Partidas, excluyendo a la madre de la obligacién de dotar
a la hija, salvo en el caso de ser €sta cristiana y la madre no ( Vid. Redaccidn del Cddigo
Civil de Espaiia, esparcide en los diferentes cuerpos del derecho y leves sueltas de esta
nacién. Escrita bajo el metodo de los codigos modernos, Tolosa, En la Imprenta de la
Viuda de La Lama, 1832, artlculo 339, pags. 76-77). En cambio, el Proyecto de Cédigo
Civil de 1836 introduce ya esta novedad de seiialar la obligacién de la madre, junto a la
del padre, de dotar a las hijas (art. 1.521).
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los (23); asimismo, quedan liberados el padre y la madre cuando la hija tenga
bienes propios equivalentes a la mitad de su legitima; también quedan libe-
rados cuando la hija se hubiera casado sin el consentimiento de sus padres vy
éste fuera necesario (24); finalmente, se especifica que sélo tienen derecho a
la dote las hijas legitimas, terminando as{ con las dudas que existian entre los
autores en relacién a las hijas naturales (23).

Conferida a la madre la patria potestad en defecto del padre sobre sus
hijos legitimos no emancipados por la Ley de Matrimonio Civil de 1870 (at.
64), se hace mis evidente para ella la obligacidn de dotar que ya apuntaba el
Proyecto de 1851. J. HscrICHE opina que es precisamente a partic de este
momento cuando corresponde a la madre la obligacion de dotar a las hijas,
puesto que la misma, en su opinién —que coincide con la de Garcia Gove-
Na— gs inherente al derecho de patria potestad (26).

El Proyecto también alude a otras personas que, de forma voluntaria,
pueden constituir la dote —estamos ante la clasica distincidn entre dote ne-
cesaria u obligatoria y dote voluntaria—— En concreto se refiere a parientes
e, incluso, extraiios. Todos ellos, al igual que los padres, podrdn constituir la
dote con anterioridad o posterioridad a la celebracidn del matrimonio (art.
1.265). El Proyecto afiade que «el esposo puede igualmente constituir dote a
la esposa antes del matrimonio, pero no después de contraido» (art. 1.266).
Con ello se tata de respetar la prohibicién de donaciones entre cényuges
realizadas durante el matrimonio.

A pesar de las criticas que sufrid este sistema de constitucién dotal (27),
precisamente por su cardcter obligatorio, pasd de forma literal al Cédigo Civil

(23) El Proyecto de Codigo Civil de 1830, por el contrario, sigue involucrando en
dicha abligacién —como se hacla en Partidas— a loz abuelos paternos y maternaos cuande
fueran ricos y los padres pobres (art. 1.521).

(24)  B. Gunerrez FErRNANDEZ considera liberados a los padres, no en todos los casos
en que la hija se casa contra la voluntad de ellos, sino cuando lo hace con sujeto indigno,
entendiéndosze par tal el que lo ez por su calidad o sus castumbres ( Vid, Cddigos o
estudios fundamentales sobre ¢l Derecho cihvil espafiol, T. 1.7, Madid, 1862, pig. 391,

(25) Dudas que en ¢l Proyecto de 1836 se habfan resuelto en sentido contrario, pues
imponfa al padre la obligacién de dotar no sélo a la hija legftima o legitimada, sitio
también a la natural reconocida por &l [a madre debfa hacer lo mismo, incluso cuande
la hija natural no hubiera sido reconocida por el padre (arts. 1.532 y 1.533).

(20) 1. HscricHE, s.v. «dotes, en Diccionario raconado de legislacion y jurispruden-
cia, nueva edicidn reformada v considerablemente aumentada, por los Doctores D. Ledn
Galinde vy De Vera v D. José Vicente Caravantes, T. 2.°, Madrid, 1874, pag. 726.

(27) Baste citar como ejemplo de lag mismas la disertacién del sefior Azcérate ante
el Congreso en la sesidn de 9 de abril de 1889: «..la negacion més grave que encuentro
de la patria potestad es la obligacion de dotar, y la forma en que esti establecida en el
Cédigo. No temais que os moleste disertando largamente acerca del régimen dotal; solo
diré unas palabras, que no son mias, sino de un escritor italiano, Cogliolo, el cual,
exponiendo el origen y motive de aquél, dice: «el hombre ha cesado de comprar 4 la
mujer; es ésta la que compta al hombre: hé ahi el régimen dotal.» Basta esto, aunque nho
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de 1889 (arts. 1.336 y ss8.). Se aclara ahora la duda planteada en relacidn al
Proyecto de si la obligacidn de dotar correspondia al padre v a la madre de
forma conjunta o alternativa, pues el articulo 1.340 dispone que «el padre o
la madre, o el que de ellos viviese, estin obligados a dotar a las hijas legi-
timas». Fstas palabras no dejan duda de que la obligacidn de dotar, viviendo
ambos progenitores, es alternativa, y que solo dotardn conjuntamente cuando
asi lo quieran. CasTAN opina al respecto que, queriendo dar facilidades, la ley
permite que, en caso de vivir el padre v la madre, pueda cumnplirse la obli-
gacidon por ambos o por cualquiera de ellos (28). Para BURSN, que se muestra
en la misma linea que CARDENAS —cuando comentaba este punto en el Pro-
yecto del 51—, no se hace depender la obligacién de la patria potestad, sino
mds bien del deber natural de proteccién de los padres en favor de las hijas
legitimas, o de las que gocen legalmente de esta condicidén como consecuen-
cia de la legitimacién por subsiguiente matrimonio o por declaracién de la
ley, como las putativas; pero no respecto a las naturales, sean o no recono-
cidas, ni a las demds ilegitimas (29).

Como pone de manifiesto Manresa, la mayoria de los eddigos, incluso los
mis favorables al régimen dotal, consideran la dote como una donacidén vo-
luntaria. El nuestro ha aceptado los precedentes patrios, aunque modificdndo-
los, pues ya sdlo tienen obligacidén de dotar los padres. Es voluntaria respecto
a cualquier otra persona, incluso el marido, los ascendientes de segundo o
ulterior grado, los padres naturales o ilegitimos, los parientes, los tutores v los
extrafios. «Ha creido el legislador —dice MaNRESA— que los padres no deben
consentir por propio decoro, cuando tienen bienes, en entregar sus hijas a un
marido sin darles algo que les ayude a vivir, algo que afirme su propia

hubiera ademés la negacion que implica de los derechos de la patria potestad, para que
meteciera censutas el articulo. Y no es que puedan ampararse los autores del Cédigo con
las exigencias de la realidad, cuande por fortuna, nuestra pais en esto forma contraste con
la Nacion vecina, porque si alli la mujer que no tiene dote no se easa, en Espafia la mujer
que vale, sin ella se casa, y cuando la costumbre iba encaminando las cosas hicia ese
lado, cumnpliendo los padres ¥ los futuros hijos delicadamente deberes, sin pensar que
fuera esa una cbligacion jurfdica, ni hacerla cuestion de gjuste, se viene 4 consignar en
el Cédigo con tasa y medida! ;Qué me importa que ne sea més que la sexta parte de [a
herencia repartida entre lag hijas, si €l mal no estd en eso, sino en el principio? ;Por qué
no habeis dicho, como el Cadigo argentino, que ¢l padre no estd obligado a dotar 8 las
hijas ni 4 dar nada 4 los hijos para que se establezcan? De esta manera resultaria enal-
teeido el poder del padre de familias (Vid Cddige Civil. Debates pariamentarios 1885-
1889, Hstudio preliminar de Josg Luis pe Los Mozos; edicién preparada por Rosatio
Herrero Gutiérrez y Marfa Angeles Vallejo Ubeda, Madrid, Direccidn de Estudios y
Documentacién, Sectetarfa General del Senado, 1989, vol. 2.7, ndm. 90, pag. 2404).

(28) Vid ). CasTAx Toeefas, Derecho civil espafiol comiin y foral, 5.* edic., total-
mente refundida, con arreglo al Cuestionario de 25 de noviembre de 1940, t. 3.°, Madrid,
Institute Hditorial Reus, 1941, pag. 0506.

(29 G. Burdw Garcia, Derecho civil espafiol..., cit., t. 1, pdg. 387.
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personalidad, su independencia, su participacién en los gastos de la farnilia y
en las cargas de la sociedad. Ha creido que este algo significa sélo un peque-
fio sacrificio, que se compensa con las obligaciones que en los padres se
extinguen al casar a sus hijas, y al rmarido pasan por el matrimonio. Ha
estimado que, en suma, se trata de continuar el deber de alimentacidn y de
anticipar en parte la legitima, ¥ bajo estas bases impone la obligacién de
dotar» (30).

II1.2. BIENES CON LO8 QUE DERE PAGARSE LA DOTE OBLIGATORIA

Las Partidas sefialaban los bienes propios del padre como los adecuados
para constituir la dote, recogiendo con ello los precedentes romanos, que
desconocfan los gananciales. Pero como éstos tenian como principal objeto
hacer frente a las cargas del matrimonio, ¥y como la dote era una de estas
cargas, no parecia justo que la misma se atendiera exclusivamente con bienes
propios del padre. La ley 53 de Toro, recogida en las dos recopilaciones
castellanas, intenté solucionar esta cuestién ordenando, primero, que cuando
marido ¥ mujer, durante el matrimonio, constituyeran la dote de una hija
comun, debian hacerlo con bienes gananciales, y en lo que faltara, por mitad,
con sus bienes propios; segundo, que si es exclusivamente el padre, y no la
madre, quien ofrece la dote, habrd de pagarla de los gananciales, y en su
defecto, con sus bienes propios, pero no con bienes de la madre.

Esta regulacion pone de manifiesto la concepeién de la familia que con-
sagraba el derecho tradicional castellano. Las palabras de GonzALEZ SERRANO
cuando comenta la citada ley de Tore son muy ilustrativas: «... estd basada en
los principios que constituyen la familia. Bl padre lo representa todo, goza de
los derechos de patria potestad, adminiswa los bienes de la mujer —incluso
los pavafernales, cuando la esposa no reclama para si dicha administracién—
y sobre tode, es drbitro absoluto para manejar, emplear y hasta gastar los
bienes gananciales. Quien de tales prervogativas goza en conformidad a la
ley, equitativo es que en compensacion tenga mayores responsabilidades que
la mujer, v una de ellas es la obligacion de dotar a las hijas con sus bienes
propios cuando no existan gananciales» (31).

Sin embargo, empieza a no verse justo por parte de muchos juristas que,
siendo la constitucién de la dote una carga del matrimonio, los bienes de la
mujer no quaden obligados a ello en los mismos términos que los del marido.

{30y I M. ManprEsa ¥ Navarro, Comentarios., cit, 1. IX, comentario a los arts.
1.340-1.343, pdg. 360.

(31) 1. GoNzALEZ ¥ SERRANO, Comentario histérico, critico y juridico a las leyes de
Tore, 1. 11, Madrid, 1876, pfgs. 257-258.



ESTUDLOS 803

O, mds concretamente, que si constituyeron la dote amibos cdnyuges, en de-
fecto de bienes gananciales, o en lo que no alcancen, se utilicen en el pago
de la misma, por mitad, bienes propios de los consortes; pero si la constiuyé
el marido solo, en defecto de gananciales se atienda exclusivamente con bie-
nes de su propiedad, v nunca de la mujer. Asf lo expresa la ley 53 de Toro,
y también CARDENAS, para quien la solucién mas conveniente seria que, a falta
de pacto en contrario, v considerdndose la dote comoe carga del matrimonio,
cada cényuge deberfa contribuir a ella en proporeién a su haber, ya sea
prometida por uno ¢ por ambos. «Si los dos la han prometido, debe entender-
se que lo hicieron en cumplimiento de una obligacién conuin, que la equidad
exije se reparta segun los medios de cada uno: si la prometid uno solo, debe
entenderse que lo hizo en nombre de la sociedad conyugal, que era la obli-
gada, y si el capital social o los gananciales no bastan para cubrirla, justo es
que ambos asociados contribuyan con sus medios propios y en proporeidn de
los que cada uno tuviere, al cumplimiento de su obligacion» (32).

El deseo de CARDENAS no se ve cumplido en el Proyecto de Cddige Civil
de 1851 (33), donde se establece que la dote que prometan ambos cényuges
deberin pagarla por mitad cuando no estipulen otra cosa, y la que prometa
uno solo deberd ser pagada por €l con sus bienes propios, ¥ nunca con los del
otro consorte (art. 1.271); pero si se ve finalmente plasmado en el Caédigo
Civil de 1889, en cuyo articulo 1.343 se establece gque «cuando el marido
solo, o ambos conyuges juntamente, constituyeren dote a sus hijas, se pagara
con los bienes de la sociedad conyugal; si no los hubiere, se pagard por mitad,
0 en la proporeidn en que los padres se hubieran obligado respectivamente,
con los bienes propios de cada cényuge. Cuando la mujer dotara por si sola,
deberd imputarse lo que diere o prometiere a sus bienes propioss.

Por tanto, cuando la dote se constituye por ambos cényuges, debe pagarse
con bienes de la sociedad conyugal, es decir, con bienes gananciales, v si no
los hay, con bienes propios de los padres en la proporcidn convenida, o por
mitad si no hubo convenio. Para CasTAN hubiera sido mads juste adoptar un
criterio de proporcionalidad con la fortuna de los padres, como dispone el
Cddigo en algunos casos andlogos, por ejemplo, el de la obligacidn alimen-
ticia (34),

Cuando la constituye el padre, la regla es la misma: si hubiera bienes de
la sociedad conyugal, se paga con ellos, puesto que la ley supone que obra

(32) F. CArpenas, De los vicios v defectos..., cit,, pag. 345.

(33) A pesar de que fue éste el criterio adoptado en el Proyecto de 1836 (Vid M.
1. CoLrantss DE TERAN, «La economia del matrimonio en el Proyecte de Cadigo Civil de
1 836, en Homenaje al Profesor Diaz Rementerfy (en prensa), pigs. 165-185, esp. pags.
175-176).

(34) J. CasTAN ToBgNAS, Derecho civil espafiol comiin y foral, 5.7 edic. cit., 1. 3.°,
pig. 658.
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como administrador de la socledad conyugal, v no exclusivamente en su
propio nombre; si no los hubiere, se paga por mitad con bienes propios de
ambos progenitores. A CasTAN esta solucidn no le parece 1é6gica (pues estd en
contradiceién con la que se establece para el caso de que sea la mujer la que
constituya la dote) ni justa (pues el marido no debe disponer de los bienes
propios de la mujer sin consentimiento de ésta) (35). Seglin ManrEsa, el
precepto no impide al marido que dote sélo con sus bienes propios si esa es
su voluntad, o si no hay bienes gananciales ni privativos de la rujer (36).

Finalmente, dispone la norma que si es la madre sola la que constituye la
dote, como no puede obligar en casos normmales a la sociedad conyugal, la
regla es distinta, y se le ordena que la pague con sus bienes propios. Como
dice Mangesa (37), la naturaleza misma del precepto indica que se trata de
casos en los que, o no existe el padre, o carece de bienes, o la mujer obra
voluntariamente. Hay que tener en cuenta que el citado precepto parte de la
base de subsistir la sociedad conyugal, regir ¢l sistema de gananciales y obrar
de acuerdo los padres en cuanto a la constitucion de la dote, que para ellos
es obligatoria.

IV. CUANTIA DE LA DOTE OBLIGATORIA

Las leyes castellanas se habian mostrado terminantes al imponer a los
padres la obligacién de dotar, pero no aclaran qué cantidad pueden exigirles
las hijas por este concepto. Para fijar el montante de la donacidn, solia aten-
derse al importe de los bienes del dotante, al mimero de hijos que tuviera, a
la dignidad o posicidn social de los contrayentes y a la costumbre del lugar.
El problema principal que acontecia en esta cuestién venia siendo los excesos
de los padres a la hora de fijar la dote de una hija, en perjuicio de los demés
hijos y de su proplo patrimonio. En diversas ocaslones se Intentd frenar esta
tendencia con diferentes medidas: se prohibe que la dote supere el importe de
la legitima que corresponda a la hija, junto con el tercio de mejora y el quinto
de libre disposicién que el disponente podia otorgar en su favor; se prohibe,
igualmente, que la hija sea mejorada por dote o contrato Inter vives, se le
niega la poesibilidad de escoger, para computar el valor de la dote, entre el
momento de su constitucién o el de la muerte del donante; se introduce como
pardmetro el valor de las rentas anuales que produzcan los bienes del padre
en el momento en que constituye la dote, fijdndose unas proporciones que, en

(35) Iibid.

(36) . M. MANRESA Y NAVARRO, Comentarios..., cit., t. IX, comentario a los arts.
1.340-1.343, p.363.

(37 Ibid.



ESTUDLOS 805

la préctica, resultan de dificil cdleulo y carentes de sentido, que no tienen en
cuenta el ndmero de hijas. Nada de esto soluciona el problema y las cartas de
dote evidencian que con excesiva frecuencia los padres siguen endeudindose
por esta causa, en perjuicio de las herencias del resto de sus hijos (38).

En otras ocaslones se producia el problema contrario, cuando la dote
constituida resultaba mezquina y desproporcionada al caudal del padre. En
ninguna lev se fijaba el tipo minimo de la dote, pero para estos casos los
autores coinciden en sefialar que la hija podia pedir su aumento, para que la
obligacion de dotar no resultara ilusoria (39). Sobre ello estaba ordenado en
el provecto privado de Cédige Civil elaborado en 1832 por (GOROSABEL que
«la cantidad de dote que estd obligado a dar el padre a la hija, ha de ser
proporcionada a la riqueza y circunstancias del novio y de la novia. Sin
embargo, la hija no puede reclamar contra lo que el padie le sefialare, a no
ser que la cantidad ofrecida sea excesivamente pequefia en proporcién a la
riqueza de éste» (40),

Esta ambigiiedad en las leyes provoca incertidumbre entre la doctrina, que
plantea situaciones no previstas por las normas legales ¢ intenta darles solu-
cion. En este contexto leemos a E. Taria, quien afirma que el padre, si quiere,
puede dar a una hija en dote mds que a la otra, con tal que no exceda la dada
a aquélla mis de lo que le corresponda por su legftima paterna; v no estd
obligado a dar en dote todo lo que la ley permite, sino a guardar los limites
que prefija el derecho en la dotacidn de las hijas (41).

El Proyecto de 1851 pretende obviar todos estos inconvenientes sefialando
en relacidn a la cuantfa de la dote que la misma consistivd en la mitad de la
legitima rigurosa presunta de la hija», v cuando ésta tenga bienes propios, lo
que falte de su valor para cubrir esa cantidad (42). 8i normalmente la legitima
se computa segun el valor de los bienes con relacién al dia del fallecimiento
de los padres, en este caso debe determinarse conforme al tiempo en que se
otorga la dote; éste es el significado del término «presuntas. Como es nece-
sario, para determinarla, una cuidadosa investigacién de los bienes del padre,
el Proyecto propone, para evitar los posibles perjuicios que de ello pudieran

(38) Vid M. J. Corranres e TerAN DB La Hera, Ef régimen econdmico.., cit.,
pp. 403-410,

(39 Vid F. SincHez RomAN, Estudios de Derecho civil segin los principios, los
precedentes vy cuerpos legales del antiguo derecho de Castilla, las leves civiles generales,
las especialidades de las legislaciones forales, la jurisprudencia del Yribunal Supremo y
el Codigo Civil, e Historia general de la legislacion espafiola, t. V, vol. 1.°, 2. edic.,
reformada, corregida y aurnentada, Madrid, 1912, pdg. 683,

{40y P. GorosABeL, Redaccion del Cddigo Civil..., cit,, articulo 342, pdg. 77.

(41)  B. Tams, Febrero Novisimo o Librerfa de juesces, abogados y escribanos, 1.1,
Valencia, 1828, pag. 42, n°

(42) Lo dnico que se decia al respecto en el Proyecto de 1836 era que la dote «no
podra exceder de lo que corresponda a la hija por su legitimas (art. 1.546).
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derivarse, que los tribunales se atengan a la declaracién de los padres dotantes
y de los parientes mds préximos a la hija, uno de la linea paterna y otro de
la materna (art. 1269) (43). Garcia GoveNa aplaude esta medida: «los juicios
para esta averiguacién eran largos, dificiles, de mucho coste, y sobre todo
odiosos. El articulo ataja todos estos Inconvenientes, haciendo del juez un
drbitro arbitrador, amigable componedor, un varén bueno, de cuya conciencia
y decisién no hava ulterior recursos (dd),

La Audiencia de Mallorea, la Universidad de Salamanca y R. OrTiz DE
ZARATE (45), en los informes que emiten sobre el Proyecto de Codigo Civil
de 1851, estan de acuerdo en que debe reducirse la cuantia de la dote fijada
en el mismo, porque unida a otras circunstancias puede resultar muy gravosa
a los padres de edad. Proponen reducirla al tercio de la legitima, fijada con
referencia al dia del matrimonio, ¥ no de la legitima presunta, comeo dice el
Proyecto. Segin Zdrate, la dote caleulada para la primera hija que se casa
debe valer para las demds, y debe poder reducirse si los padres empobrecie-
ron, sin necesidad de mds averiguaciones (46).

Todo lo dispuesto por el Proyecto en relacién a la cuantia de la dote pasa
integramente al artfculo 1.341 del Cddigo Civil de 1889, donde se afiade
simplemente que los parientes a los que debe interpelarse para averiguar el
patrimonio de los donantes han de residir en la misma localidad o partido
judicial, ¥ que, en defecto de ellos, los tribunales resolverdn atendiendo so-
lamente a las declaraciones de los padres (47). Se incorpora, eso si, un ar-
ticulo, en virtud del cual se permite a las personas obligadas a dotar que elijan
entre entregar un capital o sefialar una renta anual en concepto de frutos o
intereses del mismo, de modo que les sea mds cdmodo y sencillo cumplir con
esta obligacién (art. 1.342).

Mangresa pone de manifiesto los inconvenientes que supone siempre el
tener que sefialar un limite a la dote, ya que una cuota fija supone desenten-
derse de la desigual fortuna de cada familia, y una cuota proporcional a los
bienes requiere la investigacion de esos bienes. Una vez que el legislador
escogid el segundo sisterna, quise huir de toda averiguacién inquisitiva de la

(43)  «.. Esta dote consistird en la mitad de la legitima rigurosa presunta, Si la hija
tuviere bienes equivalentes a la mitad de su legitima, cesard esta obligacidn; y si el valor
de sus bienes no llegare a la mitad de la legitima, suplird el dotante lo que faltare. Bl juez
haré la regulacion sin mas investigaciones que la declaracion de log padres dotantes, y la
de los parientes mas préximos de la hija que sean varones y mayores de edad, uno de la
linea paterna y owo de la maternas (art. 1269).

44y  E. Garcia Govena, Concordancias..., cit., comentario al art. 1.269, pag. 283,

(45) Vid Observaciones al proyecto de Codigo Civil espaiiol, Burgos, 1852,

(46) Vid. 1. B. Lasso Gairs, Crénica de la Codificacion esparola. 4: Codificacién
Civil (Génesis e historia del Codigo), vol. 1 °, Madrid, 1970, pag. 269,

(47) La Ley de 24 de abril de 1958 suprime la cualidad de varones que se exigia a
log parientes que eran reclamados para prestar declaracién en estas cuestiones,
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fortuna de los donantes, para lo cual prohibié tal investigacidn; asimismo,
para evitar que los padres se vieran molestados con demandas y juicios cos-
tosos con los que se intentara exigirles el cumplimiento de su obligacién,
tuvo que marcar un procedimiento sencillo y dictar reglas especiales, 1o mds
suaves posibles, para que se llevase a efecto el precepto legal ante el supuesto
de resistencia de los padres y reclamacidn de los hijos (48).

También interpreta MaNRESA que la cuantia que sefiala la ley no coincide
e todo caso con la sexta parte del caudal (49), sino a la poreién que denwo
de ella deba coresponder a la hija, atendiendo al ndmero de hermanos que
gxistan en el momento de la donacidn. En su opinidn no cabe racionalmente
otra interpretacidn, porque en el caso de que un padre tuviese, por ejemplo,
nueve hijas, no serfa posible obligarle a que diese en dote nueve veces la
sexta parte de su caudal; y afiade que por legftima presunta hay que tomar la
que corresponderia a la hija en el momento de la donacién (50).

En definitiva, no podrdn dejarse de tener en cuenta a la hora de fijar la
dote aquellos criterios tradicionales que atendfan a la fortuna de los padres,
a su posicidon social v al mimero de hermanos de la dotada.

V. REGIMEN DOTAL
V.1 PROPIEDAD, ADMINISTRACION Y USUFRUCTO DE LOS BIENES DOTALES

V.1.1. Situacion anterior al Cédigo Civil de 1889

El derecho castellano tenfa a la mujer como propietaria de los bienes
dotales, pero debido a que el maride era el cabeza de familia v quien se
encargaba de la administracién del patrimonio conyugal, ella le entregaba
dichos bienes, no para su consumo, sino para que los conservara, se hiciera
cargo de los frutos, que debia emplearlos en el sostenimiento de las cargas del
matrimonio, y, finalmente, se los restituyera al términe de la sociedad con-
yugal. Desde el momento en que los bienes dotales entraban en poder del
marido, éste comenzaba a ejercer sus funciones de administrador respecto de

(48)  J. M. Manresa ¥ Navarro, Comentarios..., cit, t. 1X, comentario a los arts.
1.340-1.343, pags. 360-361.

(49) La legitima la constituyen los bienes a los que, como sucesidn respecto de los
padres, tienen derecho los hijos por ministerio de la ley. La misma equivale a log dos
tercios de la herencia, pero como de uno de ellos pueden los padres mejorar a alguno de
sus descendientes legitimos. quedarfa comeo legftima rigurosa presunta s6lo un tercio; de
modo que la mitad de la legitima rigarosa presunta, que es la tasa de la dote, correspon-
derfa a la sexta parte de la herencia.

(50) Ibid
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los misrmos, los cuales permanecian en sus manos hasta el término de la unién
conyugal. Las leyes de Partidas hacian una salvedad para el caso de que la
dote se estimara en el momento de su constitucién, con una estimacién que
causara venta. En este caso, los bienes dotales pasaban a propiedad del ma-
rido, mientras que la mujer veia Incrementado su patrimonio con un crédito
equivalente al valor de los bienes cuya propiedad habia pasado al marido.

Este iltimo aspecto va a ser puesto en tela de juicio por la doctrina
decimondnics, que se interroga sobre la conveniencia de mantener la wadicio-
nal divisién entre dote estimada e inestimada, seguin se tasaran o no los bienes
al constitnirse la dote. La estimada, a su vez, se subdividia en venditionis
causa y taxationis causa, segin que la valoracidn causara o no venta de los
bienes a favor del marido.

CARDENAS se muesira claramente contrario a esta distineidn: «..;en qué
puede fundarse la diferencia entre la dote estimada y la inestimada? ;En que
unos bienes suelen apreciarse y otros no? (En que unos se consumen forzo-
samente con ¢l uso y otros no se consumen? ;En que siendo el marido duefio
de la dote estirnada y ganando los aumentos de ella, debe responder tambien
de su disminucion? Estas consideraciones no justifican los trascendentales
efectos que se les atribuyen, pues con dar apreciados todos los bienes dotales
o estimarlos por el precio en que se vendieron, o por el que se les dé al
tiempo de traerlos a colacién, cesan las dificultades de la dote inestimada.
Con mandar que los bienes fungibles se restituyan en especie, no habrd incon-
veniente en su devolucién; ¥ con no hacer al marido dueiio de la dote, no hay
necesidad de atribuirle sus aumentos ni sus deterioros, ni de obligarle a res-
tituir sino lo que legitimamente quede de lo que recibieras (51).

Conforme el Proyecto de 1851 con esta doctrina, declara al marido usu-
fructuario y administrador de la dote, sin distinguir entre la estimada y la
inestimada (diferenciacién a la que si confiere determinados efectos en lo
relativo a la restitucidn de la dote, como mas tarde veremos). En relacion a
la administracién marital, el Proyecto atiende al supuesto de que la mujer
pudiera tener fundados motivos para considerar en peligro la dote, confirién-
dole facultad para solicitar a los tribunales «limitar las facultades del marido,
y dictar cualquiera providencia que pareciere conveniente para evitar aquel
peligros. Lo mismo se prevé cuando el maride «no provea a la conveniente
subsistencia de la familia» (art. 1.294). Las Partidas concedian a la mujer
este derecho cuando «el marido viene a pobreza por su culpa». En cambio,
¢l Proyecto —como sefiala Garcisa GovENA——, en la linea de los cddigos
modernos, prescinde de que el peligro de la dote venga o no de culpa del
marido; si lo hay realmente es forzoso aplicar un remedio. Pero se aparta de

(51) F. Ciroenas, De los vicios y defectos.., cit., pig. 349,
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los textos modernos para seguir el derecho romano y patrio —continda Go-
YENA— en cuanto a no limitar la accidn de la mujer y las facultades de los
tribunales a la rigurosa separacién de bienes. Entre este extremo y el peligro
hay todavia medidas que, segin las circunstancias particulares de cada caso,
podrin adoptarse con igual éxito y sin «tanto ruido y desagrados (52).

La Ley Hipotecaria de 1861 (art. 187) ratificard en este punto lo prescrito
en las Parridas (4,11,29), dispeniendo que cuando el marido no hubiere cons-
titnido hipoteca dotal y comenzare a dilapidar sus bienes, quedard a salvo a
la mujer el derecho que le confieren las leyes para exigir que los que subsis-
tan de su dote se le entreguen, se depositen en lugar seguro o se pongan en
administracién.

V.1.2. El Cadigo Civil

El Cédigo de 1889, en cuya génesis participan en esta cuestién el derecho
histérlco y la publicacién de la Ley Hipotecaria de 1861, si atiende a la
clasificacion dote estimada/dote inestimada. L.a misma, sin embargo, ya no se
basa en la valoracidn, sino en la naturaleza juridica de la dote. En é1 no hay
més que una dote estimada y otra inestimada, sin mds distinciones. De la
primera es propietario el marido; de la segunda, la mujer.

Dice el articulo 1.346 que serd estimada la dote «si los bienes en que
consiste se evaluaron al tiempo de su constitueidn, transfiriendo su dominio
al marido v quedando éste obligado a restituir el importe», v que serd ines-
timada «si la mujer conserva el dominio de los bienes, hdyanse o no evalua-
do, quedando obligado el marido a restituir los mismos bienes». De estas
definiciones resultan los caracteres esenciales de ambas. De la estimada, la
evaluacidn necesaria de los bienes al tlempo de la constitucidn de la dote, la
transferencia de su dominio al marido, la atribucidén al mismo del incremento
o deterioro de la dote v la obligacién marital de devolver el importe por el
que la reciblé. De la inestimada, la evaluacion potestativa de los bienes, la
conservacién de su dominio por la mujer, la atribucidn a la misma del incre-
mento o deterioro de la dote, la enajenacion de los bienes por la mujer con
consentimiento de su marido y la obligacion de éste de restituir los mismos
bienes que recibid, por regla general,

(52) F. Garcla Goyvena, Concordancias..., cit., comentario al artfealo 1.294,
pag. 307,
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A) Dote estimada

El marido detenta el dominio de los bienes dotales, que se le transfiere en
virtud del acto de constitucién de la dote (art. 1.346). Segdn Lacruz, los
bienes que comprende la dote estlimada pasan en plena propledad al marido
y se disuelven en su patrimonio. Tales bienes dejan de ser dotales y apenas
estdn sometidos a alguna regla especial, como la obligacién de inscribirlos
para hipotecarlos a continuacién en favor de la mujer —si la hipoteca no se
constituye sobre otros bastantes para garantizar la estimacion de los dotales
transferidos (art. 1.349, nim. 1%), la obligacién de depositar determinados
bienes muebles (art. 1.355) y la prohibicién de enajenar los que sefiala el
articulo 1.359, ambas hasta la prestacién de la garantia hipotecaria (53).

Sin embargo, como sefiala CasTAN, con relacidn a la dote misma el marido
es, més que duefio, deudor, pues es deudor del precio de estimacidn (54), idea
de la que el Tribunal Supremo ha deducido que la mujer, respecto a terceros,
no estd desposeida en absoluto de los bienes dotales estimados (55).

Otros derechos del marido sobre los bienes dotales estimados, derivados
de su posicién de propietario de los mismos, son: pedir que se deshaga el
error o agravio cuando se vea perjudicado por la valoracién de la dote (asi se
establece en el articulo 1.348, que no concede el mismo derecho a la mu-
jer (56); hacer suyo el incremento de la dote, como lo son también las dis-
minuciones {art. 1.347); administrar los bienes y usufructuarlos a titulo de
duefio, aunque sin olvidar que los frutos pertenecen a la sociedad de ganan-
ciales y se empleardin en el levantamiento de las cargas del matrimonico;
disponer libremente de los bienes; si se trata de efectos publicos, valores
cotizables o bienes fungibles, que no estén asegurados con hipoteca, puede el
marido sustituirlos con otros equivalentes o enajenarlos, con consentimiento
de la mujer si ésta fuese mayor, y con el de las personas a que se refiere el

(53) J. L. Lacruz-M. ALBALADEIO, Perecho de familia.., cit., pigs. 353-354.

(54) 1. CastAn ToeeNas, Derecho civil., t 5.7, vol. 1.°, 10.° edic... cit., pig. 572.

(55) La idea de que log bienes constituidos en dote estimada no quedan completa-
mente desvinculados del patrimonio de la mujer palpita en el Cadigo de Comercio y en
la doctrina ecivil del Tribunal Supremo. El primers (art. 909, ndn. 1.°) considera de
dominio ajeno, por no haberse transteride al quebrado por un titule legal e irrevocable.
los bienes dotales estimados que se conservaren en poder del marido, y concede a la
mujer, frente a los acreedores de éste, el derecho de separar dichos bienes de la masa de
la quiebra, si constare su recibe por escritura piblica insetita con arreglo a los artfculos
21 y 27 de aquel Cédigo. Y el Tribunal Supremo ha establecido que, siendoe el maride
deudor del precio, no debe considerarse a la mujer desposefda en absoluto de los hienes
dotales estimados, y ha sacado de esta idea diversas consecuencias (Sentencias de 26 de
mayo de 1908 y 31 de marzo de 1914).

(56) Las Partidas eran mds justas en este punto, ya que le otorgaban también a ella
la posibilidad de pedir que se deshiciera el error o agravio si se consideraba perjudicada
por la valoracén dada a los bienes de la dote estirnada (P. 4,11.16).
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artfculo 1.352 si fuese menor, a condicidn, si los enajena, de invertir su
importe en otros bienes, valores o derechos igualmente seguros (art. 1.359);
enajenar sus bienes propios, hipotecados en seguridad de la dote, sin consen-
timiento de la mujer, dejando subsistente la hipoteca legal constituida sobre
ellos a favor de aquélla (asi lo establecia el articulo 189 de la Ley Hipotecaria
de 1861 y, aunque las posteriores han prescindido de dicho precepto, cree
CasTAN hay que seguir entendiéndolo asi (37).

La mujer, por su parte, se convierte en acreedora del marido por el im-
parte de la estimacién de los bienes cuya propiedad ha pasado a aquél. El
crédito dotal no tiene hoy, a diferencia de lo que ocwria en el derecho his-
térico, un privilegio per se; abolida la hipoteca tdcita, es preciso constituir
hipoteca expresa para que adquiera rango preferente. De lo contrario, y tra-
tandose de dote estimada entregada en escritura piblica, sélo tendrd la con-
dicién de crédito escriturario, v habrd de graduarse con arreglo a su fecha, no
teniendo preferencia sino sobre los créditos de fecha posterior. Asf lo pone de
manifiesto LAcrUZ, y afiade que en el Cédige Civil se refleja esto no sdlo de
una manera negativa, al no conceder privilegio alguno al crédito dotal, sino
positiva (art. 1.422): la preferencia de la dote en la liquidacidn proclamada en
el articulo 1421, no existe frente a los acreedores (58).

La mujer tiene en la dote estimada derechos o garantias especificas, como
sorn: pedir la constitucién de la hipoteca dotal (arts. 1.349 y 1.352) vy mientras
no se constituya, pedir que los efectos publicos y valores cotizables se depo-
siten a su nombre, con conocimiento del marido, en un establecimiento pu-
blico de los destinados al efecto {art. 1.355); reclamar de su marido la subro-
gacion de la hipoteca (o sea, la constitucidn de una hipoteca nueva en
sustitucién de la anterior) cuando con su consentimiento se extinga, reduzca
o posponga la constituida para garantizar el importe de la dote (art. 183 de
la Ley Hipotecaria), exigir la restitucién del importe por el que fue valuada
la dote (arts. 1.346, ap. 2.°, y 1.366) (59).

B) Dote inestimada

La dote inestimada es una masa de bienes, propiedad de la mujer, sobre
la que tiene el marido derechos muy amplios. Constituida inicialmente por los
que ella aporta como dotales o en tal calidad le dona el marido o terceras
personas, puede incrementarse por las adguisiciones de la mujer, constante

(57y 1. Castin ToseRas, Derecho civil espafiol, comiin y foral, t. 5.° vol. 1.°, 10.*
edic.. cit., pig. 573. n. L

(58) J. L. Lacruz-M. ALBALADEIO, Derecho de familia..., cit., pigs. 354355,

(59) Vid ). Castin Toseras, Derecho civil espafiol, comiin y foral, 1. 5.7, vol. 1.7,
107 edic., cit., pags. 573-574.
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matrimonio, a titulo lucrativo con cardeter dotal. Estos bienes no responden
de las deudas del marido por tratarse de bienes de la mujer, ¥y tampoco
responden ilimitadamente por las deudas de ésta.

Dispone el articulo 1.357 que «el marido es administrador y usufructuario
de los bienes que constituyen la dote inestimadax. 8in embargo, las facultades
que ostenta sobre la dote inestimada exceden de las correspondientes a un
administrador y usufructuario. Dice Lacruz que el marido no puede ser com-
parado con el administrador extrafio de un patrimonio ajeno, ni con un simple
usufructuario: la dote es un patrimonio destinado al mantenimiento de la
familia, vy el marido, como jefe de la misma, la gobierna con libertad, si bien
con ¢l criterio de un diligens pater famifias. Su derecho-deber no puede
limitarse a los actos de simple administracion o a la exclusiva percepcicén de
los frutos: se asemeja al goce v administracidén de un propietario (60). Las
facultades del marido sobre la dote inestimada han llegado a ser consideradas
por algunos como la emanacion de un derecho unitario suf gereris de cardcter
familiar y absoluto, como una especie de dominium civile, cuyo titular, el
marido, se halla equiparade a un poseedor de buena fe (art. 1.368).

Siguiendo a CasTan (61), los derechos que comresponden al marido sobre
la dote inestimada pueden sintetizarse de la siguiente manera:

1. Administrar los bienes que constituyan la dote, teniendo, en general,
los derechos v obligaciones anexos a esa administracidn (art. 1.357), sin
poder dar en arrendamiento los inmuebles por méds de seis afios, y siendo
en todo caso nulas las anticipaciones de rentas de tres o mds afios (62)
(art. 1.363).

2. Usufructuar los bienes de la dote, también con los derechos y obli-
gaciones anexos al mismo que no sean objeto de modificacién especial (art.
1.357); no estando obligado el marido a prestar la fianza de los usufiuctuarios
comunes, pero si a inscribir en el Registro, si no lo estuvieren, a nombre de
la mujer y en calidad de dote inestimada, todos los bienes inmuebles y dere-
chos reales que reciba en tal concepto, y a constituir hipoteca especial sufi-
ciente para responder de la gestion, usufructo y restitucidn de los bienes
muebles (art. 1.358), ¥ respondiendo del deterioro que por su culpa o negli-
gencia sufran los bienes dotales (art. 1.360, apartado 2.7).

3.° En relacidn a las expensas y mejoras hechas por el marido en las
cosas dotales inestimadas, el articulo 1.368 le aplica lo dispuesto en relacidn

(60) J. L. Lacruz-M. ALBALADEID, Derecho de familia..., cit., pags. 354-308.

(61)  Derecho civil espaiol, comiin y foral, t. 57, vol. 17, 10 edic, cit., pag. 574
¥ 88

(62) G. Burdn aplaude la limitacién de tiempo que impone el Cédigo al marido en
eate punto, que tiende a evitar que la mala fe del marido pueda hacet ilusorio ¢l derecho
de dominio que correspande a la mujer (Vid. Derecho civil espaiiol..., cit., t. 1, pig. 402).
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al poseedor de buena fe. Por tanto, el marido puede exigir como tal el abono
de los gastos necesarios (los que exige la conservacicén de las cosas, pues sin
ellos éstas hubieran perecido o disminuide de valor), porque éstos se abonan
a todo poseedor; y los dtiles (aquéllos que aumentan el valor de las cosas con
relacion al que tenian antes), pudiendo retener la cosa hasta que se le satis-
fagan, si bien puede optar la mujer o sus herederos por abonar su importe o
el aumento de valor que por ellos haya adquirido la cosa; respecto de los de
mero lujo o recreo (los que adornan las cosas sin hacerlas anmentar de valor),
no le son abonables, como tampoco al poseedor de buena fe, pero puede
llevarse los adornos con que hubiese embellecido la cosa principal si no
sufriere ésta deterioro, y si la mujer o sus herederos no prefieren abonar el
importe de lo gastado (arts. 1.368, 453 v 454 CC). Las Partidas (4,11,32)
habian establecido un sistema semejante, en virtud del cual ¢l marido sdlo
podia exigir el abono de los gastos necesarios y utiles, no los de mero lujo,
a no ser que con ellos hubiesen sido mejorados los bienes, aumentando sus
productos.

4.7 Corresponden al marido los frutos naturales o industriales de los
bienes dotales inestimados desde que se alzan o separan y los civiles desde
que se devengan (art. 451 y, por analogia, articulo 1.401, ntm. 3.°). En la
sociedad de gananciales dichos frutos se consideran comunes y, por ello, mds
que al marido corresponden a la sociedad conyugal.

5.° Intervenir en las enajenaciones de bienes hechas por la mujer, pres-
tando su consentimiento a las mismas (art. 1.361).

6.7 SBustituir o enajenar, con las mismas condiciones que en la dote
estimada, los efectos publicos, valores cotizables o bienes fungibles no ase-
gurados con hipoteca (art. 1.359)

En cuante a la mujer, sélo cuando el maride contravenga los criterios de
una buena administracién, perjudicando la integridad de los bienes usufruc-
tuados sobre los que no puede disponer, podrd instar la adopeldn de medidas
destinadas a mantener tales biengs en su integridad. A pesar de ello, la mujer
goza de importantes derechos en relacién a estos bienes (63): conservar el
dominio de los bienes dotales (arts. 1.346 y 1.360), procediendo la inscrip-
cién de los inmuebles en el Registro, si no lo estuvieren ya, a nombre de la
mujer y en su calidad de dote inestimada (art. 1.358); hacer suyo, en conse-
cuernicia, el incremento de la dote, asi como son también de su cuenta los
deterioros (art. 1.360, apdo. 1.°); exigir al marido responsabilidad de los
deterioros que los bienes hayan sufride por culpa o negligencia de éste (art.
1.360, apdo. 2.7); prestar su consentimiento para los arrendamientos a que se
refiere el articulo 1363 antes citado; enajenar, gravar e hipotecar los bienes,

(63)  Vid. ). Casridn ToseRas, Derecho civil espaiiol, comiin y foral 1. 5.7, vol. 1.°,
10" edic.. cit., pdgs. 574-575.
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con consentimiento de su marido (art. 1.361, apdo. 1.%); exigir del marido
constitucion de hipoteca por el importe de los bienes enajenados (art. 1.361,
apdo. 2°) (64); comprometer los bienes de la dote inestimada en los términos
del articulo 1.362, a cuyo tenor responden aquéllos de los gastos diarios
usuales de la familia, causados por la mujer o de su orden, bajo la tolerancia
del marido, si bien debiendo hacerse previamente excusidén de los bienes
gananciales v de los del marido.

V.2. ENAJENACION DE LOS BIENES DOTALES

El derecho romano traté de asegurar con la dote un patrimonio intangible
a la familia, haciendo muy dificil la enajenacién de los bienes dotales, aun
con ¢l acuerdo de ambos cényuges. En esta misma linea, las Partidas (4,11,7)
prohibieron al marido vender «nin enagenar, nin malmeter mientra que durase
el matrimonio, la dote que rescibié della; fueras ende, si la diese apreciada
porque si acaesce que se departa el matrimonio, que finque 4 cada uno dellos
libre é quito lo suyo».

Este rigor habia desaparecido en el derecho espafiol en virtud de la pric-
tica, pues se consideraban vélidas las enajenaciones con tal de que intervinie-
ra la mujer en el contrato, prestase su permiso jurado y renunciase especial-
mente a sus derechos. Y para hacerle menos gravosa dichas enajenaciones,
podia ella reclamar en los bienes de su marido el precio en que se vendid la
finca dotal, vy no siendo suficientes, recobrar del comprador dichos bienes o
su importe, a eleccidn de éste. Esto no se permitia, sin embargo, cuando ella
celebraba por si sola el contrato de venta con licencia de su marido y recibia
el precio, ni si cuando consintid y juré el contrato, el maride no tenfa bienes
con que reintegrarle su importe, aunque si era gravemente engafiada o perju-
dicada, podia reclamar, precediendo la relajacidn del juramento (65).

La propuesta de la Comisién de Codigos en el tema presenta algunas
ventajas respecto del sisterna anterior, anngue no por ello deja de tener tam-
bién algunos inconvenientes. El Proyecto de Cddigo Civil de 1851 permite al
marido disponer de los bienes dotales muebles, pero estd obligado a constituir
hipoteca por ellos antes o al tiempo de recibirlos, v si no tuviera inmuebles
propios, hipotecard los primeros que adquiera para si o para la sociedad legal
(arts. 1.278 y 1.279). En este momento todavia la garantia de la que gozan

(64) Bl Cédigo sélo habla de que «los enejenares, pero se cree que procederd tam-
bién esta hipoteca cuando la mujer grave o hipoteque los bienes de sn dote inestimada,
porque es principio de derecho que el gravamen e hipoteca estdn equiparades hipoteca-
riamente a la enajenacién en sentido estricto.

(65) Vid. G. BUurON Garcia, Derecho civil espafiol.., cit, pig. 413,
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estos bienes es la hipoteca general tdceita, aunque los autores ven ya las ven-
tajas que reportaria una hipoteca especial, que salvaria muchos fraudes en
perjuicio de terceros (66).

En cuanto a los inmuebles dotales, la regla general serd que ni el marido,
ni la mujer, ni ambos conjuntamente, pueden enajenar ni obligar los bienes
raices dotales, salvo en ciertos casos y con determinadas condiciones. Asi, el
marido podrd enajenarlos siempre que hayva asegurado la restitucién de su
valor con hipoteca especial, constituida en las capitulaciones matrimoniales o
después, pero con intervencidn de los padres o de los dos parientes mads
cercanos de la mujer, o constituyendo la hipoteca sobre los mismos bienes
que enajena (arts. 1.280 y 1.281). CirpeNas entiende que la necesidad de
vender estos bienes es poco frecuente y dicha venta pone mucho més en
peligro la subsistencia de la dote que la venta de los muebles; por ello, el
legislador establece mayvores dificultades para la enajenacidn de estos bie-
nes (67).

J. Bscomar critica la innovacion que introduce el Proyecto en el articulo
1.281, esto es, que se permita al marido enajenar los bienes inmuebles dotales
sin el consentimiento de su mujer —requisito exigido hasta entonces por el
derecho-— sustituyendo dicho consentimiento por una hipoteca que responda
del valor de la finca vendida. Aunque Garcia GoveNa habia entendido que en
el articulo se presupone también el requisito del consentimiento de la mujer,
HscorAR no lo cree asi, pues si esa hubiera sido la intencion de quienes
elaboraron el articulo, lo habrian establecido expresamente. Tampoco estd de
acuerdo este autor con GOYENA en que el precepto sea una mejora del derecho
existente, pues si radica en que se satisface la exigencia de interés publico de
que no esté fuera de circulacién durante el matrimonio la masa de inmuebles
dotales, aunque esto se consigue con el fondo que se enajena, no ocurre lo
mismo con el que se hipoteca, ya que la finca sujeta a fianza no es enajenable.
L.a innovacién del Proyecto introduce, segin Fscopak, dos perjuicios:
1.°, que, al no necesitarse para la enajenacion el consentimiento de la mujer,
puede ocurrir que ésta vea desaparecer de su caudal, por la enajenacion ca-
prichosa del marido, aquellas fincas a las que tenga un afecto especial; y
2.°%, que, pudiendo €l maride constituir la hipoteca en la forma prevista en el
articulo 1.285, puede que esa garantia no satisfaga los deseos ni la seguridad
de los intereses de la njer, a la cual no hay que consultar, a pesar de ser mis
interesada que los parientes v personas que se mencionan en él (68).

(66) Vid F. CarpENas, De los vicios y defectos..., cit., pags. 349-350,

(6T Ibid.

(68) I. Bscopar, «Algunas reflexiones sobre el Proyecto del Cédigo Civil espafiols,
et Revista General de Legislacidn y Jurisprudencia, afio tercero, t. VI, Madrid, 1855,
pag. 135 y a8, esp. piags. 137-138.
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En los casos en que convenga al matrimonio la enajenacién de algunos bie-
nes inmuebles dotales, y no sea posible constituir hipoteca que garantice su
develueidn, el provecto permite dicha venta exigiendo para ello la autorizacidn
del juez y otras condiciones: que se pruebe la necesidad de enajenar; si tiene
por objeto alguna transaccidn o permuta, u otra causa de considerable utilidad,
han de solicitar la enajenacién ambos cényuges; cuande la misma tenga por
objeto favorecer a alglin descendiente o cumplir algin oficio de piedad respec-
to al marido, ascendientes o descendientes, habrd de solicitarlo la mujer, ser
oido el marido v quedar bienes con que cubrir las cargas del matrimonio; en
todo caso la venta habrd de hacerse en subasta publica y sélo de los bienes que
basten para cubrir la atencidén de que se trate (art. 1.282). Ademds, se establece
que la disminucién que experimente la dote por esta causa es indemnizable a la
mujer sdélo en cuanto haya aprovechado al marido (art. 1.283).

El sistema de inalienabilidad se consideré contario a la cireulacién de la
riqueza y a los mismos intereses de la familia. Por ello, la Ley Hipotecaria
de 1861 (69), rompiendo con los principios de las Parfidas y de acuerdo con
la legislacion desvinculadora de la época y las aspiraciones més generales
establecld en su articulo 188, aunque con redaccion técnicamente defectuosa,
la libre alienabilidad de los bienes dotales conjuntamente por el marido v la
mujer: «quedando a salvo a la mujer el derecho de exigir que su marido le
hipoteque otros bienes, si los tuviere, en sustitucidn de los enajenados o
gravados, o los primeros que adquiera cuando carezca de ellos al tiempo de
verificarse la enajenacién o de imponerse el gravamens.

Luego, el articulo 1.361 del Cédigo Civil va a disponer que «la mujer
puede enajenar, gravar ¢ hipotecar los bienes de la dote inestimada, si fuese
mayor de edad, con licencia de su marido, y, si fuere menor, con licencia
judicial e intervencién de las personas sefialadas en el articulo 1.352. Si los
enajenare, tendrd el marido obligacién de constituir hipoteca, del propio mode
y con iguales condiciones que respecto a los bienes de la dote estimadax».

Los bienes dotales estimados, por su parte, sg pueden enajenar, gravar e
hipotecar por el marido, porque son suyos (art. 1346). Cierto es que pueden
estar hipotecados para seguridad de la restitucion de la dote, pero, como seiiala
CLEMENTE DE DIEGO, por la enajenacién no desaparece la hipoteca, v las que
impenga nuevas serdn posteriores a la de la mujer. 81 la dote estimada consiste
en muebles, no hay duda que puede enajenarlos, porque es duefio de ellos, y la
mujer no perdera, porque estardn suficientemente garvantizados (70).

(69  En su Exposicidn de Motivos explicaba que «el derecho antiguo dejaba fuera de
circulacién la gran masa de bienes dotales en perjuicio de las necesidades del propietario,
que en medio de riquezas considerables puede encontrarse reducido a la indigenciay.

(70) F. CLEMENTE DE DikGo, Instituciones de Derecho civil espafiol, Nueva edicién
revisada y puesta al dfa por Alfonso de Cossio y Corral y Antonio Gullén Ballesteros,
t. 11, Madrid, 1959, pégs. .521-522.
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En relacién a los inmuebles, establece el Cédigo que si se vende una finca
o derecho real, y en equivalencia se adquiere dinero, valores u objetos mue-
bles, el marido tiene obligacién de constituir hipoteca, como si se tratara de
dote estimada (art. 1.361, apdo. 2.%). 8i no se tratara de venta y si de permuta,
la obligacién del marido consistird en inscribir a favor de la mujer, v con la
cualidad de dotales, las fincas o derechos adquiridos. En cuanto a los mue-
bles, la cosa dada serd sustituida por la recibida o por su precio o equivalente.

Finalmente, v en relacién a los bienes fungibles, valores o efectos no
asegurados con hipoteca, establece la ley que el marido deberd sustituirlos
por otros equivalentes o invertir su importe en otros bienes, valores o dere-
chos igualmente seguros (art. 1.359).

VI. ASEGURAMENTO DE LA DOTE

Al tener la dote como objeto atender las cargas del matrimonio, y al ser
un patrimonio que debe ser devuelto a la mujer o sus descendientes al término
de la unién conyugal, los bienes que la integran o su importe deben conser-
varse en la sociedad conyugal todo el tiempo que ésta dure, debiendo la ley
adoptar para su conservacidn todas las garantias necesarias. Las medidas exis-
tentes en el derecho decimondnico espafiol para la conservacidn de la dote
resultan insuficientes o perjudiciales. De ello nos da noticia CARDENAS (71),
que nos hace una descripeidn muy clara de la situacién con la que se encuen-
tra el legislador en 1851 cuando se dispone a abordar esta cuestién. Explica
que el marido, como duefio de la dote estimada, puede enajenarla libremente
sin mds responsabilidad que devolver su precio bajo la garantia de la hipoteca
ticita de todos sus bienes; pero como todos los maridos no son acaudalades,
suelen disiparse las dotes de las mujeres, se deja de atender con ellas las
cargas del matrimonio y cuando éste se disuelve, no hay bienes para restituir
su importe. Otras veces, aprovechindose el marido de la dote de su mujer,
realiza especulaciones arriesgadas, pero de cuyo beneficio, si lo hubiere, ha
de participar la sociedad conyugal; contrae deudas, vy cuando llega el momen-
to de pagarlas, invoca los privilegios del crédito dotal, deja burlados a sus
acreedores y la mujer no pierde nada de sus bienes, a pesar de haber parti-
cipado en las ganancias. En cuanto a la dote inestimada, el marido no puede
enajenar ni obligar los bienes en que consista, porque se lo prohibe expresa-
mente la ley; pero a pesar de la prohibicidn, en la prictica suelen hacerse
enajenaciones si intervienen determinados requisitos. Asi, el derecho canéni-
co permite la enajenacidn del fondo dotal inestimado siempre que la mmjer
consienta a ello con juramento; y aunque esto es inconsecuente con los prin-

(71) F. CARpENAS, De los vicios y defectos..., cit., pdgs. 350-351.
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cipios que determinan la inalignabilidad de la dote y la fuerza del juramento
en los contratos, lo admiten la mayor parte de los autores, eludiendo la ley
de Parfidas que dispone lo contrario.

El sisterna de garvantfas que protege la dote es susceptible de divisidn, a
la hora de realizar un andlisis mds detallado, en virtud de la persona que las
preste.

VI.1. GarRANTIA DE LA DOTE PRESTADA POR EL CONSTITUYENTE:
RESPONSABILIDAD POR EVICCION

En el derecho romano, si la dote era estimada, el constituyente estaba
obligado a prestar la garantia, porque se consideraba al maride come compra-
dor. 8i era inestimada y se habia constituido bajo la forma de la promissio o
de la dictio, sucedia lo mismo, porque, habiendo contraido el constituyente la
obligacion de transferir la propiedad, no podia decirse que lo habia consegui-
do dando cosas susceptibles de eviccidn; pero se si habia constituido bajo la
forma de la datie, como el constituyente sélo declaraba que aquéllos eran los
bienes que daba en dote, dnicamente era responsable de eviceidn en el caso
de que la hubiera estipulado expresamente.

En nuestro derecho histérico, las Partidas habian establecido la responsa-
bilidad por eviceidn en tres supuestos: cuando se prometié la dote, cuando
hubo dolo en su constitucién y cuando la cosa dotal se dio estimada con una
estimacién que causéd venta. Este dltimo supuesto era criticado por la doctri-
na, ya que no parecia equitativo por parte de la ley que se sujetara en todo
caso a la eviceldn vy saneamiento de las cosas dadas en dote apreciada al que
la constituia. Seguin CARDENAS, para determinar este punto deberfan tenerse en
cuenta la obligacién del dotante, el perjuicio de la dotada y si hubo o no
fraude en la constitucion dotal. Estando el padre obligado a dotar a sus hijas,
si alguna de ellas pierde su dote a consecuencia de la eviccidn, o una parte
de ella, de forma que le quede menos de la mitad de su legitima, es justo que
pueda reclamar del padre una dote nueva o el complemento de la que le
corresponde. Pero si la pérdida que sufre la hija no deja reducida su dote a
menos de la mitad de su legitima, o si el que la dic no tenia obligacién de
dotarla, tanto éste como el padre son verdaderos donantes y no deben respon-
der de la eviccidn, salvo que expresamente se obliguen a ello. Si hubo fraude
en la constitucidn de la dote, no serfa licito que quien obrd de mala fe no
respondiera del perjuicio causado (72). Esta es también la doctrina del Pro-
vecto de 1851, que en su articulo 1.270 establece que quienes tienen obliga-

{72y P CArpenas, Op. cit, pig. 347,
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cidén de dotar y quienes no teniéndola, constituyeron la dote fraudulentamen-
te, quedan sujetos a responsabilidad por eviccidn.

Cuando la dote se constituye voluntariamente por quien no tiene obliga-
cién de hacerlo, se entiende a confrario sensu que el constituyente no queda
sujeto a la responsabilidad por eviccion; lo contrario supondria un perjuicio
para el dotante, que optaria por no constituir aquella dote.

El articulo 1.270 del Proyecto de 1851 no se recoge en el Cddige Civil
de 1889, que a diferencia de otros cédigos extranjeros, no dice nada sobre
garantia de la dote por el constituyente. Hste silencio significa que no hay, en
principio, saneamiento de dote. El articulo 1.339 nos lleva, para suplir las
normas de la dote, ne a las de la venta, sine a las de la donacién, entre las
cuales estd el articulo 638, que prescribe que el donante no estd obligado al
saneameinto de las cosas donadas,

CasTaN cree, sin embargo, que no habria inconveniente en admitir que
tendrd excepeionalmente obligacidn de responder de eviceldn el constituyente
de la dote en los casos siguientes: 1.°, si la dote tiene el concepto de obliga-
toria; 2.7, si se ha prometido o estipulado expresamente la eviccidn; 3.7,
cuando la eviccidn proceda de dolo o fraude del donante (arts. 1.102 y 1.397);
4.°, cuando se trate de donacién que imponga cargas al donatario v en los
limites de dichas cargas (73).

V1.2, QGaraNTia DE LA DOTE PRESTADA POR EL MaRIDO

Desde el derecho romano el marido estd obligade a restituir la dote, en
especie o en valor, segin su naturaleza. Para ello es necesario el estableci-
miento de determinadas garantias, entre las cuales destaca casi por su exclu-
sividad la hipoteca dotal. Justiniano establece ya una hipoteca ticita general
sobre los bienes del marido, a favor de la mujer y de aquellos que pueden
pedir la restitucién de la dote, hipoteca que nace ¢l dia del matrimonio, y que
es privilegiada sobre todas las demds, incluso anteriores al matrimonio. Esta
hipoteca dotal, a través del Derecho comudn, pasa a las Parfidas (5,13,23 y
5,13,33) con los caracteres de general (porque recaia sobre todos los bienes
del marido, presentes y futuros), ticita (se constituia sin palabras o sin ser
necesaria la reclamacién de la mujer, supuesta la celebracién del matrimonio
y la entrega de la dote), legal (era impuesta por ministerio de la ley) y
privilegiada (se concedid a la mujer, por el favor que ha merecido al legis-

(73) Todo ello se ve reforzado, después de la reforma de 1981, por lo digpuesto en
el artfculo 1.340: «El que diete o prometiere por razén de mattimonio sélo gstard obligado
a saneamiento por eviccidn o vicios ocultos si hubiere actuado con mala fes (Vid I
Casran ToseRas, Derecho civil espafiol, comiin y foral, t. 5.7 vol. 1.7, 10." edic., cit., pigs.
575-576).
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lador la conservacidn de la dote, el beneficio de prelacién sobre otros acree-
dores del marido, excepto de la Cdmara del rey). Asi durd hasta que la Ley
hipotecaria de 1861, al establecer los principios de especialidad v publicidad,
la sustituyera por una hipoteca especial y expresa, sujeta a los misrmos prin-
clplos que las restantes hipotecas. La ley, desde entonces, se limita a facultar
a determinadas personas para pedir su constitucidn, a compeler al marido para
constituirla y, en un caso especial, a presumir iuris ef de fure la voluntad de
hipotecar del marido. La hipoteca, por otra parte, no es condicién sine qua
non para la constitucion de la dote, con el fin de facilitarla al maximo.

En nuestro Cédigo Civil, las garantias establecidas para asegurar la res-
titucidn de la dote son las siguientes: la inscripeidn como propios de la mujer
de los inmuebles que constituyen la dote inestimada (arts. 1,358 CC, 169-2.°
LH, v 254 y 256 RH); la hipoteca dotal por el importe de la estimacidn de
los muebles de la dote inestimada y de todos los bienes de la estimada (art.
1.35] y concordantes); la obligacién de hipotecar los bienes futuros de que
tratan los articulos 1.354 CC, 180 LH y 258 RH. Hay un caso en que la no
prestacion de garantia obliga a tomar medidas especiales (art. 1.355, concor-
dante con el 1.384): «Siempre que el todo o una parte de los bienes que
constituyan la dote estimada consista en efectos publicos o valores cotizables,
y mientras su importe no se halle garantizado por la hipoteca que el marido
estd obligado a prestar, los titulos, inscripciones o documentos que le repre-
sentan se depositardn a nombre de la mujer, con conocimiento del marido, en
un establecimiento publico de los destinados al efecto».

Hay que diferenciar (segdn hacen todos los autores, siguiendo el método
del maestro JULIAN ARRIBAS) cuatro hipdtesis, combinando las divisiones de la
dote en estimada o inestimada, mueble e inmueble, para determinar la for-
ma en que el marido debe cumplir su obligacién de garantizar la dote de su
mujer (74).

1.> Respecto de la dote estimada inmueble, el marido estd obligado a
hipotecar en favor de la mujer los mismos bienes inmuehles y derechos reales
que reciba u olros bastantes para garantizar la estimacién de aquéllos (arts.
1.349-17 CC y 169-1." LH). El Cdadigo, a diferencia de la Ley Hipotecaria
antigua, que sélo hablaba de la hipoteca constituida sobre los mismos bienes
dotales, admite también la constituida sobre otros distintos. El nuevo texto se
ha fundado --dice CasTAN-— en que puede convenir al rmarido y no perjudicar
a la mujer quedar duerio absoluto, sin gravamen, de los bienes que forman la
dote estimada inmueble. Sin embargo, en algun caso esa facultad puede ser
perjudicial para la mujer, corno en aquél en que el valor de los bienes hipo-
tecados por el marido no guarde relacién exacta con el de los inmuebles

(74) Seguimos a CastaN (Op. cit, plgs. 669-673). Vid, ademds, G. BurdN Garcia,
Derecho civil espanol.., cit., pags. 408 vy ss,
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componentes de la dote, cosa que es imposible que ocurra cuando los mismos
bienes recibidos son los responsables de su estimacion (75).

2. En cuanto a la dote estimada mueble, si puede constituirse hipoteca,
el marido estd obligado a asegurar con hipoteca especial suficiente los bienes
que se le entreguen (art. 1.349-2.° CC y 169-3.° LH). L.a misma puede ser
constituida por el marido o una tercera persona en su nombre y la cantidad
que debe asegurarse no excederd del importe de la estimacién (art. 1.350 CC).
En cuanto a la posibilidad de su reduceidn, si se redujere el importe de la dote
par exceder de la cuantia que el derecho permite, se reducird la hipoteca en
la misma proporcién (art. 1.350 CC v 176 LH). Dejard de surtir efecto la
hipoteca y podrd cancelarse siempre que por cualquier causa legitima quede
dispensado el marido de la obligacion de restituir (art. 1.351 CC y 174 LH).

Si no puede constituirse hipoteca, para asegurar la dote estimada mueble
se¢ prevé una doble garantfa. Primera, la obligacién de hipotecar los bienes
futuros: si el marido careciese de bienes propios con que constituir la hipo-
teca lo declarard asi v se obligard a hipotecar los primeros inmuebles o de-
rechos reales que adquiera (art. 1.354 CC), pero sin que esta obligacién pueda
perjudicar a terceros mientras no se inseriba la hipoteca (art. 186 LH y 220
RH). Segunda, ¢l depdsito de los efectos piiblicos o valores cotizables: mien-
tras su importe no esté garantizado por l1a hipoteca, los titulos, inscripciones
o documentos de aquéllos, se depositarian a nombre de la mujer, con cono-
cimiento del marido, en un establecimiento piiblico de los destinados al efec-
to (art. 1.355 CC). Dice MawNrEsa que el requisito de que se depositen a
nombre de la mujer significa que no se realiza la transmisién del dominio a
favor del marido, sino que se suspende la transferencia, quedando realmen-
te como inestimada la dote hasta que se constituya la hipoteca legal proceden-
te (76). La frase «con conecimiento del marido» que se incluye en la ley no
resulta suficientemente explicita. Cree CasTAN que el Cédigo debiera em-
plear, en su lugar, la de «intervencion del marldos, pues si éste sélo tuviera
conocimiento ¥ no otra intervencion, la mujer podria retirar aquellos valores
en cualquier momento (77).

3. La tercera posibilidad a tener en cuenta es la del aseguramiento de
la dote inestimada inmueble. Respecto de ella, no hace falta hipoteca, porque
los inmuebles llevan en si mismos la seguridad de su restitucion mediante su
inscripeién en el Registro de la Propiedad. Por ello 1a ley se limita a ordenar
que se inscriban dichos bienes como propios de la mujer, expresando su

o

(75) 1. CasTAN ToBENAS, Derecho civil espaiiol comiin y foral, 5.7 edic., cit, 1. 3.7,
pig. 670,

(70) J. M. ManNrESa Y NAVARRD, Comentarios..., <it., t. IX, comentario a los arts.
1.347-1.355, pig. 403,

(T ). CasTAN ToreNAs, Derecho civil espafiol comiin y foral, 5.7 edic., cit, 1. 3.7,
pig. 671,
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cualidad de dotales inestimados (art. 1.358 CC y 173, apdo. 2%, LH), v si ya
estaban inscritos a nombre de ella, que se haga constar por nota marginal
dicha cualidad (art. 173, apdo. 2°, LH).

4.° Finalmente, para asegurar la dote inestimada mueble, se aplican en
su garantia las mismas reglas de la dote estimada (art. 1.356 CC), pues aun-
que retenga el dominio la mujer y el marido tenga obligacién de devolver los
mismos bienes, &stos pueden desaparecer, haciendo ilusorio el derecho de
aquélla.

VII. RESTITUCION
VIILI. CaAUSAS QUE LA PROVOCAN

Desde las Partidas, el destino normal de la dote era retornar a la mujer
—guien a pesar de no tener la posesién seguia siendo su propietaria—— o a sus
herederos tras la disolucién del matrimonio. La causa méds comin gque provo-
caba este efecto era la muerte de uno de los cényuges, aunque hubo otras que
también se tuvieron en cuenta, como la nulidad del matrimonio e, incluso, la
separacién. En esta linea, el Proyecto de Cédigo Civil de 1836 prevé que la
restitucidn de la dote tenga lugar no sélo tras la muerte de uno de los cén-
yuges, sino también cuando el matrimonio se declare nulo o exista sentencia
judicial de separacién. En este dltimo caso, si la causa de la separacidén radica
en adulterio de la mujer, perderd la mitad de los bienes detales en favor de
su marido (arts. 1.563-1.566). El Proyecto de 1851, por su parte, se referird
a la disolucién del matrimonio y a la declaracion de nulidad del mismo, asi
como a aquellos casos en que pasa a la mujer la administracién de la dote,
aparte de los supuestos en que asi lo declaren los tribunales (art. 1.295). Este
precepto pasd al Codigo Civil de 1889, en cuyo articulo 1.365 puede leerse:
«La dote se restituird a la mujer o a sus herederos en los casos siguientes:
1. Cuando el matrimonio se disuelva o se declare nulo. 2°. Cuando se trans-
fiera a la mujer la administracion de su dote en el caso previsto por el parafo
segundo del articulo 225, 3°. Cuando los tribunales lo ordenen con amreglo a
las prescripciones de este Codigo».

Junto a la inhabilitacién del marido como administrador de la dote y la
disolucién del matrimonio, habria que tener también en cuenta entre las cau-
sas que dan lugar a la restitucién de la dote, las circunstancias de condicidn
o plazo que se estipulen en el acto de su constitucién cuando se trate de dote
voluntaria (78).

(78) Hoy habria que aludir 2 una nueva circunstancia, la mutacién del régimen
econdmico matrimonial, al ampare del articulo 1.320, tal como tue redactado en 1975, v
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Las leyes de Partidas inclufan algunos casos en los que el marido no
estaba obligado a restituir la dote: cuando la mujer es condenada por adulte-
rio (79), cuando ambos consortes 1o hubiesen pactado para el caso en que
muera ella antes que él, por costumbre del pafs y cuando el matrimonio se
disuelve o anula por algin impedimento dirlmente que la mujer ocultd con
malicia y él ignoraba al tiempo de celebrar el contrato (Partidas 4,11,23 y
5,14,50). CArDENAS critica todos estos supuestos, calificdndolos de inconve-
nientes y peligrosos. El primero de ellos da ocasion «d que algunos hombres
de costumbres depravadas abandonen ¢ inciten 4 sus mujeres al adulterio y
la corrupeion, 4 fin de ganarles las dotes que aportaron, satisfaciendo con este
tréfico infcuo su indigna codiciar; no imponiéndolo ya el Cédigo Penal, debe
desaparecer también de la ley civil. Los otros casos tampoco estdn en uso, por
lo que el Proyecto de Cédigo Civil de 1851 (y antes el de 1836), no dispensa
al marido por ninglin motivo de la restitucidn de la dote (80).

Del Cadigo Civil de 1889 pueden deducirse, sin embargo, determinados
supuestos en los que no tiene Iugar dicha restitucion:

~~~~~~~ En relacidn a la separacidn o divorcio, la mujer culpable pierde la dote
constituida por el maride inocente o por otra persona en consideracidn a éste
(arts. 73, ndm. 3°, y 1351) (81). En cambio, no gana el marido la dote
constituida en contemplacién a la mujer, que es la més frecuente, ni ain en
¢l caso de adulierio, que tomaba en cuenta el derecho anterior al Cédigo.

— La mujer pierde el derecho a la restitucién de su dote cuando procede
de donacién que le hizo el marido antes del mawimonio y éste se declara
nule, mediando, por parte de ella, mala fe (arts. 1.333, ndm. 3°, 1.373 ¥
1.378).

— Por convenio, cuando en las capitulaciones o en acto anterior al ma-
trimonio se acuerda que al disolverse el mismo queden, bajo determinado
supuesto, los bienes dotales como propiedad del maride, o cuando en el
momento de la restitucion la mujer o sus herederos ceden al marido la dote.
Para SAncuEz RoMAN, dada la libertad con que las capitulaciones matiimonia-
les pueden otorgarse, a tenor del originario articulo 1.315, el pacto de no

que corresponde al vigente articule 1.317. Y el ndmero primero del citado articulo 1.365
habrfa que interpretarlo ahora conforme al articulo 85 y entender, por tanto, que la dote
ha de restituirse no sélo en el caso de muerte de cualquiera de los cényuges, sino también
por declaracién de fallecimiento y sentencia firme de divorcio.

(79 Vid. M. J. CoLrantes pE TERAN, «Bl delito de adulterio en el derecho general
de Castilla», en Aruario de Historia del Derecho Espafiol, LXY1 (1996), pdgs. 201-228,
esp. pags. 223-228.

(80)  F. Cirpenas, De los vicios y defectos.., cit., pags. 355-356.

(81) Tras la reforma de 1981, aquellos artfculos han quedado derogados y las
consecueticias patrimoniales de la separacién se articulan sin tener en cuenta la culpabi-
lidad o inocencia de loz cOnyuges, por lo que habrfa que replantearse esta cuestion.
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restitucién de la dote serd vilido, siempre que con €l no se desconozean
derechos de otras personas, como serian los de la prole, por razén de su
legitima (82). L.acruz también acepta dicho pacto, pero advirtiendo que altera
la esencia de la dote, convirtiéndola en una aportacién de caracteres especia-
les (83).

— Por confusién, cuando el marido es heredero de la mujer, por testa-
mento o abintestato, en concepto de pariente o de cényuge (art. 952).

VII.Z2. FORMAS DE RESTITUCION

En relacion a este punto, se ha insistido siempre en la preferencia del
pacto que los consortes incluyan en las capitulaciones matrimoniales. A falta
de pacto, la regla general fue la devolucidn de los mismos bienes de la dote
inestimada (siendo no fungible), otro tanto de la misma especie (en los fun-
gibles no tasados), el valor con que hubiesen sido apreciados, en la estimada,
0 el precio en que hubiesen sido enajenados los inmuebles de 1a dote inesti-
mada.

Siguiendo estas lineas fundamentales, la regulacién que establece el Pro-
yecto de 1836 (arts. 1.550-1.578) es la siguiente (84):

— Bienes muebles formalmente apreciados por peritos. Al témmino del
matrimonio o a méds tardar dentro del afio siguiente, el marido tendrd que
restituir la misma cantidad, si se trata de dinero, o su valor al dempo de la
entrega si se trata de bienes que se consumen con el uso. La pérdida o
deterioro de dichos bienes serd de cuenta y riesgo del marido, incluso cuando
provenga de caso fortuito, puesto que es su propietario.

- Bienes muebles no apreciados por perito. Hstos bienes deben ser em-
pleados en utilidad de la sociedad conyugal y si son vendidos o emipleados
con este fin con el consentimiento de la mujer, no tienen que serle restituidos
tras la disolucidn del matrimonio. 8i el marido los utiliza en beneficio propio,
debe restituir a la mujer el valor de lo utilizado con este fin al término del
matrimonio o dentro del afio siguiente. El marido sélo serd responsable de la
pérdida o deterioro de estos bienes si no ha puesto en su administracién el
mismo cuidado que en sus bienes privativos. Como novedad se especifica que
«el deterioro de los muebles que sirven de adomno o comodidad en las cosas
es de cuenta de los dos consortes, a no probarse que aquél procedid de culpa

(82) F. Bancuez RoMmén, Estudios de Derecho civil..., cit., t. V, vol. 1, pag. 760.

(83) I. L. Lacruz-M. Arsaraperio, Derecho de familia..., cit., pig. 380, n.” 3.

(84) Vid M. . CorLantes pE TERAN, La economia del matrimonio en el Proyecto de
Cédigo Civil de 1836, cit., pigs. 177-179.
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o abandono del marido, en cuyo caso éste sélo serd responsable del menos-
cabo» (art. 1.558).

- Bienes inmuehles. L.os bienes de esta naturaleza que puso la mujer en
manos del marido, o los adquiridos en su lugar, deberdn ser restituidos a
aquélla en todo caso inmediatamente tras la disolucidn del matrimonio.

El Proyecte de 1851, por su parte, chliga al marido a devolver los
inmuebles dotales en el estado en que se hallaren, si subsisten al tiempo de
la entrega, v sn precio si hubleran sido enajenades. En cnanto a los bienes
muebles sigue distinta regla: si fueran estimados y subsistieran, podra optar
la mujer entre recibirlos en el estado en que se hallen o tomar su precio;
si no fueron estimados, los devolverd el marido en el estado en que se
encuentren, y si no existieran entregard el precio en que fueron enajenados
o el que se probara que tuvieron. Y como el maride suele perjudicarse
entregando en dinero el precio de los muebles dotales que, usdndose, se
consumieron, se le permite restituir su precio en otros bienes de la misma
especie (arts. 1.276, 1.296, 1.298 y 1.299). Los créditos o derechos apor-
tados en dote serdn restituidos en el estado que tengan, a no ser que por
negligencia del marido se hubieren dejado de cobrar o resultaran incobra-
bles, en cuyo caso tendrd la mujer o sus herederos la facultad de exigir su
importe (art. 1.302).

Respecto al dltimo punto sefiala EscricHE —teniendo delante las Parfi-
das (4,11,15) que cuando la dote comprende créditos o derechos a favor de
la mujer, que el marido no pudo hacer efectivos a pesar de haber practicado
las diligencias convenientes, no habrd mds obligacién que la de restituir los
titulos o documentos que los contengan. Pero si el cobro dejd de efectuarse
por negligencia o culpa del marido, y entre tanto el deudor cayd en insol-
vencia, debe cubrirse con los bienes del marido el importe del crédito que
hubiese llegado a ser incobrable, a menos que el deudor fuese padre o
ascendlente de la mujer, porque no puede apremiarse judiclalmente al padre
o al suegro (85). Tarra habia insistido también en esta cuestion —fijdndose
ern la misma ley de Partidas—— y sefialaba que siendo el deudor un extrafio,
deberd hacerse una triple distincidn: si la deuda fuera necesarla, por pro-
ceder de venta o empréstito de alguna finca o alhaja de la mujer, o de
contrate oneroso celebrado a faver de ella, el maride estard obligado a
satisfacer integramente la deuda si por su culpa o negligencia se quedé sin
cobrar; si la deuda fuera voluntaria y consistiera en cosa clerta y determi-
nada, incluyéndola como tal la mujer en su dote v fuere el marido negli-
gente en cobrarla, dando lugar a que se imposibilite su cobro, estard obli-
gado a satisfacerla de sus propios biemes a la mujer; pero si la deuda
voluntaria consistiera en cosa incierta, por ejemplo, cuando uno ofrece dar

(85) 1. EscricHe, s.v. «doter, en Diccionario razonado..., cit., t. 2.°, pig. 732
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a la mmjer alguna cosa o cantidad diciendo al marido que le entregard lo
que ofrecid a su mujer, sin designarlo, nada tiene que satisfacer (86).

Los gastos hechos en el cobro de los créditos dotales deben ser de cuenta
de la mujer, y no del marido, como se especificaba en el Proyecto de 1851,
y en ello insisten los autores alegando diversas razones. EscricHe hace refe-
rencia a la utilidad que con ello obtiene la mujer y a la disminucién que
experimenta ¢l importe de los créditos que el marido recibe como dote (87).
Tapia, por su parte, trae a colacién diversos motivos: 1.°%, porque la dote debe
ser liquida v efectiva, vy por ello cuando se hacen gastos para cobrar deudas
gs evidente que debe disminuirse aquéllas en lo que éstos importen, pues seria
injusto que el marido restituyera una cantidad que no entréd en su poder;
2.°, porque las expensas necesarias hechas en la finca dotal son de cuenta de
la mujer segun la ley y el marido puede repetirlas; 3.°, pues sélo cuando hay
culpa o negligencia de parte del marido se le imputa la falta de cobro, y en
sentido contrario, cuando hace gastos en pleitos o diligencias dirigidos al
cobro no hay negligencia, v por ello no le deben ser imputados; 4.°, porque
si el marido ¥ la mujer, teniendo deudas contra si, cuando se casan deben
pagarlas de su caudal privativo, no hay ninguna razén para que la mujer no
pague los gastos que en su utilidad hace el marido, y mds cuando si ella los
hubiera hecho antes de casarse, habrian disminuido su patrimonio (88).

El sisterna que recoge el Cédigo Civil de 1889 no es sino el ya previsto
en sus proyectos. Distinguiendo entre dote estimada e inestimada, respecto de
la primera hay que restituir el precio en que hubiese sido estimada al recibirla
del marido; en cuanto a la segunda, hay que estar, en primer lugar, a lo que
se haya convenido por los interesados en las capitulaciones o en pacto hecho
con posterioridad, vy en su defecto, establece la ley reglas diversas atendiendo
a la naturaleza de los bienes. Los inmuebles se develverdn en el estado en que
se hallen al tiempo de restituirlos; y si hubiesen sido enajenados, se entregard
el precio de la venta, menos lo invertido en cumplir obligaciones exclusivas
de la mujer. Los bienes muebles no fungibles se han de restituir en el estado
er que se hallen, v si no existiesen, aguéllos que los hubieran sustituido, v en
su defecto se pagard la dote en dinero; no obstante, €l precio de los bienes
muebles que no existan se podrd pagar con otres bienes muebles de la misma
clase si los hublere en el matrimonio. Finalmente, en cuanto a les bienes
fungibles no tasados, se devolverdn otros tantos de la misma especie y calidad
{arts. 1.366. 1.367 y 1.372).

El Proyecto de 1851 (art. 1.304) deduce de la dote que ha de devolverse
a la mujer determinadas partidas cuando hayan sido satisfechas por el mari-

(86) E. Tara, Febrero Novisimo.., cit., t. 1, pag. 52, n° 8,
(87) I. EscricHE, s.v. «dotes, en Diccionario razonado.., cit., . 2.°, pag. 732,
(88) L. Tapta, Febrero Novisimo... cit,, T. 1, pfigs. 52-53, n° 9.
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do: el importe de las costas y gastos empleados para su cobro y defensa, las
deudas y obligaciones inherentes o afectas a la dote que no sean de cargo
de la sociedad conyugal, asi como las cantidades que sean de responsabili-
dad peculiar de la mujer. Este precepto serd copiado por el Cédigo Civil de
1889 (art. 1.377), y establece como deducclones de la dote estimada, o me-
jor dicho, del precio de la estimacidn, la dote constiuida a las hijas en cuanto
sea imputable a los bienes propios de la mujer, las deudas contraidas por
ella antes del matimonio que hubiese satisfecho el marido, asi como aque-
llas otras cantidades pagadas por el marido imputables a los bienes de la
mujer.

Las Partidas (d,11,32) permitian al marido deducirse también, a la hora
de restituir la dote —v asi lo resalta EscricHE (89)—, el importe de las
cantidades invertidas en mejoras necesarias o utiles, pero no en «voluptua-
riaes que no aumentasen el valor o renta de las fincas. Tanto el Proyecto de
1851 (art. 1.297) como el Codigo de 1889 (art. 1.368) siguen este derecho al
equiparar al marido al poseedor de buena fe en relacién a las impensas o
mejoras que hubiera realizado en las cosas dotales. Por ello, siguiendo el
derecho romano y patrio, le permite repetir las que se hayan convertido en
utilidad vy, por supuesto, las impensas necesarias, ya que estas ultimas se
abonan incluso al poseedor de mala fe. En relacidn a los gastos dtiles, la
mujer o sus herederos pueden elegir entre satisfacer su importe o el aumento
de valor que por ellos hayan adquirido las cosas (art. 453). Las mejoras de
lujo no son abonables, pero el marido podrd llevarse los adomos con que
hubiera embellecido los bienes dotales si no sufrieran deterioro, y si la mujer
o sus herederos no prefieren abonar ¢l importe de lo gastado (art. 454),

VIL3., TiEMPO DE RESTITUCION

En cuanto al momento en que la dote debe ser restituida, las Partidas
(4,11,31), copiando el derecho romanco, habian establecido distinta regla para
los blenes muebles y los inmuebles, deblendo éstos ser restituidos inmedia-
tamente, y agquéllos en el plazo de un afio. Fijdndose en esta ley sefialaba
EscricHe que cuando el marido no pudiera entregar toda la dote dentro de los
plazos designados en ella, el juer debia hacer que pagara lo que pudiera, de
forma que le quedara alguna cosa para vivir, tomdndole caucidén de que la
satisfarfa en cuanto pudiera (90). En el mismo sentide declaraba Tapta que si
¢l marido era pobre, su mujer o los herederos de ésta debian dejarle con qué
alimentarse, no reconviniéndole o demanddndole en méds de los que pudiera

(89 ). HscricHE, s.v. «dotes, en Diceionario razomado..., cit., . 2°, pag. 732.
{90y 1. Hscricug, s.v. «dotes, Op. cil, t. 2.°, pdg. 733,
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restituir, pues él cumple con prestar caucién de pagarla si viniere a mefor
fortuna (91).

Garcia GOYENA se muestra contrario a la regulacién que hacen las Par-
tidas de este terma, pues no ericuentra una razdén que justifique la diferencia
de trato y el hecho de que haya que esperar un afio para la devolucién de los
muebles cuando éstos existen tras la disolucidn del matrimonio. Muestra,
ademds, su asombro frente a la postura de aquellos autores que declaran su
conformidad con el plazo de un afio para la restitucidén de la dote estimada
incluso cuando el marido sea rico y tenga dinero para entregarla en el acto.
Y concluye su reflexién sefialando que «los miramientos de loable delicadeza
hacia el marido o sus herederos sélo debieran tener lugar cuando no exista
dinero: no deben ser acosados, ariadiéndose afliccidn al afligido. Pero en el
pase contrario, el retardo de un afie en ¢l cobro serfa un nueve motivo de
afliceién para la viuda y los suyoss (92).

La postura de Gagcia Govena se plasma en el Proyecto de 1851, que
introduce, por tanto, una novedad en este punto respecto al derecho anterior,
al establecer que la restitucién de los bienes dotales existentes y la que deba
hacerse en dinero, si lo hay, se hard inmediatamente; si debe hacerse en
dinero vy no lo hay, la devolucidn deberd tener lugar en el término de un afio,
con abono de los intereses legales (art. 1.307).

Bentro GurrErrez muestra su conformidad con la novedad del Proyecto en
cuanto a la supresion del plazo de un afio para la restitucidn de la dote
estimada si el marido se encuentra en circunstancias de hacerlo inmediata-
mernte, aungue no lo estd tanto con que al fin del afio haya de entregarse el
capital y sus intereses. «Nos hacemos cargo de la razdn que tiene para ello:
los intereses son frutos civiles; no hay motivos para no computarlos habiendo
cesado las cargas del matrimonio. Pero ;entonces qué favor adquiere el marido
con la prérroga del afio? El plazo es un beneficio dispensado en la posibilidad
de que falte dinero y tenga que procurarselo; si se le exigen réditos es como
si se le hiciera un préstamo» (93).

El Cédigo del 89 también copia el Proyecto al establecer el tiempo de
restitucidn de la dote. Comlenza su regulacidn insistiendo en que primero
habra que atender a lo establecide en capitulaciones matrimoniales, o al cons-
tituirse la dote, o a lo convenido por los interesados después de la disclucién
del matrimonio. En defecto de pacto, y en relacién a la dote inestimada,
dispone como regla general que tanto respecto a los bienes muebles como a

(91) E. Taria, Febrero Nevisimo..., cit., t. 1, pag. 54, n.” 12,

(92) F. Garcia Govena, Coneordancias.., cit., comentarie al articulo 1.307, pag.
319. 93,

(93) B. GuriErrez PERNANDEZ, Cddigos o estudios fundamentales..., cit, t. 1.°,
pag. 417,
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los inmuebles, una vez disuelto o declarado nulo el matrimonio, podrd com-
pelerse al marido o a sus herederos para la inmediata restitucidn. Si consiste
en dinero, bienes fungibles o valores publicos, y existen en todo o en parte
al disolverse la sociedad conyugal, puede exigirse al marido su inmediata
devolucidn; si no existen, no puede exigirse dicha restitucién hasta que trans-
curra un afio, contado desde la disolucién del matrimonio, o desde que exista
el hecho que motiva aquélla. Pero el marido o sus herederos tienen que pagar
a la mjer, o a los suyos, el interés legal del dinero o el del importe de los
bienes fungibles, o lo que los valores hayan producido desde la disolucion,
salvo que la mujer puede optar entre percibir estos frutos, o recibir alimentos
{art. 1.369, 1.370 v 1.371).

A la restitucién de la dote estimada no se refiere el Codigo expresamente,
pero puede aplicarse lo dispuesto en el articulo 1.369 (94) para la inestimada,
pues su regulacion afecta, como su antecedente del Proyecto del 51, a todos
los casos de existencia de bienes dotales o los bienes con que hacer efectivo
el crédito dotal. La aplicabilidad del articulo 1.370 (95) se limita as{ a aque-
llos supuestos en los que, habiendo una dote de cantidad -—originaria o so-
brevenida— no hay en el patrimonio del marido dinero o bienes fungibles con
que pagar los que se constituyeron en dote. Ambos preceptos son aplicables,
pues, a la dote de cantidad, segdn se deduce de los términos generales del
articulo 1.370 (que, contra lo que ocurria en su antecedente, el 1.400 del
Proyecto de 1882, no se refiere expresamente a la dote inestimada); de ser en
la dote estimada mas necesario ¢l plazo; v de los datos del derecho compa-
rado, del cual surge la regulacién espafiola —a través, en parte, del Proyecto
del 51—, ¥ en el cual la concesién del plazo se refiere a toda dote de can-
tidad. Incluso el nuevo Cédigo italiano, que concede el plazo de un afio para
restituir los bienes fungibles de la dote de especie, suprime la norma que
aplica dicho plazo a la dote de cantidad, por sobreentenderse en ella (96).

Por tanto, como indica Lacruz, la distincidn, a efectos del plazo para
restituir, debe establecerse sin consideracién al cardcter estimado o inestima-
do de la dote, entre la obligacién de abonar cantidades o bienes fungibles no
existentes en el patrimonio del marido (v aun salvo el caso de dolo o culpa
de éste) y los restantes supuestos de restitucion, Ni es exigible que existan los
bienes dotales, pues también cuando en el patrimonio del marido haya bienes
idénticos, aun no siendo propiamente dotales, tendrdn derecho la mujer o sus

(94) «Una vez disuelto o declarado nulo el matrimonio, podrd compelerse al marido
0 a sus herederos para la inmediata restitueién de los bienes muehles o inmuebles de la
dote inestimada.,

(95) «No podrd exigirse al marido o a sus herederos, hasta que haya transcurrido un
afio, contade desde la disolucién del matrimonio, el dinero, los bienes fungibles y los
valores piblicos que en todo o en parte no existan al disolverse la sociedad conyugals.

(96) Vid. ). L. Lacruz-M. ALBALADRIO, Derecho de familia.., cit., pdgs. 381-382,
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herederos a exigir el pago sin sujecién a término alguno (97). Tanto el Pro-
vecto de 1851 como el Cddigo de 1889 equiparan al marido al poseedor de
buena fe en relacién a las impensas o mejoras que hubiera realizado en las
cosas dotales. Por ello, siguiendo el derecho romano y patrio, puede repetir
las que se hayan convertido en utiles y, por supuesto, las impensas necesarlas,
ya que estas iltimas se abonan incluso al poseeder de mala fe.

VIII. CONSIDERACION FINAL DE LA DOCTRINA

Con la desaparicién de los articulos que regulaban la dote después de la
reforma llevada a cabo por la Ley 13 de mayo de 1981, la vnica forma de
atribucién o aportacién que se conserva en favor de los cdnyuges son las
donaciones por razén de matrimonio. Lo clerto es que en la propia época del
Codigo Civil habia desaparecido ya la practica de la dote (98), v aunque la
reforma espafiola de 1981 no prohibe de modo expreso la constitucion del
régimen dotal, parece muy dificil que simplemente en virtud de pacto, sin
apoyo en una reglamentacién legal, pueda conseguirse el mismo efecto de
préctica inembargabilidad e inalienabilidad del derecho dotal aislado de cada
conyuge. La reflexién que hace De Los Mozos sobre esta cuestién parece
especialmente oportuna para finalizar este estudio sobre la dote: «...1a igual-
dad juridica, como todo el mundo reconoce, hace imposible la subsistencia de
la dote, tal y como venia regulada en el Derecho anterior, y de alguna manera
a ello se opone, claramente, el articulo 1.328 (99), implicitamente, pero de
forma bastante expresiva. Lo dnico que cabria, es que lamdaramos dote a una
donacién nupcial atribuida por un tercero a uno de los ednyuges, o por uno
de los esposos al otro, estableciendo que la administracién vy el usufructo

(O7) Ihid.

(98) ¥ ello a pesar de las ventajas que ofrece la dote a los ojos de autores como
BANCHEZ RomaN, que se muestra como un acérrime defensor de la misma: «favorece y
facilita ¢l matrimonio de hombres jévenes con capacidad para trabajar en una profesidn,
arte, industria v oficio ¥ con escazo o nalo capital, log cuales pueden de esta suerte,
ayudados por los productos de la dote que la mujer aporta, fundar nueva familia, cuyas
necesidades no podrfan tal vez satistacer por si solos [...] la dote sirve para establecer los
matrimonios sobre cierta base de igualdad o al menos de cooperacion en cuanto al sos-
tenimiento de las cargas derivadas del nuevo orden familiar v a cuyo sostenimiento es
justo contribuyan el caudal y esfuerzo comunes de ambos cényuges [...] constituye a favor
de la mujer un patrimonio independiente, en el cual encuentre medios de librar su exis-
tencia, no sdlo ella misma para ¢l cagso de viadez, sino que también la familia toda,
cuando los reveses de la fortuna puedan destruir el capital del marido v otras causas
imposibilitatle para el trabajo, v, por tanto, para sufragar los gastos de la misma (Estudios
de Derecho civil..., cit., .V, vol. 1, pdgs. 679-680).

(997 «Serd nula cualquier estipulacidn contraria a la Leyes o a lag buenas costumbres
o limitativa de la igualdad de derechos que corresponda a cada cédnyuges.
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corresponderdn al otro ednyuge, o al esposo que haya efectuado la donacidn,
con lo que, a la disolucién por muerte del cényuge administrador y usufrue-
tuario, el donatario consolida la plenitud de facultades que entrafia el dominio
pleno; v con la posibilidad de revocacidn, en el caso de que la sociedad
conyugal, o el matrimonio, se disuelva o anulen, en los términos que estable-
ce, para unos y otros supuestos, el articulo 1.343, parrafos 3 v 4» (100).

También enfoca la cuestién bajo la perspectiva del articulo 1328 Arva-
REZ-8aLa, llegando a una conclusién similar: «..habria que diferenciar, en
este sentido, segin entendamos la dote como una liberalidad individualizada
0 como un régimen de organizacidn juridica de un patrimonic o masa patri-
monial. La constitucién capitular de un régimen dotal sobre la totalidad o
parte considerable del patrimonio de la mujer si quedaria afectada, creemos,
por la sancidén de nulidad del articulo 1.328, al tratarse entonces de una
cliusula capitular estatutaria [...]. Serfa nula, pues, la aportacién capitular al
matrimonio por la mujer de todos sus bienes presentes en concepto de dote,
o la prevision capitular que atribuyese naturaleza dotal a cualesquiera libera-
lidades que, a titulo de donacidn o de herencia, pueda adquirir la mujer en el
futuro. Lo que queda, sin embargo, al margen de la prohibicién del articulo
1.328 (por no tratarse ya de una estipulacién integrante del contenido nuclear
de los capitulos, sino de una conereta liberalidad contenida en las capitulacio-
nes), es la posibilidad de que los propios desposados en las capitulaciones
prenupciales o los terceros, dentro o fuera de capitulaciones y antes o después
de celebrado el matrimonio, confieran a una liberalidad individualizada ca-
racter dotal» (101).

M2 Jost CoLLantes D TERAN DE La Hera
Profesora asociada de Historia del Derecho
Universidad de Cddiz

{100y 1. L. De Los Movos, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones forales,
Dirigidos por MaNUEL ALBALADEIO, tomo XVIIL vol. 1.9, 2.7 edic., 1982, articulo 1.336,
pig. 267.

(101) 1. Arvarez-5ara WALTHER, «Aspectos imperativos en la nueva ordenacién
econbmica del matrimonio y mérgenes 4 la libertad de estipulacion capitulars, en Revisia
de Derecho Notarial, afio XXVIIL, mim. CXII (abril-junio, 1981), pigs. 7-56, esp pég. 1.
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I. RAZON DE UN ESTUDIO SOBRE LA MENCION REGISTRAL

Aunque la casi unanimidad de la doctrina cientifica se remonte a la Ley
Hipotecaria de 1909 para rastrear el origen de la llamada «mencidn regis-
tral» (1), ésta aparecia regulada, va con anterioridad, en la Ley Hipotecaria

(1) Entre nuchos otros: DE Casso RoumEero, Lt Derecho Hipotecario o del Registro
de la Propiedad, 4.* edicién revisada, ampliada y actualizada, Madrid, 1951, pag. 553,
nota (1); Chico Orre, 1 Mo Estudios sobre Derecho Hipotecario, tomo 1, 3.* edicidn,
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de 8 de febrero de 1861 (en adelante LH 1.861), en cuyo articulo 29,
parrafo primero, se disponia: «Todo derecho real de que se haga mencidn
expresa en las inscripciones o anotaciones preventivas, aunque no esté con-
signado en el Registro por medio de una inseripeién separada v especial,
surtird efecto contra tercero desde la fecha del asiento de presentacién del
titulo respectivo» (2). Cambiando sélo el inciso inicial («el dominio o cual-
quier derecho real que se mencione expresamente...»), la redaccién del
articulo 29.1 serd mantenida en las Leyes Hipotecarias de 21 de diciembre
de 1869 y de 16 de diciembre de 1909 (en adelante LH 1.869 y LH 1.909,
respectivamente). Asimismo, €1 articulo 25 del Reglamento Hipotecario de
21 de junio de 1861 (en adelante RH 1861) exigia en su regla 7.° que «para
dar a conocer la extension, condiciones y cargas del derecho que deba
inscribirse, se hard mencidn circunstanciada y literal de todo lo que, segun
el titulo, limite el mismo derecho y las facultades del adquirente en pro-
vecho de otro, ya sea persona cierta, o ya indeterminada, asi como los
plazos en que venzan las obligaciones contraidas, si fuesen de esta especie
las inscritas». La necesidad de esta dltima mencién también subsistiria,
aungue con alguna modificacién redaccional, en el artfculo 25.7.* del Re-
glamento Hipotecario de 29 de octubre de 1870 (en adelante RH 1870) (3)

Madrid, 1994, pag. 639; Diez-Prazo, L. Fundamenios de Derecho Civil Patrimonial, HI:
Las relaciones juridico-reales. El Registro de la Propiedad. La posesion, Madrid, 1995,
pag. 506, PUENTE NorIEGA, M. ¥ otros: Derecho Inmobiliario Registral, Madoid, 1988,
pag. 298, ManzaNo SoLaNo, A.: Derecho registral inmobiliario. Para iniciacion y uso de
universitarios, vol. l: Procedimiento registral ordinarie, Madrid, 1994, pag. 982; Pau
PeproON, A: Curso de prdciiva regisiral, Madrid, 1995, pig. 49, Diaz Gonzdrez, C:
Iniciacion a los estudios de Derecho Hipotecario, Il Temas 36 a 66, Maduod, 1967, pag.
193, quien ademds se reflere a los arts. 9.2.° LH de 1909 v 61.5.* RH de 1915, Por su
parte, D Cossio v CorraL, A.: Instituciones de Derecho Hipotecario, 2.° edicidn, Barce-
lona, 1956, pig. 282, al referirse a «la primitiva redaccién del articulo 29 de la L.H.s,
teproduce la LH de 1869,

(2) En cuanto al Derecho extranjero, destaca la mencidn registtal del Dereche suizo,
denominada Ammerkung v regulada comoe asiento complementador que constata hechos,
elementos accesorios y limitaciones de Derecho pablico. Para un estudio més detallado
al respecto: GonzALEZ MARTINEZ, )i Estudios de Derecho Hipotecario (Origenes, sistemas
y fuentes), Madrid, 1924, pags, 290 y 291, v apéndice C; Serrano v Serrano, 1: Ef
Registro de la Propiedad en el Cédigo Civil suize {Comparade con el Derecho espafiol),
con Prélogo de den Jerénimo Gonzdlez Martinez, Valladolid, 1934, pdgs. 92 a 95. Por su
parte, MoreLr v Terry, Jo Comentarios a la legistacion hipotecaria, Tomo Segundo.
Articulos 6 a 41, Madrid, 1917, pag. 580, se refiere al Derecho australiane, en el que la
mencién registral equivale al reconocimiento de un gravamen o derecho real. Bn cualquie-
ra de los sistemas indicados, ne chstante, dadas las singularidades de los mismos, el
régimen adjetivo y material de la mencién diferird del nuestro; de ahi la no conveniencia
de trasplantar sin méds a nuestto sisterna lo que en aquéllos se legisle.

(3) En dicha norma se suaprimird la referencia a las «condiciones», ¥ en vez de
emplear el vocablo «especies, para reterirse a las obligaciones a plazo, utilizard el de
«naturalezas,
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y en el correlativo artfeulo 61.92 del Reglamento de 6 de junio de 1915 (en
adelante RH 1915), donde, evitando ya la registracién de elementos sin
trascendencia real y con indeterminaciones subjetivas, se dird que «para dar
a conocer la extension del derecho que deba inscribirse se hard mencién
clreunstanciada de todo lo que, segtn el titulo, determine el mismo derecho
o limite las facultades del adquirente copiindose literalmente las condicio-
nes establecidas en aquéls (4).

Sin embargo, was la reforma acaecida por la Ley de 30 de diciembre de
1944, que tendrd su reflejo en la nueva Ley Hipotecaria de 8 de febrero de
1946 (en adelante LH 1946) y su desarrollo en el Reglamento de 14 de
febrero de 1947 (en adelante RH 1947), la mencioén registral, a primera vista,
parece totalmente abolida: Segin la Exposicion de Motivos de la Ley de
1944, «las mds relevantes caracteristicas de la presente reforma pueden asi
sintetizarse: una més acusada proteceién a los derechos inmobiliarios inseri-
tos; una creciente flexibilidad en el régimen hipotecario, y una mayor facili-
dad para mantener el adecuado paralelismo entre la realidad juridica y el
Registro, expurgando a éste de numerosas cargas, virtualmente prescritas, que
tanto entorpecen la contratacién». En particular, por lo que respecta a las
anteriores menciones, convendri dicho texto expositivo en su caducidad y
consiguiente cancelacidn en aras de la agilizacién de la contratacidén inmobi-
liaria y del saneamiento del Registro (3); afadiendo, por lo que afecta a las

(4) Otros muches preceptos de nuestra normativa hipotecaria anterior se refieren a
la mencién de un derecho, de una circunstancia o de un simple hecho. Asi sucede en la
normativa de 1861: efy. arts. 10, 29, 32 —en relacién con 9, 13 y 30—, 111, 253 y 290
g telacién con 30— LH 1861, v arts, 24 a 27, 33, 35, 64.2.°, 78, 121, 129, 132,
140.10.% 141, 151.11.%, 231, 325 y 333 RH 1861. Asimismo acontece en la norniativa
hipotecaria de 1869-1870: arts. 7, 29 y 402 LH 1869, y arts. 13, 25,7 y 8.7, 26, 35,
64.15°,121 y 332 RH 1870, Y también serfin diversas las ocasiones en que la legislaciin
hipotecaria de 1909-1915 ze refiera a la mencidn: arts. 7, 8, 10, 20, 29, 32, 111.1, 253,
290, 393, 395, 401 y 402 LH 1909, y arts. 26, 59, 61.5* y 9., 69, 110, 157, 179, 217,
220, 228, 270, 313, 364, 378 y 508 RH 1915, A todos estos supuestos se hard precisa y
oportuna alusién en lugar adecuado.

(5) Segin la Exposicién de Motivos de la Ley de 1944 se prescinde «del Uamado
expediente de liberacidn, que, segiin opinidn acorde de la doctrina, no cumple hoy fina-
lidad alguna. En su lugar, se regula el de cancelacién de cargas prescritas. El farragose
lastre de las que indtilmente contimian menciondndose y arrastrndose en el Registro, en
detrimento de la contratacién, principalmente en las regiones espafiolas en que la insctip-
cidn es ung realidad viva, podrd ser extinguido o aligerade sin recurrir a lentos y dispen-
diosos proceses, con mudable beneficio para los titulares registrales. (...) Con idéntica
agpiracion se admite la cadueidad de lag anotaciones pasado cierto plazo, y se faculta a
los interesados para solicitar directamente del Registrador de la Propiedad la cancelacidn
de los derechos personales no asegurades especialmente, de las menciones de derechos
susceptibles de inscripeidn especial y separada y de los legados no legitimarios que,
pudiendo, no hubiesen obtenido anotacién preventiva de sus derechos, coadyuvando asl
a la urgente ¢ imprescindible tarea de saneamiento del Registros.
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posibles menciones futuras, que ninguna razén abona que continden mencio-
nandose en el Registro los derechos susceptibles de inscripeidn separada y
especial. Su consignacidn en el mismo, segin la forma actual, dificulta el
comercio inmobiliario v el crédito territorial. No se concibe cdmo nuestro
Derecho, tan escrupuloso en la calificacidn e ingreso de los derechos inscri-
bibles, permite que puedan adquirir naturaleza de verdaderos rangos hipote-
carios derechos inciertos, de eficacia dudosa v, muchas veces, de no fécil
identificacions.

En efecto, la anterior practica registral posibilité que bajo la mencién
tuvieran cobijo en el Registro: derechos reales v personales sin distingion;
situaciones juridicas ilusorias, inexistentes, extinguidas y prescritas; derechos
de eficacia y valor cuestionables; v, en fin, situaciones deficientes, inconcre-
tas, interinas, imprecisas e indeterminadas, que ni siquiera podian ser anota-
das preventivamente (6). Todo ello habia supuesto una publicidad confusa
—falta de claridad—, y una vulneracién casi constante del principio de espe-
cialidad, puesto que en la mayoria de las menciones no se precisaba con
exactitud la titularidad, naturaleza, contenido, objeto y alcance del derecho
registrado; se hacia imposible, entonces, cumplir los minimos de legalidad
exigibles y viabilizar una necesaria labor de calificacidn y expurgo por parte
del Registrador (7). De esta forma, pronto se despreciaria a la mencién regis-
tral por ser una forma hibrida de registracién, germen de inseguridad e incer-
teza (8), v, en general, por ser la gran culpable de todos los males hasta
entonces provocados por una préctica registral que, mds que responder al

(6) En esto mismo insistirn el Ministro de Justicia en 1944, don Eduardo Aunés:
«Discurso lefdo en el Flena de las Cortes espafiolas €l 29 de diciembre de 1944 en defensa
del proyecto de ley sobre reforma de la Ley Hipotecaria», en «Ley de 30 de diciembre
de 1944, sobre reforma de la Ley Hipotecaria. Separata del ndm. 12 de Justicia, BOMJ,
pag. 13; Sanz FErNANDEZ, Al «La reforma de la Ley Hipotecaria», en RDP, 1945, pigs.
3 a5; y MenchEn Benfrez, B «La cancelacodn de cargas caducadas en el Registro de la
Propiedad y algunos de sus problemass, en RCD/, 1962, pig. 818. Para una visién com-
pleta de este iter historico, FLOREZ DE QUINONES ¥ ToMEB, V. «La extincidn de cargas y la
nueva Ley Hipotecarine, en AAMN, 1946, pigs. 133 a 156.

(7) Dt La Rica vy AReNaL, R.: Comentarios a la Ley de reforma hipotecaria, Madrid,
1945, pag. 30, explica que «la publicidad actuaba incompleta en la mencién» vy que «la
legalidad tampoco podfa funcionar normalmentes. Por su parte, GIMENEZ ARNAU, E.: op.cit.
(Conferencia), pigs. 241 y 242, se refiere a la «imprecizion de las mencioness, caracte-
rizadas «por infringir &l principio de especialidads.

(8) DE La Rica v ArenaL, R op.cit (Com. a LH), pig. 33, para quien «no cabrtfa
admitiv zonas intermedias entre la inscripeion y la no inscripeidn, que eso era y no otra
cosa lo que la mencidn representaba en nuestro sistemas, (pig. 34) euna puerta falsa. por
donde solfan penetrar derechos deficientes y aun de simple obligacion, dando lugar a la
inseguridad e incertidumbre de las relaciones juridicas, que son justamente los inconve-
nientes que todo régimen inmobiliario se propone desterrars. GmaENez Arnav, Hi Las
menciones y la buena fe, en Curso de Conferencias de 1950 del Hustre Colegio Notarial
de Valencia, Valencia, 1952, pfig. 242, insiste en la idea de «incertidumbres.
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sistema de inseripeidn, parecia obedecer al de transeripeion de todo lo que se
relacionara en los titulos a registrar, con independencia de su trascendencia
y determinacion (9).

Se pretende, entonces, a partic de este mornento, la supresién de las
menclones para asi dar mayor efectividad a clertas maximas hipotecarias,
tales como el principio de legalidad v el de especialidad (10), v lograr la
purificacién del Registro (11); una finalidad de saneamiento v descongesticn
que habrd de ser: tanto material, referida & los diversos sistemas de cancela-
cidn y de caducidad para la liberacién de gravamenes que casi perpetuados a
través de la mencién estaban va extinguidos y prescritos; como formal, en
cuanto a la necesaria mayor sencillez y claridad de los asientos registrales,
exonerandolos de farragosas e innumerables menciones (12).

Colmando tales pretensiones, se alcanzaria con la desaparicién de las
menciones el correcto funcionamiento del principio de publicidad registral;
una publicidad completa y perfecta que permitiese una mds fécil, cémoda y
segua cogroscibilidad del derecho registrado, y ello a través de la inscrip-
cion, de modo que solamente los derechos reales debidamente inscritos en el
Registro de 1a Propiedad surtan efectos erga omnes, frente a cualquiera (13).

(9)  Asf lo explica el Ministro de Justicia de 1944, Avnos, L. op.cit,, pag. 13 y 14:
«Nuestro ordenamiento hipotecario, con una orientacin que en muochas ocasiones parecia
més bien de régimen de transcripeién que de inscripeidn, llegd a decretar ex-officie la
constatacion registral de todas las condicienes, limitaciones y cargas del tftulo».

(100 A tales exigencias se refieren FLOREZ DE QUIRONES ¥ ToME V. op.cit. pig. 179
y 180; Sanz FERNANDEZ, A.: fnstituciones de Derecho Hipotecario, tomao 1, Madrid, 1947,
pag. 118, DE Casso RoMero, 1. op.cit, pag. 556.

(11) En dicha necesidad de desinfeccidn, claridad y pureza o higiene abundan Gon-
zAlez Palomino, J.: «La liberacién de cargas v la nueva Ley Hipotecarias, en RGLJ, 1945,
pags. 300 y 301; Sanz FERNANDEZ, A.: op.cit, pdg. 3; y FLOREZ DE QuUifoNes ¥ TomE, V.:
op.eit, pig. 179. Roca Sastre, R. M.: op.cit, (1954), pig. 410, estima que hay que
«aplaudir toda cuanto represente expurgar de los libros hipotecarios la mucha broza que
indebidamente los enturbia, ¥ un punto muy necesitade de este saneamiento es el de la
mencidny (Siguiéndole, DE Casso RoMero, L op.cit, pig. 83).

(12) En la doctrina destacan el sistema de cancelacion y caducidad para el sanea-
miento del Registro, la liquidacidon de cargas y el mantenimients del paralelismeo entre
realidad y Registro: Roca Sastre, R. M. «La nueva Ley de reforma hipotecaria (Breve
examen informativo-critico)», en RGLJ, 1945, 1, pdgs. 310 y 311; Rz ARTacHO, 1. «l.a
cadueidad del derecho inserito y la de las menciones y asientos del Registro de la Pro-
piedad. Causas que dificultan la aplicacion de las tres primeras disposicianes transitorias
de la vigente Ley Hipotecaria», en RCDI, 1947, pdgs. 246 y 247, DE LA Rica Y ARENAL,
R.: Comentarios al nucve Reglamento Hipotecario, Primera parte: Innovaciones, Madrid,
1948, pag. 336.

(13) Come decfa el Ministro de Justicia, Aunos, B op.cit, pég. 14, «Los derechos
reales pertectos, aptos para figurar en el Registro bajo asiento especial, no pueden men-
cionarse; deben inscribirses. Segin ViLLares Pico, M.: «La reforma de la Ley Hipoteca-
tias, en RDP, 1946, pdg. 102, «la Ley Hipotecaria, con la nueva retorma, viene a esta-
blecer claramente tres principies: el principic de legitimacién, el de fe pdblica registral
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Se salvaria, asf, el propio prestigio v credibilidad del sisterna registral, y con
ello se favoreceria la seguridad del trdfico juridico y se fomentaria tanto el
comercio inmobiliario como el crédito territorial (14).

Tras la reforma hipotecaria de 1944, el espiritu del legislador hacia las
menciones registrales experimentaria, en fin, un cambio radical: de su inicial
y constante admisién, se pretende a partir de la segunda mitad del siglo XX
la desaparicién de rodas ellas (15). Con tal aspiracién, los mecanismos de
eliminacién serfan varlados (16):

En cuanto a las menciones practicadas bajo el antiguo régimen registral,
refiriéndose concretaments a las hechas con anterioridad al 1 de julio de
1945, la Disposicién Transitoria Primera, letra A), de la LH vigente impone
su cancelacion por caducidad vy les niega todo efecto (17).

Y respecto a las posibles menciones que después de aquella fecha pudie-
ran practicarse, la erradicacién parece implantarse en su propia posibilidad de
acceder al Registro, quedando prohibidas para el futuro; El articule 9.2.° LH
1946 ya no exige la indicacion de cargas; el articule 51 RH sustituye en su

y ¢l de la obligatoriedad indirecta de la inscripeidn; basados todes ellos en la publicidad
que da €l Registro y en el principio de legalidads», Cuco v Ormiz, 1. Mo op.cit, pig. 686
«era necesario mantener la pureza del principio de publicidad y entender que solamente
aquellos derechos que constazen debidamente constituidos e inscritos en el Registro de la
Propiedad podrian afectar a tetrceros.

(14) Dk Casso RomERD, Lt op.cit., pag. 556, para quien las menciones son «opuestas
al tréfico de inmuebles y al buen uso del créditow, También considera CRISTOBAL MONTES,
A op.it, pig. 221, que «la acumulacién de cargas, mencionadas o inscritas en los libros
del Registros» no tiene «méas virtualidad que la de perjudicar y frenar el trifico inmobi-
liario». Actualmente, MaNzano SoLANO, A. ep.cit, pig. 982, considera que «la mencién
e un elemento de perturbacidn para la credibilidad v la confianza de los efectos del
sistema registrals.

(15) Hablan de supresién y eliminacién de las menciones, DE La Rica, R.: ep.cit,,
(Com. a RH), pig. 342, Lacruz Berpeio, l. L. vy SancHo REpULLIDA, F. A Derecho
Inmobiliario Registral, Barcelona, 1977, pdg. 96; FupnteE Norisca, M. y otros: op.cit,
pig. 300; Caico v Ortiz, 1. M.t ep.cit, pag. 690; Manzano BoLano, AL ep.cit, pag. 987,
Pavu PEDRON, Ar op.cit, pag. 49.

(16)  Segin Sanz FerNANDEZ, A.i op.cit, plg. 0, sélo es posible la liberacién en
general de cargas del Registro a través de «tres caminos diferentess: «a) Eliminando
posibles cargas, gravimenes o limitaciones del dominic del Registro de la Propiedads, y
se retiere a los arts. 20 y 99 LH 1944 (actoual articulo 98 LH 1946); «b) Facilitando la
cancelaciton de algunos asientos del Registros, y cita nuevamente el artfculo 99; y «c)
Declarando la eaducidad de los gravimenes existentes en el Registro en la fecha de la
publicacién de la leyy, aludiendo a todas las disposicienes transitorias. Por su parte,
Menchén Benitez, B. op.cit., pag. 820, para la finalidad de «liberar al Registro de las
innumetables cargas prescritag que abrumaban sug libross, se refiere a doz medios: la
supresion de los efectos de las menciones y su obligada cancelacidn.

(17)  Para Lacruz, J. L.y SancHo, F. A op.eit, pdg. 96, «la disposicidn transtoria
primera LH ordena la caducidad de las menciones consignadas hajo el antiguo régimens,
Congidera categéricamente Pau Pedron, A op.cit, pig. 49, que «han caducado todas las
menciones practicadas al amparo de la legislacién anteriormente vigentes.
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regla 6.7 el vocablo mencidn, hasta ese momento empleado, por el de «expre-
sidn», y en su regla 7.2 dnicamente permite el arrastre de cargas, la referencia
a gravimenes ya registrados debidamente —inscritos o anctados—, pero re-
chaza por completo la indicacién de aquellas otras cargas reales que sélo se
relacionen en el titulo sin estar inscritas o anotadas, repudiando igualmente,
por remisién al articulo 98 LH, la mencién de derechos susceptibles de ins-
cripcién especial y separada (18).

No obstante esta prohibicién, si en efecto se practicasen indebidamente
par el Registrador nuevas menciones registrales, prevé el vigente régimen
hipotecario su cancelacion en los articulos 98 LH, 188 y 353.3 RH (19).

Y si alguna duda pudiera plantearse acerca de la validez y posible eficacia
de la mencién en ese fnterin, que comprende el tiempo que transcuire desde
la prictica de la mencion hasta el de su cancelacion, la Ley Hipotecaria actual
parece privarle de cualcquier atisbo de operatividad real: el articulo 29 LH
niega a las menciones las ventajas propias de la fe publica registral, y el
articulo 98 LH (art. 99 Ley de reforma de 1944) les arrebata su consideracion
de gravamen (20).

«Como se ve —dice Dt 1A Rica—, la oscura teoria de la mencidn regis-
tral pasa a la Historia» (21). En este sentido, profetizaba ya De Casso RoME-
RO, «gs de esperar que mediante el nuevo sistema, en general terminante,
adoptado frente a las menciones, éstas desaparezcan del Registro en un plazo
relativamente corto» (22).

Mas, ;fue y es as{ de apocaliptico el sino de todas las menciones regis-
trales? ;Por qué en un principio, y durante casi mds de ochenta afios, se
admitié como vilida y eficaz la mencién registral, para luego eliminarla por
ser cancerigena para la vida del Registro? ;Acaso el peligro radicd en la
menegién misma o més bien en la viciosa prictica que de ella se hizo? Son
cuestiones todas ellas que adquieren mayor importancia si cabe cuando la
vigente legislacidn hipotecaria, supuestamente contraria a la mencidn, no obs-

(18) Hablarin, entonces, de prohibicion, DE 1A Rica, R ep.cit. (Com. a RH), pag.
32 Roca Sastre, R. M. Derecho hipotecario, tomo Ill, Barcelona, 1954, pag. 390,
Lacroz, J. L. y SancHo, B, A.r op.eit.,, pag. 96, Camy SANCHEZ-CARETE, B.r Comentarios
a la legislacidn hipotecaria, vol. V. Pamplona, 1971, pig. 563; Diaz Gownzirez, C.
op.eit, pag. 197; MANZANO SOLANO, A.: op.cit, pag. 987, PAU PEDRON, A.: op.cit,, pig. 49.

(190 Asl lo advierten AuNGs, B. op.cit, pag. 14, Lacruz, 1. L.y SancHo, F. A
op.cit., pig. 96, CaMmy SANCHEZ-CANETE, B.: op.eit, p 563; Pau PEDRON, Al op.eit.

(20) Entre otros, Sanz FERNANDEZ, A.: op.cit., pdg. 6; DE LA Rica v ARENAL, R.:
op.eit, pag. 342, Lacruz, 1. L. y SancHo, F. AL op.cit, pag. 95, CHico v OrTiz, 1. M.
op.cit., pag. 690,

(21>  De ra Rica v ARenaL, R.; op.cit. (Com. a LH), pig. 33

(22) De Casso RoMERo, L: op.cit, pdg. 558. Tamhién Roca SasTRE, R. M.: op.cit.
(articulo de 1945), pdg. 311, afirmarfa que «gran parte de aquellas menciones... desapa-
recerdn registralmente el dia 2 de julio del presente afio» —1945—,
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tante parece admitirla a veces, imponiéndola incluso, sin ningdn tipo de re-
celo: Asi, por ejemplo, son tan reiteradas las ocasiones en que nuestro orde-
namiento hipotecario se refiere a la «mencién de legitimas (ofr. arts. 15 LH
y 83 a 88 RH), que dificilmente podria pensarse en un desliz del legisla-
dor (23); cuando nl siquiera se trata de una novedad: Ya la R. de 3 de abril
de 1914 se refiere a un caso de legitima mencionada (24); ¥y la DT 1* B) LH
actual establece el régimen de cancelacién por caducidad de «las menciones
de legftima o afecciones de derechos legitimarios» que tengan una vida hipo-
tecaria superior a los treinta afios de antigiiedad en la fecha de 1 de enero de
1945 (efr., con DT 3.7 RH para el cémputo de dicha duracién en el Registro).
La presencia histérica de este tipo de menciones era evidente. ;Cudl seria si
no el sentido de estas normas de Derecho transitorio? (25). Tampoco puede
reputarse la prevision de esta mencién comeo una incoherencia interna de la
LH de 1944, entre su letra y su espiritu (26), porque en su propio texto
expositivo se decfa; «L.as legitimas que, hasta ahora, se inscribian o mencio-
naban segdn el criterio del Registrador, constituian, de hecho, una carga glo-
bal e indeterminada que obstaculizaba, cuando no impedia, la libre disposi-

(23) Ante tal insistencia gramatical de la Ley y del Reglamento hipotecarios, un
sector de la doctrina ne podrd por menos que admitir la existencia de una innegable
mencién registral, aunque eso si, de caricter excepcional, como si se tratara del iinico
supuesto de mencidn admitido, y en cierto modo impuesto, por la legislacion hipotecaria
posterior a la reforma de 1944: CHacon, I «Cancelaciones que establece la Ley y el
Reglamente hipotecariow», en RCIM, 1950, pags. 498 y 503; Cano TeLLo, C. A Iniciacion
al estudio del Derecho Hipotecario, Madrid, 1982, pig. 229; Digz-Picazo, L. op.cit., pig.
508; FUENTE NORIEGA, M. y ottos: op.cit, pdg. 301. Mas explicito se muestra GIMENEZ
ArnNaU, Bt oop.cit. (Confl), pig. 258, para quien «la hostilidad hacia las menciones se
quiebra en la Ley al regular... el artfculo 15%. En contra, sin embarge, de que se haga
estricta mencién: De La Rica, R op.cit. (Com. a RH), pégs. 52 ¥ 53; Roca Sastre, R.
M.: op.cit. (6.7 edicion, de 1968), pig. 105, quien la califica comoe «mencidn impropiay;
Triay SancHo, 1. «Los principios hipotecarios v la legitimacidn registrals, en RCDI,
1953, pag. 162, nota (66); Bania Sauiiras, A «En torne al problema de las inscripciones
antiguas en huestro Derecho: su actualizacidn y efectos», en RCDI, 1972, 11, pdg. 1075,
nata (27); ManzaNo SoLano, A op.oit, pig. 9806; DE Casso RoMeRrp, L ep.cit, pigs. 567
y 568, y Camy SAncHez-CANETE, B.: op.cit. (vol. V). pfg. 821; CHco v Ortrz, J. M.
op.cit., pag. 686; Pau PEprON, A op.cit, plg. 49,

(24) S8e dice en dicha resolucién: «Considerando que procede la cancelacién de las
menciones del derecho que los herederos legitimarios pudieran tener sobre los bienes
embargados y vendidos...s.

(25) Observacion necesaria para asi desmentir las opiniones de FLOREZ DE QUINONES
v Tomé, V.o ep.cit, plg. 186, para quien «se trata de una mencidn especial y sin prece-
dentes en nuestro sistema y por cuya virtud todos los bienes de la herencia quedarin
afectoss; v DB LA Rica v AreNaL, R op.eit. (Come a LH), pdg. 33, nota (1), para €l que
«la nueva Ley eslablece y regula ampliamente una rueva mencidn: la de ciertos derechos
legitimarios. Véase el nuevo articalo 15» (El subrayado es nuestro).

(26) Roca SasTrE, R. M. opeit. (articulo de 1945), pig. 273, v D 1a Rica, R
op.cit. (Com, a LH), pag. 173, hablan de «inconsecuencia»;, FLorgz b QUIRONES ¥ ToME,
Y. op.cit, pig. 186, lo advierte como «incongruencias.
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cién de los bienes farniliaress. Es decir, que, de acuerdo con el articulo 15 LH
y concordantes del RH, entendido 1égicamente desde su propia rafio, la ley
afecta los bienes hereditarios al pago de la legitima e impone como obligada
y de oficio su mencidn, al no ser posible su toma de razén mediante inserip-
clén separada vy distinta a la de los bienes hereditarios. Una mencidn que,
relativa a una situacién juridico-real no inscribible auténomamente, parece
diferenciarse por tanto de las menciones previstas, para su eliminacién, en los
articulos 29 y 98 LH; de ahi que desde el mismo instante en que la legitima
consta mencionada en el Registro impida la buena fe del tercero respecto a
la afeccidn resultante (arts. 150V LH y 84 RH) (27).

Aunque la mencién legitimaria no sea bastante por si misma, ni para
cuestionar la pretendida abolicidn de todas las menciones, ni para concluir
acerca de su admisibilidad en nuestro sistema registral vigente, si que suscita
al menos la hesitacidn y justifica un estudio méds profundo y pormenorizado
sobre la mencidn registral (28).

Comencemos, pues, por el principio: ;Con qué alcance, formal y sustan-
tivo, en qué hipdtesis y con qué operatividad se regulé la mencién en su
génesis? (29).

(27) Este es el sentide de la R. de 27 de marzo de 1952 —en contra de lo que
pretende Roca Sastre, R M. ap.cit, (1954), pig. 382, nota (1), para quien «la resolucién
de 27 de marzo de 1952, rechaza €l cardcter de mencién propiamente dicha a la expresién
registral de legitima que regula este articulo 15—, al decir que «la mencidn de derechos
legitimarios... no puede reputarse incluida entre aquéllas a que se refiere el dltimp pre-
cepto citado -—el articulo 98 LI, puesto que, contorme a los articulos 15, pérrafo
cuarto, de la Ley, v 86 del Reglamento {sic), debe perjudicar a tercero, y so caducidad
ha de computarse con arreglo al apartade B) de la Disposicidn Transitoria primera de la
misma Leys.

(28) GmEnez ArNaU, B op.cit. (Cont), pag. 258: «Bxtrafia que a la supresién ted-
rica de las menciones giga este reconocimiento legal de una mencidn de prictica obligada
o imperativa, que surte —aungue limitados en el tiempo-— plenos efectos de garantia en
favor de los legitimarioss. Insistiendo luego (pdg. 260), en «la paradoja de que el misme
texte legal que suprime las menciones acoge expresamente y regula con todo detalle una
mencién que venfa practicindose antes, pero cuya eficacia y efecto retuerza el ordena-
miento legal nuevor. Ya Garcia Garcia, 1. M.: Codigo de legislacidn hipotecaria y del
Registro Mercantil, Madrid, 1990, pdg. 42, nota (63), anotando el artienlo 29 LH, decfa:
«Compdérese con el distinto supuesto de admisidn de menciones de legltima en el articulo
15 de esta ley». DB Cossio, A op.eit, pag. 284 «Berfa, sin embargo, erréneo el pensar
que estos preceptos —arts, 29, 98 v DT1." LH-— habian consegnido la total eliminacién
de las menciones de derechos en el Registro de la Propiedad... porque el propio texte de
la ley actualmente vigente, impone la mencidén de determinados derechos o relaciones de
catdcter teals.

(29)  Prescindimos, en este sentido, de la indagacidn, ya exhaustivamente expuesta
en la doctrina por Frorez pE QuiNones ¥ Tom#, V.: «La extineién de cargas y la tueva
Ley Hipotecariav, en AAMN, 1946, pdgs. 133 a 137, acerca de la importancia de la
meneidn como mecanismo de traslacidn de cargas de la antigua Contadurfa de Hipoteeas
al Registro moderno.
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1I. LA MENCION REGISTRAL EN NUESTRA LEGISLACION
HIPOTECARIA DE 1361, 1869-1870 Y 1909-1915

. La CONBIGURACION ADIJETIVA DE LA MENCION COMO CONTENIDO ACCESORIO
DE UN ASIENTO REGISTRAL —DE INSCRIPCION O DE ANOTACION—,
Y 8U CONFORMIDAD, POR SU FORMA EXPRESA, CON LA EXIGENCIA DE PUBLICIDAD

Numerosos han sido los ensayos de la doctrina con el fin de consignar una
clasificacion omnicomprensiva de todos los asientos registrales, sin que en
ninguna enumeracion tuviera acogida la mencidn registral; seguramente, por-
que en los no menos abundantes preceptos que, con dnimo mis o menos
exhaustivo y seguin la materia de que traten, hacen inventario de los mismos,
la mencion nunea viene comprendida (30). De entre todos ellos destaca el
artieulo 50 RH 1915, cuya redaccién se ha conservado integramente en el
vigente articulo 41 RH 1947. Por la propia omision de esta norma, que data
de una época —1915-— en que las menciones eran admitidas, puede negarse,
en efecto, la calificacién de la mencidn como asiento registral stricto sensu,
mixime si, como sostiene Sanz FERNANDEZ respecto al actual articulo 41 RH,
«la enumeracién que hace este articulo es taxativa, y los asientos que enume-
ra son los dnicos que se pueden practicar en el Registro» (31): Puesto que la
catalogacidn contenida en dicho precepto es cerrada y constituye un listado
completo o de mumerus clansus, no meramente enunciativo o gjemplificativo
(un sistema de numerus apertus); v dado que en €l no se incluye a la mencidn
registral, légicamente habrd de ser rechazada ésta como posible variedad de
asiento registral.

(30) BarracHNa Y Pastor, F.: Derecho Hipotecario y Notarial. Comentarios a la
Ley Hipotecaria, tormo 1, Castellén, 1910, pag. 42, GiMENEZ ARNAU, B Tratado de Le-
gislacion Hipotecaria, tomo 1 Principios gererales. La inscripcion y sus efectos, Madrid,
1941, pags. 57 v 58; De Casso Romero, L: op.cit, pigs. 339 a 361, reproduciendo
igualmente las clasiticaciones de AraGowEs v de Gavoso, SANZ FPERNANDEZ, A fnstitucio-
res de Derecho Hipotecario, tomo 11, Madrid, 1955, pdgs. 473 v 474, MaNzANO SOLAND,
AL op.cit, pags. 659 y 660, Todos ellos, y otros tantos, se refieren, con alguna que otra
matizacién o subclasificacién, a la inseripeidn, a la anotacién preventiva, a la cancelacién
y a las notas marginales. Por lo que respecta a la legislacién hipotecaria actualmente
vigente, se habla de «inscripcién o anotaciény (artfculo | LH), de «inseripeién, anotacidn
preventiva o cancelacidny (arcts, 213,1.°, 217.1, 258.1, 297 in fine LH v 314.1, 375.1 RH),
de «asientos de presentacién, notas marginales e indicaciones de referencias (arts. 213.2.°
LH, 318, 373.1 RH), de «insctipciones, anotaciones preventivas, cancelaciones y notasy
(arts. 242, 250, 296.2.° y 4.° LH, 101, 317, 318, 373 y 416.2 RH).

(31) Sanz IERNANDEZ, Au ep.cit. (1), pig. 273, quien razona del siguiente modo: «Ex
indudable que dado el carficter rigurosamente formalista y de orden piblico del Derecho
registral, la determinacién de los asientos practicables no puede quedar al arbitrio del
Registrador. Por consiguiente, la enumeracién que hace este artfenlo es taxativa, y los
asientos que enumera son los dnicos que se pueden practicar en el Registros.
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Aunque pudiera considerarse a la mencidén como un asiento en sentido
amplio cualquier tipo de asiento con todas sus eircunstancias (32), nunca lo
fue en sentido técnico, como asiento formal, sino como posible contenido
accesorio y complementador de un auténtico asiento registral que, si bien a
veces parecia Improplamente destacarse en nota marginal de referencia (33),
en su funcién prepia indicadora de situaciones juridicas vy no de simples
hechos— debia constar, como parte integrante del mismo, en el asiento del
derecho inmobiliario al que se referfa el derecho a mencionar (34): La men-
cién, semin la propla prevision positiva, se practicaba generalmente en
los asientos de inscripeidn (35), ¥ ocasionalmente en los de anotacién preven-
tiva (36) —«en las inscripciones o anotaciones preventivass, rezaba el ar-

(32) EBs la nocién amplia que de mencién da Roca Sastre, R. M. Instituciones de
Derecho hipotecario, Barcelona, 1941, pdg. 322, nota (1), y en su 6.* edicidén de 1968,
pig. 104, letra pequeiia; y que hoy reproduce Diez-Precazo, L. ep.cit, pdg. 506.

(33) Acerca de la constancia registral de la naturaleza inestimada de la dote en la
inscripcidén de hipoteca dotal, €l articulo 129 RH 1861 v 1870 {y con alguna modificacién
el articulo 217 RH 1915), se referia a la misma comoe mencién sustitutiva de la nota
marginal («haciendo mencién en su lugar de la naturaleza inestimada de la dote.. se
omitird la nota matginals). También el artfculo 24 RH 1861 y 1870, acerca de la division
y de la agrupacién de fincas, exigla que se hiciera «breve mencién de esta circunstancia
al mdrgen de la inscripeidn antigua, v refiriéndose a la nuevas (cft. con actuales arts. 45
y 40 RH). Asimismo, el correlativo atticulo 59 RH 1915, ahora sobre divisidn, agrupacidn
y segregacion de fincas, establecia idéntica exigencia de breve mencién al margen de la
anterior inscripeidn (También en el Derecho suizo, segin SERRANO Y SERRANO, Lt ap.cit.,
pig. 93, se prevé la mencion de la reunién Verrdisserung- de una parcela a otra). Se
trataba, sin embarge, no de una verdadera mencidn, sino de una simple nota marginal (cfr.
arts, 60 RH 1915, 47 v 48 RH 1947, v las consideraciones de la Sentencia de 17 de
octubre de 1967, v de GIMENEZ ARNAU, B.a op.cit. (1), pag. 61),

(34) Ya en la Resolucion de 26 de mayo de 1921 se hablaba de «las menciones
practicadas en los asientos principaless; y en igual sentido, las de 6 de mayo y 16 de julio,
ambas de 1943, También la Sentencia de 24 de mayo de 1952 habla de «la mencion come
parte integrante de un asientor, Ya decfa Gmingz ArNAU, B op.oit. (1), pag. 194, que la
mencién constituye «una parte del total de una inscripcion formal; es decir, una referencia
mis o menos extensa que se hace al inscribir un dereche de otros derechos que lo
limitan». Actualmente, Cano TELLO, . A op.cit., pag. 227, considera que «la mencidn
no constituye un asiento, pere forma o puede formar parte del mismos.

(35) Ctr. arts. 7.2 LH 1869 v 1909, 8 LH 1909 —en sus 1iltimos cuatro parrafos—
¥ 20 LH 1909, 29, 32 —con relacién a arts, 9.1.5a 6.° y 8.5, v 30 LH— y 253 LH 1861,
1869 y 1909, 393 LH 1909 y arts. 24 RH —de 1861 y 1870 correspondiendo con el
articule 60 RH 1915— 26 RH 1861 y 1870 —y correlativo al articulo 270 RH 1915, 26
RH 1915, 27, 33 y 35 RH 1861 v 1870, 69 RH 1915, 332 RH 1870 —en relacién con
el 35 RH—, 140.10.* RH 1870, 151.11.* RH 1861 v 1870, 157 RH 1915, 228 RH 1915,

(36) Cfr. arts, 29 y 253 LH 1861, 1869 y 1909, y arts. 13 RH 1870, 26 RH —de
1861 y 1870, y 270 RH 1915+, 64 RH 1861 y con alguna modificacién redaccional 1870,
sobre mencidn de cargas resultantes del titulo v no inscritas. Comentaba al respecto Roca
SastrE, R, Mo op.cit, (1941), pég. 332, nota (1), que «al hablar el articule 29 de anota-
ciones preventivas, seguramente alude a las relativas a tftulos con defectos subsanables».
Posteriormente, pags. 372 (1954), y 117 (1968), precisard: «No toda anotacién preventiva
es asiento hdbil para vna mencién, sino tan s6le las anotaciones preventivas de suspension
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tieulo 29.1 LH 1861—; negdndose, sin ernbargo, su inclusion en el asiento de
presentacion, en el que sdélo habia de expresarse el derecho a inscribir o
anotar, mas no el que fuese objeto de mencién (37).

De hecho, la mencién prevista en el articulo 29 LH, por no ser asiento
formal, no solia someterse a un estricto control de legalidad ni debia acomo-
darse a un contenido minimo legalmente preestablecido: L.a mencién signifi-
caba la indicacién o expresion de un derecho que se publicaba sin la previa
presentacién de titulo propio o especifico y sin las eircunstancias necesarias
y esenclales generalmente exigidas por la normativa hipotecaria para la ins-
cripeidn o para la anotacidn preventiva; de ahi que su contenide registral
fuese a veces imperfecto, incompleto y provisional (38).

de titulos por defectos subsanables o imposibilidad del Registrador (afiadido de 1968)—,
las anotaciones de derecho hereditario o de legado de cosa especitica inmueble propia del
testador y —més o menos (1968)— las de crédites retaccionariosy. Secundindole, Chico
Y OrRTIZ, 1. M.: op.cit., pig. 683

(37) GOMEZ DE LA SERNA, P La Ley Hipotecaria, Madrid, 1862, pags. 599 y 600,
atendiendo a la obligada y necesaria expresién de condiciones y cargas en las inscripecio-
nes (articule 9 LH), y en las anotaciones (art. 72 LH), asevera que «nada de esto sucede
en los asientos de presentacién que —ex articulo 240 LH-—, no deben contener lag ex-
presadas circunstancias». Por su parte, Roca SasteE, R. M. ep.cit. (1941), pag. 325
~g quien sigue Diaz GonzALez, C. op.cit., pig. 194—, con cardeter general y rotundo,
considera que «la mencién de un derecho real sélo puede tener lugar en un asiento de
inscripoidn o anotacion preventiva. Por tanto, no puede considerarse tal mencidn la in-
dicacién que de la existencia de un derecho se haga en un asiento de cancelacién, nota
marginal o asiento de presentacidns.

(38) Diaz Moreno, E: Contestaciones a la parte de legislacidn hipotecaria, 2.
edicidn, Madrid, 1907, pdg. 305, decla que la mencidén «no se hace en victud de titulo
cuya validez [ntegra califique ¢l Registrador, eircunstancias ambag, el titulo v su califi-
cacién, que responden a principios fundamentales del mismo régimen y a las cuales la
inscripeién se halla sometiday. BARRACHINA Y Pastor, F.@ op.eit, pag. 118, también con-
sidera que «la mencién no es realoente inscripeidn, ni anotacidn, porque no reune nin-
guna de lag formas exigidas a estas clases de asientos»; de ahi que Campuzano v HorMa,
F.: Legistacién Hipotecaria, 2.* edicién, Madrid, 1926, pdg. 332, hable de falta de datos
en la mencidn, de una publicidad imperfecta y de un escape de la legalidad. En la
actualidad, asf lo advierten, como denuncia: Roca Sastre, R M. op.eil., pgs. 323 (1941),
371 y 372 (1954), 116 y 117 (1968); Diaz GonzirLez, C.: op.cit, pig. 194; Manzano
SoLane, A op.cit, pag. 983. En la jurisprudencia: la Sentencia de 26 de mayo de 1964
habla de «simple mencidns; la de 27 de junio de 1986 se refiere a la mencién como «mera
alusién o indicacidny y como expresidn «incompleta». La Resolucién de 27 de julio de
1899 ya decla que las «menciones no revelan ni pueden revelar todag las circunstancias
necesarias para la inscripeidn completa v definitivas. Bn efecto, salvo la exigencia de
mencionar determinadas circunstancias, hechos o derechos, en la inscripeidn o en la
anotacidn preventiva de un derecho (cit., especialmente, arts. 9.1 a 6.* y 8.5, 30, 32.1 y
72 LH 1861, 1869 y 1909), ningn precepto de nuestro pasado ordenamiento hipotecario
precisd con detenimiento los datos que la mencién debfa contener. Ineluso en ocasiones
se permiitia la inconcreeién: vgr., el artfeulo 25.7.° RH 1861 y 1870 posibilitaba que «para
dar a conocer la estension, condiciones y cargas del derecho que deba inscribirse, se hard
mencion circunstanciada y literal de todo lo que, segiin el titulo, limite el mismo derecho
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Por eso mismo, conforme obligaba el articulo 29 LH en su ditimo parrato
(39), para que la mutacién de mencidén en inscripeidn fuese plenamente via-
ble, era insuficiente el simple traslado o remisién de los datos contenidos vy
referidos en aquélla; requiriéndose, por contra, la presentacién de un titulo
que, siendo constltutivo o recognoscitive del derecho mencionado, acreditase
de modo bastante su existencia y alcance (40). Porque, como dijera GOMEZ DE
LA SERNA, mientras la mencién supone «inscripcion indirectas», la inscripeion
proplamente dicha se configura como insecripeidn «directa, especial y deter-
minada» (41).

Ahora bien, si clerte fue que las menciones, sobre todo en la prdctica
registral, no reunfan los requisitos —personales, reales y de forma— legal-
mente exigidos para cualquier asiento en sentido estricto, caracterizandose, en
cambio, por la brevedad y simplicidad de su contenido, no quebrantaban de
slyo, por su propia razén y naturaleza, el principio de publicidad ni la nece-
sidad de dar a conocer con certeza y exactitud la verdadera sitnacidon de la
finca o derecho en cuya inscripeidn o anotacidon constaban: Conforme exigia
la propia normativa hipotecaria, que hablaba de «mencién expresa» y de
«expresa mencion» (arts. 7.2 LH 1869 vy 1909, 8.4 LH 1909, 29 LH 1861,
1869, 1909, v 13 RH 1870), la mencién debia ser siempre y en todo caso
explicita, especifica, clara y precisa, de forma que no dejase lugar a dudas,
ni a interpretaciones acerca de la existencia y contenido —subjetivo y obje-

y las facultades del adquirente en provecho de otro, ya sea persona cierta o ya indeter-
minada». Asi lo advierte la Resolucién de 6 de mayo de 1921, segin la cual «las men-
ciones practicadas en los asientos principales del Registro... no comprenden, por regla
general, las circunstancias necesarias para dar a conocer de un modo indubitade la per-
sona a cuyo tavor se ha de extender en su dfa la inscripciény,

(39) Disponfa el dltime pérrafo del articule 29 LH 1861 que la posibilidad de men-
cién del derecho real «se entenderd sin perjuicio de la eficacia de la obligacién de
inseribir especialmente los derechos reales mencionados en otras inseripciones, y de la
responsabilidad en que pueda incurrir ¢l que deba pedir la inscripeién en casos deteroni-
nadess {con similar redaccién las versiones de 1869 y 1909).

(40)  Ya el articulo 508 RH 1870 dispondrfa en su pérrate tercero que «para verificar
la inseripeién especial y separada de aquellos devechos —-mencién de derechos reales
(pérrafo primero) ¥ mencién de cargas o gravdrnenes reales (parrato segundod)—, deberdn
presentarse en los Registros los titulos ariginales o supletorios de los mismos, sin que sea
bastante para este efecto la simple traslacién de los dates o antecedentes de las respectivas
mencioness. Al respecto destacan esta idea lag Resoluciones de 17 de enero de 1876, de
27 de julio de 1899, de 30 de agosto de 1911 y de 6 de mayo de 1921 ¥ en la dogtrina:
GoMEZ DE LA SERNA, P.@ op.clt, pdg. 602; Galinde y de Vera, L. y De La Escosura v
Escosura, R Comentarios a la legislacion hipotecaria de Espafia, tomo 11, 4.7 edicidn,
Madrid, 1899, pdg. 313, Diaz Moreno, H.: op.eit, pig 305, MorerL vy Terry, L: op.cit,
pdg. 553; v Roca Sastre, R. M. op.eit. (1941), pdg. 338, letra pequeiia.

(41) GoMez DE LA SERNA, P op.cit, pdg. 600. También la Reselucién de 17 de julio
de 1876 se refiere a la inscripeidn como consighacién registral de un derecho que se
practica «directamentes, y a la mencidn como constancia registral que se lleva a cabo «de
un modo indirectos.
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tivo— del derecho mencionado, sino que de modo cierto e indubitable posi-
bilitase su conocimiento por parte de cualquier tercero que consultara el
Registro, pudiendo asi afectarle lo que en ella se refiriese someramente (42).
Todo ello como muestra de la compatibilidad que reinaba, o al menos debia
relnar segin mandato legal, entre el principlo de publicidad registral y la
posibilidad de la mencidn (43).

Las menciones, por tanto, podian ser breves, pero debian ser en todo caso
expresas: simplicidad pero claridad habian de constituir las consignas
de cualquier mencion registral que se amparase, sobre todo, en el articulo
29 LH (44). De ahf que ya un afio después de la Ley Hipotecaria de 1861,
La Serwa, tras definir la mencién como «inscripeidn indirectas, precisara:
«pero expresiva, clara e indudable» (45). De lo contrario, el derecho mencio-
nado nunca producirfa el efecto contra tercero que el propio articulo 29 LH
le reconocia.

Incluso, si bien para la mencion de la propiedad v de los derechos reales
menores bastaba siempre con su explicitud en tanto respondian al tipo legal,
existian otros supuestos de mencién —Ilos referidos a condiciones y a cargas
reales in abstracto no prerregistradas— donde el Derecho inmobiliario no se

(42) Gomez DE LA SERNA, P opicit, pag. 599: «F{jese bien la atencién en [a palabra
expresa, puesta de propésito en el artfculo ~-29.1 LE-— para evitar que a tuerza de
deducciones y conjeturas se suponga como implicitamente inscrito lo que no estd de un
modo claro ¢ indudable, convirtiéndose asi en dafio del tercero lo que no pudo conocet...
es menester que ~—el derecho real— aparezca clara y evidentemente del registros. En la
misma linea, Garlmpo, L. v Escosura, R ep.cit. (1), pag. 318 y 319, Diaz Moreno, E.:
op.cit, pigs. 303 y 304, BARRACHINA ¥ PasToR, F.o op.cit, pag. 113; MoreLL ¥ TERRY, J.:
op.cit. (11, pag. 573, v Roca SasTrE, R. M. ep.cit, (1941), pag. 323. Por lo que respecta
a la jurisprudencia: la RDGRyG de 17 de julio de 1876 se refiere al caracter «exprese v
claro» de la mencién, vy la de 20 de marzo de 1879 habla de «expresa mencidnw.

(43)  Aclara el propio GOMEZ DE LA SBERNA, Por opeit, pég 599, que «dar mayor
anipliacidn al texto de la Ley seria poner el articulo que comentamos —-29 LH-— en
notoria contradiccidn con el principio de publicidad que es el cardinal que la doniinas.
Come hoy dig dice Diaz GowzALez, C.o ep.cil, pig. 194, aunque ¢l derecho real se
mencione «sin los requisitos pecesarios para provoear una insetipeidne, «ha de venir
claramente determinada en los titulos la referencia al derecho real.. y venga determinado
con los requisitos indispensables para saber exactamente qué derecho se mencionas.

(44) La Sentencia de 22 de mayo de 1889 habla de la mencidn del derecho al riege
como «simple mencidn: y como xmencidn expresn»; la de 31 de diciembre de 1963
definird la mencidn como «alugién hecha en forma expresa y simpler. Incluso en la
doctrina cientffica posterior a la LH 1944-46 se insiste en la consideracidn de la mencidn
como noticia, referencia, indicacion, alusién o indicacidn simple, si bien expresa: Roca
SasTee, R M.t op.eit, pags. 371y 372 (1954) y pégs. 116 v 117 (1968); Chico v Ortiz,
I. M. op.cit, pag. 683 (basdndose en Disaz Moreno v en Roca SasTrE); M ANZAND SoLAND,
AL op.eit, pag. 983,

(45) (GOMEZ DE La SERNa, Porop.cit, pdg. 600, De idéntico modo, la Resolucidn de
17 de julio de 1876 se refiere a la mencidén como constancia de un derecho hecha «de un
modo indirecto, peto expreso y claros,
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contentaba con que aquélla fuese manifiesta y expresa, sino que exigia ade-
mds fuese completa e integra «mencidn circunstanciada v literals rezaban,
entre otros, los arts. 25.7° v 82 RH 1861 v 1870, y 61.5.2y 9.2 RH 1915 (46).
Razonable es, pues, pensar que la practica abusiva y sin control que de la
mencldn se hizo no fue achacable a su previsidn legal. Como en tantas otras
ocasiones, la peligrosidad de los instrumentos de los que se sirve el hombre
no reside sino en el indebido uso que de ellos se hace.

2. LA CONSIDERACION SUSTANTIVA DE LA MENCION COMO EXPRESION
DE UNA SITUACION JURIDICA QUE, SIN ESTAR REGISTRADA,
SE CONSTITUYE O, YA BSTABLECIDA, SE RECONOCE EN EL MISMO TITULG
DEL DERECHO QUE SE INSCRIBE O ANOTA Y AL CUAL AQUELLA AFECTA

La communis opinic doctoruin, pasada y actual, conviene en que el «titulo
respectivo», al que se refiere el artfculo 29.1 LH desde 1861, no puede ser
otro que aquél documento en que por primera vez se indica o refiere el
derecho a mencionar y, por supuesto, el derecho cuya constitucidn, modifi-
cacién, transmision o reconocimiento pretende inscribirse o anotarse, segin el
cardeter definitivo o provisional con que se quiera o pueda practicar su regis-
tracidén (47). En un mismo titulo se contienen ambas situaciones juridicas:

(40) El artfenlo 25 RH 1861 y 1870, disponfa en su regla 7% «Para dar a conocer
la estension, condiciones y cargas del derecho que deba inscribirse, se hard mencion
circunstanciada v literal.. >, y en la regla 8.° prevenia que la existencia de cargas proce-
dentes del Registro, ya inscritas, «se indicarf Erevementes, en tanto que las cargas resul-
tantes del titulo, ¥ sin inseripeién, «se veferirdn [terafmentes. Bn similar sentide, segin
el articulo 61.5.* RH 1915 «las cargas de la finca o derecho que se inscriba se expresarin
relacionande brevemente las que resulten del Registro, con referencia al asiente donde
apatezcat, e integramente tan s6lo las que resulten del titulos; v en virtud de su regla 97,
se exigird la «wmencion circunstanciads de todo lo que, segin el titulo, determine el
mismo derecho o limite lag facultades del adquirente copidndose literalmente las condi-
ciones establecidas en aquély. Bl articulo 33 RH 1861 vy 1870 preceptiia, en sede de
adjudicacion de bienes para pago de deudas, la «mencidn literal de aquella obligaciény.
Y el artfeulo 69.2 RH 1915, sobre la mencion de aguas de dominio privado, exigla que
tales aguas debian «mencionarse especialmente». Bn la doctrina Diaz Moreno, E.: op.cit,,
pig. 304, considera que con base en los «nimeres 7.7 y 8° del artfculo 25 del Reglamento,
la mencién indudablemente serd tan expresa como lo deba ser, puesto que ha de hacerse
literal». Por s parte, GaLinoo, L. y Hscosura, R op.cit. (1), pdg. 588, precisan que en
todo caso se habrin de indicar las cargas «que claramente, segin los libros antiguos
~ty modernos— o el tltulo, afecten a la finea o derecho objeto de la inscripeines.

{47y Bl primero en aclaratlo fue GOMEZ DE LA SERNA, P op.cit,, pag. 601: «No puede
caber la menor duda que el titulo respectivo que aqui habla la Ley, es el de la inseripeidn
o anhotacién preventiva en el cual se haga mencidn espresa del derecho real que no esté
consignado en el registro por medio de una inscripeién separada v especial. La redaccién
de este articulo no admite otra interpretacién que tampoco cabrfa, atendido el espfritu que
domina en todo él». Y asl opinard el resto de la doctrina: Gaunpo, L. ¢ Hscosura, R
op.cit. (11}, pag. 314, Diaz Moreno, E.: op.cit., pag. 307; Campuzano v Horma, F.: ep.cit.,
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una para su insceripeién o para su anotacién preventiva, otra para ser referida
o mencionada. Es evidente, por tanto, que el origen préximo de la mencidn
estriba en el propio titulo cuya registracién se solicita, v que dicho acto o
contrato a inscribir o a anotar no puede referirse Unica y exclusivamente al
derecho que se va a menclonar, porque la mencidn es, por esencia, posible
contenido de un asiento registral, nunca un apunte que por si sélo ebligue al
Registrador a la apertura de un asiento (48).

Para la mencidn de condiciones y cargas que directa o mediatamente
graven el derecho a inscribir, el articulo 23, regla 8. del RH 1861 v 1870
—y su cortelativo articulo 61.5.* RH 1915— exige, sin embargo, que en el
cuerpo de la inscripcion se expresen las cargas que resulten tanto del titulo
comeo del propio Registro (49). Cabria, entonces, diferenciar una doble fuen-
te: bien lo contenido en el propio titulo que se inscribe, bien lo ya inscrito o
anotado en el Registro, va proceda en este dltimo caso de los libros antiguos

—de la Contadurfa de Hipotecas—, ya lo haga de los libros del Registro
moderno {cfr,, arts, 401 y 402 LH 1909, 507 y 508 RH 1915) (50). Para

pag. 333, MoreLL ¥ TeRRY, L: op.cit. (11), pag. 570; y Roca SastrE, R, M.: op.cit. (1941),
pag. 337.

(48) Conforme a los articules 25,7 RH 1861 y 1870, y 61.9.* RH 1915 se haré
mencién circunstanciada y literal «de todo lo que, segin el titulo, determine el misme
derechor que se inscribe; y el articulo 64 RH 1861 y 1870 se refiere a la mencién de
cargas resultantes del titulo («se mencionarfn conforme a lo que de €l ——el titulo presen-
tado— resultex). Como dijera Roca SastrE, R, M.: op.cit. (1941), pag. 325, «las mencio-
nes deben practicarse a base de la indicacién que de un derecho real se hace en el tiulo
presentado o inscripeién o anotacién preventiva. (..) Para que pueda hablarse de mencién
de un derecho real, es precizso que la misma se haya practicado en el Registro dnica y
exclusivamente porque en un tftule presentado a inscripeidn, se aludfa o daba noticia de
la existencia de un derecho real sobre la finca en cuestién... La mencién debe tener su
origen proximo en €l fitulo inscribibles, Y como recientemente ha advertido Diaz Gon-
ZALEZ, C: op.cit, pag. 194, «surge la mencién cuando se presenta un titulo en el Registro
para extender una inscripcidn o anotacién, ya que no cabe la presentacién de ningdn titulo
para hacer constar sélo la menciéns.

(49)  En la misma linea, ¢l articulo 17 de la Instruecién de 9 de noviembre de 1874
-y en semejante sentiv el artfculo 175 del Reglamento Notarial- imponfa 1 log Notarios
«la obligacién de hacer mencidn circunstanciada de tedas las cargas reales gque tuviesen
los inmuebles, para cuyo efecto no sélo se examinarfin cuidadosamente los titulos que los
otorgantes les presenten, sino que les pedirin todos los que tuvieren y de los cuales
puedan resultar dichas cargass. Conforme a dicha Instruccidn distingue la Senteneia de
21 de marzo de 1911 entre cargas reales expresadas en los documentos piiblicos y cargas
reales relacionadas en las insetipciones del Registro de la Propiedad. No obstante, el
nuevao articule 145 RN, retormado por RD de 18 de diciembre de 1992, previene que para
el caso en que no es aplicable la peticion de informacion al Registrador, «las cargas y
gravimenes que recaigan sobre el inmueble se harfn constar por lo que resulte de la
manifestacién de la parte transmitente o constituyente del gravamens.

(500 Distincidn a la que alude Gmenez Arnau, B Tratade de Legislacidn Hipote-
carig, tomo 11 La anotacion preventiva. La cancelacion de hipotecas. Derecho transito-
rio, Madrid, 1941, pag. 194.
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Garmpo v Escosura todas ellas serdn por igual menciones registrales (51).
Pero, se trataba simplemente de un amastre, de la referencia a un gravamen
ya inscrito o anotade con anterioridad ~—sea en libros antiguos o moder-
nos—; esto es, de la remisién que se hace en un asiento a otro anterior en el
tiempo; un fendémeno, el del reenvio a aslentos preexistentes, que se aleja del
sentido propio de la mencidn, y se asemeja, en cambio, a lo que acontece con
las inscripciones de referencia respecto a las principales, o con las concisas
en cuanto a las inscripeiones extensas (52). Cnando en una inscripeién se
relaciona otra inscripcion anterior, no opera una nueva inscripcion de esta
dltima, no hay reinscripeidn; luege cuando la mencién aluda a cualquier
asiento registral o incluso a otra mencidn vigente ha de mantenerse idéntica
idea, la de su confirmacién o repeticidn, pero no la de una nueva mencidn,

La razén de que no se configure como mencidn registral stricro sensu la
operacién obligada de confirmacién de cargas ya registradas se inflere de la
propia letta de la Ley: La mencidon contemplada en el articulo 29 LH es
permitida «aunque -—el derecho real en cuestidén— no esté consignado en el
Registro por medio de una inscripcion separada v especial», preceptudndose
por esto mismo, en su pdarrafo final, la posterior «obligacién de inscribir
especialmente los derechos reales mencionados». Y acerca de las menciones
de cargas y gravdmenes, reglamentariamente el origen de las mismas es te-
nide en cuenta respecto a su forma de registracidn, porque mientras «en el
primer caso —las cargas resultantes de una anterior insecripcidn— se indicard
brevemente su naturaleza y ndmero, citando el que tuviera cada una y el folio
y libro del Registro en que se hallaren; en el segundo --las cargas que resul-
ten directamente del titulo— se referirdn literafmente, advirtiendo que care-

(51) Gauwpo, L. y Escosura, R.: opcit. (1), pig. 585, aunque advierten la conve-
niencia de la supresién de las menciones de cargas ya registradas por su innecesariedad.

(52) Ya la Real Orden del Ministerio de Ultramar de 8 de mayo de 1894 —a la que
alude en este punto MorsLL v Terry, L ep.cit. (1), pag. 571 v 572 dispuso: «Los
derechos reales mencionados a que se refiere ¢l articulo 29 son los que se entresacan de
los titules respectivos presentados al Registro, nunca las menciones que tengan por matriz
los libros antigues, como los gravémenes que se hacen constar de eficio, puesto que la
meneidn ha de surtir efecto desde la fecha del asiento de presentacién de los titulos, cosa
que no puede tener aplicacién a las menciones que se sacan de los libros antiguosy». La
Reselucién de 5 de enero de 1939, acerca de la referencia que de una hipoteca ya inscrita
se hace en las inscripeiones de tincas segregadas v divididas posteriormente: «referencia
que mas que mencidn de un derecho inscrito, equivale, para todos log efectos legales, a
la transcripeidn de la inseripcidn de hipoteca, andlogamente a lo que se realiza, con la
referencia que en las inscripeiones concisas se hace de las circunstancias generales de la
extensar. Tras la reforma de la LH de 1944-46 se mantiene esta diferencia entre mencidn
y arrastre de cargas o derechos ya inscritos en base al articulo 51.7." RH: Roca SasTrE,
R. M. opocit. (1968), pags. 106, 117, 122 v 123; CHco v Or1iz, 1. M. opuoit, pag. 684
Manzano SoLano, A.: op.cit, pég. 987, Lacruz, 1. L. y Bancuo, F. AL op.cit, pag. 96;
Camy Sancuez CaNere, B opocit, pig. 818, Diez-Pieazo, L. opcit, pdg 507, Pau
PEDRON, A op.cit, pag. 49, FUENTE NoRiEGa, M. y ottos: op.cit,, pdg. 299,
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cen de inscripeidns (articulo 25, regla 8. RH 1861 y 1869). El articulo 61.5.°
RH 1915, aun cambiando el ordinal y la redaccién de la regla anterior, man-
tendrd por entero su espiritu: «Las cargas de la finca o derecho que se ins-
criba se expresardn relacionando brevemenre las que resulten del Registro,
con referencla al asiento donde aparezcan, e fntegramente tan slo las que
resulten del titulo» (53). La consecuencia 1égica de tal diferenciacién de
cardeter adjetivo —referida al modo de consignacién registral de un grava-
men—, surge casi por sf sola: dnicamente la indicacién o referencia literal e
integra de la carga derivada del titulo constituye auténtica mencién, esa
«mencién circunstanciada y literal» del artfculo 23.7.2 RH 1861 v 1870, o esa
«mencidn circunstanciadas del articulo 61.9.* RH 1915, de todo lo que, segiin
el titlo, determine o limite el derecho que se inscribe.

En la actualidad, no satisfecha la doctrina, cientifica v jurisprudencial,
con esta precisién acerca de la fuente préxima de la mencidn, afiade que el
titulo que la contiene por primera vez y la propia mencidn en sf misma
siempre vendrin objetivamente referidos a una situacidn juridica preexistente,
previamente establecida, que aun gozande de vigencia actual no se constituye
en el mismo titulo o documento que sirve de base para su mencidn, sino antes
y fuera de €l, en otro acto o contrato distinto y anterior (54). De lo contrario,
si en el mismo titulo se crean ex pove ¥ simultdneamente tanto el derecho a
inscribir como la carga o derecho a mencionar que le afecta, la operacidn
registral adecuada no serd la mencién de la segunda situacidn juridica —de
sujecidn o de poder-— en la inscripeidn de la primera, sino la inscripeién de
ambas conjuntamente en el mismo asiento registral (55).

(53) A tal precepto, como prueba de distincidn entre mencidn y arcastre, se refieren
CampuzaNo Y Horma, F.: op.cit, pag. 195, y Roca Sastre, R M. op.cit. (1941), pdg. 326,

(54) El primero en defender esta idea tue Roca Sastre, R. M.: op.ecit. (1941), pag.
324, que mantendra en las posteriores ediciones de su obra (pags. 380 y 381 [1954], 112
y 113 [1968]), y que serd undnimemente secundada por la doctrina cientifica, entre otros:
Craco v Ortiz, 1. M.: op.cit, pag. 634; Diez-Proazo, L. ep.cit., pag. 507, Cano TeLLO,
C. A opueit, plg. 227, Diaz GonzaLez, C.: op.cit, pig. 195; Pau PEDRON, AL op.cit,, pig.
49, MaNzANO SOLAND, AL op.cit, pig. 984, Por lo que respecta a la jurisprodencia, la
Resolucion de 7 de julio de 1954, haciendo suyas las palabras del recurrente, define la
mencion come indicacidn de la «mera existencia de carga o gravamen real —entendido
en sentido lato— que se halla relacionada, mas no constituida o establecida, en el titulo
inserito o anotados. Siguiéndola, la Sentencia de 31 de diciembre de 1963, ¥ reproducien-
do a esta dltima la Sentencia de 17 de octubre de 1967 y la Resolucién de 21 de mayo
de 1991 definirn la mencién como «alusién hecha en forma expresa y simple en una
inscripeién o anotacién preventiva de un acte inscribible relativo a una tinca de la exis-
tencia sobre ella de una carga o gravamen real que se halla relacionado, mas no consti-
tuido, en el titulo que origing dicha inscripeién o anotacidns.

(55) Roca Sastre, R, M. ep.cit, pig. 117, Para Diez-Proazo, L. op.cit, pdg. 507,
si los gravimenes reales se establecen en el mismo titulo, no se mencionan, sino gque
«constituyen material o elementos que integran el acto inscrito y que se insctiben con éls,



ESTUDLOS 851

La significacién gramatical v etimoldgica del vocablo «menciéns avala
este pretendido concepto técnico de la misma: Segin el Diccionario de la
Real Academia, ha de entenderse por mencién (del latin mentio, -onis) todo
«recterdo o rmemoria que se hace de una persona o cosa, nombrdndola, con-
tdndola o refiriéndolas. Mas, ;se mantiene tal significado cuando el signifi-
cante «mencién» se desenvuelve en el dmbito estrictamente hipotecario? Ni
el articulo 29 LH, sobre la mencidn de derechos reales —plenos o menorgs—,
ni los arts. 25 RH 1861 y 1870y 61 RH 1915, acerca de la mencién de cargas
reales, hacian tal precision.

Con la pretendida exigencia de constitucion previa del derecho menciona-
do, la doctrina trataba realmente de criticar la concepeién de mencidn que en
su momento defendiera Sanz FERNANDEZ, quien, apovdndose exclusivamente
en el articulo 7.2 LH 1909, entendia que «la mencidn se refiere a un derecho
real, distinto del inscrite o anotado, cosstiniide en el mismo acto o contrato
que éste, a favor de otra persona, sin constar la aceptacidn de ésta» (56). El
articule 7 de la LH de 1861, acerca de la reserva de derechos en favor de
tercero, preceptuaba como obligada su inscripeion ex officio (57). 8in embar-
go, en la LH de 1869, ademds de precisar que lo reservado debia ser un
derecho real inmobiliario y amén de imponer su inscripeidn cuando el titulo
constitutive no fuese de suyo inscribible, previno en un nuevo pdrrafo segun-
do la posibilidad de mencién de tal sitnacién cuando el acto o contrato que
lo constituia era susceptible de inscripeidn v en efecto se inscribia: En este
caso, se requeria «expresa mencion del derecho real reservado v de las per-
sonas a cuyo favor se hubiere hecho la reservas (cfr. articulo 7.2 LH 1869 v
13 RH 18703 (58). Las palabras empleadas por el legislador no dejaban ca-

En igual sentido, siguiendo a Roca Sastre, Manzawo SoLano, A. ep.eif, pag. 986; v
FueNTE NORIEGA, M. y otros: ep.cit,, pig. 299,

(56) Sanz FERNANDEZ, A. Comentarios a la nueva Ley Hipotecaria, Madrid, 1945,
pag. 210,

(57) Articulo 7 LH 1861: «La inscripcién de los actos o contratos en que se reserve
cnalquier derecho a personas que no hayan sido parte en ellos, se deberd exigir por el
escribane que autorice el tftulo, o por la autoridad que lo espida, si no mediare aguel
funcionario, siempre que el intetés de dichas personas resulte del titulo mismo, o de los
documentos o diligencias que se hayan tenido a la vista para su espedicions.

(58) Disponfa el articulo 7 LH 1869 y 1909, en su pérrafo primeros: «Cnando en los
actos o contratos no sujetos a inscripeidn se reserve cualquier derecho real sobre bignes
inmuebles a personas que no hubleran sido parte en ellos, el notario que autorice €l titulo,
o la autoridad que lo expida si no mediare aquel funcienario, deberf exigir la inseripeién
del referido derecho real sigmpre que el interés de dichas personas resulte del titulo
mismo o de los documentos o diligencias que se hayan tenido a la vista para su expedi-
cidn». Por su paite, el partato segundo dispondra: «Si los actos o contratos estuvieren
sujetos a inscripeion, deberd hacerse en ésta expresa mencién del derecho real reservado
y de las personas a cuyo favor se hubiere hecho la reservas. Y en esta posibilidad de
mencidn insistitd el artfeulo 13 RH 1870: «Los Registradores cuidardn bajo su responsa-
bilidad de que al anotar o insctibir, en su caso, los actos o contratos a que se refiere el
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bida a la duda. Se trataba de una auténtica mencién registral que constataba
un derecho —el reservado-— cuya causa juridica, que no simple origen préxi-
mo o remoto, se encontraba en el mismo documento que constituia el derecho
a inscribir y afectado por la reserva inmobiliaria (59).

Por supuesto, la hipdtesis contemplada en el articulo 7.2 LH no era la tini-
ca, ni siquiera el caso genuino de mencidn: Se trataba de un supuesto introdu-
cido en 1869, cuando las menciones ya existfan, y referidas a otros casos, des-
de 1861 (60). De ahf el error en que incurriera Sanz FERNANDEZ, porque ho era
posible constinir la nocidn hipotecaria de mencidn a partir de ese sdlo cimiento
legal: De lo contrario, el resultado serfa, ¥ asi fue, una visién parcial e incom-
pleta sobre la mencidn, inicamente referida al derecho que se constituye en el
titulo que se inscribe y no al que simplemente se indica, recuerda y reconoce en
él (61), cuando realmente, bajo el sentido estrictamente hipotecario de men-

articulo anterior ——articulo 12 RH que se refiere al articulo 7 LI—, se haga en el asiento
expresa mencidn del derecho real reservado y de las personas a cuye favor conste la
Teserviy,

(59 Incluso nuestra jurisprudencia registral se mostrarfa conforme al respecto equi-
parando en materia de menciones los arts, 7.2 ¥ 29 LH: La Resolucién de 21 de julio de
1920, acerca de la peligrosidad de mencionar derechos puramente personales u obligacio-
nales, se refiere a la necesidad de no wampliar los términos de los arts. 7.° y 29 de la
cituda Ley Hipotecaria de 1909, Por su parte, la de 16 de julio de 1943 aludird a «la
meneién de derechos veriticada al amparo de los articulos 7.° y 29 de 1a Ley Hipotecarias.

{60y CivENez ArNaU, B ep.eit. (Conf), pig. 230: <Bl concepto de mencidn estd ya
en la Ley de 1861 v en su Reglamento (el primitivo)... Si, pues, existla el concepto de
mencidn ¥ no habfa pdrrafo 2.° del articulo 7.7, mal podia ser el pérrafo 2.° del articulo
7.7 base fundamental del concepto de mencidns. El propio Sanz PERNANDEZ, A.: op.cit.,
pag. 208, dice, por una parte, que el artfculo 10 LH 1909 y el artfeulo 61 RH 1915
«usaban equivocadamente la palabra menciéns; y por otra, reconoce que su opinién
«difiere de la defendida por la casi unanimidad de la doctrina y de la jurisprudencia».

(61) No obstante, como critica a la nocién de mencién ex articulo 7.2 LH 1909 que
defiende Sanz FERNANDEZ, Roca SasTrE, R. M.: op.cit, pag. 324 y 325, nota (1) [1941],
369 ¥ 370, nota (2) [1954], 109 y 110, nota (1) [1968], comparando tal hipdtesis de
reserva de derecho real con la constitucidn de hipoteca unilateral (art. 141 LH), dird que
ambos casos son de estricta inscripeidn, v que el primero, en cuanto estipulacién a favor
de tercero dirigida a atribuirle un derecho real (art. 1.257.2 CC), en ningln caso serd
mencionable, «pues en la mencién el derecho real se da por constituido, en tanto que en
el supuesto de reserva el derecho real no ha podide constituirse sin la aceptacién del
beneticiadow. Amén de que con estas consideraciones prescinda por completo de la evi-
dencia literal del articulo 7.2 LH, al referirse a un derecho real no constituido o en
formacién, no estd sino ratificando en cierto modo la tesis de ATarp v GonzdLez, R
«Bnsayo de construceién sistemdtica de las titularidades ob rem» y las lamadas “voca-
ciones al derecho real” en nuestro sistema hipotecarios, en RDP, 1924, pdgs. 281 y 282,
para quien, con base en idéntico precepto, la mencidn es mecanismo excepcional de
amparo y proteccidn tegistral de lo que €l califica como «vogaciones al deracho reals
—lo conuinmente conocido con el nombre de jus ad rem— Quedarfa, entonces, con
mayor razén desvirtuada la consideracién dnicamente gramatical, pero no hipotecaria, de
la menecidn come referencia a un hecho o a un derecho del pasado, ya constituido, pues
de acuerdo con Roca acerca del articulo 7.2 LH estarfamos ante la mencidn registral de
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cién, se admitian ambas posibilidades: Como dijera Morerr ¥ Terry, «el dere-
cho real mencionado, o debe resultar constituido —a la vez o simultaneamen-
te— v consentido por los interesados en la misma eseritura o documento que se
inscribe o —en el caso de que haya sido anteriormente creado— ha de hallarse
reconocido por la parte a quien perjudicas (62).

3. EL AMBITO OBIJETIVO DE La MENCION Y SU JUSTIFICACION CONFORME
A LOS PRINCIPIOS DE ROGACION, PUBLICIDAD Y ESPECIALIDAD

Bl articulo 29 LH, en sus distintas redacciones de 1861, 1869 y 1909, se
referia a derechos reales que, aun siendo registrables «por medio de una
inscripeion separada y especial», podian igualmente mencionarse.

Desde un punto de vista objetivo, el sentido de la expresién entrecomilla-
da parece evidente: el propio articulo 29 LH 1861 se referfa a «todo derecho
real», es decir, a los derechos inmobiliarios que por vocacidn propia —-su
naturaleza real-— pueden acceder al Registro de la Propiedad mediante el
asiento de inscripecion. Ese «todo» abarcaba, pues, cualquier derecho real
-------- incluida la propiedad--, con independencia de cual fuese su contenido de
poder in re. Y si en algin momento pudo suscitarse alguna duda o detectarse
una laguna, la Ley Hipotecaria de 1869 vendria a resolver la una y colmar la
otra, al precisar en su articulo 29 LH que «el domimio o cualquier otro
derecho real que se mencione expresamente...» (redaccién que se manten-
dria inalterada en el artfculo 29.1 LH 1909) (63). Cabria, por tanto, pensar

un derecho eventual, latente, de ereacidn futura: Diversos pronunciamientos jurisproden-
ciales hay ciertamente que con fundamento en los arts. 7.7 y 29 LH se refieren a la
mencidn de derechos reales «de configuracién més o menos perfecta» (Resoluciones de
16 de julio de 1920, de 5 de mayo de 1931 y de 16 de julio de 1943), aunque bien
pudieran referirse a coestiones de especialidad més que de naturaleza del derecho en sf.
En cualquier caso, el articulo 7.° LH se reflere siempre y en sus dos pirratos a un mismo
supuesto de derecho real reservadoe en beneficio de tercero, y si impone en un caso su
inscripeién (parrafo primero), y obliga en otro a su mencién (partato segundo), no es por
la propia reserva en si, esto es, porque en el primero de los supuestos se trate de un
derecho real perfectamente constituido v en el segundo de un derecho real en formacién
o vocacional, sino en cuante el acto o contrato que lo establezca y contenga no sea o si
sea, respectivamente, inscribible.

(62) MoreLL v TerrY, 1: op.cit. (I1), pdg. 573, Asi pues, como dijera Camy SANCHEZ-
CaRers, B op.cit, pig. 817, «el significado gramatical de la palabra, por su generalidad,
no es til a los efectos hipotecarios. El que segtn aquél se trate de recuerdo o memoria
de una cosa, no precisa realmente nada en el orden hipotecario. Ni incluso el signiticade
gramatical de la frase, «<hacer mencién», expresiva del acto de nombrar vna cosa al
escribit {que es lo que se realiza en el Registro, sin que tengamos que aludir a lag otras
formas de expresién), puede sernes tampoce (sic) Wtil a nuestro estudios.

(63) Segdn Gavumpo, L. y Escosura, R op.eit,, pig. 325: «Esta —la LH 1861 en su
articulo 29— hablaba sélo de derechos reales, v avnque el domindo merece ese califica-
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como dnica hipdtesis en la sola mencién de los derechos reales inmobiliarios,
ya sea el dominio, ya sea cualquier tipo de derecho real limitado o desmem-
brado (64). En efecto:

— Por razones de exactitud registral, la propia experiencia registral an-
terlor a 1944 muestra, como practica mds o menos usual, supuestos de pro-
piedad mencionada, tales come la mencién del dominio directo en la inscrip-
cién del dominio 1til, v viceversa, la mencidn de cucta propietaria en cuanto
a la otra participacidn indivisa que sf se inscribfa, o la de nuda propiedad en
la inscripcién del usufiucto (63).

tivo por excelencia, podfa dar lugar a dudas el no verlo expresamente comprendido en el
artfculo 29; para evitarlas se adiciond esa palabra en el vigentes. Més tajante se muestra
Roca SasTrE, R, M. op.cit. (1941), pag. 325: «la primitiva ley de 1861, sdlo hablaba de
las menciones de derechos reales, siendo la reforma de 1869 la que afiadié la mencidn del
dominio; ellp fué no una innovacién, sine una aclaracion, por comprenderse €l dereche
de dominio dentro del amplio concepto de derecho reals.

(64) La Resolucion de 17 de enero de 1933 dird que ex artfeulo 29 LH sélo son
mencionables el dominio y los derechos reales, y en la doctrina: Diaz Moreno, E: op.
cit, piy. 302, BarracHmNA v Pastor, F.o op.cit. (1), pdg. 112; MoreLL v TERRY, 1.1 ep.cit,,
pag. 570; Roca Sastre, R M. opwcit (1941), pag. 324, De hecho, cuando GOMEZ DE La.
SERNA, Pt op.cit, pdg. 600, se pronuncia acerca de la inscripeidn especial y separada, se
refiete a los detechos inscribibles ex atticulo 2 LH.

(65) Al margen de que, como regla general, la inmatriculacién de cualquier bien
inmueble deba ser de pleno dominio, por un lado, y de que la normativa hipotecaria
primitiva se limitara en un inicio a admitir in abstracte la mencion del doomunio (art. 29.1
LH), serfa la propia prictica registral la que desde un comienzo mostrara tal posibilidad:
Un primer supuesto, de gran uso y aceptacidn, fue la mencidn de nuda propiedad en la
inseripeidn del usufructe cuando fuese dnicarnente el usufructuario quien solicitase al
Registrador la inscripcidn de su derecho (Vid. las RR de 17 de julio de 1876, de 20 de
marzo de 1879, de 9 de noviembre de 1916, y de 6 de maye de 1921; y en la doctrina,
GaLINDO Y Bscosura: op.cit., pigs. 325 y 326, MoRreLL, J.r op.cit, pig. 571). Un segundo
caso vino representado por fe mencion del dominio directo en la inscripeidn del censo
enfitéutico, del foro o del subfore cuando solamente tuese rogada la inscripeidn del
gravamen enfitéutico o forero (ctr., entre otros, arts. 39 y 40 LH 1909, RR de 9 de junio
de 1869 y de 22 de abril 1892, y en la doctrina: MorELL ¥ TERRY, 1.0 op.cit, pig. 571,
Diez-Preazo, L. op.ecit, pg. 507; Manzano SoLano, Ao op.cit, pig. 984). Incluso, par-
tigndo de la doble calificacidn que en nuestro Derecho reciben la enfiteusis, €l foro v &l
subforo como carga o gravamen y como dominio Gtil, la posibilidad de mencién podria
practicarse de modo inverso (MoReLL, L.: op.cit., pag. 571; Roca Sastre, R. M.: op.eit.
(1941), phg. 324, GMENEZ ARNaU, B op.cit. (1), pdg. 194). Cabia igualmente mencionar
la propiedad cuando estuviere sometida a otro tipo de censo —consignativo, reservati-
vo-—, a una servidumbre o a cualquier otra clase de gravamen real cuya ingcripeién es
aisladamente pretendida: el articulo 8 LH 1909, en sus dltimos cuatro pérrafos, previno
como necesaria la «expresa mencidn de las fincas gravadas, aunque éstas no se hallen
especial y separadamente inscritass (sic cuarto), en la inscripeidn principal y propia de
las servidumbres, treudos v demds afecciones reales —con excepeién de la hipoteca que
pesaban sobre aquella pluralidad de predios. Asf lo advirtid Roca Sastre, R. M.: op.eit.
(1941), pag. 324. Como tercer y iltimo caso, la doctrina previé como mencidén del domi-
nio aquel en que tratdndose de una copropiedad indivisa, sélo uno o varies de los copro-
pietarios solicitara la inscripeién de su cuota conmnitaria (ctr. articulo 20 LH 1909), pues
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—TIgualmente, se admitié la hipdtesis inversa: La mencidn de derechos
reales limitados (usufructo, especialmente), o de gravdmenes reales inscribi-
bles por si mismos (fueros v censos, sobre todo), en la inseripeidn del domi-
nio al que desmembraban o limitaban (66). Entre tales hipdtesis destacaria,
por estar expresamente prevista, la mencién de servidumbres prediales
—sobre todo, de aguas de dominio privado—, en la inscripeién relativa al
fundo sirviente como peso, gravamen o afeceién del mismo (cfr. arts. 13 LH
1861 a 1909, y 69 RH 1913) (67).

era l6gico que en su inscripeidn se hiciera mencién de las restantes participaciones indi-
visas y de sus diversos titulares (GaLNDO v Escosura: op.cit, pig. 325; Diaz Moreno, E.:
op.cit, pag. 302; MoreLL v Terry, 1! ep.cit,, pdg. 570 v 571; Roca SasTre, R, M. op.cit.
(1941), pig. 324, y Resolucidén de 12 de junio de 1865, sobre un caso de copeosesidn
mencionada).

(66) Partiende la dectrina de la nuda propiedad mencionada en la inscripeién del
usufructo, advirtié la hipétesis opuesta, referida ahora al propio derecho de usufrueto
(GaLmipo v Escosora: op.cit, pag. 311, y MoreLL v TeRRY, L.t op.cil,, pag. 579). Por lo
que se refiere a las cargas reales mencionables, la Resolucién de 11 de marzo de 1932
se refiere a una mencién de prohibicién de enajenar y gravar los bienes heredados que
impide la inseripeién de una escritura de hipoteca posterior. La de 18 de abril de 1898
se pronuncia acerca de una mencién de foros v censos. La Sentencia de 21 de marzo de
1911, conforme al artfeulo 17 de la Instruccién de 9 de noviembre de 1874, que exigfa
«la mencién circunstanciada de todas las cargas reales que tuvieren los innmebles», se
refiere a un censo que se expresa en el documento piblico ¥ que se menciona registral-
mente. La Sentencia de 13 de noviembre de 1918 se pronuncia sobte la mencién precep-
tiva y ubligada ex articulo 398 LH 1861 de cargas reales en las informaciones posesorias
—e1 €l caso se trataba de un censo reconocido en 1620 por el representante del Duque
de Osuna en favor de la villa de Algodonales—. En cuanto a RR referidas a censos
mencionados en genetal, destacan las de 18 de marzo de 1865; de 17 de enero de 1876,
de 5 de noviembre de 1883: de 31 de octubre de 1884 de 31 de marzo de 1885 de 12
de junio de 1886; de 26 de junio de 1893; de 3 de febrero de 1894; de 18 de abril de 1898,
de 6 de junio de 1910; de 18 de septiembre de 1913; de 16 de febrero de 1914, La de
27 de julio de 1899 se refiere a la mencién de un censo enfitéutico hecha en la inscripeidn
del dominio dtil; y la de 19 de septiembre de 1914 habla de la mencidn de censos
reservativos.

{(67) Tratdndose de un derecho real inscribible (art. 13 LH), no habia inconveniente
en que la servidumbre fuese mencionable segin el articulo 29 LH (MoreLL v TERRY. 1.;
op.cit, pig. 571, Roca Sastre, R. M. op.cit, pédgs. 329 y 330). La Resolucidn de 24 de
marzo de 1922, en materia de servidumbre de aguas, permitié que la mencién pudiera
acreditar: bien una cualidad de la cosa propia, bien un derecho real en cosa ajena en favor
de tercero. Pero el articulo 69 RH de 1915 negard tal hipétesis de doble mencién: Tras
regular en su pdArrato primero la posibilidad de inscripeién especial y separada de las
aguas de propiedad privada en cuanto tinca registral independiente, permite su consigna-
cién registral en la inscripeién de dominio de la finca donde tales aguas se encuentran a
través de una doble férmula alternativa: «podra hacerse constar la existencia de las aguas
en la inscripeidén de la finca de que formen parte, como una cualidad de la misma
~~~~~~ primera posibilidad-—, o mencionarse especialmente en dicha inseripeidn el derecho
a las aguas en la forma determinada en el articulo 29 de la Ley —segunda posibili-
dad—». Por la propia y expresa renusidn, en este sentido, del articulo 69 RH 1915 al
articulo 29 LH 1909, sdlo en el segundo supuesto la indicacién registral de la servidumbre
serd estricta y tipica mencidn, porque, amén de identificar la propiedad de la finca, hace
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—Unicamente, por imperativo legal (art. 29.2 LH 1861), parecid quedar
excluida como posible objeto de mencidn la hipoteca ——probablemente por
razones de especialidad (68).

La vigente Ley Hipotecaria, sin embargo, no se refiere ya de modo expre-
so a la mencidn de derechos reales; sinmiplemente habla de la «mencién de

reterencia al cardeter actualmente gravado de la misma. As{ habrd de entenderse para toda
servidumbre predial: Ya la STS de 20 de febrero de 1942 precisard en general la posi-
bilidad de mencién de cargas reales, siempre que: pertenezcan como Favor a persona
distinta del titular del derecho real que se insctibe o anota; que limiten el derecho real
inscrito o anotado;, y que no supongan la expresion de un gravamen sobre un inmueble
ajeno dispuesto a modo de beneficio propio y consignado por quien dice ser su titular
activo. Fsta exigencia de mencidn de servidumbre como carga real de la finca sirviente,
y ne como cualidad meramente descriptiva del inmueble beneficiado, serd secundada
posteriormente por la jurisprudencia (RR de 7 de julio de 1954, y de 30 de mayo de 1961,
8 17 de octubre de 1967, que excluye de la mencidn «toda referencia a gravimenes no
inscritos hecha en la inscripeion del predio dominantes) y por la doctrina (Roca SASTRE,
R. M.: op.cit.,, pigs. 377 y 378 [1954], pag. 121 [1968]; Diez-FPicazo, L. ep.cit., pdg. 507,
Cano TeLro, C. As op.cit, pag. 227, CHico v Ormiz, I. M.: op.cil., pdg. 638).

(68) Tras admitir el articulo 29 LH de 1861, en su primer pérrafo, la mencién de
cualquier derecho real, excluye en su segundo pérrafo la mencién de hipoteca: «Escep-
tiase dnicamente la hipoteca, la cual no surtird efecto contra tercero, si no se inscribe por
separados. Constitufa la hipoteca, pues, la excepcién a la regla, el dnico supuesto de
derecho —carga o gravamenreal que, siendo inscribible, no podfa ser mencionado, o que
siéndolo no perjudicaba a terceros (Resolucién de 26 de julio de 1867). No obstante, en
las posteriores versiones de 1869 y de 1909 del mismo articulo 29 LH se suprimird
finalmente dicho pdrrafo segundo: ;Tal vez entonces cabia ya la mencidn de carga hipo-
tecaria” ;Acaso era tan evidente la imposibilidad de que fuese mencionada la hipoteca
que ni siquiera era necesaria una norma prohibitiva al respecto? Segin GOMEZ DE La
SerNa, P op.cit, pdgs. 601 y 602, s6lo hay una explicacién coherente para tal prohibi-
cion ex articulo 29.2 LH 1861: Puesto que el Registro se divide en dos secciones, una
pritiera para la propiedad v los demds derechos reales, y una segunda de las hipotecas;
éstas, et aras de su plena eficacia erga omnes, tendrin que constar necesariamente ins-
critas en su propia seccién registral, no pudiendo en ningtn case ser mencionadas en log
libros tegistrales pertenecientes a la primeta seccidn del Registro, Adoptando esta inter-
pretacion del parrafo segundo del artfeulo 29 LH 1801, GALINDD v ESCOSURA: op.cit., pag.
326, considerarn como ldgica su suptesién por el legislador en 1869 por la propia
uniticacién del Registro inmobiliario en un solo libro o registro que ahora sirve ya para
toda sitnacidn jurfdico-real inmobiliaria (en la misma linea, la Resolucién de 30 de oc-
tubre de 1871). Cabrfa entonces pensar, concluyen estos autores (p. 310), en la posibilidad
de mencionar vilida v eticazmente la hipoteca en la inscripeidn del inmueble al que sujeta
en garantfa del crédito. El silencio legal serfa, pues, permisivo. En cambio, otro sector de
la dogtrina —Morell y Terry, 1. op.eit, pag. 571, Roca SasTRE, R. M. op.cit. (1941),
pag. 327, GmEnez ARNAU, E. op.cit, pag. 243— niega dicha mencionabilidad antes y
después de 1869: Segtin los arts. 1875 CC vy 146 LH 1909 la inscripeién de hipoteca es
constitutiva, porque mientras no se inscriba, la hipeteca no nace. Luego diffeilmente
podra practicarse la mencidn —que no es inseripeidn stricte sensu de algo tuturo, de alge
que de momento no existe por no haberse constituide, En numestra opinidn, y sin la
pretensidn de resucitar la no tan afieja polémica relativa al valor —constitutivo o decla-
rativo— de la inscripeién de hipoteca, el propio iter croneldgico de las normas hipote-
carias impide alegar, en contra de la mencién de hipoteca, €l caricter constitutivo de su
inscripeién: Por todeos es sabido que mmestto Cddigo Civil, con su articulo 1,875, fue
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derechos susceptibles de inscripeidn separada y especials (art. 29 LH), ¥y, lo
que es igual aunque invirtiendo las palabras, de la «mencién de derechos
susceptibles de inscripcién especial v separada» (art. 98 LH). La cuestidn, por
tanto, a dilucidar no es solamente de rango objetivo, sino también de fndole
sustantiva y formal: Porque, de acuerdo con lo dispuesto en el anterior ar-
ticulo 29 LH, para que un derecho pudiera ser mencionado no sélo habrfa de
ser de naturaleza real e inscribible, sino que la inscripeidn a que pudiera y
debiera dar lugar finalmente (ex dltimo pdrrafo artfculo 29 LH), habrfa de ser
especial v separada,

Quizd pudiera ello aludir a las distintas secciones en que originariamente
se estructurd nuestro Registro inmobiliario: una primera seccién para regis-
trar la propiedad v los demas derechos v cargas reales, y una segunda seccion
especial para la inscripeidn tan sélo de las hipotecas (69). Pero si esta inter-
pretacién podia ser convincente en 1861, no lo serd ya a partir de la LH de
1869 porque, aun unificadas ambas secciones en un sélo y unico Registro de
la Propiedad, continda empledndose la expresién «inseripeién especial y se-
parada» (cfr. arts. 26.1 a, 29 v 98 LH vigente).

Por contraposicion a la mencién, pudiera entenderse la inscripeion espe-
cial y separada como aquella que se practica directamente y en debida forma,
no por simples referencias o alusiones, en un asiento registral propio v tnico
(vid. arts. 144, 32, 313.1 LH, 299 RH) (70). Pero pronto la jurisprudencia

promulgado en 1889, y, sin embargo, jla omision del parrafo segundo del articulo 29 1L.H
setfa hecha veinte afios antes, en 1869!, cuando todavia se conservaba inmaculado, en
cambio, el artfculo 146 LH. La clave definitiva acerca de la problemdtica mencién de
hipoteca se encuentra, a modo de indicio, en la Sentencia de 13 de julio de 1908, que
precisamente la rechaza, considerdndola como nula e ineficaz ex articulo 30.2 LH (pre-
cepto que se mantiene idéntico en las LLHH de 1861, 1869 y 1909), porque no redne los
requisitos minimes y necesarios de especialidad y determinacion que el artfculo 9 LH
exige, especialmente en sus nimeros 1.° 2 5.7 y 8.°, para la total validez de su inscripeién.
Ahora bien, j,no cabrfa, entonces, mencionar la hipoteca conteniendo aquellas «mencio-
nesy ~-segln la literalidad del artfculo 32.1 LH 1861, 1869 y 1909, que impone el
articulo 9 LH? En efecto, y ast lo reconoce Roca SasTrg, R M. op.cit. (1941), pig. 327,
el articulo 157 RH de 1915, sobre cancelacién de gravimenes mencionados, expresaments
se refiere, entre otras cargas reales, a la hipoteca mencionada, evidenciando, por tanto,
que la menecién de hipoteca, aunque hubiere de respetar el principio de especialidad, tue
una realidad viable: «Para hacer constar en los libros del Registro la extineidn de gravd-
menes que g6lo estén mencionados... deberd extenderse.. una nota concebida en los
siguientes @rminos: «Cancelado o subrogado, o reducido, etc., ¢l censo, hipoteca, etc..»
(que repite en su segunde pdrrafo).

(69)  Asf pudiera deducirse de GomEez DE LA SERNA, P opueil, pdgs. 601 y 602, al
decir que la hipoteca no es mencionable porque requiere inscripeidn especial y separada,
esto e, en su propia seccidn del Registro, en la de Hipotecas, y no en la de Propiedad.

(70)  Asf lo entienden FLomrez pe QuiNones v TomE, V.o op.cit, pigs. 193 y 194;
CHico v OrTiz, 1. M.t op.cin, pligs. 684 y 686; ¥ MaNzZANO BOLANO, ALt op.cit, pAg. 984
Incluso las RR de 27 de julio de 1899 y de 6 de mayo de 1921 se referfan a la mencidn
como algo distinto de la inscripeién completa, definitiva y hecha en debida forma.
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(RR de 30 de octubre de 1871 y de 7 de julio de 1954), secundada unédnime-
mente por la doctrina, advertird que no es ese el sentido de la expresidn,
puesto que nada se opone a la inscripeién separada y especial de dos derechos
reales distintos que constituidos en un mismo titulo y referidos a una mis-
ma finca se Inscriben, no obstante, conjuntamente, desde una perspectiva
formal, en un mismo asiento registral (cfr., arts. 57, 72, 192, 376 y 421.1 RH
actual) (71). Es evidente, por tanto, la compatibilidad que existe entre la
aptitud sustantiva de inscripeién separada y especial —en cuanto derecho o
sitnacién juridica— y la posibilidad adjetiva, a efectos de mecdnica registral,
de inscripeidon conjunta —en cuanto a la unidad de asiendo en si mismo-—,
quedando, asi, desechada la posible concepcidn de inscripeién separada por
oposicidn a la inscripeidn conjunta.

El verdadero sentido de tal locucion parece residir mas bien en significar
la posibilidad de iuscripeicn independiente y principal, no para diferenciarla
de las inscripciones de referencia, sino para indicar una situacion juridico-real
que es inscribible por sf misma, que puede presentarse a inseripeion con titulo
propio y especifico, y que, por ende, es idonea para ser objeto principal y
contenido bdsico de la inscripeidn (cfr. arts. 8 LH 1909 v 69.1 RH 1915 y
actuales arts. 8.4.° v 5.° LH y 218 RH) (72). La conveniencia de mencionar
estos derechos ex artfculo 29 LH resultaria, pues, evidente: Puesto que nues-
tro sistema de inscripeién es por norma de practica voluntaria —principio de
rogacién (cfr. articulo 6 LH ¥ concordantes en sus distintas versiones de
1861, 1869, 1909 v 1946: «La inscripcién de los titulos en el Registro podrd
pedirse indistintarnente...»)--, es posible gue un mismo titulo contenga dos
derechos reales que, referidos a una misma finca, se complementen o afecten,
y que la peticién de inscripcién sea parcial —referida a uno sélo de ellos—;
serfa entonces cuando surgiese la rmencidn como instrumento auxiliar para
hacer cognoscible la situacién cuya inseripeién no ha sido rogada, pero cuyo

(71> Existiendo un dnico libro para el Registro tras la LH 1869, segidn la Resolucidn
de 30 de octubre de 1871, «en los casos.. en que se trata de registrar varios derechos
reales que resultan de un mismo titulo, no hay necesidad de hacer mas de una inscripeidn,
debiendo solamente consignarge en inscripciones separadas aquellos derechos que aparesz-
can en titulos diversoss. Segidn la Resolucidn de 7 de julio de 1954, ya con apoyo en el
artfeulo 57 RH. «a veces lag escrituras o titulos presentados a inscripeidn contienen dos
0 més actos inscribibles relativos a las mismas fincass, en cuyo caso ha de practicarse
«conjuntamente la inscripeidn en un golo agiento». Hacen idéntica observacién: (GALINDD,
L. v Bscosura, R op.eit. (1D, pdg. 320, MoreLL v TerRy, L@ op.cit. {1I), pig. 578 y 579,
GMMENEZ ARNAU, E.t op.cit. (Cont), pdg. 257, Roca Sastre, R. M.: op.eit. (1954), pigs.
380 y 387, Lacruz, 1. L.y SancHo, F. A op.cit.,, pag. 123, Chico vy Orriz, 1. M. ep.cit,,
pags. 207 y 208,

(72) Roca SasTre, R. M.: op.cit. (1968), pdg. 107, dird que los derechos susceptibles
de inscripeidn especial y separada, que para €l dnicamente lo son lag cargas y derechos
reales inmobiliarios, «son en general susceptibles de constituir objeto bésico de una
inscripeidn especialmente destinadas,
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contenido y propia existencia precisan la completa extension de aquella
otra sitnacién juridica que efectivamente se inscribe porque asi se ha preten-
dido (73).

Ahora bien, otras situaciones juridico-reales que, aun no siendo inseribi-
bles de modo auténomo y aislado por presentarse subordinadas v dependien-
tes de otra, también podian ser mencionadas en las inscripciones y anctacio-
nes extendidas a la principal, no ya segiin el articulo 29 LH, que en efecto
no las comprende, sino de acuerdo con los arts. 25 RH 1861 y 1870 y 61 RH
1915 (efr., entre muchos otros, arts, 9.2.° LH 1861, 1869, 1909 —en relacion
con articulo 32 LH—, 401.2 v 402 LH 1909, y arts. 25.7. y 8." RH 1861 y
1870 —y el corelativo articulo 61.5.% y 92 RH 1915—, 26.1.7 v 2. RH 1915,
27 RH 1861, 64+ RH 1861 v 1870, 157 v 508 RH 1915, y articulo 17 de la
Instruccidn de 9 de noviembre de 1874) (74).

En contra de la literalidad de tales normas, que hablaban de «mencidn
circunstanciada y literal» para referirse a la indicacidon que se hiciera en los
libros del Registro de las condiciones, cargas, limitaciones y demds restric-

(73 Gaumnpo, L. y Bscosura, R op.cit. (1), pAg. 320, basdndese en la posibilidad
de inscripeion conjunta de dos derechos contenidos en un mismo titule inscribible v
reteridos a una misma finca (Resolucidn de 30 de octubre de 1871). y puesto que la
inscripeifn en nuestro sistema es veluntaria, entendieron que si de los dos derechos que
constaban en el mismo documento sdlo se solicitaba la inscripeidn de uno de ellos, los
Registradores «han de limitarse a hacer la inscripeibn que se pretenda y mencionar ex-
presamente &l otro dereche reals. En idéntico sentido, Moretl v Terry, J: op.cit. (1),
Pig. 579 «Cuando se pide la inscripeidn de los diferentes derechos sobre una misma finca
comprendidos en un mismo titulo, se practicard pues, una sola inscripeidn, y si se pide
dnicamente la inscripeidn, por ejemplo, de la nuda propiedad o del dominio y no la del
usufructo o la hipoteca, aguellos derechos se inscribirdn y €stos resultardn mencionadoss.

(74) Por remisién del articulo 32 LH 1861, 1869 y 1909 —que exige «hacer men-
cién en ella de todos los requisitos..w— al articulo 30 LH, y de éste al articulo 9.1.7 a
6.° y 8.7 LH, hay que entender como mencidn la expresion de las «cargass tanto del
«derecho que se inscribes (art. 9.2.9 LH), como «del derecho sobre el cual se constituya
el que sea objeta de la inseripeiéng (art. 9 3.7 LH). Los arts. 25.7.7 y 87 RH 1861 y 1870,
y 61.57 y 9 RH 1915 exigen la «mencidén ciccunstanciada y literal» de las cargas que
resulten del titulo v afecten al derecho que se inseribe. Bn virtud del articulo 27 RH 1861
¥ 1870 —no ya en 1915 «Toda insctipeidn relativa a fincas en que el suelo pertenezca
a una persona y el edificio o plantaciones a otra, espresard con toda claridad esta circuns-
tancia, al hacer mencidn de las cargas que pesen sobre el derecho que se inscribax. El
artfeulo 64.2.% RH 1861 impone la mencidén de cargas que resulten del titulo y no estén
ya inscritas en la anotacién preventiva instada. Bl artfcule 17 de la Instruccion de 9 de
noviembre de 1874 exigfa «la mencién circunstanciada de todas las cargas reales que
tuvieten los inmuebles». Los arts. 393 LK 1909 y 26 RH 1915 exigen, por su parte, la
meneién de cargas en la inscripeién de posesidn. El artfeulo 157 RH 1915 establece ¢l
modo de cancelacion de gravimenes mencionados. En régimen de Detecho transitorio, los
arts. 401.2 y 402 LH 1909 se refieren, respectivamente, a «las cargas y gravimenes...
mencionadass y a la «mencién de dichos gravémenes o derechos reales»; y, por tltimo,
el artfculo 508 RH 1815 alude en su prrafo segunde a «las menciones de cargas o
gravimenes».
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ciones que afectasen al derecho inserito —o anotado (efr. articulo 72 LH
1861)— un importante sector de la doctrina, sobresaliendo como cabeza
visible Roca SasTre, niega esta apariencia de mencidn que la misma ley
genera: No estamos, se dice, ante un nuevo derecho real distinto del que se
inscribe o anota, sino ante una simple circunstancia que, aun gozando de
trascendencia real —en cuanto limitacién o restriccion—, es accesoria y se-
cundaria, carece de titularidad vy sustantividad propias; de ahi que no sea
mencionable en sentido téenico por su incapacidad para inscribirse especial-
mente, siendo, en cambio, un elemento que forma parte integrante del acto o
derecho principal y con ¢l cual se inscribe o anota como particularidad del
mismo (75).

Pero, ;acaso no es la mencion registral contenido afiadido a un asiento
principal ——generalmente de inscripeidn o de anotacidon—, de cuyo contenido
forma parte y en el que se expresa, consigna o alude algo que afecta a lo
inserito o anotado, limitdndolo o identificdndolo? La razones aducidas en
sentido ciftico nicamente servirian para desmentir la ubicacidn de estas men-
ciones en el articulo 29 LH, porgue, en efecto, son situaciones ne inscribibles
separadamente, pero nunca desvirtuardn su calificacion como mencién, ni
negardn su justificacidn: Ante las diversas formas de registracién posibles,
muestro legislador, desde un principio, ha optado siempre por el sistema de
inscripcidn, un método de toma de razdn que, a diferencia de la transeripcién,
no requiere la copia completa y literal del titulo que se registra, sino un breve,
aunque expresivo, extracto o compendio de su contenido. Mas, dado que este

(75) Asi se pronuncian en cuanto al articule 61 RH 1915, Roca Sastre, R M.
op.cit. (1941), pag. 329 (y luego, pdg. 381 a 384 [1954], y pdg. 104 [1968], donde hablard
de mencidén amplisima o en sentido genérico); DB 1A Rica v ArenaL, R op.eit. (Com a
LH), pag. 38; y, ahora, contforme al articulo 51.6.° y 7.° RH: Chico v Ortrz, I. M. op.eit.,
plgs. 684, G685 y 687, Camy SANcHEZ-CARETE, B.: op.cit,, pg. 819 v 820, Diaz GoNzALEZ,
Ci: op.cit, pig. 194, Manzano SoLano, A op.eit., pig. 982 y 986, Roca-SastRE Mun-
cuNILL, L.: Derecho Hipotecario. Fundamentos de la publicidad registral, Barcelona,
1995, pégs. 325 y 326. Y en cuanto a la jurisprudencia: La Resolucién de 27 de marzo
de 1947 niega como mencidn la modalidad o condicién de la relacién jurfdica inscrita
cuya expresién registral viene exigida por el articule 61.9a RH; la de 7 de julio de 1954,
en el caso de una servidurbre de paso y luces que se inscribe conjuntamente con el
predio dominante, considera gque su consignacion registral difiere de la mencidn, entre
otras razones porque se trata de una circunstancia requerida por los arts. 9 LH y 51 REL
Por su parte, las Sentencias de 31 de diciembre de 1963 v de 24 de enero de 1964 niegan
como rmencidén la indicacion de un dato esencial de la descripeion e identificacién de la
finca, La Sentencia de 23 de diciembre de 1992, acerca de la indicacién de obra comen-
zada y paralizada en la inscripeidn de una finea, entiende que no es una mencién, porque
se trata de una parte integrante de la finca inscrita y que no es susceptible de ser objeto
de inscripcion como finca independiente,

(76) Como se dijera en la Resolucién de 6 de mayo de 1921, las menciones «acre-
ditan la existencia de un derecho que liniita al directamente inscrito, o que completa con
él la plena propiedad de la fincas. También la 8. de 26 de tebrero de 1942 habla de la
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sistema de inseripeién adoptado en nuestro Derecho debe colmar integramern-
te la exigencia de publicidad, habilitando un conocimiento lo mds exacto,
verdadero y perfecto posible del derecho registrado y de su contorno o exten-
81dn, serd conveniente reflejar, y as{ dar a conocer, en ¢l Registro todo aque-
llo que lo limite, que sirva para identificarlo o que complete con €l la plena
propiedad del inmueble. Surge, entonces, esta mencién registral como meca-
nismo necesario para dar precisamente constancia registral de esas facultades
o simnples limitaciones moldeadoras del contenido objetivo del derecho inscri-
to, contribuyendo, de este modo, a su determinacion y, con ello, a cubrir
también las necesidades requeridas por el principio de especialidad (cfr. arts.
257 RH 1861 y 1870, y 61.9.* RH 1915) (76).

Asi lo entendié La SErna desde un principio: Comentando el articulo
29 LH en su redaceidn originaria y didmiendo acerca del asiento en que la men-
cién podia constar, se preguntaba: «Y ;por qué la Ley no comprende aqui al
lado de las inscripeiones y anotaciones preventivas los asientos de presenta-
cién?»; y respondia; «L.a contestacion es sencilla; porque segun las circunstan-
cias segunda y tercera del articulo 9.7 de la Ley deben constar en las inscripcio-
nes las condiclones y cargas de cualquier especie del derecho que se inscribe ¢
igualmente las del derecho sobre el cual se constituye el que sea objeto de ins-
cripeidn, lo que debe observarse también en las anotaciones preventivas segun
el articulo 72» (77); entendiéndolas, pues, como menciones.

Bajo esta genérica acepcion de gravamen real vy al amparo de aquellos
preceptos de la Ley ¥y Reglamento hipotecarios, otros autores abogarian, en-
nees, por la mencidn de toda clase de condiciones —resolutorias o suspen-
sivas—, cargas y situaciones juridicas de trascendencia real que, siendo de
cardcter secundario, accesorio v dependiente, no eran susceptibles de inserip-
cién especial v separada: Se trataria de una mencién, la del articulo 9.2.7 LH
y concordantes, no encajable en la del artfculo 29 LH, pero tan estricta o
técnica como ésta (78).

meneidn «de una facultad perteneciente a titular distinto del derecho que se inscribe o
anota, limitativa de éste o que complete con &l la plena propiedad de la finca. Comao
indicaba Camrpuzano v Horma, F.ioep.cit, pig. 327, «el tundamento de la mencidn, con-
siste en que coma el Registro debe recoger los derechos de la realidad, reflejdndolos tal
como en ella se dan, si en la prdctica un derecho aparece relacionado con otro, esa
relacidn puede implicar una limitacidén o un medio de identificacidn del derecho que se
ingeribe, v, por lo tanto, debe constar en el Registro, menciondndose la limitacién o la
razén que sirve para distinguirles.

(77y (Gomez DE La SErNa, P op.cit., pag. 399,

(78)  Son de esta opimdn: Gaumpo, L. y Hscosura, Ra op.eit, pdg 311, y ATarD v
Gonzarez, Re op.cit, pig. 281, ambos con apoyo en el articolo 9 LH: BarpacHmNa v
Pastor, F.: op.cit, pags. 92 a 94; MoreLL v TerryY, L.: op.cit, pdg. 571, ¥ Diaz Moreno,
E.: op.cit, pdg. 302, baséndose éstos en el artfculo 25.7.7 y 8.° RH. Campuzano v HorMA,
F.r op.cit, pdg. 329, se refiere a la mencidn de «derechos satélites que van unidos a otros
intimammente, de los que no pueden separarses, de derechos (pdg. 332) «que, por ser
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Quizd en la coordinacién de ambas posiciones doctrinales, antagénicas
entre si, acerca de esta mencidén de derechos no susceptibles de inscripeidn
especial y separada, resida la clave para determinar qué tipo de situacidn, no
siendo apta para la inscripeién directa, puede ser objeto de mencidn. Dicho
nudo gordiano seria ya desvelado por Campuzano v HorRMA v por GIMENEZ
Arnau, al precisar que para mencionar propiamente una carga, condicién o
gravamen real ha de tratarse de una situacidn juridica que, constituida y
establecida o simplemente referida y reconocida en el titulo que se presenta
a inscripeidn o anotacion, no sea elemento o limite natural, normal o usual
del derecho real inmobiliario que se inscribe o arota, sino que, precisando
el contenido, alcance y extension del mismo, lo afecte y limite, bien en su
objeto —la cosa—, bien en su propio contenido de poder in re —de goce o
de disposicién— (79).

En cuanto a la previsidén normativa de estas menciones, como caso par-
ticular, junto a la mencion de reservas inmobiliarias (arts. 7.2 LH 1869 y
1909, 13 RH 1870 y 228 RH 1915), el articulo 10 LH 1861, 1869 y 1909,
en relacidn con la expresion del aplazamiento o ne del pago segun preveia el
articulo 11 LH, decia: «En la inscripeién de los contratos en que haya media-
do precio o entrega de metdlico, se hard mencion del que resulte del titulo,
asi como de la forma en que se hubiere hecho o convenido el pago». En la
misma linea, segiin el articulo 25.7.* RH 1861 y 1870, «para dar a conocer

accesorios de un derecho inserito o anotable, deben figurar en ¢l Registro adheridos o
dependientes de la inscripcién o anotacion en que conste el contrato ptincipal, armonizdn-
dose perfectamente la naturaleza subordinada del derecho con la naturaleza secundaria de
la mencitn». En la misma lfnea GmMENEZ ARNAU, F.: op.cit. (1), pag. 194 a 197, La
Regolueion de 5 de mayo de 1882 se reficre a la mencién de una «carga o gravamens
practicada en «la inscripeion del predio gravados; la Real Orden de 11 de abril de 1884
hace alusién a la mencién de «cargas»; la Resolucién de 12 de junio de 1886 habla de
«censos y gravamenes mencionados»; la de 24 de noviembre de 1916 se retiere a «gra-
vamenes que sole estén mencionados en las respectivas inscripeiones de las fineas a que
afectes; y la de 21 de junio de 1944 atenderd en general a la mencién de «cargas o
gravimenessy.

(79  Refiriéndose al articulo 61.5.% RH, Cameuzano v Horma, Fo oop.cit, pig. 195:
«Hay que hacer notar que la regla citada se limita a decir que se copiardn las condiciones
establecidas en el titulo; se verifica, pues, una verdadera transeripeion de ellas, la cual,
a nuestro juicio, debe producir los efectos de una menciéns; por supuesto, «ne deben
transcribirse todas las condiciones establecidas en el titule, sino dnicamente las que atec-
ten al derecho inserito o limiten las facoltades del adquirente, siempre que, ademis, no
sean naturales del acto o contrato que se inscribes. Por su parte, en base a los arts. 9 LH
¥ 61 RH, consideraba GIMENEZ ARNaU, B op.cit. (1), pag. 194: «Todas estas consignacio-
nes que se hacen en los libros del Registro, y que reflejan, bien una alteracién material
de la cosa sobre que recae el derecho objeto de la inscripeidn, bien uba alteracidn en la
extension normal del derecho ingerito.. se denominan mencioness. las Resoluciones de
6 de mayo de 1921 y de 26 de febrero de 1942 se referfan a la mencién de un derecho
o gravamen real que sea limitative del derecho inscrito o anotado —o que complete con
€l la plena propiedad de la finea—,
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la extensién condiciones y cargas del derecho que deba inscribirse, se hard
mencién circunstanciada y literal de... los plazos en que venzan las obligacio-
nes contraidas, si fuesen de esta especie las inscritas», refiriéndose el articulo
61.9.° RH 1915 en general a la copia literal de condiciones. Atendiendo, pues,
precisamente a la caracterizacidn del precio, de su foima y posible aplaza-
miento como rcondicién, in concreto como condicién resolutoria tdcita que
limita la propiedad transmitida, era mencionable (80); una mencienabilidad
habilitada, no por el articulo 29 LH, que sélo se reflere a la mencién de
sithaciones susceptibles de inscripcién especial y separada —y la condicidn
no lo es (81), sine por el articulo 9.2.° LH 1861, 1869 v 1909, en general,
y por los arts. 25.7* RH 1861 y 1870, v 61.9.* RH 1915, en particular. De
hecho, incluso como carga personal pudiera ser mencionada, porque el ar-
ticulo 25.8.* RH 1861 y 1870 se refiere a «las cargas de la finca o derecho
a que afecte la inscripcidn inmediata o mediatamente», dejando asi un portillo
abierto para mencionar obligaciones. FLOREZ DE QUINONES Y ToME denunciard,
de hecho, la mencién en la prictica de numerosisimos derechos de crédito
ernascarados como condiciones del derecho real inscrito o anotado (82). Y asi

(80) Cameuzano v Horma, F.o op.cit, pags. 333 y 334, Barracmna v Pastor, Fo
op.cit, pag. 111; e incluso Roca SasTRE, R. M.: ep.eit. (1968), pig. 119, citando la
mencién de obligacidn en las inscripciones de bienes para pago de deudas, admiten, en
principio, la posibilidad de mencién de derechos personales siempre que se les atribuya
los etfectos de condicion resolutoria, porque yva entonces podra perjudicar a los terceros
posteriores adquirentes, GIMENEZ ARNAU, B.i opeit, pig. 063, 153 2 155 v 198 (1), 195 ¥
196 (I1), aungue advierte la inutilidad de estas menciones de derechos petsonales, porque
en ningln caso tendran etectos reales si se mencionan como tales situaciones estrictamen-
te obligacionales. Por lo que respecta a la jurisprudencia, la Resolucidn de 9 de mayo de
1911 se reteritd a la mencién de una obligacién ex articulo 11 LH 1909 que no puede ser
declarada nula y sin valor por una escritura pidblica posterior.

(81) La Resolucidn de 17 de enero de 1933 se muestra contundente al expresar que
«gl hecho de hacerse constar en el Registro la parte del precio que queda aplazada,
tampoco puede estimarse como mencidn, 8ino comeo una condicidn especial del contrato
que se inscribe, de obligatoria constancia en la inscripeidén, pero que no encaja en el
artfculo 29 de la Ley Hipotecariav .

(82) Frorsz peE Quitones v Tomg, V.o op.clt, pig. 163, También lo advierte Roca
SasTrE, R. M. op.cit, pigs. 340 v 341 (1941), 374 a 376 (1954), 105 (1968). Incluso: DE
Casso RoMERD, L: op.eit, pig. 555, dird que «en sentido registral se entiende por mencidn
la alusidn, hecha en un asiento, a un derecho real o personal distinte del que lo motivas.
Asi, por ejeniplo, el artfcule 33 RH 1861 v 1870 (y en cierto modo el art. 378 RH 1915),
en relacion con el artfeolo 45 LH, presceibfa en particular la  «mencidn literal» de la
obligacién en la inscripcidn de los bienes adjudicados para pago de deudas en las suce-
siones testarnentarias, quiebras y concursos {cfr. con actual art. 2.3 LH). BEstimando la
doctrina, en contra de la Sentencia de 23 de mayo de 1899 y de la Resolucién de 20 de
agosto de 1906, que se trataba de un derecho personal, y no de un derecho real, admitié
sin mAs su consignacidn registral como mencidn de tipo personal, tan técnica o propia-
mente dicha come las menciones reales del articule 29 LH: Gartwoo, L. y Bscosura, R
op.oit, phigs. 316 a 318 —aunque de lege ferenda proponen su no mencién, sino su
inscripeidn—; Disaz Moreno, E.: op. cit,, pag. 308, BarracHNA v PasTor, F.i op.cir, pég.
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fue desgraciadamente, porque, de no haber sido ésta la realidad, hubiera ca-
recido de sentido la actual DT 1.2 A) LH, que, conforme al objetivo de no
registrar situaciones sin trascendencia real v refiriéndose a las «menciones de
cualquier clases, prevé en particular el régimen de cancelacién por caducidad
de las «menciones de derechos personaless .

4. LA BFICACIA HIPOTECARIA PURAMENTE DEFENSIVA DE TODA MENCION REGISTRAL
EN CUANTO CONDICION DE OPONIBILIDAD

Por la redaccién en singular del articulo 29.1 LH —«efecto (que no
efectos) contra tercero»—, esta clase de mencidén real sélo gozaba de un uni-
co efecto (83), ¥ a primera vista de cardcter meramente enegafivo o defensi-
vor (84): el de perjudicar al posterior tercero adquirente del derecho inserito
o anotado que se encuentra afectado, de una u otra forma, por el mencionado.
Dicho ulterior o futuro adguirente no podrd de buena fe o eficazmente ignorar
el derecho real mencionado, ni llevarse a engafio aduciendo desconocimiento
acerca del mismo (85): Primero, porque la mencidn acredita en el campo

112, 118 a 120; Campuzane v Horma, Fo op.eit, plg. 334, Gminez Arnau, B op.eit,
pigs. 117 a 119. En cuanto a la jurisprudencia, [a Resolucién de 20 de diciembre de 1912
se limita a referirse a «la mencién regulada por el artfculo 33 del Reglamentos; v aunque
la de 20 de agosto de 1906 la estime como derecho real, tamhién habla de «menciény ax
articulo 33 RH.

(83) También el articulo 401.2 LH 1909 se refiere al «efecto contra tercero» de las
menciones de cargas y gravimenes, el articolo 69 RH 1915, sobre la mencién de aguas
de dominio privado, se refiere en su parrafo tercero a su «efecto contra terceros; y el
artfeulo 508.2 RH 1915 se remititd, agetca de «lag menciones de cargas o gravimeness,
a «los efectos que en €l —artfeulo 29— se determinans. Asf lo advierten Garmopo, L.y
Escosura, R.: op.cit, pag. 311 y 312; Diaz Moreno, B.: op.eit,, pig. 304, y siguiéndoles,
Roca SASTRE, R M. op.eit. (1941), pag. 334; MoreLL v TERRY, J.; op.eit, pag. 574. En
cambio, BARRACHINA Y PasTor, F.o op.cit, pag. 114 y 115, se refiete a un ttiple efecto de
la mencién. Podria decirse, entonces, mds bien que la mencién produce un efecto prin-
cipal —contra tercero-—, v que éste, no obstante ser dnico, presenta derivaciones o con-
secusneias,

(84  Campuzano v Horma, F; op.cit, pag. 329, y DE La RICA ¥ ARENAL, R.: op.oit.
(Com. a LH), pag. 35, hablan en cuanto a las menciones de un efecto «puramente defen-
sive v negativos; y Roca Sastre, R, M.: op.eit. (1941), pag. 337, de «una vida hipotecaria
puramente vegetativa, de mera ateccidn, v existencia probable», Ya la Resolucion de 5
de mayo de 1931 se refiete a la «luerza negativa» de las menciones del articulo 29 LH.

(85) GOMEZ DE LA SERNA, Pt op.eit, pig. 600: «Con buena fe no podrfa, pues, el
adquirente sostener que la finca adquirida estuviera libre de carga o servidumbre mencio-
nados—; la ficcidn de la ley que supone que ¢l terceto ignora lo que no consta en €l
registro, no puede it tan alld que se ponga contra la verdad demostrada de las cosas»,
Segin BarracHNA ¥ Pastor, F: op. cit, pig. 114, la mencidn tiene como efecto el de
«perjudicar a tercero, a quien le pone sobre aviso para que no se llame a engafiow.
GALINDO, L. y Bscosura, R.: op.cit, pdg. 311, consideran que el artfculo 29 LH limita los
efectos de la mencidn «a gque perjudique a tercero, impidiéndole que pueda alegar igne-
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registral, frente a terceros, la existencia del derecho mencionado (86), v,
segundo, porque con igual fuerza impide el juego de la fe publica registral en
favor del potencial tercero hipotecario, quien, no pudiendo estar avalado por
la buena fe si pretende desconocer lo rnencionado, no podré rechazarlo o
negarlo; todo lo contrario, debera respetarlo, sufiirlo y tolerarlo en su exis-
tencia v en el posible ejercicio de su contenido (87).

Como inmediata consecuencia de este efecto contra tercero, la mencién
provocard el cierre registral ex arts. 17 y 20 LH, porque entretanto la mencidn
registral y el propio derecho real al que aquélla se refiere existan v persistan
no podran ser desvirtuados en la esfera del Registro: La mencién implica ab
initio un obstdculo o impedimento que excluye la pretensién de inscripeion
—o de registracién en general— de cualquier derecho que por ser incompa-
tible perjudique al mencionado; impedira, debiéndose denegar o en su caso
suspender, la registracién de cualquier acto o contrato por el que, sin consen-
timiento de su titular activo, se extinga, anule, grave, reduzca o transmita el
derecho real mencionado (88).

ranciar. Pata Moretl v TeRrY, |0 opeit, pdg 574, «este es el dnico etecto de las
menciones: perjudicar a terceros, «la persona que desee contratar sobre determinada
finca, al acudir al Registro, tiene que enterarse de la mencién y no puede alegar ignoran-
ciaw. GIMENEZ ARNaU, E.r op.cit. (1), pfig. 198: «quien adquiera una finca en la que exista
uha menciéh de esta clase —del articulo 29 LLH— no puede alegat ignotancia, y por ello,
es perjudicado por la mencidn como si estuviera inscritos. También para Roca Sastre, R.
M.: op.cit. (1941), pag. 334, «surtir efecto contra tercero significa perjndicar a terceros
adquirentess.

(86) Decia la Resolucién de 5 de mayo de 1931 que la mencién de un derecho
«impone a los terceros la existencia de un derecho reals, Segin la de 16 de julio de 1943
«no se puede desconocer la existencia y alcance de tal mencion que ha tomado rango en
el orden registral,

(87) Campuzano ¥ Horma, Fo opocit., pdg. 329: «La mencién, por tanto, detiende el
derecho mencionado, y obliga al tercero que lo respetes. Roca Sastee, R. M. ep.cit.
(1941), pdg. 335 y 336, para quien la mencidn «evita que el juego de la te piiblica pueda
actuar en beneticio de un subadquirente de buena te. El tercer adquirente de una finca
afecta a un derecho mencionade, ya no puede invocar respecto de éste la proteccidén de
la fe piblica registral, pues ésta sélo enerva lo no inscrito: en consecuencia debe sopor-
tarlo». En la Resolucidon de 16 de julio de 1943 se dird que en virtud de las menciones
«los terceros no adquieren las fincas libres de cargas, ni pueden invocar la te piblica del
Registro para dejar sin efecto su contenido» .

(88) Asf se pronunciaba la Resolucidon de 28 de junio de 1896: «mientras esa men-
cién ~—de servidumbres de pastos, en el caso— subsista no pnede inscribirse en el Re-
gistro ningin titulo por el cual se extinga o reduzea el dereche mencionado sin el con-
sentimiento de la persona a cuyo favor se hubiere hecho la mencién, o sin que recaiga
la correspondiente ejecutoria, segin previene el artfcule 82 de la Ley Hipotecarias. En
idéntico sentido, las de 28 de octubre de 1907, de 6 de junio de 1910 —que habla de
extincién o transmisién del derecho mencionadode 9 de noviembre de 1916, de 19 de
diciembre de 1916, la () de 13 de noviembre de 1918 y de 16 de julio de 1943). De
hecho, la Resolucion de 16 de tebrero de 1914, acerca de la mencién de un derecho real
en favor de determinade Patronato, entendié que «ne es procedente la inscripeién solici-
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Se entenderd, entonces, que la mencién, en este mismo sentido defen-
sivo, se equipara a los asientos de inscripeidn y de anotacién preventiva,
puesto que dnicamente podrd extinguirse mediante su cancelacicn formal
conforme a las exigencias y requisitos establecidos por el articulo 82 LH:
Serd necesario el consentimiento de la persona favorecida por la mencidn
(titular activo del derecho real mencionado), v, en su defecto, de su repre-
sentante legitimo o de sus causahabientes en ningln caso, a instancia del
perjudicado por la mencidén, su titular pasivo—; v se habrdn de presentar
en cualquier caso los documentos que acrediten la extincion o redencion del
derecho o gravamen real mencionado (artfculo 82 LLH); o bien, prescindien-
do de todo ello cuando no fuere posible, bastard la correspondiente ejecu-
toria, una sentencia firme del Tribunal que declare la invalidez del derecho
en cuestion mencionado (39).

tada ——por el Estado—, conforme a lo prevenido en los artfcules 20 vy 29 de la Ley
Hipotecaria vigentes, Por su parte, la de 11 de marzo de 1932, partiendo de una prohi-
bicién de disponer que se encontraba simplemente mencionada en la inseripeién de do-
minic de una finca, denegd la inscripcién de una hipoteca que pretendfa sujetarla. Y en
la doctring asf lo destacan: Garmpo, L. y Escosura, R.: op.cil., pig. 311; BARRACHINA Y
Pastor, F.r op.cit., pigs. 114 y 115; Morerr v Terry, 1. op.cit, pigs. 574 ¥ 575; Roca
SasTrE, R M. op.eit. (1941), pAgs. 338 a 340; y GmBnez Arnau, B ap.eit. (1), pag. 198,

(89 Al lo entendi¢ la jurisprudencia, que en su mayorfa se refiere a la cancelacién
de censos mencionados, insistiendo en la necesidad de «documento fehacientes o de
«sentencia firme» que acredite la redencidn de aquel censo (Resoluciones de 5 de mayo
de 1882, de 5 de noviembre de 1883, de 31 de octubre de 1884, de 28 de junio de 1896,
de 28 de octubre de 1907, de 9 de noviembre de 1916, de 22 de febrero de 1941 y de 16
de julio de 1943), y en la legitimacién activa para solicitar dicha cancelacidn, negindola
sietupre al censatario (Resoluciones de 31 de marzo de 1885, 12 de junio de 1886 y de
6 de junio de 1910). La 8 de 13 de noviembre de 1918, acerca de la mencidn de un censo
reconacido por el Duque de Osuna en favor del precioso pueble de Algodonales, afirmé
entonces de modo tajante: «estd claro que, equiparada... a la inseripeién o anotacién, la
mencidn de que se trata, no pudo ser cancelada halldndose vivo el derecho a que se
refleres; una equiparacidn que también advertird Roca Sastre, R. M. ap.eit. (1941), pag.
338 y 339. Desde una perspectiva puramente adjetiva, sin embargo, dicha cancelacidn del
asiento de mencién (seglin Resoluciones de 18 de marzo de 1865, de § de noviembre de
1883, de 12 de abril de 1884, y de 31 de octubre de 1884), habrd de practicarse por regla
generdal mediante simple rofe marginal, que se extenderd en log libros antiguos y moder-
nos al margen del dltimo asiento del mismo derecho en que aparezca hecha la mencidn
que lo afeety; una tendencia consagrada ya en la prictica que encontrard plasmacién
normativa en el artfeulo 157 RH de 1915 —sin antecedentes en los RRHH de 1861 y de
1870, peto con un claro precedente, que casi copia literalmente, en la RO de 12 de abril
de 1884-—: «Para hacer constar en los libros del Registro la extineién de gravimenes que
s8lo estén mencionados en las respectivas inseripeiones de las fineas a que afecten, deberd
extenderse al margen del dltimo asiento de la misma finca en que aparezca hecha la
mencién, una nota concebida en los siguientes términos: «Cancelado o subrogado, o
reducido, ete., el censo, hipoteca, ete., que se menciona en la inscripein adjunta, segiin
escritura otorgada por .. y ... ante el Notario de ..., D...., el dfa ..., que ha sido presentada
a cste Registio a ... de tal dfa, como consta del asiento ndimero ..., folio .., tomo ... del
Diatios (Fecha, media fitma y honotarios)». Asi, la Resolucién de 24 de noviembre de
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La razén de esta oponibilidad registral, frente a todo tercero, de la ruencién
era evidente (90): no tanto ya, como dice Diaz MoreNo, porque el derecho real
menecionado venga constituido, consentido o reconocido por las personas inte-
resadas y a la vez perjudicadas por aquél (91), sino mds bien porque dicho
derecho real, en tanto consta mencionado en el Registro, se hace piblico —tan
ptiblico como si estuviese inscrito—, luego puede ser facilmente conocido por
cualquier tercero que, con independencia de cudl sea su interés, consulte de
uno u otro modo el Registro (92). Serd la propia publicidad y posibilidad de

1916, dird que «a tenor del articulo 157 ~~del RH-~ y de la Real Orden de 12 de abril
de 1884, la extincién de gravdmenes que s6lo estén mencionados en las respectivas
inscripciones de las tincas a que atecte, deberd extenderse al margen del dltimo asiento
de la misma finca en que aparezca la mencidnw.

(90) No tan congruente, en cambio, resultaba que la mencidn fuese hipotecariaments
eficaz «desde la fecha del asiento de presentaciGo» —decia el articulo 29.1 LH in fine—
un asiento en el que sdélo aparecia reflejado el derecho cuya inscripeién o anotacién se
solicitaba, mas no el que iba a ser objeto de mencidn, GoMEZ DB La SERNA, P op.cit., pag.
601 -al que sigue Roca BasTRE, R. M. op.eit. (1941), pdg. 337, nota (1), partiendo
de la consideracién del asiento de presentacién como aviso o sefial innegable de la
preexistencia de un derecho real pendiente de inscripeidn, advierte que el tercero no debe
llevarse a engafio y le propone que adopte las medidas oportunas, tales como el examen
del propio titulo presentado. Por su parte, GalNDpo y ESCOSURA: op.cit, pdg. 314, reco-
miendan al tercero paciencia, que espere a que definitivamente se practique la inscripeifn
0 anotacién instada, para ya entonces poder conocer en toda su extensién el derecho
registrado. Pero, no dejando de ser sine simples consejos ante la aparente incongruencia
legal, sefialan estos dltimos antores ~—a quienes sigoe MoRELL Y TERRY, J.: op.cit., pags.
576 vy 577, a tenor del artfculo 240 LH, la oportunidad de que en el asiento de presen-
tacién el Registrador no sélo haga referir el derecho principal que se inscribe, sine
también, «aunque sea en forma ligerfsimar, los derechos que se comprendan en el titule
presentado vy puedan ser mencionados.

(91) Diaz Mogeno, F.: op.cit, pdg. 303. Pero, como se decia en la 8§ de 21 de marzo
de 1911, la mencién de un derecho -—en el caso, un censo-— gn un documento piiblico
0 en una inseripeidn, no implica necesariamente reconocimiento del mismo, sino simple
conocimiento,

(92) Gomez DE LA SERNA, P op. cit., pdg. 600, considera que el efecto de la men-
¢ién, en cuante inscripeidn indirecta, se fundamenta «en el principio cardinal de la Ley
Hipotecaria-—-. Bste g8 que no perjudique a tercero el acto o contrato de que no haya
podido tener conocituiento por el registroxr, v en este sentido no puede hacerse distingos
entre mencién e inseripeién, porque los derechos mencionados «son tan piblicos en el
registro come agquellos que tienen unha inscripeién separada y especial». Ya en la Reso-
lueién de 5 de mayo de 1882 se dird que la mencidn «produce efecto contra tercero del
mismo modo que si estuviera inserito, con arceglo a la doetrina consignada en el articulo
29 de la citada Ley, sin perjuicio de la obligacién que siempre resulta de hacer la inscrip-
cidn especial correspondientes. En idéntico sentido, las de 28 de junio de 1896, de 28 de
octubre de 1907 y de 6 de junio de 1910, que estiman «equipatados en sus efectos la
mencién de los derechos reales a las inseripeioness; ¥ en la doctrina, MoreLL v TERRY,
L op.eit, pag. 574, y GmEnez ArNau, B.: op.cit. (D), pig. 198. Ya en la Resoluci6n de
16 de diciembre de 1889, se decia: «dado que por ser un derecho mencionado que atecta
a finca conoeida, ni puede estitnarse que es derecho no ingerito, pues a ello se opone &l
articulo 29 de la misma Ley».
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conocimiento erga omnes que la mencién genera lo que haga posible que dicha
eficacia contra tercero sea real y efectiva en el derecho real mencionado (93).

Pero en lo demds, v como prueba de su diferencia con la inscripeidn, a la
mencién se le entenderdn negados fodos los demds efectos registrales, que
son los propios del asiento de inscripcién; o lo que es igual, faltard en la
mencién cualquier atisho de eficacia activa, positiva u ofensiva (94); a saber:

@) Se le niega a la mencidn la salvaguardia de los Tribunales: El dere-
cho mencionado, por el sdlo hecho de la mencién, no puede hacerse valer
contra tercero ante los drganos de justicia ni ante cualguier otra autoridad de
indole puiblica ex articulo 396 LH 1861 y 1869 (arts. 389 LH 1909 y actual
313 LH) (95).

h) Se la priva de los efectos de legitimacion registral establecidos en los
arts. 24 y 41 LH (96).

(93) Ganmpo, L. y Hscosura, R oopeit. (1), pag. 310 y 311, sefialan la publicidad
y el conocimiente como fundamento de esa eficacia trente a terceros; Campuzano v
Horma, F.i op. cit, pdg. 327, v, siguiéndole literalmente, DE La RICA Y ARENAL, R.: op.cit.
(Com. a LI, pag. 35, se refieren s6lo al principio de publicidad como razén de la misma,
Rotundamente se decia en la Resolucion de 5 de mayo de 1931 que «la mencion de
derechos verificada al ampare del articulo 29 de la Ley Hipotecaria goza de la proteccidn
del llamado principio de publicidad»; y en la misma linea la de 16 de julio de 1943:
«Considerando que nuestro sistema hipotecario acepta como base el principio de publi-
cidad, y como légica consecuencia y desarrollo del mismeoe, la mencién de derechos
veriticada al amparo de los articulos 7 vy 29 de la Ley Hipotecaria, gozan de la proteccidn
de tal principio mientras aparezca vigente en el tfondo de los asientoss,

(94  Ya decfan GaLINDO, L. v Bscosura, R.: op.cit, pig. 324, que «hay diferencias, y
muy esenciales, entre la mera mencién v la verdadera inscripeidn; ¥ no pueden reputarse
cosas idénticas las que producen distintos efectoss. MorgLL ¥ TERRY, 1.0 op.cit., pag. 575:
«El articulo 29 no concede los mismos efectos a la mencidn de un derecho que a su ins-
cripeidn especial. La mencidn surte efecto contra tercero, pero nada miés; la inscripeion
produce el mismo efecto, y ademds, los de los articulos 20, 24, 34, 36, 41 y 389 principal-
mentes, La propia Sentencia de 20 de febrero de 1942 afirmaba que «no cabe entender
establecida la identidad absoluta de efectos entre la mencidn y la inscripeiéns. Por su par-
te, CaMpuzano v Horma, B op.cit, pag. 328, considera que «examinando... los artfculos
fundamentales de la ley, se observa que ninguno de ellos, ni por su espiritu, ni por su letra,
es aplicable a las mencioness, Segin Roca Sastre, R, M. op.ein, (1941), pag. 335, a la
meneidn «los demas efectos le son negadosy, (pdg. 339), «todos los efectos que no sean
derivacidn de aquél —perjudicar a tercero——, no le son reconocidoss. GIMENEZ ARNAU, E.:
op.cit. (1), pag. 198: «la mencidn surte los mismoes efectos que la inscripeidn, salvo los que
no entrafian proteceidn pasiva o defensa contra tercero, sine titularidad activa, o sea de los
articulos 17 y 20 y del 41», Ya la Resolucidn de § de mayo de 1931 se teferfa a la «fuerza
negativas de la mencidén, negando, en cambio, su consideracién como «asiento positivosy.

(95) De este moedo, y con razén en la obligacién de inscribir lo mencionade ex
artfculo 29 LH, se manifiestan GOMEZ DE La SERNA, P op.cit, pags. 602 y 603; GaLinpe,
L. v Bscosura, R ep.eit, pdg. 312; y MoreLL v TeRRY, .0 op.cit, plg. 575, SGlo Barra-
cHINA ¥ Pastor, B ep.cit,, pig. 118, considerard que la mencién «se halla admitida por
la ley y recibe tutela de los tribunales de justicias.

(96) Porque tales preceptos sélo se refieren a la inscripeién (Campuzano ¥ HormA,
F.: op.cit, pag. 328, Roca Sastre, R. M.: op.cit (1941), pdg. 340).
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¢) Se le niega el efecto consignado por el artfeulo 36 LH: La mencién
no evita en favor de tercero la nulidad, rescisidn o resclucién del titulo o
derecho mencionado v no inserito (97).

d)  Carecerd del beneficio consagrado en el articulo 34 LH: La men-
clén no crea la presuncidn invulnerable que la fe piblica registral repre-
senta, puesto que le estd vedada la eficacia positiva de los arts. 17 y
20 LH (98); no juega aquel principio a favor del adquirente del derecho
mencionado por la sencilla razén de que su anterior titular, el transmitente,
no estd facultado para disponer de su derecho con reflejo en el Registro
~Olra cosa seria extrarregistralmente— en tanto no sea previamente ins-
crito (99).

De ahi el sentido del dltimo pérrafo del articulo 29 LH que, en consonan-
cla con su pdarrafo primero, obliga a inscribir por si mismo y especialmente
el derecho mencionado para que asf sea plenamente eficaz y surta todos los
posibles efectos registrales (100). Aqui, como siempre, la inscripeidn se erige
en nrecesgria para que efectivamente el derecho, registrado en un inicio a

{97y También contorme a una interpretacidn literal de la norma, Morell v TERRY,
I op.cit, pig. 576, y Campuzano v Horma, For op.cit, pag. 329.

(98) Camruzano Y HorMma, Foi op.eit,, pigs. 328 y 329, dice que «la fuerza legitima-
dora del articulo 34 se refiere dhicamente a los titulos insctitos, tunca a los menciona-
dos». En similar sentido, Diaz Moreno, E. ep.cit., pig. 305, quien alude a los articulos
17 y 20 LH. Roca Sastre, R. M. ap.cit. (1941), pags. 339 y 340, se limita a sefialar «la
imposibilidad de que se den en la mencién los efectos del artfculo 34 de la ley a faver
del adquirente del derecho, objeto de la misma ~—mencién—; la fe piblica registral no
puede entrar en juego aquis.

(99) Se decfa en [a Resolucion de 9 de junio de 1869: «El recutrente. fundado en que
et la inseripeién del dominio dtil se hacfa mencién del directo a favor de don Jaime, pidié
que se ordenara la inseripei6n solicitada. (...) El regente: teniendo en cuenta lo dispuesto
por el artfculo 20, declard que era necesaria la previa inscripeién del dominio directo en
favor del transmitenter. Ya la Resolucién de § de mayo de 1931 habfa dejadoe sentado que
la mencién «ne faculta a los beneficiados para disponer mientras no se extienda la ins-
cripeifn especial a que se refiere el parrafo segundo del mismo articalo —29 LH—», de
abhi que hablase de «una mencién de fuerza negativa frente a las pretensiones de los
tetceros; pero no un asiento positivo que faculte para transmitir con arreglo al articule 20
de la citada Ley». ¥ en dicha imposihilidad de disponer hipotecariamente de lo mencio-
nado en tanto no se inscriba abundan en la doctrina: Gatmoo, L. y Escosura, R.: ep.cit.,
Pags. 311 y 313, MoreLL v TERRY, L: op.cit,, pAg. 575, Diaz MoreNe, B op.cit,, pag. 305;
y Roca Sastrg, R, M. ep.cit. (1941), pag. 339,

(100) Para BArRRACHINA Y PasTor, F.i op.cit., pig. 114, esta obligacién de inscribir
constituye un etecto propio de la mencidn. Como dice Roca Sastre, R. M.: op.cit. (1941),
péig. 340: «El pérrato segundo del articulo 29 —1869 y 1909—, dentro de su imperfecta
téenica, demuestra claramente que tan sélo con la inscripeidn especial del derecho men-
cionado, logrard éste plena vitalidad hipotecaria». GIMENEZ ARNAU, E.: op.cit, pig. 198:
«Bl titular de un derecho mencionade ne puede disponer de €l hipotecariamente, ni tiene
la proteccién posesoria en tante ho se cumpla lo dipuesto en el parrato segundo del
articulo 29, es decir, en tanto la garantia de la mencion ho se haga plena y absoluta por
consecuencia de la inscripeidn separada y especials.
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través de simple mencidn, despliegue absolutamernte su eficacia hipotecaria
una vez haya sido debida y convenientemente inserito (101).

Y si finalmente se procede a dicha conversidn de la mencidn en inscrip-
cidn, los efectos de esta dltima se retrofraerdn al rmomento en que la
menclén comenzé a desplegar su oponibilidad, de modo que el derecho
antes mencionado y ahora inscrito se anfepondrd a todes aquellos derechos
que tras practicarse la mencidn fueron de una u otra forma registrados. Este,
y no otro, era el sentido de que la mencién constituyese ab initio una
advertencia a los terceros de la existencia de un derecho pendiente de
inscripeidn (102).

Aun con la salvedad de no poder transformarse en inscripeién y adquirir
con ello plencs efectos registrales, semejante oponibilidad hipotecaria frente
a terceros era predicable de las menciones relativas a cargas de trascendencia
real que no fuesen susceptibles de inscripcidn especial y separada. Porque
idénticas razones de publicidad y cognoscibilidad absoluta, justificadoras de
la eficacia de las menciones del articule 29 LH, eran extensibles a estas otras

(101) En opinién de Garmmo, L. vy Escosura, R op.oeit, pag. 312; MorsLL ¥ TERRY,
lr op.cit, pag. 575; vy Diaz Moreno, B op.cit., pig. 3006, ese es el sentido de la palabra
«obligacion» de inscribir que usa el artfculo 29 LH, pues aunque, salvas excepciones, la
inscripeidn sea voluntaria, ahora por su conveniencia deviene en «forzosas,

(102) Como decia la Resolucion de 27 de julio de 1899, las menciones no «producen
todos los efectos de tal inscripeidn, sino el dnico de advertir a los twrceros que sobre el
mismo inmueble hay ottos derechos reales pendientes que, #i bien no se hallan inscritos
en debida forma, pueden inscribirse en coalquier tempo con la presentacion de los res-
pectivos titulos, anteponiéndose en tal caso a los demfs derechos que al hacer dicha
mencidn o después se inscriban sobre el propio intuebler, siende «esta circunstancia
suficiente para que, en virtud de tales menciones... la inscripcidn especial del expresado
derecho —en el caso, un censo del afio 1648— actie con efecto retroactivos (Siguiendo
este pronunciamiento, Roca Sastre, R. M. op.cit. (1941), pdg. 338, letra pequefia). Por
esto mismo, ATARD ¥ GONZALEZ, R: op.eit, pdg. 281 (y actualmente Diaz Gownzdrez C.
op.cit, pag. 200), considera la mencién del articule 29 LH «como medio de lograr fas
Finalidades de la reserva del rango», porque los derechos —para €l los iura ad rem o
vocaciones al derecho real— amparados «con la mencidn hacen un hueco en el Registro
de la Propiedad, porque el titulo respectivo puede después presentarse —a inscripeién-—
¥ hacer eficaz la menciénw. Por su parte, Roca Sastre, R. M. op.eit. (1941), pag. 337,
pretiere ver en la mencién «una entidad registral vacla de contenido positivo a la maneta
de una reserva de rango o puesto registrals; y considera (pag. 334) «que si esta funcién
—la de reserva-— es necesaria, lo procedente serfa suprinmir la mencién y permitir la
reserva convencional de rangos.

(103)  Galmwpo y Fscosura: opcit, pag. 311: «También es aplicable esta doctrina
—de las menciones— a las cargas de que. se hace especial mencidn, en virtud del deber
que al Registrador impone el artfenlo 9.° de la Ley, de consignar las condiciones limita-
tivas del derecho del adquirente, y cualesquiera cargas que, aun no inscribiéndose por
separado, surten efecto contra tetcero, segan el articulo 29». El propio MoRrgLL v TERRY,
Lt op.cit. (11, pag. 579, refiriéndose a la mencion de una accién resolutoria, dice: «;Per-
judicard a tereero esa mencidn? Entendemos que si, y que aungue no se trate de derechos
reales, sino de otra clase de limitaciones, el principio de publicidad del Registro impone
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menciones, diferenciadas de aquéllas dnicamente por su materia (103). Por
supuesto, la registracién infiltrada del purc y simple crédito a través de la
meneién no mutaba la naturaleza juridica de este, convirtiéndolo en derecho
real, ni le conferia eficacia frente a terceros, erga omnes, sino que conservaba
incdlume su eficacla relativa o inter partes —entre las partes intervinlentes
y. en su caso, frente a los causahabientes— (104). De ahi que ya entonces,
y con anterioridad a la reforma hipotecaria de 1944, se levantasen con razdn
voces criticas acerca de la conveniencia de estas menciones puesto que sélo
enturbiaban y desacreditaban el sistema registral inmoebiliario (103). Sélo
cuando el elemente obligacional se recalificase por afectar al objeto del de-
recho real inscrito —el inmueble— y por adoptar el cardcter de condicién, su

mencién estarfa justificada como medio para hacerla oponible frente a los
terceros (efr. arts. 11, 37.1.° ¥ 38.2.° LH) (106).

la misma seolucién que dehiera expresarse en el articulo 29». Segin Diaz Moreno, E.
op.cit,, pag. 306 v ss., para hacer valer contra terceros la mencidn de derechos que no
necesitan titulo propio ~no susceptibles de inscripcidn especial v separada—, bastaba
con la certificaciéon del Registro.

(104) Es la opinidn comian de la doctrina —Diaz Morero, E: op.cit, pag. 308,
GaLnpo, L.y Bscosura, R op.eit, pigs. 316 a 318; MoreLL v TeRRY, 1.2 op.cit. (11D, pag.
§572; Roca SasTrg, R. M. ep.cit. (1941), plgs. 340 y 341, y de la jurisprudencia ——
Resoluciones de 4 de diciembre de 1897, de 17 de enero de 1933-—, incluso posterior a
la reforma hipotecaria de 1944, con apoye en el articule 98 LH —Rescluciones de 17 de
octubre de 1945, de 27 de marzo de 1947, de 7 de julio de 1949, v de 10 de octobre de
197 L,

(105) Gaumpo, L.y Hscosura, R op.cit, pdg. 318, sobre la mencién del articulo 10
LH en concrete. GiméNez Arnau, Bo op.oeit (1), pag. 194 y 195, sobre las menciones
personales en general.

(106) Para Campuzano v Horma, F: epcit, pig. 333, la mencidn de un derecho
personal, siemipre que se le atribuya el efecto de una condicién resolutoria, perjudicard a
los terceros adquirentes. B arracHing v PasTor, F.o op.cit. (1), pdg. 120, considera que la
mencidn personal prevista en el artfculo 33 RH produce una garantia real en favor de los
acreedores cuando asi se hubiese estipulado expresamente; con lo cual la eficacia no
deriva del derecho personal en sf sine de la propia ateccion real de determinados bienes
al pago de la obligacion mencionada (GIMENEZ ARNAU, B op.cit, pag. 118 y 119), FLérez
DE QuiNones v TomE, V. op.cit, pag. 160 a 163, aun estando conforme con la doctrina
cientffica y jurisprudencial en cuanto a la no alteracién de la naturaleza ni de la eficacia
de los derechos personales mencionados, advierte que en la prictica «viciosa» de tales
menciones, especialmente bajo la forma de condicidn, eran consideradoes por los particu-
lares como auténticos gravimenes,
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I, LA MENCION REGISTRAL TRAS LA REFORMA HIPOTECARIA
DE 30 DE DICIEMBRE DE 1944

. NECESARIA MATIZACION ACERCA DE LAS MENCIONES PRACTICADAS BAJO
EL ANTIGUO REGIMEN HIPOTECARIO: LA EXTINCION FORMAL DE UNAS
Y LA APARENTE SUPERVIVENCIA DE QTRAS

Bl cardeter imperativo de la DT 1.2 LH actual, sobre la caducidad e inefi-
cacia de las menciones pasadas, es indiscutible (107); mas, su sentido y al-
cance ha de ser precisado en su justa y estricta medida (108):

Por una parte, aunque Roca SAsTRE considerara en un principio que la
caducidad implica ineficacia sustantiva y adjetiva (109), aquélla actua den-
tro de un ambito puramente formal o adjetivo, exclusivamente referido a la
meneién, pero no como caducidad sustantiva o de fondo, que afecte también
al derecho mencionado en su existencia, contenido v eficacia (110). Es
posible, pues, que extinguida la mencidn, la situacién juridica mencionada
perviva porque ain existe, sin que haya presecrito, en el campo del Dere-
cho civil. Por esto mismo, la caducidad hipotecaria estatuida en aquella
norma no beneficiard a los terceros que tengan conocimiento real del de-

(107) «Caducarin y no suttirdn efecto alguno, siendo canceladas...» {incigo inicial);
«caducarin y no surtirdn etecto alguno... deberin ser canceladas...» (parte final del pérra-
fo segunde, letra A). Bn la redaccidn originaria de la Disposicién, segdn la Ley de 1944,
se decfa «podrdn ser canceladass. Esto, segin FLOREZ DE QUINGNES ¥ TOME, V.: op.cit.,
pags. 189 y 190, podia plantear problemas de interpretacidn: si €l Registrador podia o
realmente debia cancelar la mencién. Por entonces, Roca Sastre, R. M. op.cit. (art. de
1945), pag. 296, entendié que «la cancelacién neo queda a la discrecién del Registrador,
sino que es preceptivay. Ya en la redaccién definitiva de la LLH de 1946, se solucionaria
tal cuestién al determinar expresamente que las menciones «deberdn ser canceladassy.

(108) Las Resoluciones de 28 de junio de 1896, de 20 de agosto de 1900, de 9 de
mayo de 1911, de 18 de septiembre de 1913, de 24 de marzo de 1919, de 22 de octubre
de 1920, de 22 de febreto de 1941, de 16 de julio de 1943, y de 21 de junic de 1944,
sostienen que los procedimientes de caducidad son de interpretacion restrictiva,

(109 Roca SastrE, R. M.: ep.cit. (art, de 1943), pag. 296, considera que «la cadu-
cidad de estas menciones implica una incficacia abscluta, a diferencia de las menciones
nuevas, en las que la ineficacia es dnicamente a los efectos hipotecarioss.

(110) Se limita a decir GonzALEZ PALOMING, I0 op.cit, pag. 305, que «las normas y
plazos de las disposiciones transitorias atectardn al asiento, a la cancelacién formal del
asiento, pero no a la pervivencia de su contenidos, Por su parte, Rz ArTacHo, 1.: ep.cit.,
pig. 246, considera «que se regula en ellas —en las DDTT de la LH— la caducidad de
menciones y de determinados asientos, pero no la de tondo o de derechos inscriptos
(sic)». Coincide con €l Di LA Rica v ArenaL, R opcit. (Conm. a RH), pig. 346; v asl lo
admititd finalmente Roca SasTre, R. M. op.cit. (1954), pag. 404, en base a la Sentencia
de 24 de mayo de 1952, en cuya virtud la DT la LH establece una caducidad «meramente
declarativa de extincidén de la mencidn como patte integrante de un asiento en la simple
estera hipotecatia ~—registral-— o en relacién a terceros —atticulp 76 LH-—, pero sin
atectar a la esfera civil —extrarregistral-— o relacién juridica existente entre las partesy.
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recho mencionado cuya constancia registral es ya cancelable por su cadu-
cidad (1L1).

Por otra parte, tampoco es sostenible la opinién de Roca Sastre, para
quien por la propia caducidad se han de considerar las menciones cormo no
hechas, como inexistentes aunque adn no estén canceladas (112). La caduei-
dad, aunque venga impuesta de pleno derecho e implique finalmente la total
ineficacia registral de la mencién «caducardn v no surtirin efecto algunos,
dice en dos ocasiones la DT 1.2 LH (113), no opera de modo autorndtico ni
ex tunc, desde que la mencion fue hecha por primera vez, sino como inefi-
cacia sobrevenida, en ningdn caso de indole originaria, v ex munc, desde el
momento en que el Registrador procede a su cancelacién (114). La caducidad
no provoca por si misma la extincidn formal de la mencion; es la causa que
motiva su extingién mediante la oportuna cancelacién que deberd ser practi-
cada por el Registrador «de oficio» o «a instancia de partes (115), siendo

(111) Basindose en la Sentencia de 7 de novienibre de 1953, MEencHEN Benirez, B.:
op.cit.,

(112) Para Roca Sastee, R M. op.cit. (1954), pig. 404, «esta caducidad se ha
producido de derecho, ipso fure o autométicamente, debiendo reputarse tales menciones
como si no hubieren sido hechas o practicadas... ello significa que han de considerarse
como si no existieran, de medo que, aunque no estén canceladas, ne tendrdn virtualidad
ninguna, bi siquiera pata situar simplemente en posicién de mala fe hipotecaria a los
terceros adquirentess. CHacon, I op.cit, pig. 502, se limita a decir que «la caducidad de
una mencién lleva consigo su cancelacions.

(113) Rouwm Arracho, Lo op.cit, pig. 247, considera que «esa caducidad, transcurti-
dos los térmminos fijados, se decreta, en general, de pleno detecho, no sdlo por el tln
perseguido por la reforma —la liberacién de cargas prescritas—, sino por la forma de
expresién de la Leys, DE La Rica y MariroreNa, R «La cancelacién registrals, en RCDY,
1974, 11, pég. 1310, habla de caducidad «por disposicién legals, «por disposiciones tran-
sitotias de la Leys.

(114) En base a la Sentencia de 24 de mayo de 1952, admite Roca SasTre. R, M.
op.cit. (1954), pag. 404, que las menciones «habrin dejado de surtir efectos ex nune, mas
no ex turic, pero precisando: «como si no existieran a partir de la fecha de su caducidad»
(pag. 405 «Por tanto, la caducidad de las menciones solamente podrd beneficiar a los
terceros que hayan adquiride después de haber quedado las mismas caducadas» (los
subrayados son nuestros).

(115) En efecto, la cancelacién prevista en la DT 1." A) LH deberd ser llevada a
cabo por el Registrador: bien por propia iniciativa —«de oficior—, cuando asi lo estime
conveniente al practicar cualquier asiento tegistral o al expedir una certiticacion de cargas
o de dominio (art. 353.3 RI), bien «a instancia de partes, estando legitimada a tal tin
cualquier persona que lo pida, sea el favorecido, sea el perjudicado por la mencién, o
incluso cualquier tercero que tenga interés, puesto que la cansa de cancelacidn dispuesta
ahora responde a la caducidad ope legls, establecida por el mero transcurso de un tiempo
desde que fue practicada la mencidn. De ahi que ya ni siquiera sea necesario presentar
documento acreditativo de la extincion del derecho mencionade (Resolucién de 22 de
noviembre de 1945). porque la decadencia de la propia mencidn viene forzada por el
Derecho, que en esta sede se erige en norma de ius cogens. La forma de cancelar estas
menciones serd la habitual, la hasta entonces practicada (cfr. art. 157 RH 1915), y ahora
ratificada en los arts. 188 y 353.3 RH: Se extenderd nota marginal cancelatoria en el
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entonees cuando opera su ineficacia registral (116). Por eso, la caducidad e
inoperancia hipotecarias de las menciones, una vez canceladas, sdlo repercu-
tirdn en beneficio de los posibles futuros terceros que, con posterioridad a la
cancelacidn, adquieran o presten sobre la finca afectada por 1a mencidn; pero
no sucederd lo mismo, en camblo, para quien era titular del derecho afecto
por el mencicnado en el momento mismo de la cancelacién, puesto que tenfa
conocimiento a través del Registro de la existencia del derecho que se men-
ciond y que pervive fuera del Registro (117).

Evidentemente, puesto que cancelada la mencidn se presume extinguido
el derecho en cuanto a posteriores terceros (cfr. arts. 76 y 90 LH) —con
independencia de que en efecto el derecho viva extrarregistralmente—, lo
incuestionable a partir de entonces es que la mencién no existe v que el
derecho al que aquélla se referia no surte ningdn tipo de efecto registral. Pero,
jes predicable este régimen extintivo respecto de toda mencién hecha con
anterioridad a la nueva normativa hipotecaria? Asi lo entiende la doctri-
na (118); pero a nuestro juicio se equivoca:

La DTL® LH, para no perjudicar derechos adquiridos, distingue entre
menciones que en la fecha de 1 de julio de 1945 tuvieren quince o més afios,
por un lado, y menciones que en esa misma fecha tengan menos de quince
afios, por ofro (119): las primeras podran ser sin mds canceladas porque se

dltimo asiento en gue conste practicada la mencidn, debiendo expresar su caducidad como
causa de la cancelacidn, la fecha en que ésta opera y media firma del Registrador (ar.
373.2 RH).

(116) Como se dice en la Sentencia de 27 de junio de 1986, la cancelacién de oficio
de las menciones «no libera al Registrador de practicar el correspondiente asiente de
cancelacidn de la mencidn, hasta cuve momento no cabe estimarla como extinguidar (el
subrayado es nuestro). Por tanto, la ineficacia no acontece desde la caducidad, sino desde
la cancelacion.,

(117) Acerca de una servidumbre aitius non tollendi constituida en 1935 y mencio-
nada en la inseripeién del predio sirviente, adquirido después por el demandado en 1941,
y que luego, contorme a la nueva normativa hipotecaria, se cancela, dice la Resolucién
de 24 de mayo de 1952 que si «se admite la certeza del hecho de que el demandado al
adquirir la finca conocia la exislencia de la servidumbre por la mencién que de ella
constaba en la inseripeion del predio adquirido, es indudable que no puede considerarse
tercero protegido por la fe piblica del Registro, aunque con posterioridad haya sido
cancelada dicha mencidny. En la misma linea, la Sentencia de 17 de octubre de 1967, en
cuya virtud, «dada la techa de la cancelacién, posterior a su adquisicidn, ellos nunca
podrfan ostentar la calidad de terceros de buena fe a los efectos del artfeulo 34 de la LH,
lo serfan en todo caso log posteriores adguirentess.

(118) DELa Rica vy ARENAL, R. op.cit. (Conu a RH), plg. 342; Roca Sastre R, M.
op.cit. (1954), pag. 389, CHico v Ortiz, J. M. ep.cit, pigs. 691 y 692, CaMy SANCHEZ-
CARETE, B: ep.cit, pigs. 822 v 823; Manzano SoLAND, A op.cit, pig. 990; Pau PEDRON,
A opeit, pig. 49,

(1193 Un plazo el de quince afios que, en armonfa con lo dispuesto en el anterior
articulo 29 LH, habrd de computarse desde la fecha de presentacién del tftulo en cuya
virtud la mencién se practicd por primera vez en la inscripeidn o anotacién preventiva
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consideran ya caducadas (DT1.2 A] LH, en su prirer péarrafo); mientras que
a las segundas se les concede un periodo de dos aflos, a contar desde el dia
| de enero de 1945, para que se muten en inscripeidn o en anotacidn preven-
tiva; un bienio durante el cual tales menciones producirdn el efecto registral
contra tercero que la legislacidn hipotecaria pretérita les conferfa (art. 29
LH), y que una vez transcurride —en la fecha de 1 de enero de 1947 sin que
la conversién hava tenido lugar, procederd, al igual que con las otras, su
cancelacion por caducidad (120).

Pero no sélo atiende la normativa transitoria a la edad hipotecaria de la
mencién para prescribir su extineidn. El régimen de cancelacién por caduci-
dad de las menciones anteriores a la actual LH no sélo se encuentra condi-
cionado temporalmente, sino también segin la materia mencionada: Para
indicar las «que en 1.° de julio de 1945 tuvieren quince o mds afios de fechas,
se refiere a «las menciones de cualquier clases, a todas ellas en bloque, sin
hacer mayores distingos, comprendiendo, pues, tanto las menciones de dere-
chos susceptibles de inscripeidn especial v separada, como las menciones que
expresen derechos no inscribibles auténomamente (121). Pero, cuando la
disposicion transitoria ordena la extincidn registral de las menciones con
duracién inferior a quince afos que en el plazo de gracia ne se hayan con-
vertido en inscripeién o anotacién, expresamente se refiere: en primer lugar,
a «las menciones de derechos susceptibles de inscripcidn especial y separa-
da», y, después, equipardndolas a las anteriores en cuanto a su cancelacion
por caducidad, a «las de derechos personales» (122), mas no a aquella men-
cién referente a derechos no susceptibles de inscripeidn propia y especifica.

motivada potr aquel documento —con la salvedad contenida en la Disposicién transitoria
2.* RH para el caso de reconstruecion del Registro— Asf lo advirti la Resolucién de 22
de noviembre de 1945, y en el mismo sentido, DE La Rica v AreNar, R.: op.eit. (Conw
a RH), pdg. 342; Fuorez pE QuiNones v TomE, V.o op.cit, pig. 189; Roca SasTrE, R. Ma
op.cit. (1954), pdg. 389; y Diaz Gonzicez, Cot op. cit, pag. 197,

(120) Roca SastrE, R. M.r op.cit. (1954), pig. 402; y Manzano Sorano, A.: op.cit.,
pig. 990, asl lo explican. Como se dice en la Resolucién de 22 de noviembre de 1945,
esta disposicion adicional —refiviéndose a la de la ley de 1944— «no exige para la
cancelacién otro requisito en los supuestos a que se contrae que el mero trangcurso de
quince afios, segdn el primer pérrafo, y de dos afios en el segundos.

(121) Precisa DE Lo Rica ¥ ARENAL, R.: op.eit. (Com. a RH), pig. 342, que «también
han caducado las menciones de derechos personales existentes en igual fecha —1 de julio
de 1945—; aclaraci6n innecesaria, dada la generalidad del preceptos. Por su parte, Roca
SasTrRE, R. M.y ep.cit. (1954), pig. 405, habla de menciones de derechos reales y de
menciones de derechos personales.

(122) Roca SasTre, R. M.: op.eit. (1954), pag. 406, hace una doble critica sobre el
tégimen de cancelacidn por caducidad de las menciones personales: por un lado, consi-
dera «improcedente emplear aqui el concepto de caducidad, pues tales menciones no
tienen por qué caducar, ya que son nulas o inoperantes desde su mismo nacimiettos; y
de otro, que «olvida la DT1.* LH— determinar qué pasa con las llamadas menciones de
derechos personales de fecha posterior al 1 de enero de 1945 y anterior al 1 de julio de
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Légica y coherente se muestra entonces la DT LH con los principios
rectores de la reforma hipotecaria: Los derechos inscribibles de modo prin-
cipal deben constar debida y directamente inscritos (cfr. arts. 606 CC, 13, 32
LH y 7 RH). «Los titulares de derechos que pueden ser objeto de inscripeién
especial y separada, deben cuidar directamente de su ingreso en el Registros,
rezaba la Exposicién de Motivos de la Ley de 1944 (123). Y, por otra parte,
concuerda la disposicién con el rechazo generalizado, salvadas determinadas
excepciones, al ingreso de derechos puramente obligacionales en el Registro
de la Propiedad (cfi. arts. 98 LH, 9 ¥y 51.6° RH).

Bajo el ampare de la letra y espiritu de la DT 1.5, A) LH, cabrfa man-
tener, pues, la supervivencia de aquellas menciones que contengan derechos
no susceptibles de inscripeién especial v separada —excluidas las referentes
a derechos de crédito— que en la fecha de 1 de julio de 1945 no hayan
alcanzado una vida registral de quince afios salvada la particularidad tem-
poral, de 30 afios, de las menciones de legitima ex DT1.%, B) LH—. Ningtn
régimen de Derecho transitorio implica necesariamente la desaparicién de
instituciones pasadas; maxime cuando en las legislaciones hipotecarias an-
teriores a la presente ya se habia establecido un sistema transitorio de tras-
lado y adaptacién de las menciones practicadas en los libros antiguos,
procedentes sobre todo de la Contaduria de Hipotecas, a los libros del
Registro modemo, y ello jaméds supuso la defuncidn de la mencién en si
misma como vilida y eficaz toma de razén (vgr., arts. 401 vy 402 LH 1909,
507 y 508 RH 1915) (124).

Admitidas, entonces, como viables estas dltimas menciones registrales,
su ulterior desenvolvimiento habrd de entenderse sometido al nuevo régi-
men establecido; mas ;cudl es la previsidén actual acerca de estas y otras
menciones?

este mismo afio. Nosotros creemos que deberdn aplicérseles las mismas reglasw; por su
parte, Frorez pe QuiioNes, V: op.cit, pag. 189, propone, niuche mds alld de la letra de
la disposicidn transitoria, que tales menciones personales se estimen caducadas instanté-
heammente,

(123) Como también dijera el Ministro de Justicia, Aunés, B op.cit., pag. 14, «los
derechos reales perfectos, aptos para figurar en el Registro bajo asiento especial, no
pueden mencionarse; deben inseribirges.

(124) Para un estudio de este régimen transitorio de las menciones, vid, por todos,
MencHEN BeniTez, B. op.cit., pags. 815 a 818, y FLOrEzZ DE QUINONES v TOME, V.0 ep.cit.,
pdgs. 1332 a 150, refitiéndose, sobre todo este ltimo, a los articulos 307 RH 1861, 7 RD
de 30 de julio de 1802 y RO de 15 de diciembre de 1862, 31 y 32 LH de 1909 —arts.
401 y 402 en el texto legal definitive e integrado—, y 508 RH 1915, Sobre pronuncia-
mientos registrales en esta materia, destacan: RR. de 19 de septiembre de 1914, de 17 de
julio de 1917, de 22 de octubre de 1920, de 10 de octubre de 1927, de 3 de mayo de 1929
y de 23 de octubre de 1934,
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2. La ACTUAL INOPERANCIA REGISTRAL ¥ CONSIGUIENTE CANCELABILIDAD
DE LAS MENCIONES DE DERECHOS SUSCEPTIBLES
DE INSCRIPCION BESPECIAL Y SEPARADA

El espiritu de la reforma hipotecaria no deja lugar a dudas: «Ninguna
razén abona que continden menciondndose en el Registro los derechos sus-
ceptibles de inscripcion separada y especials, decia la Ley de 1944 en su
texto expositivo. No hay, en cambio, en la nueva legislacién una sola norma
que de forma tajante prohiba mencionar un derecho susceptible de inscripcién
autdénoma (123). De hecho, la R de 24 de febrero de 1993 reconoce «que
nuestra misma legislacién no parece haber excluido enteramente las llamadas
menciones (€stas aparecen en las inmatriculaciones de nuda propiedad, de una
cuota en condominio, del dominio directo, del dominio wtil, ete.) (1206).

La innecesariedad, en cualquier caso, de pronunciarse acerca de la posible
mencion de esta clase de derechos y justificarla por no existir una norma
impeditiva al respecto, deviene por lo impuesto en los arts. 29 y 98 LH,
51.77 188 y 353.3 RH que, si bien no la prohifben expresamente, le niegan
cualquier proteccién hipotecaria y ordenan su expulsion del Registro median-
te la oportuna cancelacién; resurgiendo, entonces, con plasmacidn positiva, la
inspiracién supresora de 1944 (127).

(125)  Asl lo reconoce Roca SastrRE, R, M. op.cit, (1954), pag. 391 y 392: «Es de
advertir que en la Ley Hipotecaria vigente no existe precepto alguno que formalmente
prohiba practicar menciones propiamente dichas, a pesar de que en su parte expositiva
hable de «la supresién de las mencioness»,

(126) Al margen de la opinién contraria a la mencidén de derechos inscribibles se-
paradamente, ¥ que constituye legion, destacables son las consideraciones favorables a la
misma: Asf, la Resolucién de 24 de mayo de 1983, v siguiéndola Garcia Garcia, 1. M.
op.cit., pig. 190, nota (4), admite ex articulos 7.2 LH y 312 RH la mencién del usufructe.
La 8T8 de 3 de octubre de 1974 parece admitir la mencidn del censo enfitéutico —como
dominio Gtil—, y autores come Lacruz, I L.y Sancuo, B A op.cil, pig. 96, Garcisa
Garcia, 1. M. Semtencias comentadas del TS. Derechos reales e hipotecario, Madrid,
1982, pag. 796 y 797, y GmeENez ArNau, B ep.cin. (Contl.), pdgs. 257 y 258, afirman en
general la mencidon del dominio —til o directo—. En cuanto a la hipoteca, sélo admite
su mencién, a partiv de una errénea lectura de la Resolucién de 21 de abril de 1948, Di
Cossto, A.r ep.cit, pags. 284 v 285. Y en cuanto a la servidumbre de aguas, en contra del
actual artfculo 66 RH, que elimina precisamente su mencién prevista antes por el articulo
069 RH 1915, la Resolucién de 30 de mayo de 1961, y siguiéndola las de 15 y 26 de junio,
de 11 y 14 de julio del mismo afio, admite s mencién en la ingeripcién del inmueble
gravado.

(127) Roca Sastre, R. M.: op.cit, pig. 294 (art. de 1945), decla que «el antepro-
yecto de reforma prohibia expresamente que en ningdn asiente se hiciera mencién de
derechos susceptibles de inscripeidn especial y separada; la Bxposicién de Motivos de la
mmeva ley responde a este criterio. No obstante, en el proyecto del Gobierno desaparecid
aquella norma, que entrafiaba un mandato de exclusién dadoe al Registrador, y en su lugar,
se opt6 por la térmula de negar efectos hipotecarios de gravamen a tales menciones; esta
férmula ha pasado a la nueva ley». Para GonzdLez Parommo, . ep.eit, pag. 294: «El



878 ESTUDIOS

Y no es aceptable, en este sentido, suscitar ninguna duda interpretativa
por el hecho de que el articulo 51.7a RH se refiera a «cargas v limitaciones»
y que el artfculo 188 RH expresamente disponga la liquidacién o cancelacidn
de «gravdmenes que sdlo estén mencionados», o porque el articulo 353.3 RH,
referldo a la mencidén en general, se ubique en sede de «certificacién de
cargas» (128). El articulo 98 LH, que precisamente desarrollan aquellos pre-
ceptos reglamentarios v al que se remite en particular el articulo 51.7a RH en
el corte final de su primer pdrrafo, se refiere a la cancelacién de cualguicr
derecho que, siendo inscribible por separado y de modo especial, dnicamente
gs mencionado en el Registro. Por tante, no ha lugar a la incertidumbre sobre
las menciones que, por su propia inoperancia registral (arts. 29 y 98 LH), son
cancelables y en efecto han de ser canceladas —a instancia de parte o incluso
de oficio por el Registrador (129): Son aquellas que expresen una situacién

legislador conocedor de una realidad, se sitia en el plano de la practica, y en vez de
prohibir {que implicitamente lo hace) que se hagan menciones, adopta la solucidn realista
de negar efectos a las menciones que puedan hacerses, De modo tajante, casi incuestio-
nable, dice la Resolucién de 22 de noviembre de 1945 que las «menciones perderdn la
consideracién de gravamenes a los etectos de la Ley Hipotecaria, y deberin ser cancela-
dass,. En similar sentido, la de 7 de julio de 1954, De hecho, las RR de 30 de mayo, de
15 y 26 de junio, de 11 y 14 de julio, todas de 1961, tras admitir la mencién de servi-
dumbre, advietten que con la actual LH ni es gravamen hipotecario, ni goza de la fe
publica registral (arts. 98 v 29 LH, respectivamente). As{ también, la Resolucién de 24
de mayo de 1983, que admitfa la mencién de usufructo como excepeién al artfeulo 29 LH,
reconoefa que «indudablemente la te piblica no se extenderd a esta mencidén ya que no
ha de gozar de los beneficios del sistema quien no ha querido acogerse al mismao».,

(128) Duda que, no obstante, se plantea sin resolverla Garcta Garcia, J. M. op.cit.
pag. 798, nota (7), comentando la Sentencia de 3 de octubre de 1974,

(129) A diferencia de la DTL1.® LH, que prevé la cancelacion de menciones de oficio
o a instancia de parte, el artfeule 98 LH no contempla, aparentemente al nenos, la
iniciativa del Registrador (Asf lo advierten, comeo algo poco sistemitico y falto de légica
DE L& Rica, R op.cit. (Com. a RH), pdg. 343, v Roca SasTrE, R. M. ep.eit. (1954), pag.
394 v 395). La legitimacién activa para instar dicha cancelacién no viene ya limitada a
la propia persona faverecida por la mencién; ya no rige para las menciones el artfeulo 82
LH, tnicamente exigible ahora para la cancelacién de inscripeiones y anotaciones preven-
tivas (Reselucidn de 27 de septiembre de 1974). Poded, pues, promover la cancelacién de
este tipo de menciones el titnlar de la finca afectada, ya sea su duefio, ya sea el titular
de un derecho real menor, a través de un eserito al que deberf acompaiiar certificacién
registral que justifique su condicién de titular registral y que contenga integramente la
mencidn de la carga o derecho real que pretende sea cancelada (articulo 210.2.° LH).
Asimismo, estard legitimada cualquier persona que solicite una certificacidn del Registro
~da cargas o de dominio-—, y tenga interés conocide ex articulo 227 LH en averiguar
el estado ——de libertad o de gravamen— de la finca (articulo 225 LE). Asf lo entienden:
DE 1a Rica, R op.eit. (Com. a RH), pdg. 343, Roca SasTre, R M.: op.cit. (1954), pag.
305 y 396, y MaNzano SoLANO, Al op.cit, pig. 991, Junto a esta posibilidad de selicitud
expresa, el actual artfeulo 353.3 RH, con antecedente en la RO de 22 de febrero de 1919,
consagra lo que ha dado en denominarse instancia «presunta» (DE La Rica v ARENaL, R.:
op.cit. [Com. a RH), pdg. 343, v Diaz Gonzdvrez, Co op.eit, pig. 201) o «tdeitar (Man-
ZAND SOLANO, AL op.cit., pag. 974): «se entendetd solicitada la cancelacién que proceda
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juridico-real, sea un derecho real o una simple carga real, inseribible por si
misma.

No obstante, determinada doctrina considera que en la actualidad nica-
mente se ha negado a la mencidn los beneficios de la fe pidblica registral,
quedando, en cambio, subsistente su fuerza negativa y defensiva gracias al
mantenimiento del principio de buena fe: Partiendo de que los arts. 29 y 93
LH se refieren Unica v exclusivamente a la mencidn, v no en si al derecho
mencionado, aquélla, en tanto no se cancele, es fuente de conocimiento de
indole registral, no siendo equiparable a lo no inscrito, v, por ello, priva de
buena fe al tercero que adquiere la finca afectada, v pretenda ignorar la
mencién, por la propia cognoscibilidad absoluta o erga omnes que la misma,
de momento sin cancelar, proporciona (130). Incluso, segin GIMENEZ ARNAU,

por el solo hecho de pedirse la certificacién». En opinién de la doctrina —Roca SASTRE,
R. M. ap.cit. (1954), pag. 395, DE La Rica, R op.cit, pdg. 345; CaMy SANCHEZ-{ ANETE,
B.:op.cit., pig. 952; Garcia Garcia, 1. M.: op.cit., pag. 232, nota (30)—, se establece una
presuncion legal iuris et de fure de ruego, una ficcidn estatuida por ministerio de la ley
como excepeidn al principio de rogacidn. Pero, més que peticién privada de indole fic-
ticia, implicita o presunta, en verdad inexistente, jno cabifa ver en el articulo 353.3 RH
una cancelacién practicable de oficio por parte del Registrador? El Registrador no sélo
cancelard las menciones, inoperantes segin articulo 98 LH o caducadas ex DTL® LH,
cuando expida la certificacién de cargas —o de dominio— (art. 353.3 RH, primer pérra-
fo), sino que, «del mismo modo pedrd procederse cuando se practique cualquier asienta
relativo a la finca o derecho afectados (art. 353.3 RH, parrato segundo in fine segin
reforma de 1959, Dird entonces Manzano SoLano, A ep.cit, pag. 991, que «la cance-
lacién de oficio proceders en los casos del articulo 353.3 del Reglamento Hipotecarios,
Por lo que concierne al aspecto puramente adjetive, la cancelacién de estas menciones se
llevard a cabo mediante la correspondiente rota margiral, que habrd de extenderse con-
forme a los articulos 188 y 3533, pag. 2 RH. Hay quien sostiene la posibilidad de
cancelacion de la mencidn en el fondo de la inseripeidn que simultineamente se practique
cuande asf lo soliciten expresamente las partes en el propio titulo, en cuyo caso se habrian
de practicar también las oportunas notas marginales de referencia en las inscripeiones y
anotaciones que contengan la mencidn cancelada (Roca SastRe R M.r opeit (1954),
pig. 396; Diaz GoNzALez, C.; op.cit., pag. 201). Asf pudiera ser. En cualquier caso, comio
exige la Sentencia de 27 de junio de 19806, jamds podrd el Registrador cancelar la mencidn
de un mndo tdcito o implicito, por la simple omisidn de la mencidn en los asientos
registrales posteriores que practique, sino siempre de forna expresa y a través de un
asiento —-cualquiera que éste sea— de cancelacidn.

(130)  GmENEZ ARNAU, B op.cit. (Cont), pags. 271 y 272, estima que «si al adqui-
rente le congta, por el mismo contenido del Registro, la existencia de un derecho real
limitativo del dominio, de una carga o de una condicidn con efecto real, la fides publica
no le protegerd porque carecerd de buena fes; asi «de modo indirecto estarfi amparado
-] titular de la mencién-——, en cuanto el titular del derecho inscrite tiene que respetar
el derecho mencionado, ya que si no lo respeta obrard de mala fer. Tr1ay SancHo, I
op.cit, pdg. 169, para quien «el artfculo 98 séle v exclusivamente se refiere a la expresién
registral (mencidn), dejando totalmente intacto el derecho mencionado, el cual seguird
produciendo todos los efectos que le correspondan segdn su propia ley (civiDs, advierte,
en contra de Roca, (pdg. 170) que «la situacién del tercero hipotecatio no puede ser
idéntica frente a lo mencionade (que tiene un contenido registral positive) que frente a
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«aunque se cancele —la mencidn— en cumplimiento del precepto legal, todo
titular anterior a esa cancelacién, advertido por la mencién de la existencia de
un derecho real o de una condicidn con efecto real, carecerd de buena fa, vy,
en consecuencia, en cuanto a él, mientras no aparezca un tercero en virtud de
inseripeldn posterior, la mencicn, aun cancelada, surtird efectos» (131).
En principio, es verdad, ni el articulo 29 LH, ni el articulo 98 LH son tan
explicitos y omnicomprensivos en su literalidad como para mantener la inexis-
tencia o la ineficacia absoluta de las menciones registrales, segin pretende
otro sector de la doctina (132). El articulo 98 LH simplemente despoja a lo
mencionado de su posible condicidn de carga o gravamen en sentido hipote-
cario —«a los efectos de esta Lev», dice en su inciso final (133); y el articulo
29 LH, por su parte, manifestindose en el terreno puramente registral, sin
adentrarse en la esfera civil, no niega todo efecto real a las menciones que
expresen derechos inscribibles separadamente, puesto que, conforme a una
interpretacion estrictamente gramatical, solo representa un caso especial mds,
entre otros tantos, de excepcidn al articulo 34 LH por via de negacicn o de
no aplicacion de la «fe publica del Registro» (134); un principio y efecto éste

lo no inscrito (sdlo negative); lo no inscrito no existe en el sentido de que no estd en el
Registro, y, por tanto, no puede ser fuente de conocimignto; pero la mencién de un
derecho real efectivamente existente en la realidad juridica, aunque se haya efectuado
indebidamente, y siempre que no figure cancelada, en el terreno de los hechos tiene
aptitud para ser fuente de conocimiento, llevar al dnimo del tercer adquirente la convic-
cidn de la existencia efectiva de aquel derecho y privaile, en consecuencia, del requisito
de la buena tew. Basfindose en GimmEnEz ArNav, DE Cossio ¥ CORRAL, A op.cit., pidg. 285,
afirma que €l articulo 29 «ne niega a la mencidn sino los beneficios de la fe pablica, pere
queda subsistente el efecto negativo de la mencién, a través de la idea de buena fe, ya
que a través de ella llega a conocimiento del tercero la preexistencia de la relacidn
jurfdica reals.

(131) Gwenez ARNAU, B.: op.cit. (Cont), pags. 274 y 275. Ya con anterioridad (pag.
272) habla mostrade este autor su perplejidad ante el caso de que una persona, aun
conociendo o incluso reconociendo ~—expresa o tdcitamente-— la existencia del derecho
mencionado (conociendo ademds, en este sentide, la exactitud del asiento), pueda luege
en base al artieulo 98 LH pedir la cancelacion de la mencidn y ser un adquirente de buena
fee, convirtiendo el asiento ahora en inexacto.

(132) Roca SastrE, R. M.: ep.cit. (1954), phgs. 389 y 390; Cuico v Ortiz, J. M.
op.cit., pag. 690; Camy SANcHEz-CARETE, B.: op.cit., pdgs. 821 y 822; Bapia Sariias, A
op.cit, pag. 1071; Lacruz Beroeio, 1. L.y Sancho Resulnioa, Fo Ao opooir, pég. 95,
Diez-Picazo, L.: op.eit, pdg. 508, Cano TeLLo, C. A op.eit, pdg. 228; v Pau PEDRON, A:
op. cil., pag. 49,

(133) Asi lo reconoce, en cierto modo, Roca Sastes, R M.: op.cit. (1954), pig. 394:
«al emplear ——el articulo 98 LH-— la nocién de graremen sitlia el problema en terreno
adecuado. Pero, con todo, habria sido preferible que hubiera dispuesto explicitamente que
la mencidén era irrelevante en absoluto y que habia de estunarse como no eseritas.

(134 Asf lo admitird finalmente Roca Sastre, R. M.: op.cit. (1968), pig. 136:
«siempre a los solos efectos inmoebiliarios registraless; «a los solos efectos hipotecarios
-] menciones— han de ser {fenidas por ne puesias o no escritas en log libros del
Registrox»; (pig. 137) «considerandolas, por ende, legalmente inexistentes, como si nunca
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que, si bien esencial en el campo del Derecho hipotecario, ni es el dnico que
impera en nuestro sistema, ni se identifica por si sdlo y de forma plena con
la publicidad en toda su extensién y posibles consecuencias (133). De hecho,
existen supuestos de inscripeidn de efectos limitados que si bien no gozan de
las ventajas del principio de fe piblica registral —por su negacidén o por su
suspension—, no dejan de ser inscripciones, ni carecen por ello de otros
efectos registrales, como el de oponibilidad (cfr. art. 32 LH).

En esta lines, Triay SaNcHo, favorable a la operatividad defensiva erga
omues de las menciones registrales, llegard incluso a decir que el articulo 29
LH se refiere al tercero adquirente del propio derecho mencionado, el cual por
tener mencionado, y no inscrito, su derecho no se encontrard protegido por el
articulo 34 LH, ni consiguientemente podra ostentar la consideracién de terce-
ro hipotecario (130). Asfi es ciertamente, pero no por virtud inmediata de lo
estatuido en el articulo 29 LH, sine por la propia imposibilidad del supuesto
planteado: Incluso al amparo de la legislacion hipotecaria ante-
vior (137), jameds pudo el titular de un derecho mencionado disponer registral-

hubieran tenido acceso al Registto, siempre dentro del dmbito inmobiliario registraly (El
subrayade es nuestro). Las RR. de 30 de mayo, de 15 y 26 de junio, de 11 y 14 de julie,
todas ellas de 1901, trag admitir que la mencidn de una servidumbre no es gravamen, ni
goza del beneficio de la fe pibliea registral, luego deben ser eanceladas, advierten toda
ello «sin perjuicio de que las partes puedan acudir a los Tribunales para contender entre
sf, acerca de la existencia o validez del derechor. En cuanto al cardeter especial o excep-
cional del artfculo 29 LH: Viares Pwed, Mo op.cit., pdg. 106, Sanz FERNANDEZ, A
op.cit, pig. 469; Croico v Ortiz, 1. M opweit, pag. 304; y actualmente, Roca-SasTRE
MuncuniLL, L.r op.cit., pig. 495.

(135) Por esta razén, Roca Sastre, R. M.: op.eit. (1954), pdg. 392, califica al pre-
cepto «de téenica defectuosas, y sefiala (pdg. 393) que «hubiera sido preferible que la ley
hubiere prohibido clatamente en lo sucesivo practicar menciones proplamente dichas, y
que dicho articulo 29, despojindose de su pomposidad, hubiera establecido sencillamente
que las menciones practicadas contrariando dicha prohibicién, serfan nulas e ineficaces,
considerindose a todos los etectos legales como no hechas», También, y con anterioridad
a Roca, Sanz FERNANDEZ, A.: op.cit, pag. 218, y RoAN MaRrTiNEZ, 1.; «Texto refundido de
la Ley Hipotecaria de 8 de febreta de 19465, en RDP, 1946, pdg. 650, para quien «en el
artfeulo 29 hubiera sido aconsejable que se sustituyera la expresién la «fe piblicar por
otra més compiensiva que cxpiesase mejor €l sentido de la reforma; por ejemplo: «log
etectos del Registro no se extenderan...»;, de esta forma serfa mds palpable que la nega-
cidn de efectos a las menciones es absolutax.

(136) Triay Sancuo, I' op.cit., pig. 169: «Bl artfeulo 29, al parecer, no se refiere a
los tercetos adquirentes de la tinca sobte la cual recae el derecho mencionade, sino al
titular de este derecho y a las personas que lo adquieran de €l a titulo operoso o lucrativo,
en tanto que el articulo 98 serfa el que se referirfa a los primeros. Bl alcance del articulo
29 serfa el de proelamar formalmente que, mientras la expresién registral no pase de ser
una simple mencién, la fe publica del Registro ne protegerd al titular del derecho real
mencionado ni a sus causahabientes; es decir, que aungue hayan adquiride este derecho
a titulo oneroso, de buena fe, del titular registral y aparezca mencionado a su nombre en
el Registro, no por ello estardn protegidos por la fe piblica registral, por la circunstancia
de que no han hecho constar su derecho en forma adecuada en el Registros,

(137 Vet supra, epigrafe 114,
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mente del mismo, salvo que éste fuese previamente inscrito. Por lo que difieil-
mente podria alguien adquirir por la propia mencidn la condicién de tercero
hipetecario, porque para ello debia adquirir un derecho va inscrito —ne mera-
mente rmencionado—, debiendo seguidamente inseribir la adquisicién, lo cual
no le estaba permitido en base a la sola mencion, sino mediante la presentacién
del corespondiente titulo que acreditase tal adquisicidn y posibilitase su ins-
cripcidn. Creer, por tanto, que el articulo 29 LH priva a la mencién de la efica-
cia positiva frente a terceros consagrada en el artienlo 34 LH serfa negarle algo
que nunca tuvo, un efecto registral del que siempre carecid, por lo que el pre-
cepto en cuestion habria de entenderse como innecesario (138).

La verdadera privacién de la eficacia registral, y también de la conside-
racién de gravamen, a las menciones de derechos inscribibles especialmente,
habrd de entenderse referida, pues, a su vertiente de oponibilidad negativa o
defensiva y respecto al tercero que adquiera la finea o derecho afectado por
¢l mencionado. No lo expresa de tan evidente forma el artfculo 29 LH, pero
asi lo impone una interpretacion del precepto conforme a sus antecedentes y
a st espirit: En cuanto a lo histdrico, el anterior articulo 29 LH de 1861, de
1869 y de 1909, consideraba que esta clase de menciones surtia «efecto con-
tra tercerox, el cual no podia de buena fe desconocer lo mencionado, y al cual
le perjudicaba, debiendo soportarlo. Por tanto, el sentido del vigente artfculo
29 LH no puede ser otro que suprimir, por simple imperativo legal y a pesar
de la constancia registral que la mencién sin cancelar supone, ese efecto del
que antes gozaban las menciones de derechos inscribibles de forma especial:
el derecho mencionado no afectard al derecho inscrito o anotado al que se
refiera (segtin articulo 98 LH), ni perjudicard ya al tercero que lo adguiera (ex
art. 29 LH).

En cuanto a lo 18gico: Ciertamente, si el derecho indebidamente menciona-
do existe civilmente, en la realidad externa al Registro, v el tercero adquirente
de lo inscrito y afectado por aquél lo conoce realmente, carecerd de buena fe si
pretende ignorar lo existente y sabido por €1 (139). Mas esa noticia minca po-

(138) Por eso, Roca Sastre, R. M. op.cit. (1968), pig. 140, advierte que «es mejor
etipezar por decir, desde un principio, que el articulo 29 de la ley descansa sobre una base
que no puede darse y que, por consiguiente, este precepto huelga totalmente, por presu-
paner unos terceros adquirentes segin el Registro que son puramente imaginarios a los
efectos del artlculo 34 de la leys.

(139)  Asf lo aceptar Roca Sastre, R ep.cit. (1968), pdg. 141 y 142, en virtud de
las observaciones de Triay SancHo y en virtud de la Sentencia de 24 de mayo de 1952:
«De existir realmente lo mencionado en ¢l Registro v conocerlo el adguirente de la finca
o derecho real sobre los que consta registralmente la mencién, naturalmente dicho adeui-
rente no poedrd gozar de la proteccién de la fe piiblica del Registro, porque al mismo fe
Jaltard el requisito de la buena fe exigido para ello, siempre que tal conocimiento quede
demostrado, prescindiendo de lo dispuesto en dichos artfeulos 29 v 98 de la Ley Hipo-
tecaria, pues los mismos operan en el campo puramente registrals.
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drd emanar de la propia mencién registral, haya o no sido cancelada, porque ast
lo impone la ratio de los arts. 29 y 98 LH: Como se dijera en el texto exposi-
tivo de la Ley de reforma de 1944, «los titulares de derechos que pueden ser
objeto de inscripeién especial y separada, deben cuidar directamente de su in-
greso en el Reglstro. Sw negligencia no ha de merecer especial proteccions,
que es la que precisamente proporciona el Registro de la Propiedad en cuanto
viabiliza frente a los terceros de buena fe la innata openibilidad erga omnes de
la que goza toda situacién juridico-real. ; Por qué, entonces, habria que benefi-
ciar al negligente que no inscribié adecuadamente su derecho? Su merecido es
considerar lo mencionade como inexistente ab initio, desde el mismo instante
en que indebidamente se practicd la mencidn (140). Asi como el derecho no
inscrito es inoponible en el dmbito registral, tampoco serd eficaz hipotecaria-
mente frente a terceros el derecho que aun mencionado no esté «debidamenter
inscrito (cfr. arts. 606 CC y 32 LH).

En coherencia con esta idea inspiradora de la normativa hipotecaria, di-
ficilmente el tercero llegard a conocer a través del Registro la existencia de
tal clase de mencién: Segun dispone el articulo 353.3 RH «las menciones...
que deban cancelarse o hayan caducado con arreglo a lo dispuesto en la Ley
Hipotecaria, ro se comprenderdn en la certificacion», y probablemente tam-
poco se contendrin en las notas simples. Podria pensarse en las informaciones
directas, pero, amién de que no sean suficiente medio de prueba —sélo lo es
la certificacién—, seria entonces cuando entrasen en juego, v en contra de la
«noticia» registral que de la mencidn fluye, los arts. 29 v 98 LH, bajo cuyo
abrigo se ampararfa ese tercero (141). No serfa la buena fe la que quedase
desvirtuada, sino la propia mencién como medio de publicidad registral. La
apariencia formal y consigniente cognoscibilidad que la mencién, mientras

(140)  Segin Bapfa SavuLas, Ac opeit, pags. 1071 y 1072, «se pueden calificar
estos supuestos —los conteniplados en el articulo 98 LH— comoe de ineficacia originatia
de asientos o constancias registrales, en cuanto la causa de cancelacidn surge en el
momento misime de practicarse, a diferencia de log cagos de cadueidad propiamente dicha,
que lo son de ineficacia sobrevenida tras la extensién del asiento, con base, pura y
simplemente, en ¢l transcurso del tiempos. Por su parte, Roca Sastre, R. M.: op.cit.
(1968), pag. 137: «Todo se produce como i se tratara de menciones ya caducadas, esto
es, que al instante mismo que ingresgron en los libros hipotecarios quedaron sinerénica-
mente caducadas de un nmodo aatomético, siendo impotentes ya ab origine de producir
efectos... lag menciones registrales surgidas posteriormente a tal fecha —1° de julio de
1945 no dispusieron siquiera del referido plazo de caducidad, pues por haberse ya
dispuesto normativamente su ineperancia inicial, por negarles desde ab (sic) initio todo
efecto, todo viene a producirse de la misma manera como si las mismas menciones
quedaran autométicamente caducadas en el instante mismo de surgir o producirses .

(141 Camy SANcHEZ-CARETE, B.: op.cit, pdg. 822y «pero como existe ung apariencia
registral que puede inducir a errer a los que consulten aquél, la Ley Hipotecaria se ha
crefdo en la necesidad de expresar en su articulo 29, que la fe piblica del Registto no se
extenderd a la mencidn de derechos susceptibles de inscripcidn separada y especial»,
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subsista, pudiera provocar es estirilizada por disposicidn de la ley; la mencién
queda por mandato legal impotente frente a los terceros. Destruir la posible
buena fe del tercero en cuanto advertido por la mencidn o exigirle, ante tal
supuesto aviso, cualquier deber de informacién o investigacién respecto a lo
slmplemente mencionado —no debidamente registrado—, le significaria un
perjuicio o la imposicién, a su cargo, de una diligencia formal y sustantiva
que no se justifica, ni comresponde con la negligencia del titular del derecho
nada mds que mencionado.

S6lo cabiia, pues, un mecanismo para destruir la buena fe v hacer que el
derecho mencionado perjudicase al tercero: El conocimiento directo v real del
derecho en cuestién (142). Pero no es ésta una novedad en materia de men-
ciones: Cualquier derecho real que no se haya inscrito, salvo que sea notorio
{vgr. servidumbres aparentes) o que cuente con una publicidad de tinte legal,
serd inoponible frente al tercero que, de buena fe (desconociendo la titulari-
dad de gquien no lo tiene inscrito), lo ha adquirido de su titular registral y ha
procedido a su inseripeidn en el Registro inmobiliario (arts. 606 CC, 32 y 34
LH); pero de suyo y por su propia naturaleza dicho derecho real, aun no
estando inscrito en el Registro, gozard indudablemente de una eficaela abso-
luta frente a todo tercero que concozea efectiva y realmente su existencia.

La equiparacién entre lo mencionado y lo no inscrito queda de esta ma-
nera demostrada, y con ello la defuncidn, en fin, de las menciones de dere-
chos susceptibles de inscripeidn especial v separada, al quedar desamparadas
de la publicidad registral en general {143). Y todo ello a pesar de la desafor-

(142) Ll propio Roca SastrE, R. M. op.eit. (1968), pAgs. 143 a 144, tras reproduciy
la Sentencia de 24 de mayo de 1932 y la opinidn de Triay Sancho, considera que «la
consulta personal de los libros del Registra en nada puede situar al tercer adquirente de
una finca con gravamen real slo mencionado, en la posicion de sujeto de mala fe res-
pecto de esto, sl no va acompafiada del conocimiento efectivo de que dicho gravamen estd
vivo o existe en la realidad juridica extrarregistral, por cuya razén tal consulta resultard
intrascendente, ya que lo deeisivo para que tal adquirente no sea de buena fe, dependerd,
dnica y exclusivamente, del referido conocimiento real de que tal gravamen exister». En
el mismo sentido, Lacruz, J. L. y Bancho, F. A: opcit, pégs. 108 y 109, nota (16)
Incluso TriAY SaNcHo, J: op.eit,, pig. 171, terminard matizando que «este efecto no serd
consecuencia de la existencia de la mencidn, sino de la existencia del dereche mencio-
nade que, &i bien en este caso se delaté a través de la mencién, en realidad hubiese podido
conducir al mismo resultado por cualquier otro medio, registral o extrarregistral, que
fuese apto para ellow.

(143) La Resolucién de 7 de julie de 1954, tras decir que el artfculo 98 LH «niega
el cardcter de gravimenes a la mencidn de actos susceptibles de inscripeién separada y
eapecial», considera que el artfculo 29 LH «excluye las menciones de los efectos de la
publicidad tegistraly. Para CHico v Orriz, J. M. op.cit, pig. 690, «aparte de esta nega-
cidn de efectos de gravimenes, indudablemente hay que considerarlas como nulas, inefi-
caces a los efectos de la fe piblica registral o de la publicidads. Segin MaNzaNO SOLAND,
Al op.cit, plg. 989, el artfculo 29 LH, consecuente con el articulo 98 LH, «rechaza la
aplicacién a las menciones de los principios esenciales del sistemas.
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tunada redaccidn de los articulos 29 v 98 LH, que pretendiendo suprimir de
un plumazo estas menciones, yerran en su literalidad el objetivo.

:Sucede lo mismo respecto a las menciones de derechos no aptos para una
inscripeién propia v principal?

3. ADMIBION ACTUAL DE LAS MENCIONES DE SITUACIONES NO SUSCEPTIBLES
DE INSCRIPCION BSPECIAL Y SEPARADA.

Los mds significativos preceptos del vigente ordenamiento hipotecario
que privan a las menciones de sus efectos registrales se refieren a «la men-
cidn de derechos susceptibles de inscripcién separada v especial» (arts, 29 y
98 LLH). ;Cabrfa pensar, entonces, en la posibilidad de mencionar derechos ro
susceptibles de inscripeidn especial y separada? (144).

3.1. La posible, pero cuestionable, mencion de ciertos limites legales
y naturales del derecho real inscrito o anotado

Muchas de las «cargas» que funcionan a modo de limite normal del de-
recho real, pleno o limitado, inscrito vienen consagradas en la ley y, por ende,
se presumen conocidas sin necesidad de prueba alguna, bastando para ello el
precepto normativo que las establece. Esto explica que en principio no sean,
porque no 1o requieren, objeto de inscripeidn en el Registro, ni sean referidas
en los titulos publicos que extiendan los Notarios. Son, entre otras, las ser-
vidumbres legales de utilidad piblica (articulo 5.3 RH), los tanteos y retrac-
tos legales (art. 37.3° LH), las prohibiciones de disponer de origen legal (art.
26.17 LH), asi como, en general, las limitaciones legales de la propiedad
(vgr., las relaciones de vecindad); sitnaciones delimitadoras todas ellas que
son absoluta y plenamente eficaces erga omnes sin necesidad de registracion,
siendo, por otra parte, cognoscibles y oponibles ope legis, incluso frente a los
terceros amparados por la fe piblica registral (145).

(144) Ante tan innegable evidencia, propondrd Roca Sastre R, M.: op.cit. (1954),
pag. 383, que «mejor serfa adn preseindir de aquel concepto que todavia emplea la ley
actual, pues entendido literalmente parecerfa permitir la mencién de derechos ne suscep-
tibles de inscripeién separada v especials.

(145) Vid, por todos, Sanz FERNANDEZ, A.r op.cit. (L1), pag. 364 y 365; DE Casso
RomEero, L: op.eit, pags. 288 v 289; Roca Sasrees, R. M.y op.oit, pag. 624, Lacruz, L L.
y SancHO, F. A opoeit, pdg. 243; Cuico v Ortiz, 1. M. op.cit, pigs. 428 a 430, MaNzano
SoLAND, A..r ep.cit, pag. 434; RRoca-Bastre Muncunilly L.: op.eit, pag. 261 a 263 y 289
a 292; FUENTE NoRrIEGA, M. y otros: op.cif, pgs. 71 a 73, Acerca de la no expresion de
las limitaciones de origen legal, especialmente las servidurnbres y retractos legales, en los
documentos pablicos: De La HERRAN DE Las Pozas, 1. Pu Derecho Netarial, Madrid, 1946,
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No faltan voces en la doctring, sin embargo, que ante la creciente desrme-
sura cuantitativa de tales limitaciones legales, propongan como conveniencia
ogasional, sobre todo cuando no sean notorias, su publicidad registral para
hacerlas asi efectivamente cognoscibles (146). Clerto es que la Ley, en cuanto
norma escrita, genera publicidad, pudiendo ser entonces conocida por sus
destinatarios, y que la ignorancia del Derecho no exonera de su observancia
(articulo 6.1 CC), quedando asi garantizada la seguridad juridica. Pero, al
margen de que la inexcusabilidad de la fgrorantia furis no implique, porque
no es posible, un deber de conocimiento o una presuncion iuris et de iure de
conocimiente de tode el ordenamiento juridico por cualquier persona, con la
consideracidn de la publicidad legal como fuente de eficacia y cognoscibili-
dad suficiente en esta sede, quedaria relegada, o al menos en conflicto, la
propia exigencia de justicia; mdxime euando la «elefantiasis» normativa ac-
tualmente existente en materia de limites no visibles ——sobre todo, de interds
particular y urbanistico—, complica la posibilidad de su conocimiento por
parte de los terceros ——que potencialmente pretendan adquirir una propiedad
0 prestar sobre ella— haciendo peligrar con ello, aunque fuese sdlo en parte,
la aspiracién bdsica de nuestro sistermna hipotecario, cual es la seguridad del
trifico juridico (147). No basta con que la ley sea publica; es menester que
también lo sea la verificacién del supuesto determinante de su aplicacién.

De esta forma, siendo tales 1{mites situaciones no inscribibles auténoma-
mente no susceptibles de «inscripeion separada y especial» dice el articulo

pags. 315 a 317, Omainez Arnav, B Instituciones de Derecho Notarial, tomo 11, Madrid,
1954, pdg. 175 y 176,

(146) Segtn Lacruz Berpwo, J. L.y SancHo Resurupa, B As epcit, plig. 243,
letra pequefia, «cabe dudar de que la razén para exioir de publicidad a los gravimenes
legales sea su absoluta cognoscibilidad, porque ésta falla con frecuenciar; y tras citar
algunos ejernplos, consideran (pig. 244) que «construir, entonces, una especie de «prin-
cipio de la publicidad legal», en cuyoe dmbite entrasen tedos los derechos subjetives de
naturaleza real conferidos por la ley, sopondifa ampliar desmesuradamente el dmbito de
la ficeidn, en detrimento de los principios en que se inspira nuestra legislacién hipoteca-
ria, y mediante una generalizacidn inadniisible de preceptos singularess. Tanibién DE La
Rica y ManrtroreNa, R «Limitaciones de disponer en el Registro de la Propiedads, en
RCDI, 1972, 1, pag. 528, advierte la oportunidad de registracidn de las himitaciones de
disponer objetivas de fuente legal establecidas, no ya en interés general, sino en beneficio
particular o privado; vy en posterior trabajo («Las servidumbres en el Registro de la
Propiedads, en RCDY, 1977, 11, pdgs. 755 a 757), lo afirma igualmente en cuanto a las
servidumbres legales de interés particular o de utilidad privada —salvadas las aparen-
tes—. Fin materia de tanteos y retractos legales, se pronuncian en dicha direccién Bowirea
Encina, J. B «Titularidades limitadas (Los derechos de tanteo y retracto convencionales
y el derecho de opeién, como limitativos de una titularidads), en RCDY, 1970, 1, pags. 442
y 443, v CHeo v Ortiz, ). M. op.cit, pégs. 303 a 305,

{147y  Vid, por todos, PErez Luto, A. Eu La seguridad juridica, Barcelona, 1991,
plgs. 43 a 47, sobre la <hipertrofia legislativas y la «inflacién normativas como quiebra
actual de la seguridad, v pags. 71 a 82, acerca de la ignorancia del Derecho como tensidn
entre la seguridad jurfdica y la justicia.
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26.1.° LH—, ;por qué no admitir su mencionabilidad cormo (til para su efec-
tivo conocimiento y come viabilizadora de su plena eficacia frente a terceros?
Asi se admite en el Derecho suizo (14-8), v asi lo recomienda entre nosotros
Garcia Garcfa respecto a determinados retractos legales (149). La idea, por
tanto, serfa habilitar la mencidn en el Registro, aunque fuera brevemente o
por remisién, de cualquier limite o limitacién legal y natural de la propiedad
~ggpecialmente, los de utilidad privada— que no sea de suvo aparente,
aunque ello fuese en detrimento de la sencillez de los asientos registrales: No
cabe duda que una exigencia sustantiva, cual es la de garantizar el conoci-
miento de una situacidn juridico-real a quien pueda ser afectado por ella, debe
antepornerse a una conveniencia adjetiva que no estd sino al servicio de aque-
lla primera de indole material.

En cualquier caso, el supuesto de mencidn que sobrevive no es este
—stigerido como posible oportunidad de lege ferenda—, sino otro: aquél que
se refiere a auténticas cargas que, #o siendo susceptibles de inscripcién espe-
cial y separada, afectan al derecho inserito gravindelo y limitindolo,

3.2, La necesaria mencion de las limitaciones convencionales
v accidentales del derecho real inscrito

Conforme a la literalidad de ciertos preceptos, tales como el articulo 9.2.°
LH —que ha suprimido la indicacién de «cargas de cualquier clases—, v el
articulo 51 RH, que en su regla 6.° ya no habla de «mencidn circunstanciada
y literals, como hacian sus antecesores, sino de «expresién circunstanciadas
de todo lo que segin el titulo limite o determine al derecho inscrito (150),

(148) GonzALez MarTiNgz, 1. op.cit, pdg. 290 y 291, explica del Derecho registral
suizo, que «existe en el folio hipotecario una columna de merciongs donde se consignan,
a peticién de parte, los accesorios, las servidumbres activas, las pasivas legales, las
restriceiones piiblicas de la propiedad (alineaciones)». Por su parte, SERRANO Y SERRANO,
L: op.cit, pdg. 92, acerca de las menciones previstas en el Codigo Civil suizo (Armer-
kungent), dice que «de las limitaciones de la propiedad de derecho piblico, como las
resultantes de planos de alineamiento y otros, cuya mencidn es prevista por los cantones,
a reserva de la aprobacidn del Consejo federal —articule 962 CC suizo—s. Y a estag
mismas explicaciones se remiten reproduciéndolas casi en su literalidad, Roca Sastre, R
M.r opueit. (1941), pdg. 322, nota (2); y Dimz-Pieazo, L.t op.cit, pdg. 500,

(149 Garcla Garcia, J. M. op.cit, pég. 42 y 43, nota (63), afirma que un «caso de
mencidn admisible serfa la constancia de reserva de derechos en favor del colindante en
cago de divisién o segregacién por debajo de la unidad minima de cultivo, segdn. . . al
articulo 45.1 de la legislacién agratia». Ya en relacién a un tanteo legal, decia la Reso-
lucidn de 26 de abril de 1867, que «el derecho de tanteo que tienen los duefios directos
no es inscribible por sf s6lo y separadamente de la inseripeién del dominio directos. |,Por
qué no, entonces, mencionarlo?

(150) Ya habfa vaticinado DD 1a Rica v AReNaL, R op.cit, (Com. a LH), pig. 38,
que «aunque el artfculo 61 del Reglamento emplea la palabra mencionar, no lo hace en



288 ESTUDIOS

concluird la doctrina en su mayorfa que siendo ese «todo» meras cireunstan-
cias no inscribibles separadamente, su consignacion en el fondo de la inserip-
cién del derecho al que afecta o identifica no serd auténtica v estricta men-
cién, sino simple «expresidns o «constancia» registral de un elemento que es
parte esencial integrante del derecho con el cual se registra formando parte
del propie asiento de inscripcidn (151). Falla una vez mds, sin embargo, en
esta opinidn una distincién dentro de las cargas v afecciones reales no sus-
ceptibles de inscripeidn especial y separada, advertida yva antes de 1944, entre
aquellas «cargas» que simplemente defimitan o marcan con cardcter necesario
el contenido esencial v natural del derecho que se inscribe, v aquellas otras,
verdaderas cargas reales, que realmente fimitan, sujetan o reducen con alcan-
ce excepcional el derecho real inscrito, pues sélo estas ultimas serdn objeto
de mencién: A diferencia de los limites naturales que acotan de modo nece-
sario el derecho real y generalmente se presumen sin requerir prueba, las
auténticas cargas reales, por su cardcter restrictivo y accidental, no se presu-
men por cuanto implican una excepeién derogatoria del principio —presumi-
do Juris tantum de libertad de la propiedad inmobiliaria; de ahi que para
desenvolver plenamente sus efectos erga ommnes —sobre todo frente a los que
de buena fe las desconozcan—, deban ser probadas. Y, ;qué mejor cauce para
ello que su constatacidn en el Registro mediante la oportuna mencién? (152).

En la propia Exposicidén de Motivos de la Ley de Reforma hipotecaria de
30 de diciembre de 1944, en cuya virtud se aspiraba a eliminar plenamente,
con alcance sustantivo y formal, las menciones que reflejasen derechos ins-
cribibles separada y especialmente (153), en cambio se reconocia que «la

el sentido especitico de la mencidn, sino en el genérico de expresion o consignaciéns. Por
su parte, BoNiLLa Bxciva, Fl: ep.cit., pig. 547, dird que «el Reglamento de 1947 intentd
una mayer concrecién y.. sustituyd la palabra «mencidn» (proclamada en el de 1915
{sic) por la de «expresiény (menos comprometedora ante el sentido equivoco de aquélla,
evocadora de lag antiguas menciones, en buena hora rechazadas)w.

(151) Roca SasTr, R. M.: op.cit. (1954), pags. 381 a 383, mantiene la misma idea
que defendid antes de la retorma de 1944 (pdgs. 328 y 329 [1941]), considerando (p4g.
381) gue «constituyen hiateria o elementos que integran el acto inscrito y que se inscriben
con él» (pigs. 382 vy 383), «pues no se consigna ningin derecho real distinto del que se
inscribe especialmente, ni se constata elemento alguno susceptible de inscripeidn especial
y separada»; y asi €l resto de la opinién comiin: Craico v Ortrz, 1. M.: op.cit., pig. 685,
Manzano SoLANO, ALl op.cit., pig. 982, Diez-Prazo, L. op.cit, pig. 507, Cano TeLLo,
C. As opeit, pig. 227, Camy SANCHEZ-CARETE, B.: op.cit, pdg. 563, y BonLra ENCINA,
I. Fi op.cit, pag 411,

(152) Asi, en cierto modo, lo hablan precisado, retiriéndose a la legislacién hipote-
caria antetrior, autores como CAMPUZAND Y HorMma, For ep.cit, pig. 195; y GIMENEZ ARNAU,
B.: op.cit. (1), pag. 194, Para mayor detalle sobre esta v la anterior opinién, ver swupra
eplgrate 113,

(153) Recuérdese que en ella se decfar «ninguna razén abona que contintGen mencio-
ndndose €n el Registro los derechos susceptibles de inscripeién separada y especial. Su
consignacidén en el mismo, dificolta el comercio inmobiliatio y el crédito territorial. No
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mencién en el Registro de aquellas circunstancias que constituyen especiales
modalidades de la relacién que se trate de inscribir, es un requisito indispen-
sable en un sistema que, como el nuestro, no acepta la teorfa del rumerus
clausus vy en el que las caracteristicas de los derechos reales no estdn prede-
terminadas por la legislacidn civils.

En efecto, nuestro Dereche, a diferencia de otros erdenamientos extranje-
ros, no establece un listado cerrado y taxativo de figuras juridico-reales que, a
modo de rigido patrdn, presenten un contenido de poder y de deber o limitativo
preestablecido e inalterable; todo lo contrario, impera entre nosotros un siste-
ma de rumerns apertus o de serie abierta y meramente ejemplificativa de mol-
des juridico-reales, en cuanto a su nimero y contenido particular, a los cuales
los sujetos pueden optar, aceptindolos sin méds como disponga la norma o
modificindolos en alguno de sus aspectos, segun sus necesidades econdmi-
cas (154). Se regulan, con mayor o menor profusién, por la ley algunos moldes
jurfdico-reales, la gran mayorfa, pero en ningun caso se prohibe la creacion
negocial de nuevos e innominados tipos —los llamados derechos reales atipi-
cos~-, ni se impide la modificacidn estructural o sustantiva de los tipificados
legalmente («y otros cualesquiera reales, dice el articulo 2.2° LH in fine) (155).

se concibe como nuestro Derecho, tan escrupoloso en la caliticacidn e ingreso de los
derechos inscribibles, permite que puedan adquirir naturaleza de verdaderos rangos hipo-
tecarios derechos inciertos, de eficacia dudosa y, nmchas veces, de no facil identificacién.
Los titulares de derechos que pueden ser abjeto de inscripeidn especial y separada, deben
cuidar directamente de su ingreso en el Registro. Su negligencia no ha de merecer espe-
cial proteceidns .

(154) Sobre este apasionante tema destacan en nuestra doetring y por estricto orden
cronolégico: OTERD ¥ VALENTIN, [ «Limites generales en la determinacidn de los dere-
chos realess, en RIDP, 1922, pags. 97 a 102, Servar Apva, L L. «Detechos reales y
pactos de trascendencia reals, en RCH, 1948, pdgs. 755 a 769, Diez-Picazo, L. «Auto-
nomia privada y derechos realess, en RCDJ, 1970, pégs. 273 a 305, FERNANDEZ-(GOLFIN
ArarICIo, A «Influeneia de la practica en la evolueidn de la estructura de los derechos
realess, en RON, 1989, pigs. 51 a 198, Los pronunciamientos jurisprudenciales al respec-
ta son abundantes (vid, por todos, Digz-Picazo, L.: op.cit.,, pags. 284 a 294 [articulo de
1976], y pags. 118 a 126 [de sus Fundamentos]), y, entre los més recientes, destaca la
Resolucion de 4 de marzo de 1993, que dice escueta pero tajantemente: «No se duda de
que en FEepafia se permite la constitucidn de nuevas figuras de derechos reales no espe-
cificamente previstas por el legislador (efr. arts. 2.2° de la Ley Hipotecaria y 7° del
Reglamento Hipotecario)s.

(155 Rige, por tanto, el principio de autonomia de la voluntad en sede del Derecha
de Cosas (ctr. arts. 1.255 y 1.258 CC, y arts. 392.2, 467, 470, 523, 594 y 598 CC), aunque,
por supuesto, dicha voluntad privada siempre habrd de desenvelverse bajo la condicién
insalvable de que la figura creada o alterada, al margen del nomen iuris que se le agigne,
obedezca en lo sustantivo a los pardmetros esenciales de toda situacién juridico-real: inme-
diatividad de poder respecto a la cosa, inherencia real y eficacia frente a terceros, si se trata
de un derecho real, o establecimiento de una limitacién del poder en la cosa, adherida a la
misma y oponible erga omnes, si se trata de una simple carga real, no atributiva de sefiorio
ire re. Sobre este y otros Ifmites, vid, OTERO ¥ VALENTIN, 1 op.cit, pligs. 98 a 102; Diez-
Preazo, L. op.cit, pig. 297 a 301; FERNANDEZ-GOLFIN APARICIO, AL op.cit, phg. 153 y ss.
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En este dltimo sentido, referente a derechos reales especiales o atipicos y a
limitaciones excepcionales no necesarias, sino accidentales del derecho real a
inseribir, dispone el artfeulo 7 RH: «Conforme a lo dispuesto en el artieulo 2.°
de la Ley, no sdlo deberdn inscribirse los titulos en que se reconozea, transmi-
ta, modifique o extinga el dominio o los derechos reales que en dichos parrafos
se mencionan derechos reales tipicos—, sino cualesquiera otros velativos a
derechos de la misma naturaleza —derechos reales atipicos, nuevos o sui gene-
Fis—, asf como cualguicr acto o contrato de trascendencia real que, sin tener
nombre propio en derecho. modifique, desde uego o en lo fururo, algunas de
las faculrades del dominio sobre bienes inmuebles o inherentes a derechos
reales», es decir, titulos que, cualquiera que sea su denominacion, contengan
en su fondo material cargas reales extraordinarias y especiales que alteren el
tipico contenido objetivo, va sea de poder, ya sea de deber, del dominio o de-
recho real objeto principal de la inscripeién y al que confieran cardcter especial
o novedoso. El derecho, en uno u otro sentido, modificado, serd objeto de ins-
cripcidn, mas los elementos modificadores, no siendo objeto de inscripeidn se-
parada, serdn extrermnos mencionables en la inscripeidn del derecho que por ellos
se conforma. Es decir, la mencidn registral no serd la del derecho real creado
con ciertas peculiaridades o constituido ex move, puesto que, siendo éste sus-
ceptible de inscripeién independiente (arts. 2 LH y 7 RH), deberd ser debida y
directamente inscrito en el Registro de la Propiedad (arts. 605 vy 606 CC, 1, 13
y 32 LH). La auténtica mencidn registral, v a la cual se referia el texto exposi-
tivo de la Ley de Reforma de 1944, versard sobre las cldusulas, pactos y demés
acuerdos de trascendencia real que, de suyo, no formando parte del contenido
legal y de la extensidn limitativa natural del derecho real que se trate de inseri-
bir, alteran su contenido para reservarlo, condicionarlo, modificarlo o elimi-
narlo, erigiéndolo entonces en derecho real especial o atipico (156).

Asf sucede, por gjemplo, con la multipropiedad inmobiliaria, un supuesto
atiplco de comunidad funcional que difiere de la copropiedad pro indiviso
tipificada en nuestto Derecho (articulo 392 y ss CC): En aquélla cabe la
exclusidn definitiva tante de la accidén de divisién como del retracto legal de
comuneros (cfr. con arts. 400 y 1.522 CC), v entre los multipropietarios se
distribuye temporalmente v por periodos el goce del inmueble de que se trate
a través de una cuota-turno. La multipropiedad en si misma se inscribird, mas

(156) Con anterioridad a la LH de 1944, segin OTERC v VALENTIN, L@ op.cit, pig.
102, el derecho real nuevo podia ser inscrito o mencionade para que perjudicase al
tercero; pero ahora, derogado ya el anterior artieulo 29 LM, s6lo es admisible como
registracién adecuada v eficaz su inscripeidn. Necesaria es esta matizacin, porque Give-
NEZ ARNAU, B.: op.cit. (Cont), pag. 243, favorable a estas menciones, habla sin distinguir
de «supuestos en los que la facultad o derecho que contiene la mencién no es un derecho
tipico, o bien constituye una facultad de trascendencia real que no puede tener acceso al
Registro en an titulo aislado o independiente de cualquier otros.
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los pactos que la afectan, ¥ que simultdneamente la convierten en comunidad
especial y sui generis, serdn objeto de mencidn registral (157).

Serdn, por tanto, objeto de mencidn, en cuanto afecten al contenido
activo de poder del derecho real inscrito, los gravimenes de retroventa,
tanteo, retracto v opcién —como condicion establecida en una cldusula
accesoria del acto inscribible—, las sujeciones legitimarias, las causas y
gravimenes restitutorios, tales como las condiciones suspensivas y resolu-
torlas —entre ellas, la afeceidn resolutoria por impago del precio aplazado

(157) Nos referimos a esta materia en nuestro trabajo, realizado con ocasidn de la
Resolucidn de 4 de marzo de 1993, «La multipropiedad: su problemdatica ante ¢l Registro
de la Propiedads, en RCDJ, 1996, pdgs. 279 a 351, especialmente: pdgs. 291 a 301 (la
multipropiedad come comunidad tuncional, sin accién de divisién [a pesar del articulo
400 CC] v sin retracto legal de comuneros [a pesar del articulo 1522 CC)), pdgs. 310 a
317 (sobre la admisidn de la multipropiedad dentro del sistema de mwnerus apertus de
derechos reales), pigs. 323 a 320 (acerca de menciones que han de ser registradas), vy
pigs. 330 a 340 (sobre cuota-turno, estatutos y pactos de trascendencia real como objeto
de registracién).

(158) Resurge, nuevamente, ¢l histérico supuesto de mencidn contemplado en los
artfculos 10 y 11 LH anteriores. Bien es verdad que el articule 10 LH vigente, acerca de
la consignacidn registral de la cuantia del precio y su forma de pago, no dice ya «se hard
menciény, sino que «se harf constars segdn resulte del titulo (prueba de que no es estricta
mencién segin RoAn MarTiNgz, 1. op.cit, pag. 648, v la Resolucidn de 27 de noviembre
de 1986); y que el artfculo 11 LH se refiere a «la expresion del aplazamiento del pagos,
para decir a renglén seguido y de modo imperativo que «no surtith efectos en perjuicio
de terceros. Basfindose en la Resolucién de 17 de enero de 1933, segin la cual «la parte
del precio que queda aplazada, tampoco puede estimarse como mencién, sine come una
condicidn especial del contrato que se inscribe, de obligatoria constancia en la inscrip-
ciénw, la posterior de 30 de abril de 1958, ya consagrada la reforma de 1944, entenderd
que «la expresion del aplazamiento del pago no tiene el cardcter de una mencidn en
sentido técnico, sino que es una circunstancia que forma parte del contenido del negocio
inscribibler; una circunstancia, afiade la doctrina, carente por si misma de trascendencia
real, porque asi lo impone el articulo L1 LH, aun a pesar de su consignacién en el
Registro, esterilizdndola de enalquier fuerza hipotecaria erge omnes (BomiLia Enoiwa, I
F.: «Titularidades limitadas. Publicidad registral de las condicioness, en RCDI 1972, 1,
plgs. 565 v 566; Rovira Jain, F. I «La condicidn resalutoria y el Registra de la Pro-
piedads, en RCDI, 1967, 11, pag. 1675 y 1670, GonzdLkz PaLoMino, L ep.cit, pigs. 312
a 315; Roca Sastre, R. M. op.cit, pdg. 383, sabre todo nota (1), manteniendo idéntica
opinién que anteriormente (phgs. 328 y 329 [1941]) CHico v OrTiz, J. M.: op.cit., pag.
689, Camy SAncHEz-CaNETE, B op.cit, phg. 829; Mencuin Benitez, B.: op.cit, pigs.
833, 834 y 835 (del articulo de 1962), y pdgs. 162 y 163 (del articulo de 1975); Roca-
SasTRE MUncuNILL, L.: op.cit, pégs. 395 y 396). Parece olvidar, sin embargo, esta opinién
que el propio articule 11 LH permite que dicha situacién afecte a tercerog no séle por la
hipoteca inserita que garantice el crédito en cuestién, sino también «cuande se le dé a la
falta de pago el cardcter de condicidn resolutoria explicitar {cfr. arts. 1.504 CC, 37.1.°
LH y 59 RH). En tal caso, su mencién en el cuerpo de la inscripeidn serd incluso
requerida en virtud de los arts. 9.2 LH y 51.6* RH, porque ya no se tratarfa de una
simple obligacién cuya consignacién registral forme parte del contenido del negocio
inscribible, sino de una carga real que no es susceptible de inseripeién especial v sepa-
rada. Asl lo estiman GIMENEZ ARNAU, B op.cit. (Cont), pag. 262; y finalmente Roca
SasTrE, R. M.: op.cit. (1968), pag. 119.
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(158)—, los gravdrnenes fideicomisarios, y la afeceién de bienes reservables
(159). Incluso, por lo que se refiere al contenido pasivo del derecho real
inscrito, podrian destacarse, como mencionables, los deberes —imal llama-
das «obligacioness— ob rem o proprer rem cuando sean creados conven-
clonalmente (cfr. arts. 392.2, 470, 594, 598 CC y 5.2.° LPH), ;acaso no
podrian ser objete de mencién en el cuerpo de la insecripcién del derecho
real al que se refieren v con el que conforman el estatuto juridico-real? En
cuanto tales deberes-limites nuevos y adicionales o modificativos de los
legalmente previstos (por norma dispositiva), se integren, come parte secun-
daria respecto al poder in re, en dicho régimen juridico-real a través de
unos estatutos o del titulo constitutive, y siempre que incidan en el ejercicio
del contenido —activo y/o pasivo— del derecho en cuestidon, podrdn enton-
ces ingresar en el Registro de la Propiedad, aunque, no siendo inscribibles
especial ni auténomamente, habrdn de ser necesariamente mencionados. Una
mencién que incluso aseguraria, potencldndola, la propia exigibilidad erga
omnes del deber ob rem creado voluntariamente por las partes, especialmen-
te frente a los terceros adquirentes del derecho real moldeado en su ejer-
ciclo por aquél, puesto gque mencionado el deber juridico-real de origen
convencional, no podrfa dicho tercero alegar con eficacia —de buena fe—
ignorancia de 1o que, simplemente establecido en los estatutos o en el titulo
constitutivo del derecho real en cuestién, no viene prevenido por la Ley, ni
gstrictamente publicado en el Registro.

A esa necesidad de dar constancia de lo que activa o pasivamente deter-
mine el derecho inscrito responde precisamente el articulo 51.6a RH al exigir
que en el fondo y cuerpo de la inseripeidn se haga «expresion cireunstaneia-
da de todo lo que, segtin el titulo, determine el mismo derecho o limite las
facultades del adquirente», debiéndose hacer de igual forma, pero con mayor
detalle ~wecopidndose literalmentes, dice el precepto—, en cuanto a las con-
diclones, suspensivas o resolutorias, que se hubiesen establecido en aquél;
todo ello con exclusion, clare estd, tanto de lo que, sin constituirse, receono-
cerse o estar previamente registado, simplemente se relacione en dicho titulo

(159 Decia SERvAT ADUa, L op.it, pdg. 750, que «los pactos de trascendencia real
no se hallan gsometidos a ningtn proceso de configuracidn y surgen espontineamente de
la voluntad para constitnir las méds variadas modalidades de los negocios jurfdicoss, y
como tales (pdgs. 766 a 768) se refiere a reservas, modalidades y limitaciones del derecho
inserito, atirmando que, si bien (pag. 767) «las servidumbres no serdn objeto de mencidn,
sino de inscripeidns, (pigs. 766 y 767) «los derechos reservados a favor del transmitente
del inmueble o constituyente del derecho real deben mencionarse en la inscripeién. No
hay en esto la menor duda. La trasferencia no es total y hay que restar al adquirente lo
que el transmitente se reservar. Por su parte, GIMENEZ ARnall, Bo op.cin (Cont.), pags.
248 a 252, como mencidn registral de las limitaciones, se refiete a lag condiciones, a las
reservas y a las cargas.
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(art. 51 .7a RH, segundo pérrafo) (160), como de lo que carezea de trascen-
dencia real (articulo 51.6.* RH in fine).

Y, ;qué importa que se mute el nomen, hablindose ahora de «expresidns
en vez de «menciéns? Son varias las normas hipotecarias que, sobre estas y
otras clrcunstancias no inscribibles por si mismas, cambian su redaccidn y
emplean términos como «expresidn» o «hacer constars, en suplencia de los
precendentes «mencién» y «hacer mencidn» (161). No es el dato literal, em-
pero, argumento contundente ni definitivo que denote la eliminacién de estas
menciones registrales; ya con anterioridad a la reforma hipotecaria de 1944,
algunos articulos hubo que experimentaron esa supresion y sustitucién del
vocablo «mencions o de la expresién «hacer menciéns por otra equivalente,
mas no por ello se prohibid la practica de las menciones, que, por el contra-
rio, continuaron vigentes (162). Y tras la reforma de 1944, el propio Ministro
de Justicia de aquel entonces, en su discurso leido el 29 de diciembre de aquel
mismo afio ante las Cortes espafiolas, decia que «en materia de menciones se
declara en la Ley expresamente que sélo podrin ser objeto de referencia
registrai los derechos no susceptibles de inscripcion especial y separa-
dax» (163). Empleaba como sinénimos los vocablos mencién y referencia re-
gistral; e idéntica equivalencia podifa observarse si hubiese hablado de cons-
tancia, indicacién, cita o expresién registral (164.).

(160Y Y no deja de ser mencitn por el hecho de que no refiera una situacién pasada,
sing constituida en el mismo titulo que se inscribe. Asi quedd advertide en el epigrate
11.2, conforme, sobre todo, a los artfeulos 7.2 LH 1869 y 1909, v 13 RH 1870.

(161) Mientras que en el artfculo 20 LH 1909 la previa adjudicacion pro indivise en
la inscripeidn de los bienes hereditarios debia «mencionarses, ahora se dice que «habré
de expresarses (articulo 20.5.2.° LH). Asi lo observa con agrado RoAn Martinez J.:
op.cit., pag. 648. En materia de bienes reservables, la legislacidn hipotecaria anterior, en
sede de hipoteca, se referfa a su mencidn registral (art. 141 RH 1861: «hacerse mencién
del titulo en que se tunde el derecho a la reservas; artfoulo 140,100 RH 1871: «el cardeter
reservable de los bienes se mencionard en el fondo de la inscripeidn...»); pero actualmente
se entiende que la calidad de bienes reservables se «hace constars (arts. 184.1, 185 in fie,
180, 189.1 ir fine LH, y arts. 259, 200.2.° y 6., y 265 RH) o que simplemente «se
consignarfl» (art. 265 RH).

(162) Dicho cambie literal se observarfa, sobte todo, en el Reglamento Hipotecario
de 1870: Bl artfculo 140.10.* RH 1861 decfa «se hard meneiéne, y en el de 1870 se dird
«se hard asl constar»; por otta parte, serfn simplemente eliminadas en el RH de 1870 las
alusiones que a la mencidn hacfa el RH de 18061 en sus arts. 141 («mencién del titulos),
325 («breve mencion de ellas) y 333 («mencidns).

(163) Aunts, E: op.cit, pig. 14.

(164) Gmenez ArNau, E: op.cit. (Conf), pdg. 265: «No es (til, ni necesario, ni
aconsejable reducir el concepto de mencién quitdndole su primitiva generalidad. Si se
limita..., toda la extensién que pierde el concepto la ganardn, con la misma ambiguedad
y vatiedad de acepciones, expresiones equivalentes: v. gratia, «expresion de derechos o
limitacioness, «consignacién de circunstanciass, etcéteras. Bl propio Roca Sastre, R. M.:
op.cit. (1954), pags. 370 y 371, ttas referirse a los artfeulos 9 LH y 51.7.% RH, advierte
en cuanto al articulo 51.6° RH que «no obstante, a pesar de estas prevenciones legales,
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Al margen de cuestiones purarnente léxicas, lo sobresaliente de estas men-
ciones registrales, relativas a situaciones juridico-reales que, no siendo inscri-
bibles separadamente, gravan vy condicionan el alcance vy extensién material
u objetivo del derecho real que se inscribe principal v especialmente, no es
sdlo su posibilidad, sino ademis su conveniencia como «requisito indispen-
sables, decia la Exposicién de Motivos de la ley de 1944, puesto que respon-
den a los propios principios rectores e inspiradores de la reforma hipotecaria:
Se han de practicar por razones evidentes de exactitud registral, de paralelis-
mo entre Registro y realidad, luego, para evitar cualquier posible contradic-
¢idén o discrepancia que pudiera surgir entre el titulo y el Registro, siempre
tan indeseable como desconcertante por la inseguridad que origina (165). La
inscripcidn en nuestro sistema, si bien difiere del modelo de transcripcion, es
por excelencia imagen del titulo, reflejo del acto o contrato referide al dere-
cho que se inscribe, v como tal debe plasmar —mencionar-— todo lo que
determine excepecionalmente su entidad, mdxime cuando, acorde con nuestro
sistema de rmumerus apertus, implique mutacion del tipo legal (166).

Son menciones que también inciden en la propia publicidad y cognosci-
bilidad erga omnes —«para dar a conocer la extensiény», dice el articulo
51.6.* RH-~~ del derecho atipico o especial que se inscribe e ahi que sean
oponibles registralmente-— (167); ¥y que vienen exigidas por la especialidad,
es decir, por lo que se refiere a la necesaria y exacta determinacién del
derecho objeto de inscripeién registral, tanto de lo que suponga alteracion
material de su objeto (la cosa), como de lo que implique modificacidn, en
mds o en menos, de su contenido juridico active de poder (in re) o pasivo de
deber y sujecidn (ob rem o propter rem) (168). Precisamente, la perfecta

ain pueden producirse en lo sucesivo menciones propiamente dichas... porque, sea por lo
que fuere, es la misma legislacidn hipotecaria la que exige en determinados cazos que se
expresen lag cargas que afecten a los derechos a inscribirs.

(165) Una razén aducida de modo constante por GiMENEZ ARNAU, E.: op.eit. (Contfl),
pligs. 247, 249 y 251, para justificar la mencidén de situaciones reales no susceptibles de
aslento auténomo.

(166) Como dice GIMENEZ ARNAU, B op.cit. (Cont.), pdg. 233, «la inscripeidén s un
reflejo del titulo, de suerte que los derechos reales no llegan al Registro con una conti-
guracién tipica —cual ocutre en otros sistemas—, gino que al amparo de la libertad
conttactual y del principio del rumerus apertus, el asiento consigna —menciona— clu-
sulas, condiciones, cargas y limitaciones que modifican la extensién y los limites norma-
les de los detechos reales tipicoss.

(167) Aunque con cierta ambiguedad, pues parece referirse a las menciones de dere-
chos inscribibles separadamente, Triay SancHo, J.: op.cit, pdg. 163, considera que «la
utilidad de la mencién estriba en el supuesto de que el transterente incumpla aquella obli-
gacidt —ex articulo 175 RN-—, dejando de dar conocimiento al tercero de la existencia de
aquellos gravamenes y derechos reales, en cuyo caso la preexistente mencidn registral que
se hubiese realizado podria suplir la falta de cumplimiento de aquella obligacions.

(168 Con apoyo en la Exposicion de Motivos de la Ley de reforma de 1944, De
Cossip v CorRAL, At op.cit, phg. 284, dird, entonces, que «serfa, sin embargo, errdnea
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descripeién objetiva y sustantiva del derecho que se inscribe (arts. 9 LH y 51
RH), requerida a los efectos de una completa publicidad y oponibilidad hipo-
tecarias, representa uno de los Ifmites minimamente exigibles que en nuestro
sistema aperturista toda voluntad negocial debe observar al constituir una
sltuacién jurfdico-real innominada o peculiar (169).

Como colofén, y haciendo nuestras las palabras del Ministre de Justicia
don Epuarpo Aunos, «en lo sucesivo v por las razeones indicadas, sélo se
admitird la mencién de los derechos que afectando al inserito no puedan,
por razon de su naturaleza, ser susceptibles de inscripcion especial v sepa-
rada» (170). En cambio, «los derechos reales perfectos, aptos para figurar
en el Registro bajo asiento especial, no pueden mencionarse; deben inscri-
birse». Y si tales derechos fuesen inciertos, imperfectos o defectuosos, se
les entenderd negada la inscripeidn v, por supuesto, la mencién. A lo mads,
podrdn ser anotados preventivamente cuando asi lo permita el articule 42.9.7
Ley Hipotecaria y concordantes, pero en ningun caso se podrd recurir,
como mecanismo supletorio de acceso registral, a su mencién. Porque fue-
ron estas ultimas menciones, y no aquéllas, las verdaderamente perturbado-
ras del sistema registral y contrarias en su permisién al principio de lega-
lidad y a la deseable claridad del Registro (171). Asi lo presagid en 1926,
cuando reinaban todas las menciones ¥ con pleno esplendor, don FERNANDO
Canmpuzano v Horma, quien ya por entonces abogd por la supresién de las
menciones referidas a derechos inscribibles separada y especialmente, v por
la subsistencia de las menciones de derechos no susceptibles de inscripcién
especial y separada (172).

el pensar que estos preceptos ——refiriéndose a los arts. 20, 98 v DT1* LH-— habfan
conseguido la total eliminacidn de las menciones de derechos en el Registre de la Pro-
piedad... porque la misma téecnica de nuestro Registro, exige necesariamene a veces, en
la deseripeion de fincas y derechos, la mencién de otros derechos que pueden gravar
aquéllasy (el subrayado es nuestro).

(169)  Asf, entre otros, Diez-Preazo, L. op.cit, pigs. 298 y 299; Cristosal MONTES,
A opocit, pig. 264, FERNANDEZ-GOLFIN APARICIO, A op.cit, pags. 67 y G8.

(170Y  Aunds, H.: opedt, pag. 14 También la Resolucidn de 22 de noviembre de
1945 reconoce que «en lo sucesivo sélo se admitird en el Registro la meneién de derechos
que afectando al inscrito ne puedan ser objeto de inscripeidn especial y separadas.

(171) Avnos, E.r op.cit, phg. 14, v afiade: «En cambio, aquellos —derechos— que
fueren inciertos, de eficacia dudosa, carentes de algunos de los requisitos que la Ley
sefiala para su insctipeidn, no podrfin ingresar en el Registro mientrag su naturaleza,
aleance y validez no estén suficientemente determinadoss.

(172) Campuzano v Homrma, F: opeit, piag. 331 y 332, quien concluye «que
seria conveniente suprimir las menciones de derechos que pueden ser inscritos de
ung manera especial v separada, sobre todo teniendo &n cuenta como argumento final que
esos derechos serdn defendidos por la inscripeidn cuando los interesados quieran, v si
éstog rehusan la proteceidn amplia v completa que la ley les otorga, no hay para qué
preocuparse de acogerlos a la garantfa limitada e imperfecta que —a ellos— aplica la
mencisns.
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Hoy, pues, en honor a la verdad, sélo queda elogiar la aspiracién pro-
puesta de lege ferenda por dicho hipotecarista, y llevada a efecto de lege
data en 1944,

GUILLERMO CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA
Doctor en Derecho
Profesor asociado de Derecho Civil
de la Universidad Hispalense



(1) Problemética que ya aborddbamos en nuestra obra: La inscripeidn del derecho de
arrendamiento en el Registro de la Propiedad, Centro de Bstudios Registrales, Madrid,
1997 y en la que ahora profundizamos tras la incidencia que ha tenido en la materia la

nueva Ley de Arrendamientos Urbanos y los comentarios a que su articule 13.1 ha dado
lugar.
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(2) Vid. 5. Barona ViLar, «El procedimiento ejecutivo del artfeulo 131 de la Ley
Hipotecaria» (Sobre las SSTC 2171993, 30 de junio y 29671993, 18 de octubre), DPC,
nim. 3, 1994, pags. 325-326.

(3) Denominacién criticada por J. Guase, Vid. «La ejecucién procesal en la Ley
Hipotecaria», RCDI, ndm. 161, 1941, pag. 594. Considerando La Praza que la vigente
Ley Hipotecaria hubiera debido efectuar un cambio de calificacidn, (Vid. «L.os principios
fundamentales del proceso de ejecuciéns, RDP 1945 pag, 83).

(4) Si bien solo se alude a este precepto en realidad se halla regulado en los
arts. 129 a 135 LH, y 225 a 233 RH.
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(5) Sobre la gjecucién procesal en la LI 1861, Ley de Reforma Hipotecaria de 21
de diciembre de 1869 y Ley Hipotecaria para las Provincias de Ultramar de 14 de julio
de 1893 —que cred un procedimiento especial de gjecucién hipotecaria para Puerto Rico,
Cuba y Filipinas, que constituye €l antecedente directo del procedimiento judicial suma-

hipoteca, 1994, pags. 19-20.

(6)  La Ley de 27 de agosto de 1932 reformd la regla 5.2 del artfculo 131; La reforma
hipotecaria de 1944-1946 las teglas 2.7, 3.7, 4.5, 6,2, 7.2, 10.%, 11.7 y 12.% El texto tefundida
de la ILH de 8 de tebrero de 1946 recoge integramente €l texto de reforma de la Ley de
1944, con sdle dos traslados meramente formales de pirrafos que estaban en el articule
131 ¥ los Heva al actual artfeulo 133 LH, que se forma por ¢l parrato tercero que contenfa
la regla 6.° del articulo 131 sobre duracién de la administracidn y posesién interina, y por
el parrato dltimo del articulo 131 que contenia la regla de que lo relativo a subsistencia
de cargas anteriores se aplicarfa a todos los procedimientos de ejecucidén y no sélo al
judigial sumario. La Ley de 14 de mayo de 1986 modifica lag reglas 3.°, 7.2, 8.5 12.°, 14.%,
15.7 ¥ 172 La Ley de Medidas Urgentes de Reforma Procesal de 30 de abril de 1992, la
regla 1.* (Vid. Garcia Garcia, 1. M.: Ef procedimiento judicial sumario..., cit., pigs. 25-
30).

(7) Vid. PExposicion de moetivos del proyecto de reforma de 1909, Cfr. Leyes Hipo-
tecarias v Registrales de Espaia, t. 11, vol. 1.7

(8)  Vid R. M. Roca SastrE, quien sefiala que la mejor critica de este procedimiento
la hizo Maura en la Expesicion de motives del proyecto presentado a las Cortes de 1893,
estableciéndose para las provineias de Ultramar un procedimiento especial de ejecucién
hipotecaria. Acuszaba lag dificultades que ofrecia el juicio ejecutivo para el cobro de los
créditos hipotecarios diciendo que «su complicacion abrumadora, la inseguridad de éxito
y su coste incaleulable, retraen el capital o sugieren condiciones usurarias; la venta a retro
vigne sustituyendo al préstamo, por suprimir todo procedimiento con dafio del terratenien-
te; se estipulan intereses que triplican el capital prestado v, tal vez, empleando otras
formulas, se sujeta con responsabilidades penales al deudor... Eniplea estas artes la des-
contianza, porque el procedimiento legal ne satisface las exigencias razonables de la
contratacién». (Derecho hipotecario, 1. IV, vol. 2.°, 1968, pag. 1023).
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(9 Vid. R. M. Roca Sastre, R., Dereche hipotecario..., cit, 1. 1V, vol. 2.°, pag.
1.024,

(10)  Garcia FernANDEZ incluyd a este procedimiento entre los actos de jurisdiceidn
voluntaria, al no haber posibilidad de controversia entre acteedor y deudor dentro del pro-
cedimiento. (Vid. «Dos cuestiones referentes al procedimiento judicial sumario», RGLJS.
1912, pag. 289); Frente a esa opinién ha diche J. Guase que la opesicion en la jurisdiccion
voluntaria no estd prohibida, como e¢n el articulo 131 LH De manera que wlientras en la ju-
tisdiccién voluntaria la oposicidn hace contencioso el expediente en el artlculo 131 LH no
cabe oposicidn. (Vid. La ¢jecucidn procesal..., cit., pags. 49-50); En opinién de LOpEz DE
Haro en dicho precedimiente ne hay ejetcicio de accidn en juicio, sino simple efectuacion
judicial de una relacion juridica. (Vid. «Acciones del acreedor hipotecario v naturaleza y
prescripeion de ellass, RGLJ, 1932, pag. 51); Peto J. Guase, contestando a esta opinidén
sefiala que hay litis, pues hay un contlicto de intereses entre acreedor y deudot ¥ una pre-
tensién insatistecha dada la falta de pago del deuder. (Vid La ejecucion procesal..., cit.,
pag. 51); Para J. Guasp, la naturaleza juridica del procedimiento judicial sumario es el ser
un proceso de gjecucion, ya que su caracter{stica bésica es la ausencia en la tramitacién de
una tase destinada a la comparecencia del demandado y a la audiencia de sus posibles ale-
gaciones. Su objetivo fundamental se halla en procurar al titular del derecho subjetivo, o
del interés protegido, la satisfaccidn, sino contta la voluntad del obligado. Sefiala este au-
tor que la caliticacién del procedimiento regulado en la legislacién hipotecaria ha de obte-
nerse, no tanto por el especial objeto a que estd destinado, como por la ndole de los actos
que lo componen. De ahf que se trate de un procedimiento especial que &l denomina como
procedimiento judicial sumario, manteniendo este autor que es un verdadero proceso de
ejecucion. (Vid. «La ejecucién procesal..», foc.cil., pag. §96). La teorfa del proceso de eje-
cucién es también mantenida por P. ARAGONESE Y Cast, Compendio de Legislacion hipote-
carig, 1.1, 1909, pags. 92 ss.; La PLaza, mantiene también que nos hallamos ante un proce-
s0 de ejecucidn, pero no considera que estemnos ante un proceso sumario. Lo sumario
supone siempre abreviacidn de trimites de un procedimiento ordinario, no establecimiento
de un procedimiento distinto. (Vid. loc.cit. pags. 83 s8.); Esta es también la tesis sostenida
por 8. Barona ViLar, que considera que estamos ante un proceso de ejecucidn, pero en nin-
gan caso es este sumario, dado que la sumatiedad se predica respecto del incidente de
oposicién que se abre, al amparo de los motivos establecidos en el articulo 132 LH. més no
respecto de la ejecueidn misma. (Vid «El procedimiento ejecutivo...», loc.cit., pdg. 331,
la tesis de que la sumariedad es predicable respecta de la declaracién del derecho, pero
munea de la ejecucién del mismo, es sostenida por MONTERD ARoCA, Vid, «Sobre la consti-
tucionalidad de la jura de cuentas». (Comentario a la STC 11041993, de 25 de marzo)»,
DHPC nim.2, 1994, pags. 283 s8.).

(11) Vid. R. M. Roca SastTRE, Derecho hipotecario..., cit., 1. IV, vol. 2.2, pdg. 1024,
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(12) Tal es también, sustancialmente la tesis de J. M. Garcia Garcia, sobre la
naturaleza del procedimiento, insistiendo en que se trata de un proceso de gjecucidén o via
de apremio muy especial que tiene una base estrictamente registral. (Vid. El procedimien-
to judicial sumario..., cit., pdg. 44).

(13) Sobre el procedimiento y sus peculiaridades Vid. ). Guase, «La gjecucién pro-
cesal en la Ley Hipotecariay, RCDY, nam. 168, pags. 297-314; 169, plgs. 382-394; 170,
pags. 455-463; 171, pdgs. 504-515; B. Brizouez, «EBl procedimiento ejecutivo en caso de
remate de inmuebles.—Edictos.—Precio.—Liquidacién de cargas.—Subrogacién.—FPrin-
cipio de cobertura», RCDS, 1944, ndms, 191 pags. 227-240; 192, pdgs. 289-302; 193,
pp. 362-368; 194, plgs. 450-458; 195, pags. 508-519; Criticando las tesis de J. Guasr en
el ndm. 196, pigs. 353-567; contestando a tales cfticas Vidl J. Guase, «En torno al
procedimiento gjecutivo en caso de remate de inmuebless, RCDI, 1945, ndm. 202, pégs.
153-167, J. Rurz ArtacHo, «Cuestién resuelta por el Reglamento hipotecario vigentes,
RCDI, 1947, pdigs. 600-607; I. Rurz Artacno, «Naturaleza y efectos de la nota marginal
del procedimiento judicial sumario, y de sus similares de los articulos 235 ¢ 143 del
Reglamento Hipotecatio. Su importancia en el aspecto procesal y en el hipotecatio»,
RCDI, 1953, pags. 522 ss.; J. M. Ropricuez ViLLaMmiL, «EBl derecho del acreedor ejecutante
después de celebrada la tercera subasta», RCDS, 1945, pags. 823-827, H. Surepa, Derecho
procesal hipotecario. Prdcticas de las acciones y de los procedimientos judiciales en la
legislacion hipotecaria, 1947, pdgs. 149 ss.; F. BaRRaCHINA ¥ PasTOR, Comentarios a la
Ley Hipotecaria, t. 111, 1911, pdgs. 155 sa,; F. Campuzano Y Forma, Legislacidn hipote-
caria..., cit., pags. 255 ss.; R. M. Roca Sastre, Derecho hipotecario..., cit,, 1. 1TV, vol. 2%,
pags. 1.037 ss.; L. M. SELva SANCHEZ, «La posicion del rematante en &l articulo 131 de
la Ley Hipotecaria», RCDI, 1986, pigs. 1.411-1.442; P. VipaL Frances, «Problemdtica
registral de los procedimientos de ejecucidn hipotecarias, Hipotecas y seguridad furidica,
1991, pags. 284 ss.; J. M. Garcia Gardia, El procedimiento judicial sumario..., cit., pigs.
97 ss.; R, Gimeno-Bayon Coses, «Notificaciones en el procedimiento del articulo 131 de
la Ley Hipotecaria». Jornadas sobre efecucion hipotecaria.., cit., pags. 13-30; F. Ramos
Menpez, «Reflexiones sobre el sistema de snbasta en el artfenlo 131 de la Ley Hipote-
cariaw, Jornadas sobre ejecucidn hipotecaria..., cit., pdgs. 121-130; F. J. GoMez GALLIGO,
«Aspectos registrales del procedimiento de ejecucion hipotecaria del articulo 131 de la
Ley Hipotecaria». Jornadas sobre ejecucion hipotecaria..., cit., pags. 95-120.

(14) Sefialados por 1. M. Garcia Garcia, Vid El procedimiento judicial sumario...,
cit., pégs. 45 ss.
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(15 Vid 1. M. Diaz FralLg, «La constitucionalidad del articulo 131 de la Ley Hi-
potecarias, Jornadas sebre ejecucion hipotecaria (Procedimiento judicial sumario del
articulo 131 LH), 1994, pdg. 131,

(16) Resulta curioso constatar que las ctiticas de indefensién del deudor hipotecario,
a que podia dar lugar ¢l procedimiento dadas sus especiales camcteristicas de este pro-
cedimiento, ya se pusieron de manifiesto en la discusién parlamentaria entre el senador
Brance Rajoy, empefiado en implantar un trfimite de andiencia al deudor, y los senadores
LasTrES ¥ ALVAREZ GUUARRO, sefialando este tiltimo: «Este articulo [...] establece un sdlo
precepto, y es que tan pronto come la obligacidn estd vencida y no satistecha se celebre
la subasta judicial, asi es que cuando se nos viene diciendo si este procedimiento es bueno
o male, nosotros contestamos: (3i no es procedimiento! «Que este juicio es eficaz o
ineficaz, deficiente o exagerado.» ;8i no hay juicio! «Que quedatdn desamparados dere-
chos o intereses de algunos.» jSi no vamos a declarar nada contra nadie! «Que el deudor
podri tener mermada su defensa.» [5i no le vamos a atacar en nada, si no vamos a hacer
més que cuando una hipoteca pese sobre una finca o sobie un derecho, siendo vencida la
obligacién y no pagada, obedeciendo a lo prescrito en el Cédigo Civil y en la Ley
Hipotecatia, se subaste judicialmente con sus naturales consecuencias!», (Vid. Leyes Hi-
potecarias..., cit., t. 11, vol. 1°, pags. 460-461).

(17)  Vid. 8. Barona ViLAR, «Fl procedimiente del articulo 131..», loc.oit., pdg. 339,

(18) Vid SS5.TC de 18 de diciembre de 1981, 17 de mayo de 1985, 17 de enero de
1991, que sefiala como «este tipo de procedimiente se caracteriza por la extraordinaria
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fugrza ejecutiva del titulo v paralela disminucién de las posibilidades de contenerla
mediante la formulacién de excepciones, ya que la presentacion de la demanda, la inte-
gracién del tftulo y la llamada de terceros poseedores o acreedores posteriores son con-
diciones suficientes para pasar a la fase de realizacién, y que el deudor como los terceros
poseedores o acreedores posteriores, més alld de la posibilidad de detener la ejecucidn
mediante el pago, para lo que la ley establece que debe hacerse el oportuno requerimienta,
ademds tienen la posibilidad de contencidns.

(193  También el Tribunal Supremo se ha pronuneiade sobre la constitucionalidad del
procedimiento del articulo 131 LH en «Sentencia de 23 de octubre de 1992, RJA. 1992,
nim. 8.403; la Sentencia declar$ que no habfa lugar a la casacién en base a la supuesta
inconstitucionalidad por la indefensién en que se puede hacer incurrir a terceros posee-
dores acreedores y titulares de derechos posteriores a la hipoteca ejecutada por razdn de
la regulacién contenido en las reglas 3.° y 5." del articulo 131 LH, en las que se establece
una primacia del domicilio que conste registralmente sobre el domicilin real de los citados
afectados por la ejecucidn hipotecaria, a efectos de notificaciones.

Con menor claridad ya se habfa referido al tema anteriormente en «SSTS de 10
de diciembre de 1991s, RSA. 1991, nim. 3.924, y 2 de abril de 1992, RJA, 1992, nim.
2.772.

(20)  Argumento utilizado en la STC de 18 de diciembre de 1981,

(21)  Vid STC de 25 de marzo de 1993,

(22) Vid J. M. Diaz FralLg, «La constitucionalidad...», loe. cit., pag. 135.

(23) En estos supuesto el TC ha aplicado su construecién del coneepto de indefen-
si6n con trascendencia constitucional, alegando que éste es de cardcter material y no
exclusivamente formal, con fallos diversos atendiendo a las circunstancias del caso en
S38TC de 2 de abril de 1986, 14 de julio de 1988, 30 de junio de 1993 y 18 de octubre
de 1993. Sefialando 1. Barona VILAR que la doctrina del constitucional viene a establece
que si se tiene conocirniento de la existencia del procedimiento gjecutivo con anterioridad
a la primera subasta y, sin embargo, se deja que siga el curso el procedimiento sin
actuacién alguna hasta que se llega a dictar auto de remate, ¥ luego comparece ante el
drgano jurisdiceional denunciande dicha infraceién procesal y solicitando la nulidad de
actuaciones, es 1Ggico que se entienda que no hubo indefensién alguna para la parte. Esa
actitud procesal pasiva no puede luego ser utilizada para beneficiarse con la alegacion de
indefensién. (Vid. «El procedimiento ejecutivo...», foc.cit., pag. 341).
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(24) Vid,, JC, ndm. 61,
(25) Vid. A. Carrasco PERERA, «Alquileres ¢ hipotecas: costes y principios de pro-
teceidny, (A propésito de la STC, 61992, de 13 de enero), DPC, nim. 1.°, 1994, pdg. 228,
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(26) Sefiala A. CarrASCO que no se sabe muy bien si se disente si el arrendamiento
concertado posteriormente a la hipoteca se extingue o no con la ejecucién, en general; si
el arrendamiento concertade después de la hipoteca se extingue con la ejecucién de éste,
de manera que el juez pueda proceder a dar posesién de la finea, desalojando a los
ocupantes, en ¢l mismo procedimiento judicial sumeario del articulo 131 LH; i la extin-
cién y lanzamiento pueden ser decididos en el procedimiento de ejecucién sumaria del
articulo 131 LH omitiendo un trimite de citacién y audiencia al poseedor inmediato de
la finea; si ¢l recurrente ha sufrido una lesién de su derecho a una tutela efectiva de jueces
y tribunales, con resultado de indefensidn, o si, aunque se de por saopuesta la extineidn
del arrendamiento, es viable «desposeers materialmente a la arrendataria de la cosa,
mediante desalojo o lanzamiento, sin haber sido ofda. (Vid «Alquileres e hipotecas...»,
loc.cit,, pigs. 229-231).

{27y  Conforme al cual: «No se trata de introducic aqui un nuevo interrogante sobre
la constitucionalidad del proceso sumario. [...] Pera de esta afitmacién no puede deducirse
que constituya jutisprudencia firme la de que todo tercero ajeno al procedimiento judicial
sumario del articulo 131 LH se vea inertue ante el mismo, caso de ser afectado como
tercero, v garantizado en todo caso en su derecho a la tutela judicial, dada la oportunidad
de «ejercer el juicio declarative correspondientes que le reconoce la Ley, ya que esta
conclusién podrfa ser citada en determinados casos pere nunca en otros, dependiendo elle
de lag eircunstanciag, que no son naturalmente siempre las mismag, como puede compro-
barse con la atenta lectura de las sentencias citadas, cuyos supuestos ficticos no estaban
relacionados, como en el caso, por terceros poseedores por titulo arrendaticios.

(28) Preguntindose A. CARRASCO PERERA qué otras pueden ser las razones que deben
inducir al legislador a «introdueir una nueva previsidn en el proceso del artfeulo 131 LM
que permite la comparecencia en €l con igualdad de armas procesales del arrendatario de
la finca hipotecada» (Pundamento 7.%); asf como ,qué existen en la institucién arrenda-
ticia que la legitima a ella sola para pretender que una ejecucién hipotecaria ex artfculo
131 LH lesiona los derechos de defensa?, (Vid «Alquiletes ¢ hipotecas..», loc.cit., pag.
233), Estima, por el conttario que debe modificarse urgentemente el artfculo 131 LH,
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aceptando esa «amenazar del TC de conceder el amparo en todos los supuestos similares,
C. Lasarte ALvarsz, Vid, «La ejecucién hipotecaria y la tutela judicial efectiva del
arrendamientos (Notas de urgencia a la STC de 16 de enero de 1992), Tapia, nin.62,
1992, pdg. 8.

(29)  En este sentido sefiala A, Carrasco PERERA, que no es posible una interpreta-
cidn de los arts, 131 y 132 LH que consigne ¢l tesultado de que «el desalojo y lanzamien-
to de la recuttente de la vivienda que ocupa, requiere como exigencia constitucional que
sea ofda y vencida en un procedimiento contradictorio con igualdad de armas entre las
partes», siendo interpretacidn indiscutible de los preceptos que en el procedimiento en
ellos tegulado no hay trimite de oposicidn, en el que ni el deador ni el tercer poseedor
llegan a constituirse siquiera como pattes procesales; no precisan ser emplazadas, ni es
precise darles copia de los escritos; a los poseedores y acreedores anteriores a la nota
matginal a que se retiere la regla 4.% del articulo 131 LH se les notifica para pago, no para
diseutir extremo alguno referente a su derecho. Afiadiendo el autor, que los esfuerzos
constructivos en que se empefia el TC exceden de lo que permite el sentido literal de estas
normas, por muy generoso que se fuese en la delimitacidn de este sentido y cita textual-
mente a Larenz (Metodologfa, 318): «Una interpretacién que ya no radica en la esfera del
posible sentido literal ya no es interpretacion, sino modificacién del sentidos. (Vid.
«Alquileres e hipotecas...», loc.eit., pags. 234-235).
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(300 Vid A. Carrasco Perera, que concluye preguntindose: ;A quién puede vender
la casa ahora el banco ejecutante, cobrindose con el precio, si al comprador le correspon-
de cargar con este arrendamiento, o, al menoes, con los riesgos de litigar infortunadamente
para extinguirlo?. («Alquileres e hipotecas..», fec.eil., pigs. 236-238), En el mismo sen-
tido sefiala J. M. Garcia Garcia que con una argumentacién como la de esta sentencia,
se podifa venit abajo el procedimiento judicial sumario si se aplica a las demés partes e
interesados, ya que si su tltulo es un documento privade no serdn notificados ni serdn
partes ni desde luego se les concede andiencia sobre el problema de fondo, preguntindose
por qué ha de ser distinto el arrendatatio y respondiendo que dinicamente podria haber una
diferencia si se parte del problema de legalidad ordinaria de que el derecho del amrenda-
tario prevalece sobre la hipoteca. También considera criticable esta sentencia en cuanto
sefiala que el legislador podila de lege ferenda arbitrar una modificacién en el artfculo
131 LH que permitiera dar entrada en el procedimiento al arrendatario, ya que el arren-
datario puede ser notificado si se cumple lo dispuesto en el ley, es decir, la inscripeién
de au derecho en el Registro, (Vid El procedimiento judicial sumario..., cit., pag. 60).

(31) Y ello aunque, en este caso, vy por haberse extralimitado el TC en sus corpe-
tencias, desconociendo la reserva de competencia del artfcule 117 CE, no debe aplicarse
el principio de sumisidn interpretativa a que se retiere el artfculo 5.1. LOPJ y los tribu-
nales ordinarios son libres pata desconocer esta interpretacidn constitueional. (Vid., A.
Carrasco PErERA, «Alquiletes e hipotecas..», lec.cit., pdg. 220).
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(32) Plantedndose en este punto C. LASARTE ALVAREZ, si, a raflz de la STC 6/1992,
deberfa considerarse protegido por el artfeulo 24 CE también el precarista o a quien por
mera tolerancia del titular dominical goza de la posesién del inmueble; o al cényuge, al
que un tesolucidn judicial o el convenio regulador attibuya el uso de la vivienda; o si
deben atribuirse los mismos efectos, en este punto, a la posesién dimanante de los dere-
chos reales de goce tipicos, como por gjemplo un usufructo o un derecho de superticie.
(Vid. «La doctrina del Tribunal Constitucional sobre el artfcalo 131 de la Ley Hipoteca-
riav, Tapia, nim. 83, 1995, pag. 24).

(33) Vid C. Lasartk ALvargs?, «La doctrina del Tribunal Constitucional sobre el
articulo 131..», loecit., pag. 25.
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(34) Vid. A. Carrasco PEReRa, «Alquileres e hipotecas..», loc. cit., pdg. 245.

(35) Estas sentencias han sido analizadas por F. Ginor LLOVATERAS, que sefiala que
la extincidén de los derechos o relaciones otorgadas por el usufructuario a la extincién del
usutructo se basa normalmente en la naturaleza temporal del derecho, es decir, en que el
usufructuario sélo tiene sobre la cosa usufruetuada un poder de disposicidn limitado al
tiempo de duracién de su derecho, de la misma manera que el fiduciario sometido a la
condicién resolutoria no tiene més poder que €l de disponer de su derecho en la propia
forma que a €1 le pertencce. Esta setfa pata el autor la razén tundamental de la extineién
del arrendamiento otorgado por el usufructuario y la del otorgado por el fiduciario, y esta
razon seria aplicable a todos los casos en que una persona que tenga un derecho atacado
de un germen de ineficacia otorgue un contrato de arrendamiento. Si después de otorgado
éste, y como consecuencia de tal germen de ineficacia el titular del derecho lo pierde, de
manera que las tacultades que constitufan su contenido se consolidan o revierten a otra
persona sin que entre ellos exista sucesién, se producird la extincién del arrendamiento.
(Vid «La hipoteca y los arrendamientos posteriores a su constitucidny, ADC, nin.
VIILIV, 1955, pag. 1212).

(36) Vid. sobre esta sentencia que examinaremos al hablar de la Ley de Armenda-
mientos Risticos, €l comentario de FLOrREz DE QuiNoNes, RDP, 1945, pfigs. 532 ss.; tam-
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bién, L. SERRANO v SERRAND, «Arrendamiento de finca nistica hipotecadas. Riv, dir. agr..
nim. LIV, 1975, pags. 1059 ss.

{37y Vid., comentando esta sentencia, M. AmOR6s GUARDIOLA, «Arrendamiento de
local de negocio posterior a la hipotecas (Comentario a la STS de 4 de mayo de 1961,
ADC, nim. XIV.1V, 1961, pags. 1012-1034.

(38) Vid. A. Carrasco Perera. «Alquileres e hipotecas..», loc.cit., pig. 243,

(39) Vid. el acertado comentario de J. ALvAREZ CAPEROCHIPI, que concluye afirmando
que el arrendamiento protegido constituido cen posterioridad a la hipoteca no puede
oponerse a la gjecucion hipotecaria. (CCJC, 19806, pag. 325).

(40)  Vid., criticando a esta sentencia, J. M. Garcis Garcia, «La gjecucion hipote-
caria extingue los arrendamientos constitnidos con posterioridad a ellas (critica de la STS
de 23 de febrero de 1991), RCDI, 1991, pags. 2225-2.259; también, H. Diaz (Garcia,
comentario a esta sentencia, C'CJC, nim. 25, 1991, pdgs. 297 ss. y MariN Lorez, «El
arrendamiento y la gjecucion hipotecariax (comentario a las SSTS de 23 de febrero v 6
de mayo de 1991), RIN, mitm. 1, 1992, pdgs. 177 ss.



914 ESTUDIOS

{41y Vid. el andlisis de esta jurisprodencia hecho por C. LASARTE ALvarez, Hipeteca,
arrendamiento urbano posterior ¥ ejecucion hipotecaria, 1992, pigs. 19-29,

(42) Cfr. AC, ntni 32, semana 2 al 8 de septiembre de 1996, pigs. 1580-1583.

(43) Vid., sobre el comentario a estas resoluciones, J. BoLas ALFONSD, «A propdsito
del arrendamiento urbano y la hipotecar (Comentario a las RRDGRN de 12 y 20 de
noviembre de 1987), RDP, 1989, pigs. 125-128.
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(44) En este supvesto sefiala C. LASARTE ALvarez que la publicidad posesoria de la
situgcion arrendaticia (innegable en términos tacticas) y, en su caso, la declaracion del
propietario de encontrarse la finca arrendada llevan a concluir que la eventual ejecucion
de la hipoteca no puede afectar a la situacién arrendaticia, (Vid. Arrendamiento hipote-
cet.,, cit, pag. 11). Resultando altamente criticable que no diferencie, en el caso de los
arrendamientos sometidos al Cédigo Civil y en ciertos arrendamientos urbanos, entre
artendamientos inscritos y ne inscritos en ¢l Registro de la Propiedad, ya que si no estén
ingeritos la ejecucién hipotecaria si que puede afectar a la situacidn arcendaticia,
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(45) Vid. L. OsTRADA ALONSO, «La eficacia de los contratos de arendamiento sobre
los bienes inmuebles hipotecados», RCDI, 1989, pag. 425; V. TorralBa BoRIAND, «Los
attendamientos urbanos posteriores a la constitucién de hipotecar, Porencia en el V
Congreso APDC, 1994, pags. 20-21.

(40) Vid. E. BsTRADA ALONSO, «la eficacia de los contratos...», lec.cil., pag. 425.
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47y Vid. R. M. Roca Sastre, Derecho hipotecario..., cit, t. 1V, vol. 2.°, pag. 1.073.

(48) Vid ]. BoLas ALFoNsD, «A propdsito del arrendamiento urbano..», foc.eit.,
pig. 126,

(49) Sefialando A. Martino Vico que i hay un contrato de arrendamiento al tiempo
de inscribir la hipoteca en el Registro de la Propiedad, deberia hacerse constar en la
inscripeidn de la finea hipotecada. (Vid «los arrendamientos urbanos antiguos o la usur-
pacién de la propiedad. Su telacién con el procedimiento judicial sumartio del artfculo 131
de la Ley Hipotecaria. Urgente exigencia de una nueva leys, Tapia, 1992, pig. 14); En
parecides términes se manifiesta P. PuoL Cariia, Vid, «Arrendamiento, hipoteca y
Registro de la Propiedad», RCDI, mim. 615, 1993, pdgs. 399-400.
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(50) En este sentido no nos parece correcto el planteamiento de J. BoLAs ALFONSD
que al tratar de la subsistencia del arrendamiento utbane considera que si la finca se
hipoteca libre de atrendatarios, la existencia de un arrendamiento posterior plantea la
diffeil cuestidén de armonizar los distintos intereses en juego: 1.° Los intereses del propie-
tario hipotecante, que teniendo la finca hipotecada desea obtener en el interin un rendi-
miento de la finca mediante su arrendamiento; intereses gue se protegen por el principic
general de libre transmisién de bienes y derechos v por la inadnusién de lag prohibiciones
de disponer establecidas en actos a titulo onerosos a efectos registrales, 2.° Los intereses
del arrendatario, que contratd sobre la base de que venta no quita renta ¥, par tanto, ante
la enajenacién derivada de la hipoteca, mantiene su derecho a agotar la duracién del
contrato arrendaticio en log términos originariamente pactados con el arrendador, con la
prérroga legal obligatoria; los intereses del arrendatario quedan protegidos por la norma
del articulo 57 TR de 1964. 3.° Los intereses del acreedor que en el supuesto de hipoteca
libre de arrendamiento ha calibrado el alcance real de la cobertura de la garantfa hipo-
tecaria partiendo de una valoracion de la finca objeto de la hipoteca que se verd notable-
mente rebajada en el mercado si la finca resulta estar arrendada en el momento de hacer
valer la garantia; estos intereses «tratan» de protegerse a través de la llamada accién de
devastacién del artfculo 219.2 RH, y 117 LH (vid. «A propésito del arrendamiento urba-
no...», loc.eit., pigs. 126-127).
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(51)  Vid L SerrAnO v SErRrRANO, <Atrendamiento de finca ristica..», loccit, pags.
1.042-1.043.
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(52) Vid. R. M. Roca SastrE, Derecho hipotecario..., cit, t. IV, vol. 2.°, pfigs. 1083-
1084 ¥ 1089; Sobre el nuestro sisterma de purga y su funcidn en la seguridad del wéfice
inmobiliarie, Vid. C. R, Parpo NOREz, «Entre la purga y la fe publica: génesis del sistema
hipotecario espafiol», RCDI, ntm.614, 1993, pigs. 120 ss.

(83) Vid. 1. SerRaANO ¥ SERRAND, «Artendamiento de finca ristica..», loc.cit.,
pag. 1.040.

(54) Vid. M. ALpaLapiio Garcfa, que afiade: «Por ejernple, si después de hipotecada
la finca se arrendd, cuando la hipoteca se ejecute, si es que €l dendor no paga la obliga-
cidn que garantiza, su ejecucidn deberfa purgar a la finea del arriendo. Esta afirmacidn
consideranios que vale, por lo menos, como regla generals. (Derecho civil, 8.7 ed. t. 111,
vol. 2.9, 1995, pag. 329).

(55) Vid. C. LasarTE ALvarez, «La ejecucidn hipotecaria y la tutela...», loc.cit,
pag. 9.

(56) Vid «Alquileres e hipotecas...», loc.eit., pags. 239-240,
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(87) Para V. TorrarBa Soriane es dudoso que el arrendamiento se pueda incluir
entre las inscripeiones y anotaciones a que se refiere la regla 17.* del artieulo 131, (Vid.
«Los arrendamientos urbanos...», loc.cit, pag. 26); pata L. Narr la cancelacién de cargas
postetiores se refiere, tan s6lo, a las que conspiren a una realizacién de valor, o sea
inscripeiones de hipotecas y anctaciones de embargos. (Vid, «Bx-arrendamientoss, ADC,
miom. [V-171, 1951, pég. 936).

(58) Vid L Sasater Bavir, «Arrendamientos v tinca hipotecadas, RCDI, mim. 615,
1993, pdg. 569.

(59)  Vid.J. M. MaNrESA ¥ NavARRO, con ocasion de examinar la procedencia de los
contratos celebrados por el matido sobre inmuebles pertenecientes a la esposa, Comenta-
rivs al Cadigo Civil espaiiel, 1. X, 1905, pigs. 424 ss.
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(600 Diciendo en este punto M. Amords GuarpioLa que «FEl arrendamiento urbane,
en su actual regulacién de favor, entrafia una carga para la titularidad del propietario
arrendador, que puede traducirse en un gravamen o disminucidn econdmica del precio de
venta del locals. (Vid. «Arrendamiento de local..», lec.cit., pig. 1.021)

(61) J1.J. Lorez Jacotsts, analizando el arrendamiento notoriamente gravoso otorga-
do por el usufructuario considera que ya en los preceptos del Codigo Civil aparece la
exigencia de poder de digposicidn para otorgar arrendamiento cuyo término exceda de seis
afios, en el supuesto del articulo 1.548; el linde fronterize que marca el Cadigo entre los
arrendamientos que constituyen actos de mera administracién y los que integran la cons-
titueién de un gravamen es el mismo que emplea para declarar inscribible un arrenda-
miento. (Vid «El arrendamiento notoriamente gravoso otorgado por el uvsufructuarios,
ADC, 1950, pfigs. 1.242-1,242); No faltan, en cambio, opiniones negativas, o al nenoes
intermedias, en torno a la configuracién del arrendamiento como gravamen, Vid, 8.Moro
LEDESMA, «La relacion entre el arrendamiento y la hipotecas, ADC, 19506, pigs. 1329 ss,;
O CaLracian, Compendio de Derecho civil, t. 11, vol. 2.°, 1989, pAgs. 116 s&.; V. TORRAL-
BA SoRIANO considera que, desde el momente que se paga una renta a la propiedad, no
parece que se pueda utilizar el @rmine gravamen en sentido técnico. Constituyen grava-
men el usoiructo y los derechos de uso y habitacidn, pero no el arendamiento. Hay que
distinguir entre el gravamen en sentido técnico que no es mas que el derecho real visto
desde la perspectiva del que lo sufre, asi el propietario de finca gravada con hipoteca o
usufructo, y las condiciones «notoriamente gravosas para la propiedad»; en este dltimo
supuesto nos encontramos ante un tratamiento puramente contractual del problema, sin
que entren en juego las normas relativas a los detechos reales. (Vid. «L.os arrendamientos
urbanos...», loc.cit., pigs. 27-28).
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(62) Vid 1. SABATER BAYLE, «Arrendamientos y tinca hipotecada..», loc.cit., pig.
577,

(63) Tal parece ser la opinidn de 8. Moro LEpEsMA al sefialar que, admitiendo que
el arrienda oeupa un puesta intermedic entre los derechos reales y los personales, ya que
en ningin caso cabe admitir sin reservas y escripulos la pretendida naturaleza real,
sienmpre setd absurdo reconocer la subsistencia de tal derecho, después de haber procedida
a la ejecucion de la hipoteca y aplicando lag normas hipotecarias. Estas dispesiciones, al
regular el procedimiento sumatio de ejecucidn del artfcule 131 de la LH, establecen en
la regla 17.%, la cancelacién de las inscripeiones y anotaciones posteriores a la ingcripeién
de la hipoteca. Hs decir, cuando todos los detechos reales inscritos en el Registro desapa-
recen como consecuencia del ejercicio de la aceidn hipotecatia, exclusivamente perdurard
come enquistado el derecho de arrendamiento, de dudosa naturaleza real. Ello implica,
ademaés, gravisimos perjuicios para el desarrollo del crédito territorial, que constituye la
eatrella polar que orienta la legislacién hipotecaria, y concluye afirmando que los arren-
damientos posteriores a la constitucién de la hipoteca deben extinguirse coma consecuen-
cia de la ejecucidn hipotecaria. (Vid «La relacidn entre arrendamiento e hipoteca...»,
loc.eit., pags. 1.346-1.347).

(64) Vid. en edte sentido L. SapaTer BAYLE, «Atrendamientos...», loc.cit., pdg. 583,
También es tesis sostenida en la STS de 23 de febrero de 1991,
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(65) Vid J. M. Garcia Garcia, quien sefiala que a lo mds que ha llegado el legis-
lador en ciertos supuestos es a equiparar los efectos del derecho real inscrito con algunos
derechos personales no inscritos atendiendo a su fecha. Pero nunca a hacer de imejor
condicién los detechos personales que los reales y hacer los derechos no inscrites de
mejor condicidn en efectos que otros inscritos més alld de la fecha de su constitucidn.
Cuando el legislador da efectos a derechos personales no inscritos, estd haciendo una
excepcidn de la regla de priorvidad por la fecha registral, pero de ningiin modo pretende
hacer tabla rasa de la propia fecha de prioridad civil de nacimiente de esos derechos, pues
antes de la fecha de nacimiento no son derechos porque no existen. «La gjecucién hipo-
tecaria...», loc.cit, pigs. 2231-2132; Sefialando J. M. D 1a Cugsta SAENZ que serfa muy
andmalo que sea mas tirme el arrendamiento de finea hipotecada ne inserito, porque ello
es tanto come decir que si se resuelve el arrendaniiento al tiempo de ejecutarse serd por
consecuencia de su constancia registral. (Vid. Comentario a la STS de 9 de junio de 1990,
CCIC, niim. 23, 1990, pég. 732).

(66) Tesis sostenida por V. Torrarba Soriano, Vid. «Log arrendamientos wrbanog...»,
loc.cit., pag. 26.
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(67)  Sin embargo, para F. Gmor LLOVATERAS la Winica razén por la que el precepto
comentadn habla de cancelacién de inscripeiones y anotaciones, en lugar de referirse a la
extincién de derechos, es su inclusién en la Ley Hipotecaria, a diterencia de lo que
ocurren en el Derecho italiano donde una norma semejante se establece en el artfculo
2.919 del Cédigo Civil, haciendo referencia a la extincidn de derechos, (Vid, «La hipoteca
y lag arrendamientos posteriores..», loc.cit, pag. 1.216).

(68) Vid. 1. SapaTer BavyLe, «Arrendamientos...», loe.cit,, pigs. 582-583,

(69 En este gentido se manitiesta V. ToRRALBA BORIANO, quien, sin embargo, con-
sidera que la cancelacién de las inscripciones de los derechos reales practicada en virtud
del procedimiento de gjecucidn hipotecaria & lleva consige la extincién de tales derechos,
salvo el supuesto de las servidumbres legales o torzosas. (Vid «Los amrendamientos
wrbanog,..», loc.eit, pdg 52); Vid., también, M. Avorés GuUarpioLa, quien ademds se
plantea i cabe estimar abuso de derecho en la conducta del hipotecante que arrienda
luego la finca, para que la calificacién de tal conducta como abusiva pueda servir de
cauce eficaz para impugnar el arrendamiento. Si bien concluye que admitida la posible
concurrencia de abuso del derecho, esta valoracién sélo podrd oponetse al hipotecante-
arrendador, no al arrendatario, tercero contratante de buena fe que arrienda fiado en la
aparenite legitimacién del arrendador y desconociendo el animus fraudandi. Bsto restrin-
gird mucho la eficacia del abuse de derecho comoe recurso defensivo del acreedor. («Arren-
damiento de local de negocio..», lec.cit., pigs. 1.031-1.033). Totalmente desacertada es,
en este punto la doctrina jurisprodencial y la de aotores que, como L SABATER BAYLE, la
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tecogen sin criticarla. Sefiala la autora que el TS, realmente, distingue entte arrendamien-
tos validamente celebrados, que declara en principio subsistentes, y arrendamientos tfrau-
dulenitos, que no son eficaces frente al adjudicatatio porque no existen en derecha. Atren-
damientos ineficaces exclusivamente por su caricter fraudulento y ne por estar o no
contemplados en el articulo 131 LH, Asf, en la STS de 23 de febrero de 1991, se declara
que deben subaistir los arrendamientos concertados mediante buena fe entre arrendador y
arrendatario, mientras tio se acredite confabulacién o fraude contra el acreedor hipoteca-
rio ni contra el adjudicatario. El momento de conclusién del contrato cuando es posterior
al comienzo del procedimiento hipotecario, la renta insuficiente o ¢l haber sido declarado
el arrendador en concurso de acreedores serfan circunstancias tenidas en cuenta por el TS
para declarar el cardeter traudulento del contrato de arrendamiento, y por ello la inefica-
cia del contrato, también frente al adjudicatario. (Vid «Arrendamientos...», loc.cit., pigs.
564-566);

(70% Sefialando A. MONSERRAT VALERO que en este caso, se impondria al acreedor la
carga de un declarativo ordinatio en el que se pudiera tener que probar extremos diffciles
como la simulacién de los contratos. Ademéds puede ser que no haya simulacién, que el
arrendatario proceda de buena fe e ignore la existencia de la hipoteca, lo cual harfa més
dificil la declaracion de nulidad del arrendamiento. (Vid. «La ejecucion de la hipoteca y
la extincién de los arrendamientos urbanos posteriores a su constitueidn en la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo», RJIC, 19923, pig. 732).

(71 Vid. A, Carrasco PerRERa, «Alquileres € hipotecas...», loc.cit., pag. 240; En el
misme sentido Vid F. GINOT LLOVATERAS, «Las hipotecas y los arrendamientos posterio-
res..», foc.cit, pag. 1.216.
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(72) Vid C. Lasarte ALvarez, Hipoteea, arrendamiento..., cit., pag. 16.

(73) Vid R. M. Roca SastkE, Derecho hipotecario..., cit, t. 1V, vol, 2.9, pfigs. 1.088-
1.089.

(74) Tal cardcter de la presuncion es resaltade por I SaBaTER BAYLE que, ademds
de no argumentar cémo se demuestra en este caso que el asiente cancelade existen en la
realidad, cita a R. M. Roca SAsTRE, que, efectivamente sefiala que esa presuncion del
articulo 97 es iuris tantum, pero no tiene en cuenta la opinién antes citada del ilustre
hipotecarista sobre la cancelacién prevista en la regla 17.* del artfculo 131 LH, ni [a
calificacién de absurda de la argumentacién de quienes pretenden fundar en ella la sub-
sistencia del arrendamiento. (Vid. «Arrendamientos...», floc.cit., pig. 583).

(75) Vid. la exposicién de J. M. Garcia Garcia, «La e¢jecucidn hipotecaria... s,
loc.cit., pigs. 2232-2233.
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(76) Vid. . Ropricuez Lopez, «La putga o extincién de los arrendamientos concer-
tados con posterioridad a la constitucién de la hipoteca en caso de ejecucidn de estas,
BCRE, 1989, 3, pags. 2429 ss.

(77)  Cuestién distinta, sefiala V. TorraLRa SORIAND, es que con mucha frecuencia,
log artendamientos otorgados después de la constitucidn de la hipoteca sean frandulentos,
En efecto, a la vista de que no se va a cumplir y de que, inevitablemente, la ejecucidn
judicial va a tener lugar, el duefio de la finca hipotecada realiza un arrendamiento de larga
duracién, cobrndose las rentas por anticipado, o estableciendo una renta muy baja con
la pretensién de oponerlo, especialmente en el supuesto de arrendamientos protegidos, al
tercera que adquiera medignte adjudicacién en el procedimiento judicial sumario. Son
estos supuestos muy frecuentes en la préctica, tal como resulta de la jurisprudencia, los
que justifican que el arrendamiento posterior a la hipoteea se perciba como sogpechoso.
(Vi «La ejecucidn hipotecaria..», loc.cil., pag. 23).



ESTUDLOS 929

(78) Vid. F. Givor LiLovaTeRas, «La hipoteca y les arrendamientos posteriores...»,
loc.cit., pag. 1.181; sefinlando R. M. Roca SASTRE, que, en general, el propietario del bien
hipotecado, puede enajenarlo y gravarlo, sin que ello pueda repercutis destavorablemente,
en general, respecto de la seguridad de la garantia hipotecaria, aungue sus actos dispo-
sitivos los realice por precio vil o los otorgue en favor de varios adquirentes. Pero todes
estos actos de disposicidn o gravamen no podrdn resultar nocivoes para el acreedor hipo-
tecario, porque al consumarse, por via de ejecucion, la enajenacién dineraria de la finca
hipotecada, la propiedad del bien hipotecado hard trinsito al rematante o adjudicatario, y
las cargas, gravAmenes y limitaciones impuestas en el interregno quedardin desvanecidas
por su extincidn a consecuencia de la propia ejecucién hipotecaria, debiendo ser cance-
lados en consecuencia sus correspondientes asientos registrales. (Vid. Derecho hipoteca-
rio.., cit, t. 1V, vol. 2.°, pag. 953); 1. A. DoraL ¥y Garcia pe Pazos, en cambio, se ha
manitestade negativamente, o al menos con muchas reservas, sobre la capacidad dispoe-
sitiva del hipotecante para arrendar la finca, al sostener que el duefio de la finca hipote-
cada no puede comportarse como un propietario normal y debe atemperar el alcance de
sus faculiades de disfrute y disposicion —material o jutidica— conforme a su influencia
en el mantenimiento del valor de la cosa. (Vid. «La conservacién de la cosa hipotecadas,
RDP, 1962, pigs. 500 ss.). Matizando el autor esas afirmaciones en una obra posterior,
en la cual pone éntasis en la delimitacion de la esfera de competencia del duefio sobre
la finca hipotecada, que deriva del hecho de ser una competencia compartida con la que
pstenta el acreedor hipotecario sobre la finea. Por ello, el propietario hipotecante no podré
establecer con eficacia permanente cargas o limitaciones que impliquen una disminucién
del valor de la finca, y, de establecerse, creard situaciones jurfdicas carentes de firmeza.
El arrendamiento concertadn con posterioridad a la hipoteca no se asienta en la relacién
jurfdiea de propiedad, sino en la relacién de garantfa; la propiedad sobre la finca, durante
la fase de seguridad en la hipoteca, alberga un estado cuestionable del que, por tanto,
participa el arrendamiento. Y concluye afitmando que, en definitiva, el propietario hipo-
tecante puede vender, pero la venta no perjudica al acreedor; puede volver a hipotecar,
pero la hipoteea no afecta al primer acreedor; establecer un derecho real limitado de
disfrute, que no afecta al acreedor; puede dividir o segregar la finca, més no por ello
afecta, sin su consentimiento, al acreedor... (Vid, La fase de seguridad en la hipoteca,
1967, pags. 331-334 y 398); Asf puede interpretarse también la opinién de J. VALLET DE
Govrisoro, al decir que la hipoteca sujeta la cosa de suerte que impide toda disposicién
en perjuicio del acreedor que pueda resultar tanto de acciones positivas, como de omisio-
nes. (Vid. Hipoteca del derecho arvendaticio, especialmente de empresas y locales de
negoeio, 1951, pigs. 98 ss.).
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(79 Vid. J. M. Garcia Garcia, J. M. «La ejecucién hipotecaria..», loc.cit., pig.
2,233, también, A, MerRmo GUrTERREZ, «l.as repercusiones del arrendamiento del Hotel-
Residencia *Los Astures™s, Dictamen, RCDI, ndm. 616, 1993, pig. 1.014,

(80) Tesis sostenida en la STS de 23 de febrero de 1991,

(81) Vid 1.8apatiR BaYLE, «Atrendamientos...», loc.cit., pag. S62.

(82) Vid. J. M. Garcia Garcia, que cita en este punto las S8T8 de 27 de enero de
1927 v 30 de noviembre de 1939, «La ejecucién hipotecatia..», loc.eil., pig. 2.242,
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(83) Entendiéndose siempre por «tercero de mejor derechor, aquel que tiene atribui-
do, como minimo, el fus possessionis, circunstancia que no concurre en el arrendatario.

(84 Vid. I. M. Garcia Garcia, que concluye diciendo: «En todo caso, decirle al
adjudicatario de la subasta que no se discute su derecho de dominio ¥ que ya tiene la
posesién mediata de duefio, aparte de no ser convincente, no deja de ser una broma de
mal gusto para los que derivan su derecho de una hipoleca constituida con antetioridad
a los arrendatarios posterioresr. («La gjecucidn hipotecaria...», foe.cit., pig. 2.242), Tam-
bién, P. PmiorL CariLLa, «Arrendamiento, hipoteca..», loc.cit., pig. 404,

(85) Vid. R. M. Roca Sastre, Derecho hipotecario..., cit,, t. IV, vol. 2.7, pig. 1063,
L SERRANO Y SERRAND, «Arrendamiento de finca ristica hipotecada...», lec.cit., pags.
1075-1076.

(80) Vid V. TorrRALEa SoR1ANO, «La prérroga forzosa del articulo 57 TR de 1964 ¥
los arrendamientos posteriores a la constitucién de la hipoteca a la luz de la jurisprudencia
del Tribunal Supremeos, Jornadas sobre ¢jecucién hipotecaria..., cit., pags. 80-81.

(87) Vid. Auto de la AP de Barcelona de 27 de noviembre de 1990 v SAP de Ovie-
do de 12 de noviembre de 1990. Incluso, en la STS de 31 de octubre de 1980, se dijo
que la ejecucidn hipotecaria del arrendamiento no es causa de suspensiéon del procedi-
miento {articule 132 LH). Vid. ). ALvarez CAPEROCHIPL, comentario a £sa sentencia, loc.cit.,
pag. 326.
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(88) Vid. Autos de la AP de Barcelona (Seccién 13.%) de 21 de abril de 1993 y AP
de Bilbao (Seceidn 4.%) de 19 de julio de 1993,

(89  En contra, entendiendo que el lanzamiento automdtico del inquiline o atrenda-
tario lesiona su derecho fundamental a la tutela judicial efectiva y que tampoco es posible
acudir al procedimiento judicial del artfculo 41 LH para proceder al lanzamiento de los
arrendatarios por parte de los adjudicatarios, siendo necesario acudir a juicio ordinario
tendente a conseguir la extineidén del arrendamiento y el consiguiente desahucio del arren-
datario, Vid M. L. Huerta Viesca y D. Robricuez Rurz pE Viira, <El arrendamiento
urbano de fincas hipotecadas: ;subsistencia?; Doctring, jurisprudencia ordinaria y cons-
titucional», AC, 1992-TV, pag. 826.
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(90) Vid. R. M. Roca SastrE, Derecho hipotecario..., cit., 1. IV, vol. 2.7, pag. 1087,
{91y Vid. V. TorraLea Soriano, «Los arrendamientos urbanos...», loe.cit., pdg. 43.
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(92)  Vid. A. Carrasco PerEra, «Alquileres e hipotecas..»s, loc.cit., pag. 240.
(93) Vid. A. Carrasco PeRera, ¢Alquileres e hipotecas..», loc.cit., pdy. 241,



ESTUDLOS 9358

(94)  Vid. C. LASARTE ALVAREZ, Hipoteca, arrendamicnto..», cit., pag. 16; A tavor de
la aplicacidn analégica del precepto se muestra V. TORRALEA SORIANO, quien sefiala que
el articulo 8 LAU, al determinar que «los Tribunales aplicardn sus preceptos por analo-
glar, se refiere a todos los preceptos. Si bien reconoce que el TS en Sentencia de 5 de
julio de 1948, establecid que no son susceptibles de interpretacién analdgica las causas
de extincién del vincule arrendaticio, entre las cuales se encuentra la regla 12.7 del
articulo 114, (Vid., «Los arrendamientos urbanos..», loc.cit., pags. 41-43).

(95)  Peio, sefiala J, BoLAS ALFON3O, cabe también una segunda interpretacién, segin
la cual el artfculo 219 RH presupone justamente lo contratio, la extincidn del arrenda-
miegnto en caso de ejecucidn, pues, de lo contrario, no tendrfa sentido que se indique como
primera medida la de que «el Juez, a instancia de parte, podrd declarar vencido el cré-
dito...», pues i el arrendamiento subsiste ¢l legislador estarfa favoreciendo las retorcidas
intenciones del propietario arrendador, ya que el vencimiento del crédito determina la
posibilidad de la ejecucién de la hipoteca y ésta se adelantarfa justo al momento en que
es evidente la disminucién del valor de la finca hipotecada. Si se adniite el vencimiento
anticipado del crédito es porque la ejecucién de la hipoteca purga el arrendamiento poste-
rior contratado con propdsito de desvalorizar, (Vid. «A propdsito del artendamiento...»,
loc.cit., pag. 127); En el mismo sentide Vid. J. M. Di 1a Cussta SAENz, «Comentatio a
la 5TS de 9 de junio de 1990%, loc.cit., pag. 733.

(96) Vid. A. CarrascO PERER4, «Alquileres e hipotecas..», loc.cit., pag. 242,
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(97 Vid. R. M. Roca SastrE, Derecho hipotecario..., cit., t. IV, vol. 2.7, pag. 945;
B. Camy SANCHEZ-CAREBTE, Garantias patrimonicles, estudio especial de la hipoteca, 1993,
pigs. 575 ss.

(98) Vid. A. Carrasco PErera, «Alquileres e hipotecas...», loc.cit., pag. 242; Sefia-
lando I. M. Garcis Garcis que el artfculo 219.2 RH no tiene por qué interpretarse en un
determinado sentido autdnomo, sine que, al ser norma adjetiva, debe interpretarse en
concordancia con lo que resulte de la legislacidén sustantiva. Por otra parte, el precepto
ha pedido ser introducido en el afio 1959 con la finalidad de paliar una determinada
sitnacién partiendo de interpretaciones de textos sustantivos que pueden estar perfecta-
mente superadas y que hacen innecesario buscar enalquier explicacién a dicho precepto.
No obstante ——continda-— puede tener perfecta explicacién aun partiendo de que la eje-
cucién de hipoteca anterior extingue el arrendamiento posterior, y ello es partiendo de dos
consideraciones: la primera, que un arrendamiento posterior con baja renta da lugar a que
en la subasta se restrinjan los postores por el temor reverencial a todo arrendamiento, lo
que justificaria que el acreedor hipotecario que ve amenazada la obtencién de un valor
adecuade en subasta solicite ya de antemano una serie de medidas al Juez; la segunda,
que no hay por qué descartar el supuesto de hipoteca extensiva a las rentas de la finca
(conforme al artfculo 111.3.° LH) ¥ para ese caso, es importante para el acreedor hipo-
tecario contar con unas rentas adecuadas del inmueble derivadas de un arrendamiento y
no unag rentas minimas que para nada le han de servir. En todo cago —concluye— €l
articulo 219.2 R es de poca utilidad y no se ha usado nunca en la practica. (Vid, «La
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ejecucidn hipotecaria..», lec.cit., pig. 2.238); En parecide sentido se manifiesta 1. Sasa-
TER Bavie, Vid. «Arrendamientos..», loc.cit., pigs. 594-596.
(99 Vid. Pugliatti, Esecuzione forzata e diritto sosangiale, 1935, pdgs. 175-178.
(100 Vid. 1. M. Garcia Garcia, «la egjecucidon hipotecaria..», loc.cit., pig. 2230,
En el mismo sentide entiende J. Moro Lepesma, que, indudablemente, deben tener un
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trato distinte quienes suceden al propietario en su posicidn de arrendador por haber
adquirido voluntariamente la propiedad de la finea arrendada, y aquellos la hayan adqui-
rido en subasta piiblica. (Vid «La relacion entre arrendamiento e hipoteca...»s, foc.cil,
pig. 1343),

(101) Vid. F. Gmor LLoBatERAS, «La hipoteca y los arrendamientos posteriores...»,
loc.cit, pig. 1.217.

(102) Vid. A. Carrasco Perera, «Alquileres ¢ hipotecas...», fec.eit., pag. 241,
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(103) Vid E. M. Roca Sastrr, Derecho hipotecario..., cit, t. IV, vol. 2.7, pags.
1084-1088; I. CastAn ToreRAS ¥ J. CarviLio MarTiNez DE ARENAZA, Tratado prdctico de
arrendamientos urbanog, 1. 11, 1957, pag. 465; Frorez pE Quitionss, «Comentatio a la STS
de 5 de febrero de 1945..», loc.cit., pag. 531 82, M. AMORDS GUARDIDLA, «Arrendamiento

de local de negocios..», loc.cit., pags. 1033-1034.
(104) Vid R. M. Roca Sastre, Derecho hipotecario.., cit., 1. 1V, vol. 2.°, pig. 1088,
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(L05) Vid. ). M. Garcia Garcia, «La ejecucidn hipotecaria..», loc.cit., pig. 2259,



ESTUDLOS 941

(106) Vid R. M. Roca Sastre, Derecho hipotecario..., cit., LIV, vol. 2.°, pig. 1.086.

(107) Vid C.Cuaprabpo GoONZALEZ, «Los efectos de la hipoteca sobre los arrenda-
mientos posteriores a su constitucidns, LL. 1991, 3. pag. 838,

(108) Vid 1. SERRAND Y SERRANO, «Arrendamiento de finca ristica hipotecada...s,
loc.cit., pig. 1.058.

(109)  Vid. M. AMoRrGsS GUARDIOLA, «Atrrendamiento de local de negocios...», loc.cit.,
pag. 1020, Gavoso ARIAS, Nociones de legislacion hipotecaria, t. 11, 1918, pag. 111,
R. M. Roca Bastre, Derecho hipotecario.., cit., t. IV, val. 2.%, pags. 1085-1086.

(110) Lamentablemente no lo hace asi la STS de 9 de junio de 1990, altamente
criticada por la mayorfa de la doctrina: Vid J. M. DE ra Cuesta S4enz, Comentario a esta
sentencia, loc.cit., pags. 732 ss.; C. Cuaprapo GoNzALEZ, «Los efectos de la hipoteca...»,

loc.cit., pags. 842 ss.; J. M. Garcla Garcla, «La giecucién hipotecaria..», loc.cit., pags.
2.246 ss.
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(111} Esta sentencia ha side comentada y alabada por mochos autores, Vid. 1. SErra-
NO Y Serrano, «Arrendamiente de finca ristica..s, lec.cit., pdgs. 1.059 ss,; F.Gmor
LLovaTERAS, «La hipoteca y los arrendamientos posteriores..», loc.cit., pags. 1.220 ss.;
R. M. Roca SastrE, Dereche hipotecario.., cit, t. 1V, vol. 2.0, pdgs. 1085 as.; Recien-
temente Vid., C. Cuaprapo GonzALEZ, «Los efectos de la hipoteca..s, loccit., pags. 838-
830, I M. Garcia Garcia, que seflala que de esta sentencia se desprende:

1.2 Que la hipoteca es un derecho de mixima garantfa y pulveriza cuantas cargas o
limitaciones de disposicién, uso y distrute tiguren establecidas con posterioridad a ella.

2.° Que la fecha clave es la de constitucién de hipoteca, a la que han de retrotraerse
sus efectos, y que el adjudicatario deriva su derecho del de hipoteca.

3.° Que esa pulverizacion es de esencia sustancial de la hipoteca.

4.°  Que un arrendamiento a largo plazo tiene influencia en el valor en cambio inmo-
biliario y por ello se debe ocasionar el finiquito de éste.

5. De no entenderse asi, el efecto hipotecario serfa vacuo, pues para dejarlo inerte
bagtarfa ceder el disfrute y anticipar los pagos. (Vid, «La ejecucidn hipotecaria..», loe.cil,
pégs. 2243-2244); En cambio, se nmestra contrario a esa solucién y partidario de la
subsistencia del arrendamiento, FLorpz peE Quiiones, Vid. Comentario a esa sentencia,
loc.cit., pigs. 531 ss.

(112) Vid. 1. M. Di ra Cuesta Sienz, Comentario a la STS de @ de junio de 1990,
pags. 730-731.
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(113) Vid A. AGUNDEZ FERNANDEZ, Comentarios..., cit., pag. 244, sefialando J. M. pg
La Cuesta SAENZ, que la alusidn al tercero hipotecario del articulo 74 no puede entenderse
como comprensivo incluso del arrendamiento posterior a la hipoteca, porque en tal caso
perturbarfa profundamente la seguridad del trafico anteponiendo un arrendamiento inseti-
to con postetioridad, en clara quiebra del principio de prioridad registral. (Vid. Comen-
tario a la STS de 9 de junio de 1990..., cit., pdg. 731).

(114) Vid. C. Cuaprapo GonzALEZ, «Los efectos de la hipoteca...», loc.cit, pg. 840.

(115) Tal diferencia de tratamiento no parece advertirse por los eomentaristas de la
Ley de Arrendamietitos Risticos que propugnan la aplicacién indistinta de éstos dos
preceptos 4 todos los supuestos que tradicionalmente se vienen considerando como rese-
lucién del derecho del atrendador. Vid. J. M. GiL-RosLes GIL-DELGADO, Comentarios
prdeticos..., cit., pag. 201; 1. A. CoacHo GoMEZ, Estudios sobre la LAR..., cit., pag. 150,
A, AcUNDEZ PFERNANDEZ, Comentarios..., cit., pég. 228 ss.
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(116 Vid 1. M. DE 1a Cuesta S4enz, Cornentario a la STS de 9 de junio de 1990...,
cit., pag. 732

(117 Vid C. Cuapbrapo GoNziLez, «Los efectos de la hipoteca..», loc.cit, pégs.
840-841.

(118) Vid. 1. M. Garcia Garcia, I. M.: «La gjecucion hipotecaria..», loc.cit., pags.
2247-2248.
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(119) Sefiglando ademds I. M. Garcia Garcia que, si bien puede decirse que esto
tiene consecuencias respecte a la forma de operar la regla 17.% del artfculo 131 LH, [a
especialidad consiste tinicamente, desde la perspectiva del artfculo 78 LAR en la necesi-
dad de que el adjudicatario inste del Juez ¢l lanzamiento del atrendatatio, lo que puede
hacer con ocasién de la solicitud de puesta en posesién que la propia regla 17.% del
artfeulo 131 prevé. El Juez lo concederd si se trata de arrendamiento posterior a la
hipoteca y una vez transcurrido el afio agtfcola a que se refiere el articulo 13 LAR (Vid.
«La ejecucién hipotecaria..», loc.cit, pag. 2.248).

(120) Vid 1. L. Atgacar Lorez, La Ley de Arrendamientos Urbanos. Comentarios
a lo neva Ley y legislacion vigente, VV.AA., 1994, pig. 75; . M. FernANDEZ-HIERRO,
La resolucidn arrendaticia urbana con arreglo a la Ley 291994, 1995, pig. 250, 1. LEGN-
CasTro ¥ M. pE Cossio, Arrendamientos urbartos. La nueva Ley de Arrendamientos Ur-
banos, 1995, pfigs. 76-77; N. Diaz MEnpez, B, LEcipo Lorsz y M. A. LoMsarpia peL Pozo,
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Vision judicial sobre los aciertos de la nueva Ley de Arrendamientos Urbanos: aspectos
sustantivos y procesales, 1995, péigs. 54-55.

(121) Seffala V. GuiLarte GuriErrez que «En detinitiva, entre los dos polos de
tensién que permateftemente se advierten antes estas situaciones, es decir proteccién del
acreedor hipotecario y ulterior adquirente, por un lado, o, por otro, deseo de estabilidad
del inquilino, €l legislador ha optado tedricamente por la detensa del interés de este
dltimo, si bien desde los nuevos postulados temporales tan lejanos al instituto de la
prérroga forzosa. Dulcificada tal prérroga la actual situacién resulta evidentemente mu-
cho menos traumdtica pata cualquier adquirente que se adjudigque la finea en el twéimite
de realizacion hipotecaria. pues. a lo sumo, deberd soportar una relacion arrendaticia
quingquenal». (Vid. La nueva Ley de Arrendamientos Urbanos, YV.AA,, 1994, pdg. 162).

(122) Vid BE. SeErrano ArLowso, Comentarios a la Ley de Arrendamientos Urbanos,
dirigidos por X. O'CaLLacHaN, 1995, pdgs. 139-140,

(123) Sefialando V. GUILARTE GUTIERREZ que «tal guante ha sido recogido por el
legislador si bien no mediante una alteracién normativa del supuesto en sede de regula-
cién hipotecario sino arrendaticia cuya renovacién ha sido mds préximas. (Vid La nueva
lev..., cit,, pag. 103); en esta linea. sefiala A, GORDILLO CANaS. que la solucién resulta
coherente con la naturaleza del arrendamiento v encaja sin estridencias en el marco de la
nueva Ley. Supone una solucién matizada al problema que resuelve, en la que la natral
victoria del crédito territorial sobre el amrendamiento sélo se ve obstaculizada por la
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subsistencia de éste tras la ejecucion hasta el complimiento del tolerable plazo de los
cinco afios. Sefialando también que el crédito textitorial no se resiente gravemente por esta
medida de politica legislativa tan central en la regulacién de los arrendarmientos urbanos
de vivienda. (Vid., Comentarios a la Ley de arrendamientos urbanos. Ley 2971994 de 24
de noviembre, coordinado por C. LASARTE ALvarez, 1996, pag. 332).

(124) Vid. L. Prar ALeentosa, Comerndarios a la nueva Ley de arrendamientos ur-
banos, YVV.AA., 1994 pag. 125,

(125) Vid V. GuiLarte GUTIERREZ, La nuevae ley.., cit., pags. 162-164.

(126) Vid V. GuiLarte GUTIERREZ, La nueva ley.., cit., pigs. 162-164.



948 ESTUDIOS

(127 Vid . ). Marin Lovez, Comentarios & la Ley de Arrendamientos Urbanos,
dirigidos por R. Bercovirz Ropricuez Cano, 1995, pdg. 298,
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(128)  [Iin el poco probable ¢aso de que ¢l arrendamiento se inscriba en el perfodo de
tiempo comprendido entre el otorgamiento de la esctitura pablica de constitucién de la
hipoteca y su inscripeion en el Regiswo de la Propiedad, habrd que estar al juego de los
principios hipotecarios, fundamentalmente a la prioridad que puede venir determinada por
el asiento de presentacidn y a la buena fe.

(129) Tesis sostenido por L. Row Aruria, Comentario..cit., pdgs. 187-188; en con-
tra se manifiesta V. GUILARTE GUTIERREZ, para quien tuera del limite de cinco afios no
tiene interés el legislador en seguir protegiende al inquiline. (Vid La nueva ley.., cit,
pag. 168).
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(130)  Vid. L. Row AJURiA, Comentarios a la Ley de arrendamientos wrbanos, diri-
gidos por F. Panraleon, 1995, pig. 197.

(131) Ya sefialé Garcia Garcia, 1. M.: refiriéndose al Proyecto que «Si se consutna
la regulacién [..] ¥ no se prevén medios registrales de publicidad de dichos arrendamien-
tos, las subastas hipotecatias van a quedar desiertas, o lo que es peor, se van a fomentar
las adquisiciones a bajisimo precio por parte de los «subasteross. [...] Desde el momento
en que se sepa que una finca hipotecada estd arrendada, nadie va a concurrir como poster
a una subasta y los «subastgros» van a tener su «agosto», pues van a adguirir fincas a
bajisime precio con solo sopettar durante cuatro afios a un artendatario constituido frau-
dulentamente, porque sdlo los subasteros v no los postores corrientes ¢ individuales pue-
den soportar cuatro afios de rentas bajas. (Vid. «Las subastas hipotecarias y los arrenda-
mientoss, RCDM, ndm.622, 1994, pags. 1292-1296); Pues bien, sumemos a la
argumentacion de Ciarcia Garcta, un afio mds de subsistencia del arrendamiento.



Elementos identificativos de la
fundacidn: el nombre (1)

SUMARIO: a) SIGNIFICADO Y FUNCIONES MULTIPLES DEL NOMBRE DE
LA FUNDACION.—&) LA UTILIZACION DEL TERMINO «FUNDACION»
COMO DERECHO EXCLUSIVO ,~-¢) EL PRINCIPIO DE LIBERTAD RELA-
TIVA EN LA ELECCION DEL NOMBRE. EN ESPECIAL, LA PROHIBICION
DE IDENTIDAD O SEMEJANZA CON EL DE OTRA FUNDACION PRE-
EXISTENTE: ¢./) CONFLUENC1A DEL REGIMEN DE LA DENOMINACLON DE LA FUNDACLON
con La LeY pE Marcas ¥ La Ley pE CompETENCIA [DESLEAL: DENOMINACION Y SIGNOS
DISTINTIVOS. ¢.2) COINCIDENCIA O SEMEIANZA CON OTRA DENOMINACION PREVIAMENTE
INSCRITA EN EL REGISTRO DE Funpaclomgs. ¢.3) [.a AUTORIZACION DE LA PERSONA
AFECTADA POR LA COINCIDENCIA O SEMEIANZA,

a) SIGNIFICADO Y FUNCIONES MULTIPLES DEL NOMBRE
DE LA FUNDACION

La personalidad del ser humano deriva de su dignidad come tal, mientras
que la de los entes morales tiene un cardcter instrumental. Pero aunque on-
toldgicamente existe una gran distancia entre la persona fisica y la moral (2),
ambas resultan equivalentes en la sintaxis del trifico juridico, donde operan
como sujetos protagonistas. De ellas se predican derechos y obligaciones y
quedan ligadas entre s{ por el vinculo de las relaciones juridicas, que generan
responsabilidades. Es pues upna cuestion de orden publico, a la vez que un
derecho subjetivo, su perfecta identificacién.

Esta se logra, fundamentalmente, a través del nombre, El nombre es 1a sefia
de identidad que representa fielmente al sujeto y lo individualiza en el trifico.

Pero no sélo distingue a cada persona de las demads, sino que incorpora
o trasluce una serie de caracteristicas de aquéllas, que pueden tener una re-

(1) Proyecto de Investigacién cientifica y despliegue tecnoldgico de la Generalitat
Valenciana sobre «Contratos bancaries y persona moral», GV-B-ES-16-088-96.

(2) Como queda reflejado en la regulacidn constitucional de los derechos de asocia-
cidn y tundacién (arts. 22 y 33 CE).
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levancia moral o econdmica. Piénsese en la proyeccidn de la fama de un
empresario, o en la utilizacién del nombre como signo distintivo en el mer-
cado, o en el prestigio social o profesional que puede ir ligado a ciertos
apellidos. En el caso de las personas fisicas, el nombre, ademds, manifiesta
la filiacién, a través de los apellidos.

El nombre es, pues, esencial en un doble planc. Es a la vez exigencia de
la personalidad y de la seguridad requerida por el orden piiblico. En el primer
sentido, se ha calitficado como awibuto de la personalidad, como derecho
basico e, incluso, empleando una expresion conscientemente técnica, como
derecho fundamental, pese a no hallarse incluido en el correspondiente elenco
constitucional. En cuanto imperativo del orden publico, la perfecta identifi-
cacion del sujeto mediante el nombre constituye un deber (3). Este doble
plano de derecho/deber queda de manifiesto en la vigente Ley estatal de
Fundaciones. Mientras que el articulo 3,2 establece que sélo las entidades
inscritas en el RF podrin utilizar la denominacion de «fundacidn» (por tanto,
se pronuncia desde el punto de vista del derecho subjetivo), el articulo 9.1,
apartado «), afirma que en los Estatutos se hard constar la denominacién de
la entidad, con las especificaciones que a continuacién se enuncian (con lo
cual configura esta mencién como deber).

No puede sorprender, después de lo dicho, que el articulo 9 de la Ley de
Fundaciones (LF) se refiera en su apartado 1, a), a la DENOMINACION,
como mencion necesaria de los Fstatutos. La denominacién, elemento iden-
tificativo esencial de la persona, forma parte del contenide imperative de los
Estatutos de la Fundacién, al igual que sucede con los de otras personas
juridicas (4):

(3) Salvo lo dicho respecto a la filiacién y las matizaciones que puedan introducirse
en cuanto a la «famay u «<honor» que denota el nombre de la persana que los ha merecido
(con respecto al honor de las personas juridicas, puede consultarse el trabajo de RoDRi-
GUEZ GGuiTAN, A. M?, «El derecho al honor de las personas juridicas (Comentario a la
STCC 139/1995, de 26 de septiembre),», Seceidn de jurisprudencia comentada del Tribu-
nal Constitucional, ADC, t. XLIX, abril-junio 1996, asl como la jurisprudencia v doctrina
allf citadas), lo que se afirma respecto al nombre de la persona ffsica puede aplicarse a
la persona juridica y, en concreto, a la Fundacidén. El tundamento de la necesidad del
nombre es andlogo en ambos cases. Asl lo reconoce la RDGRN 10-V-46, citada por
BOTANA AGRA, autor que atirma la condicién de derecho fundamental atribuible al nombre
de las personas jutfdicas, en relacidn con la doctina sentada por el Tribunal Constitugio-
nal en su Sentencia de 26-1X-95 («A propésito de las colisiones entre denominaciones
sociales y nombres comerciales», La Ley, n.° 4023, abril 19906, pag. 2). Hay que reivin-
dicar ¢l tema como propio de la Teorfa general de las personas, aun cuando después se
realice un tratamiento especifico segin se trate de personas tisicas o morales. Con ello
se darfa respuesta a una serie de exigencias pricticas que irAn siendo desgranadas a lo
largo de estas pAginas.

(4)  Hasta que se promulgd ¢l Reglamento de las Fundaciones Culturales Privadas
por Decreto 2930/1972, de 21 de julio, no existfa en nuestro Derecho positivo regulacién
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«Bn los Estatutos de la Fundacion se hard constar:

@) La denominacion de la entidad, en la que deberd figurar la
palabra Fundacion, que no podrd coincidiv o asemejarse de manerva
que pueda crear confusion, con minguna ofra previamente Inscrita
en el Registro de Fundaciones. »

Los términos en que se expresa la Ley son significativos v encierran una
serie de cuestiones o problemas que irdn siendo desarrolladas a lo largo de
este trabajo.

Al terna de la denominacién hacen alusién, igualmente, la mayoria de las
leyes autonémicas, o normas de rango inferior, sobre fundaciones. (3)

En conexién con la funcién identificadora, el nombre tiene una utilidad
adicional, de enorme importancia, sobre todo para los terceros que se relacio-

expresa sobre este extremo, con la excepeidn de la legislacién sobre fundaciones labora-
les. A pesar de ello, nunca se dudd de la necesidad de que la Fundacidn tuviera un
nombre, por las razones apuntadas. Sobre la necesidad del nombre bajo la legislacidn
anterior, puede consultarse VaLero Acunpez, U, La fundacion come forma de empresa,
Universidad de Valladolid, 1969, pags. 308-300.

(5) Bl articulo 9 de la Ley catalana 9/1982, de 3 de marzo, de tundaciones privadas
establece que «er los Hstatutos de la fundacidn deben constar, por lo meros: a) La
denominacion, que deberd contener necesariamente las palabras «fundacion privadas y,
a continuacion y entre paréntesis «sujeta a la legislrcion de la Generalitat de Catalun-

CER
g (El articulo 7 de la Ley vasca 12/1994, de 17 de junio de Fundaciones del Pafs Vasco
preceptia: «i. Los Estatutos de la Fundacién deberdn contener como minimo, los siguien-
tes extremos:

1) La denominacidn de la entidad, en la que deberd figurar la palabra «Fundacidrns
o sfindazioas o «iraskundear, que no podrd coincidiv con ninguna olra previamente
inscrita en el Registro de Fundaciones.».

El Decreto 40471994, de 18 de octubre, por el que se aprueba el reglamento de
organizacion y funcionamiento del protectorado y del Registro de Fundaciones del Pafs
Vasco, desarrolla, en su articulo 32, el tema de la «Coincidencia de derominaciors.

El articulo 33 trata sobre la posibilidad de solicitar del Registro una «reserve temporal
de denominacions.

El artfenlo 6 de la Ley gallega 771983, de 22 de junio, de régimen de las Fundaciones
de interés gallego, se limita a seflalar que los Hstatutos comprenderdn la «denominacion
de la Fundacions.

La Orden de 3 de julio de 1985 por la que se regula el funcionamiento del Registra
de Fundaciones Privadas de Cardcter Coltural y Artistico, Asociaciones y Entidades ana-
logas, dictado en desarrollo del Decreto de la C.A. de Andalucfa, 89/1985, de 2 de mayo,
por €l que se crea dicho Registro, sefiala, asimismo, en su articulo 8, que «Los Estatutos
de la Fundacidn, han de contener: 1. La denominacién de la Institucion. »

El articulo 3 de la Orden de 9 de abril de 1986 de regulacidn del Registro de Pun-
daciones Privadas de Canarias, dispone que «Los estatutos reguladores del régimen de
Juncionamiento de la Fundacion incluirdn necesariamente los siguientes apartados: a) La
denominacion de la Fundacidn.» Y lo mismo se reitera en la Ley 171990, de 29 de enero,
de fundaciones canarias,
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nan corl la fundacién: Debe manifestar el tipo de persona al que identifica, ya
que coirelato esencial de esta tipologia es la asignacién de uno u otro régimen
de responsabilidad patrimonial (6). El legislador es consciente de ello. De ahi
que en la LF se diga expresamente que en la denominacién de la entidad
deberd figurar la palabra «Fundacidns (7). Esta regla, en cuanto norma expre-
sa de Derecho positivo v de dmbito estatal, constituye una novedad intredu-
cida por la Ley del 94. 8in embargo, no puede olvidarse el antecedente re-
presentado por diversas leyes autonémicas sobre la materia (8), asf como el
indudable paralelismeo que existe con la regulacion de las Sociedades mercan-
tiles (9). Se trata, por otra parte, de una norma generalizada en los ordena-
mientos extranjeros.

Ademds, el nombre tiene un valor «moral», desde el momento en que
absorbe el prestigio o fama que el ente pueda proyectar al exterior. Y puede
tener, igualmente, un valor «econdmicos, cuando se emplee como signo dis-
tintivo en el Mercado, en el que la fundacién puede actuar como opera-

(6) Es ésta una caracteristica propia del nombre de las personas jurfdicas, ya que
salo existe un tipo de personas tisicas, a tales efectos.

(7) Ya con anterioridad a la Ley, estimaba V ALERO AGUNDEZ (Ob. cit., pag. 310) que
la denominacién de la tundacién debfa incluir la palabra «Fundacién», u otra equivalente,
come «Patronatos»: «Aunque no hay precepto alguno que expresamente lo imponga, existe
una razén de claridad juridica que exige que, junto con el nombre distintive de un sujeto
Juridico, no natural, se¢ dé una indicacién suficiente de la naturaleza del misme, en cuanto
ésta es la base del régimen de su responsabilidad patrimonials. Afiadfa que esto tiene
particular importancia en los cases de Fundacién como forma de empresa, «por la clari-
dad exigida por la seguridad del tréfico mercantil, en las bases del régimen de responsa-
bilidad patrimenial de cada sujeto de los que en &l intervienen». Se planteaba, igunalmente,
para acabar rechazdndela, la conveniencia de que en el caso de fundacién-empresa, diche
cardcter constara de alguna manera en la denominacién, afiadiendo, p. ej., a la expresidn
«Fundacion», el calificativo de «mercantils. La razén que le lleva a concluir en un sentido
negativo consiste en que la condicién de comerciante de la fundacidn-empresa no modi-
fica para nada el régimen de responsabilidad de la fundacién: «comerciante o no, la
fundacién se somete a un idéntico régimen de responsabilidad. Basta, por tanto, para
expresar abreviadamente este régimen en la denominacién de la entidad, incluir en ella
la expresidn «Pundacidnw, que es la que sugiere el régimen de la responsabilidad patri-
monial de dicha entidad».

(8) Véanse el articulo 9 de la Ley catalana de fundaciones y el artfculo 7 de su
homénima vasca. La Ley catalana establece que, a continuacién de las palabras «funda-
cidn privadas y entre paréntegis deberd constar la mencidn «sufeta a la legislacion de la
Generalitat de Catalunyar. Con ello se introduce una nueva precision, derivada de la
organizacién del FEstado espafiol y su configuracién como Hstado de las Autonomfas, Al
igual que el términe «Fundacidn» apunta al régimen de responsabilidad correspondiente
a la persona, la segunda alusidn indica el dmbito competencial - estatal o autondmico -
al que se adscribe esa fundacién y, por tanto, la legislacién que le es aplicable.

(%) Véanse los arts. 2, 1 TRLSE (Real Decreto Legislativo de 22 de diciembre de
1989, articulo 2.1 L. 271995, de 23 de marzo, de SRL; y arts. 120, 146, 147 y 153 CCom,
en cuanto a Sociedades Colectivag, Comanditarias ¥ Comanditariag por acciones; asi
como el articulo 4.1 LGC.
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dor (10). El valor econémico no deriva de la existencia del nombre en si, sino
del uso que del mismo se haga en el trdfico (11). En este sentido, hay que
tener en cuenta que, como dice Vicent CaULIA (12), la proyeceidn del nombre
en el trifico cuando mds que a una persona juridica, designa a una empresa
(lo que también puede ocwrir, en mayor o menor medida, en el caso de las
fundaciones [13]), ha determinado la formacién de un Derecho peculiar, dis-
tinto al que rige el Derecho Comtin del nombre civil. Sobre los problemas de
relacidn entre el nombre como signo de identidad de la persona y los signos
distintivos de ésta en cuanto operador econdmico en el mercado, hemos de
volver.

b) LA UTILIZACION DEL TERMINO «FUNDACION»
COMO DERECHO EXCLUSIVQO

A tenor del articulo 3,2 LF, «sdlo las entidades inscritas en el Registro
a que se refiere el aparfado anterior, podrdn utilizar la denominacion de
Fundacion». Recordemos que la inscripeion en el Registro de Fundaciones
determina el nacimiento de la Fundacidn como persona juridica. De ahi que,
hasta que la misma se produzca, no pueda hablarse de verdadera «Funda-
cién». En este sentido, puede afirmarse que la inscripeién es constitutiva.

Sin embargo, en este punto hay alguna discrepancia doctrinal. Pisar Ma-
Nas entiende que para poder usar el apelativo «fundacién» «no basta con el
otorgamiento de la carta fundacional. En tanto no se inscriba, la Fundaeién no
es tal v, por tanto, no puede usar esa denominacién. Aunque nada impide uti-
lizar la expresién «fundacién en formacidn» o alguna semejante» (14). Por el

(10) TDllo es indudable después de la Ley 3071994, de 24 de noviembre, de Funda-
ciones. La doctrina mayoritaria admite incloso la vigencia en nuestro Derecho de la figura
de la fundacién-enpress, aungue ne exista una regulacidén especifica de la misma. Des-
taca en este tema, dentro del panorama doetinal espafiol, la obra de VaLEro AGUNDEZ, La
Jundacién..., cit,, que no ha sido desbancada por otra, pese al tiempo transcurrido desde
su elaboracién. Puede consultarse, igualmente, el trabajo de LiNares ANDRES, «La activi-
dad econdmica de las Fandacioness, RCDY, nin. 642, sept.-oct. 1997, pags. 1625-1665.

(11) De ahi que, come veremos después, si con el uso de una denominacién se
vulnera 1o propiedad industrial de otro sujeto o se incurre en competencia desleal, la
sancién no deberfa atacar la existencia del nombre, sino impedir el wso de éste que
produjera tales efectos.

(12)  Compendio critico de Derecho mercantil, 3. ed., t. 1, vol. 2, Bd. Bosch, Bar-
celona, 1991, pdg. 399,

(13) El inciso es mio. Estoy pensando en un concepto amplio de empresa, como
operador econdmico.

(14) «Comentario gl artfculo 3 LF», en Comentarios a la Ley de fundaciones y de
incentivos fiscales, Coleccidn Solidaridad, Fundacién ONCE, Bscuela Libre Hditorial y
Marcial Pons, Madrid, 1995, pag. 31.
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contrario, Der Campro ArBULO estima que la afirmacién del artfeulo 3.2 LF
«no es exactamente algo que haya que tomar comeo verdad de fe. Se puede uti-
lizar la palabra fundacién o la denominacidn fundacién sin inscripeién en el
Registro. Mds aidn. Es preciso utilizar esa denominacién en determinados trd-
mites previos. Por ejemplo, resulta obvio que para obtener el mimero de iden-
tificacién fiscal, para hacer la declaracién censal correspondiente, para abrir
una cuenta corriente en la que depositar la dotacidn, es preciso utilizar va la
denominacidn de fundacién. Serd fundacion en constitucidn o como queramos
Hamarle, pero fundacidn serd, aunque £l nombre sélo se pueda utilizar en esas
circunstancias concretass (15).

La fundacién en proceso de formacién no puede ser considerada como
verdadera fundacion (16), aungue estd claro que el otorgamiento de la carta
fundacional abre la puerta a determinados efectos juridicos, a los que se
reflere el artfculo 11 LF. Con la finalidad de lograr la inscripeién se articulan
upa serie de deberes, a la vez que se contempla la posibilidad de realizar una
serie de actos «conservativos», y se vertebra un régimen de responsabilidades
por los actos realizados durante este periodo por cuenta de la futura funda-
cion. Con ese mismo caricter instrumental serd posible utilizar la denomina-
cién de fundacién para identificar a la que se encuentre en proceso de forma-
cién, bien entendido que si dicho proceso se frustra el empleo de tal nombre
podrd dar lugar, en su caso, a responsabilidades juridicas. Piénsese, p. ej., en
¢l sujeto que realizé atribuciones patrimoniales en favor de la futura funda-
cién v en consideracidn a que se trataba de este tipo de persona.

Por otra parte, el término queda reservado en exclusiva para esta clase
de sujetos, con lo que se evita la confusidn que, de otro modo, se produciria
en el trifico (17). No se olvide que, ademds de todo lo dicho, las funda-
ciones tienen en la sociedad un prestigio del que no pueden aprovecharse
«gratuitamentes otras personas juridicas. Al menos, de un modo directo.
Podrian hacerlo constituyendo fundaciones que llevasen su nombre, lo que
es una practica bastante habitual en no pocos paises y que se estd exten-
diendo como una téenica més de markefing. En dltima instancia, utilizar el
nombre de Fundacidn sin serlo constitwiria un verdadero fraude. Lo anterior
suma una razén extra y especifica de las fundaciones para justificar una

(15) «Temas polémicos del Titulo | de la Ley y soluciones posibless, en Las fun-
daciones. Su nuevo régimen juridico, fiscal y contable, Ed. Dykinson, 8.1L., Madrid, 1995,
plg. 106.

(16) No hay persona juridica del tipo «fundacién» sin inscripcién y, ademds, al
contratio de Lo que ocurre con las sociedades, no hay «fundacidn» que no sea persona
Juiidica.

(17) Pifar Mafas apunta comeo antecedente de esta norma, €l articulo 20 de la Ley
francesa de 20 de julio de 1987, sobre el desarrollo del mecenazgo (Comentarios a la Ley
de fundaciones ..., cit., pag. 31).
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norra que, incluso sin aquélla, tendrfa sentido referida a cualquier tipo de
persona moral,

ILa Ley espafiola no determina, sin embargo, la sancidn que deberfa recaer
sobre quienes realizasen un uso indebido del calificativo de «Fundaciéns. Se
ha apuntado que podria Incurrirse, en su caso, en el delito de falsedad en
documento piiblico o privade (18). Sin embargo, el nuevo Cédige Penal (19}
no considera delito la falsedad ideal cometida por particulares. Pienso que,
igualmente, podria incurrirse en el tipo de la estafa si, mediante la utilizacidn
del calificativo de fundacicn, se hubiera logrado, dolosamente, un desplaza-
miento patrimeonial a costa de un sujeto que lo efectuaba crevendo que lo
hacfa, y precisamente por ello, en favor de una fundacién (piénsese en posi-
bles donaciones a supuestas «fundaciones»). En el plano civil, podirfa acudir-
se, concurriendo los presupuestos, a las vias ordinarias de la responsabilidad
contractual o extracontractual.

¢) EL PRINCIPIO DE LIBERTAD RELATIVA EN LA ELECCION
DEL NOMBRE. EN ESPECIAL, LA PROHIRICION DE IDENTIDAD
O SEMEJANZA CON EL DE OTRA FUNDACION PREEXISTENTE

En nuestro Derecho rige el principio de libertad en 1a eleccién del nombre
de la fundacidn, caracteristico de las personas juridicas, al menos de las que
tienen cardcter juridico-privado, al contrario de lo que ocurre con las personas
fisicas.

En general, en la actualidad, caben tanto denominaciones subjetivas como
objetivas, aunque en la préctica predominan las primeras (20). En el caso de
denominaciones subjetivas, entiendo que ne podrd inecluirse total o parcial-
mente el nombre o pseuddénimo de una persona sin su consentimiento (aplic.
analégica del articulo 401,1 RRM y artfeulo 2 y concordantes LO de 5 de
mayo de 1982, sobre proteccidn civil del derecho al honor, a la intimidad y
a la propia imagen) (21).

(18) Pmvar Maias, Ob. cit, pdg. 32, El mismo autor recuerda que en la legislaciéon
francesy (Ley de 23 de julio de 1987) se establecen expresamente sanciones pecuniarias
determinadas por el uso indebido del términe «fundacin.

(19 Cfr. artfeulo 392, en relacién con el 390,

(20) Decia VALERD AGUNDEZ que, en la practica, las fundaciones suelen llevar el
«nombre de sus fundadores, siende menos frecuentes los cases en los que la denomina-
cidn se forma por referencia a la actividad desarrollada o con elementos que nada expre-
san de lo uno ni de lo otro. Las poeas fundaciones laborales ain existentes llevan frecuen-
temente ¢l nombre de la empresa fundadora o promotora de las mismass» (b, cit, pags..
309-310).

(21) Marma Garcia-TuRoN, «Denominacién y domicilio socials, en Derecho de
Sociedades Andnimas, 1 La Fundacidn, Coord. por ALonso UREEA y otros, Civitas, Madrid,
1991, pdg. 219), refiriéndose a las sociedades mercantiles, escribe: «parece 16gico preso-
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La denominacién objetiva podria hacer referencia a uno o varios de los
fines o actividades de la fundacién, o ser de fantasia (ap. analdgica del ar-
ticulo 402.1 RRM, y en virtud del principio de libertad de eleceién). Cabria
discutir si, al igual que ocurre con las Sociedades mercantiles (art. 402.2
RRM), quedan excluidas aquéllas denominaciones objetivas que guarden re-
lacién con fines o actividades que no sean las propias de la fundacién. La
cuestion entra de lleno en el dmbito de la prohibicién de seleccionar denemi-
naclones que induzean a error sobre la persona que las utiliza. A este tema
me referiré a continuacion.

La vigente legislacion sobre fundaciones laborales establece que el nom-
bre podrd hacer referencia a su fundador, a las finalidades a que se dedique,
a la BEmpresa o a cualquier otra clrcunstancia que la tipifique (0. 25-1-1962,
articulo 22).

8in embargo, se trata de una libertad relativa, en cuanto sometida a unos
limites que derivan de las funciones que dicha denominacién cumple. La Ley
de Fundaciones expresa dichos limites cuando se refiere, por una parte, a la
necesidad de incluir, como elemento de la denominacién, el término «Funda-
cion», extremo del que ya se ha tratado; y, por otra, a la prohibicién de
coincidencia o semejanza con la denominacidn de otra Fundacién previamen-
te inscrita en el Registro de Fundaciones.

A éstos debe sumarse el consistente en no utilizar términos o expresiones
que resulten contrarios a la Ley, al orden publico o a las buenas costumbres
(cfr. articulo 404 RRM, por analogia y articulo 1.255 CC). El concepto de
orden ptiblico ampararfa respecto a las fundaciones la prohibicién de denomi-
naciones que induzcan a error sobre la clase o naturaleza de la entidad
(art. 402.2 RRM). En concreto, deben quedar excluidas aquéllas que guarden
relacién con fines o actividades que no sean las propias de la fundacidn, lo
que podria generar el tipo de confusién que se trata de evitar (22). Estimo

mir cque dicho consentimiento habrd de constar formalmente en la eseritura de constitu-
cién de la sociedad o en la modificacién de estatutos, si bien nada impedird, al menos
tedricamente, que el mismo se otorgue en otro documento piablico, pensando siempre en
una mayor proteceidn de los intereses de terceross,

Lo cierto es, en mi opinién, que al solicitarse la ingcripeidn deberfi poder acreditarse
la autorizacién del tercero. En otro caso, el encargado del Registo deberd denegar la
inscripeidn.

(22)  La necesidad de que ¢l nombre no cree este tipo de confugidn o dé una falsa
impresién de la persona juridica, ha sido sentida en los diferentes ordenamientos extran-
Jeros, SIMONART, La personalité morale en Droir privé comparé, Bruylant, Bruselas, 1995,
pdg. 134, nota 23. Curiosamente esta autora pone como ejemple la utilizacién en la
denominacién del términe «bangue», caso represertativo en Hspafia. Marina Garcia-
Tufion, ¥ refiriéndose a lag sociedades, trae a colacién el articulo 367.2 RRM, segtn el
cual, la denomincacién no puede hacer referencia a actividades que no estén incluidas en
el objeto social. La referencia banco o banquero (come la de agencia de viajes, casino de
Juego, ete) ha sido objeto de una regulacidn especial: Ley de Ordenacién bancaria de
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igualmente aplicable, por analogia, la prohibicién de denominaciones oficia-
les a que se refiere el articulo 405 RRM (ver RD 77 asociaciones). Lo que
guarda relacién con la restriceién anterior, por su identidad de fundamento.

Especial consideracidn merece la prohibicién de identidad o semejanza con
el nombre de fundaciones preexistentes. La Ley dice literalmente que la deno-
minacién no podrd coincidir o asemejarse de manera que pueda crear confu-
sidn, con ninguna otra previamente inscrita en €l Registro de Fundaciones (23).

Es inevitable subrayar el paralelismo del articulo 9.1,a) LF con sus homd-
logos en el Derecho societario. En concreto, el articulo 2.2 TRLSA (24) (Real
Decreto Legislativo de 22 de diciembre de 1989); articulo 2.1 L. 2/1993, de
23 de marzo, de SRL; asi como las normas concordantes del Reglamento del
Registro Mercantil; o el articulo 4.2 LGC (25) (Ley 3/1987, de 2 de abril,
General de Cooperativas). En el mismo sentido discurre la Ley de Asociacio-

1946. La RDGRN 12-1-84 extendié la aplicacién de la ley a «banks: «aparece trecuen-
temente en las abreviaturas o contracciones utilizadas por Bancos espaiioles, lo que podria
dar lugar a evidentes confusiones..» (Ob, cit, pig. 215). Objeto de regulacidn especial
ha sido también el uso de determinadas expresiones (Agencias de Viajes, Cooperativas,
ete.) que quedan reservadas a las personas juridicas que cumplan detreminados requisitos
(véase PeLuse Prar, Ob.cit., pdgs. 704-705).

Entiendo que ¢l mismo lmite es aplicable a las fundaciones, con base en lag exigen-
ciag del orden publico.

(23) Varero defendia bajo la legislacién anterior, la conveniencia de establecer la
prohibicién de elegir denominaciones usadas ya por otra fundacién anterior (Ob. cit., pig.
31D

En cuanto a las fundaciones laborales, hay que atender al articulo 25 de la Orden de
25 de enero de 1962,

La Ley vasca de fundaciones destaca por la regulacién pormencrizada de este requi-
8ito, inspirada claramente en el REM. Sefiala en su articulo 32: «1. A tenor de lo dispues-
to en el articulo 7.1 a) de la Ley, las Fundaciones no podrdn adoptar una denominacién
coincidente con la de otra previamente inscrita en el Registro,

2. Las denominaciones se considetarin coincidentes en los siguientes supuestos:

a)  Cuando utilicen lag mismas palabras en distinto orden, género o nimero.

b) Cuando utilicen las mismas palabras con la adicién o supresidn de términos o
expresiones genéricas o accesorias, o de articulos, adverbioes, preposiciones, conjunciones,
acentos, guiches, signos de puntuacién y otras particulas similares.

¢) Cuando exista identidad de expresién fonética.

3. No obstante podrd admitirse la denominacién coincidente cuando se presente
cettificacion acreditativa, expedida por el 6rgano competente, de que la Fundacién afec-
tada por la nueva denominacién autoriza el uso de la misma a la entidad que pretende su
inseripeidn.

4.  En los casos de fusidn por absorcidn o creacién de una Fundacién nueva, también
se aceptard la denominacién coincidente, con la de la entidad absorvida o extinguida,
como resultado de aquélla.s

(24) Segin éste, «No se podrd adoptar una denominacién idéntica a la de otra so-
ciedad preexistentes.

{25) «Ninguna Sociedad Cooperativa podrd adoptar denominacién idéntica a la de
otta ya preexistente, La inclusién en la denominacién de referencia a la clase de Coope-
rativas no serd suficiente para determinar que no existe identidad en la denominacidny.
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nes (26). Se trata de preceptos anteriores en el tiempo a la Ley de Fundacio-
nes y que, con seguricad, han influide en ésta. En realidad, el tema deberia
inseribirse en el senc la teorfa general de la persona (27). Por si esto fuera
poco, puede hablarse de un verdadero metabolismo asociativo de la vigente
Ley de Fundaciones, hasta el punto de que en no pocas ocasiones llega a
desvirtuarse la estructura tradicional de las fundaciones (28). Todo ello jus-
tifica los abundantes apuntes de Derecho societario que siguen.

La regla de la prohibicién de identidad enwe denominaciones ha sufrido
una evolucién significativa en la doctrina, jurisprudencia y legislacion socie-
taria. Es dificil comprender el verdadero alcance del articule 9.1, a) LF, sin
hacer referencia a esta evolucién, cuya complejidad se acentia por incurir en
importantes contradicciones sustantivas v formales.

La LSA de 1951 seiialaba en su articulo 2: «No se podrd adoptar una
denominacidn idéntica a la de otra sociedad preexistente». Buscando una
flexibilizacion de la exigencia estricta de identidad e influida la Comision de
Codificacion por la doctrina previamente sentada por la DGRN, a la que
luego haré referencia, el Anteproyecto de LSA de 1987 intenté sustituir la
expresion «denominacion idéntica» por la de «denominacién sustancialmente
idéntica». La idea no prosperd (29), de modo que el articulo 2 TRLSA,
mantiene los términos del antiguo precepto, aunque afiade que <reglamenta-
riamente podrdn establecerse ulteriores requisitos para la composicion de la
denominacion social». Se debié ello al triunfo de la enmienda mimero 180,
presentada por el CDS. Garripo CERDA (30) califica de impecable su motiva-

(20)  En este mismo sentido, discurre la Ley de Asociaciones, de 24 de diciembre de
1964, Establece que en log Estatutos deberd constar necesariamente la denominacién de
la asociacién. Y afiade que ésta ne podrd ser idéntica a la de otras asociaciones ya
registradas, ni tan semejante que pueda inducir a confusiones. Deberd hacer referencia al
contenido de sus fines estatutarios.

El tema de la denominacién de las asociaciones ha sido desaceollado por ¢l R.D. de
1 de abril de 1977.

(27) No aleanzo a entender alguna afirmacién, como la de Vicaseca («Una Ley de
fundaciones privadas», RJC, 1983, pdg. §92), cuando realiza el siguiente y criticable
juicio: «He estado pensando si convendria exigir, como se hace en las sociedades mer-
cantiles y en las asociaciones, que la denominacién fuese distinta de cualquier otra fun-
dacién existente, pero me ha parecido una complicacién innecesaria, ya que la razén de
ead previsién no tiene el mismo alcance en una fundacidn que en una sociedad mercantil.
Por otra parte, asf se puede suprimit un trdmite burocrfitico mdss.

(28) A modo de ejemplo podemos subrayar cdmo el Registro de Fundaciones se
organiza a semejanza del Registro Mercantil, €n concreto en lo referente al tema de la
eficacia registral; o los muchos aspectos heredados de la Ley de Sociedades Andnimas,
det los que el tema de [a denominacitn es aélo un ejemplo; o el hecho de que se organice,
lo que en la concepeién originaria de las fundaciones son meras «actividadesw, como
verdaderos érganos (asf, el Protectorado).

(29) La enpresion «sustancialmente idénticas» desaparecid en el Dictamen de la
Comisidn de Justicla e loterior del Congreso, BOCG de 13-1V-89, Congreso.
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cidn, que propugnaba dejar para los Tribunales vy el Registro de la Propiedad
Industrial la defensa de los intereses relativos a la competencia mercantil y a
la propiedad industrial. El nacimiento e inscripcidn de una sociedad en el
Registro Mercantil debfa ser independiente de la tutela de dichos intereses,
sln perjuicio de que por la via adecuada ésta pudiera llevar, si asi lo estima-
ban los Tribunales, a la modificacién de la denominacidn social. Para enten-
der estos argumentos hay que tener en cuenta que en la flexibilizacidn de la
prohibicidén estricta de identidad subyace muchas veces el deseo de tutelar
intereses competenciales o patrimeniales a través de la regulacion de las
seflas de identidad de la persona juridica, en concreto, del nombre. Se trata
de evitar que con la eleccidn de determinada denominacién se vulneren los
derechos de propiedad que ostenta otra persona sobre signos distintivos seme-
jantes a aquélla. El Derecho socigtario, asi, no sélo estarfa regulando la fun-
cién identificadora del nombre, sino que tutelaria también los derechos de
propiedad industrial sobre los signos distintivos y la leal competencia,

La Ley de Sociedades Anénimas, con su opcién definitiva —-seflala Vi~
CENT CHULIA (31)—, se aparta de formulaciones «mds ambiciosass, como las
de «idéntica o semejante», del RD regulador de las SAT, o «idéntica o que
pueda confundirse», de la Ley de cooperativas valenciana (32), presentes
también en otras legislaciones extranjeras. Podrfamos afiadir a las apuntadas
por este autor, la expresion de la Ley de Asociaciones, que impide tanto la
«identidad», como aquélla «semejanza que pueda inducir a confusiones».

Esta ultima serfa la direccidn seguida por la Ley de Fundaciones. Pero,
debernos plantearnos si es la opeién més conveniente, o la mds correcta desde
un punto de vista técnico-juridico. La cuestidn no es baladi. La labor de
calificacién o el juicio previo a la inscripeidn de la fundacién en el Registro,
dando por buena o no la denominacién elegida, se ve afectada.

{30} «La denominacidn socials, AAMN, t. XXX, vol. 1, EDERSA, Madrid, 1991,
pig. 624,

(31) Compendio..., cit., pig. 401.

(32) La Ley de cooperativas valenciana, tras la modificaciones introducidas en la
misma por Ley 3/1995, de 2 de marzo, ha sufrido un cambio significativo en este tema.
En efecto, frente a la diceidn anterior —a la que se refiere la cita de Vicent CHULIA—,
el vigente articulo 5, apartado 3, establece que «no se podrd utilizar una denominacién
idéntica con la de otra cooperativa preexistente, tanto si estd sometida a esta Ley, como
a la legislacian estatal». Como sefiala el preambulo de la Ley de reforma, €l mencionado
precepto limita la calificacién del Registro de Cooperativas a determinar si la denomina-
cién de la cooperativa es «idénticas a la de otra cooperativa preexistente y adopta la
solucién téenica presente en el Derecho de sociedades mercantiles, Resulta interesante,
igualmente, el dltime inciso de la norma, que obliga a atender a las denominaciones de
coaperativas sometidas tanto a esta Ley autonbmica, como a la estatal. Con ello se precisa
algo mdés el concepto respecto a la regulacidn de la Ley de Fundaciones. Pero obsérvese
que no se hace referencia a cooperativas sometidas a otras legislaciones autondmicas, ni
a otre tipo de personas juridicas.
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Para formular una conclusién es necesario, con cardcter previo, interpre-
tar correctamente el sentido de la expresion «asemejarse de manera que
pueda crear confusién». De nuevo conviene no dejar la pista del Derecho
societario.

El rigor del requisito de la identidad en la LSA de 1951, fue atenuado por
la Direccién General de los Registros v del Notariado, la cual elaboré su
doctrina en una etapa cronoldgica que discurre entre la LSA del 51 v el
TRLSA vigente. Hsta serfa en gran medida asumida por el RRM, incluso
violentando, en opinidn de muchos, la letra vy el espiritu de la LSA.

En primer lugar, la Direccion entendid que no debian inscribirse denomi-
naciones «sustancialmente idénticas», estableciendo una serie de criterios para
determinar cudndo ocurria esto (33), con lo que se flexibilizaba la exigencia
estricta de falta de identidad.

Posteriormente, la idea anterior se conjugd con un nuevo eriterio: el
Registrador, para la calificacion previa a la inscripeidn de la denominacidn,
debia atender no sélo a la certificacién del Registro Mercantil, sino también
a la existencia en el wrdfico de denominaciones notorias sustancialmente idén-
ticas.

Se trata de una serie de resoluciones (RR. 11, 15, 16, 17, 18, 19 y 20-X-
84) que resolvian casos idénticos: Se solicitaba la inscripcidn de varias $S.AA.
cuyo nombre coincidia con el de sendos clubes de futbol, todos ellos asocia-
ciones deportivas notoriamente conocidas. La inscripeidn fue denegada sobre
la base de la tutela que merece el tercero que puede verse inducido a confu-
sidn acerca de la «identidads de la persona juridica con que se contrata, y en
¢l derecho al nombre (a la proteceidn de su propia personalidad) «gque asiste
a toda persona juridica ... vy que debe ser protegido por el Registrador, aunque
no aparezca en la certificacidn, siempre que sea un hecho notorio ... el Re-
gistrador no debe limitarse a aplicar el articulo 2 LSA, sino todo el ordena-
miento legal y en especial los articulos 57 CCom (buena fe) y 7 CC. (impedir
el abuso del derecho)». L.a DGRN entendia que «la certificacion negativa del
Registro es sdlo un elemento mds a tener en cuenta en el juicio que ha de
verificar el Reglstrador, pues apaite de las normas de desanollo de aquélla ...
habra de apreciar si existe un obstdculo que impida pueda aceptarse la deno-
minacién elegida» (34.).

(33) Estos criterios serfan recogidos después por la Instruceidn de 16 de septiembre
de 1987 y ha acabado por heredarlos, con algunas variaciones, el Reglamento del Registro
Mercantil,

(34) En realidad, para denegar la inscripeién, el Registrador habfa utilizado un cd-
mulo de argumentos muy diversos, algunos de los cuales recogeria la DGRN. En la nota
registral calificadora se decla: «Ser idéntico el nombre adoptado por lag mismas al de
entidades deportivas notoriamente conocidas y reguladas por la Ley de 31 de marzo de
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Obsérvese que el fundamento de la interpretacién extensiva del requisito
de la identidad, que la Ley de Sociedades Andnimas refiere a identidad con
las denominaciones de otras sociedades preexistentes, se sitia, por un lado,
en la necesidad de evitar que se genere una apariencia que pueda provocar
confusidn en terceros que entren en relacidn, en sentido amplio, con el sujeto;
y, por otra, en la tutela del derecho al nombre que asiste a toda persona. Con
esta base, se incide en un doble plane:

@) Qué debe enjuiciar el Registrador: la sustancial identidad.

b) A qué datos debe atender o en qué datos debe basar su juicio: no sélo
a los que consten en el Registro, sino tambidn a los que sean notorios en el
tréfico.

Algin problema plantea la interpretacién del término «notoriedad», que
posteriormente recogeri el Reglamento del Registro Mercantil. GARRIDG CER-
pA entiende que se da siempre que el Notario o el Registrador que deban
autorizar la eseritura o practicar la inseripeién, respectivamente, conozean de
modo directo la coincidencia de denominaciones, sea ésta o no del dominio
ptiblico, y, por supuesto, siempre que lo sea. (35) Por su parte, PARICIO SERRA-
wo interpreta la notoriedad corno conocimiento por terceros o por el piblico
en general, de que esa denominacidn identifica en el wéfico a determinado
ente, sin que se halle inscrita en el Registro Mercantil. La ausencia de inscrip-
cidn la refiere tnica v exclusivamente a la inseripeidn en el Registro Mercan-

1980 y del Decreto de 16 de enero de 1981, lo que puede inducit a error a los terceros
en orden a la identidad de la persona juridica con quien contratar, con intraccién de la
buena fe que debe presidir las relaciones mercantiles, segin el articulo 37 (se refiere al
57) del Codigo de Cometcio; sin que el hecho de acompafiarse certificacién negativa del
Registro General de Sociedades desvirtde lo expuesto, dado que si se solicitasen certifi-
cacioties como por ejemplo las de «Cruz Roja Espaifiola, S.A.», o «Fundacién Juan March,
S.A», evidentemente las certificaciones también serfan negativas y no parece posible
inseribir socviedades mercantiles con denominaciones idénticas a las de otras personas
Jurfdicas no mercantiles que ya la ostentan jurfdicamente por sus inscripeiones correspon-
dientes»,

Tras interponerse los correpondientes recutrsos gubernativos, el Registrador mantuvo
su caliticacién, afiadiendo a los argumentos anteriores. los de wna posible competencia
ilfcita, el atentado contra el orden piblico (art. 1.235 CC) o la necesidad de impedir la
persistencia del abuso del derecho (art. 7.2 CC) mediante la medida administrativa con-
sistente en la no inscripcidn,

PeLL1sE Prats («La denominacidén de las Sociedades Andnimas o de Responsabilidad
Limitada y su Tratamiento Registrals, RJC, LXXXIV, 1985, pags. 697 y s8.) se muestra
enormemente critico con esta doctrina.

(35) Ob. cit,, pag. 633 «la calificacion negativa debe aplicarse siempre que al
Notario o Registrador le conste la existencia de la denominacidn anterior, ya sea por
notoriedad, ya sea por conocimiento directo, pues éste implicard siempre «notoriedads
para el conocedor, aunque no la haya para otras personass.
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til y no a la inseripeidn en otros registros publicos, pues parece mds bien lo
normal que se <lé esta tltima (36).

La filosofia que subyace en dicha flexibilizacién se halla, en gran parte,
en la tutela de la propiedad industrial e intereses conexos a ella. No se trata
sdlo de que el sujeto quede perfectamente identificado, sino de que no se
pueda aprovechar torticeramente del prestigio ligado a signos distintivos aje-
nos, con los que su nombre guarde semejanza (37). Nadie puede dudar de la
justicia de tal pretensién. Lo que habrd que resolver es si la via utilizada (la
del Derecho de sociedades, a través de la prohibicidn de denominaciones
idénticas) es la adecuada o si se estd interfiriende indebidamente en el terrenc
de los signos distintivos, que tiene sus propios cauces de tutela. Muchos
autores entienden que esta doctrina contraria la LSA, que prohibe tinicamente
la identidad ¥ se basa en la necesidad de que el sujeto quede perfectamente
identificado en el wéfico.

El siguilente hito importante en el proceso que describimos lo constituye
la amplia regulacién de la denominacién social que contiene el Reglamento
del Registro Mercantil. A la misma se dedican hoy los articulos 395 y ss.,
bajo la ribrica «De la Seccion de denominaciones de sociedades y entidades
inscritas». La doctrina de la DGRN ha sido en parte recogida en el RRM, que
desarrolla el concepto de identidad, para extenderlo a supuestos que son mas
bien de semejanza, aunque de tal calibre que puede dar lugar a confusién (art.
408 [38]). Recoge ademads aquél criterio segun el cual, deben tenerse en cuen-

(36) Qb. cit., pags. 1796-2797: «El términe notoriedad debe ser «entendido en sen-
tido estricto, y por tanto el Notario no podrd autorizar la constitucién de una sociedad o
¢l Registrador no podid inscribir la sociedad constituida tan sdlo cuando la denominacidn
adoptada coincida con un nombre o denominacién de la que es titular otra persona de
hecho conocida y que no haya tenide acceso al Registro Mercantily, Sefiala, que si se
partiera de la tesis de GarriDo CERDA, en el caso de que se diera el conocimiento directo
par el Notario o Registrador, pero no por €l piblico en general, bastarfa para resolver el
problema, con acudir a otro Notario o a otro Registrador (Ob. cit., pig. 2797).

(37) Una prueba de que esto es asi, la encontrames en el RRM., cuando excepciona
la prohibician de la semejanza en el case de que el afectado dé su autorizacidn: esto solo
tiene sentido si lo que ocurre, en €l tondo, es que este sujeto renuncia a ciertos derechos
que derivan de su «propiedad industrials, Volveremos sobre el requisito de la autoriza-
cidn.

(38) Ait. 408 RRM: «Concepto de identidad.—1. Se entiende que existe identidad
no sdlo en case de coincidencia total y absoluta entre denominaciones, sino también
cuando se dé alguna de las siguientes circunstancias:

1.* La utilizacidn de las mismas palabras en diferente orden, género o nimetro.

22 La utilizacién de las mismas palabrag con la adicién o supresién de términos o
expresiones genéricas o aceesoriag, o de articulos, adverbios, preposiciones, conjunciones,
acentos, guiones, signos de puntuacién u otras partfculas similares, de escasa signifiva-
cidn.

32 La utilizacion de palabras distintag que tengan la misma expresion o retoria
semejanza fonética.
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ta, no sélo las denominaciones inseritas en el Registro Mercantil, sino tam-
bién las denominaciones notorias de personas jurfdicas no mercantiles (art.
407). Como ha puesto de relieve un sector de la doctrina, el RRM llega a
desnaturalizar el sentido de la L8SA en lo referente a la prohibicién de iden-
tidad. El problema tiene su origen en la remision del articulo 2,3 TRLSA al
desarrollo reglamentario acerca de la «composicién» de la denominacién
social. Con base en esta remision, v superando los limites de lo que es pro-
plamente la «cormposicién» de la denominacién, el RRM parece redefinir el
concepto o el principio de identidad vielentando el espiritu de la LSA v por
influencia, basicamente de la doctrina sentada por la DGRN en la materia. En
este sentido critico pueden verse, entre otros Garripo CERDA (39) y ParIcIo
SerranG (40). En cualquier caso, el alcance de la disfuncidén —es necesario
no olvidarlo— debe venir condicionado por el rango reglamentario de aquella
HOITIA.

Por su parte, la Ley de Fundaciones habla de una denominacidon «que no
podid coincidir o asemejarse de manera que pueda crear confusidn, con
ninguna otra previamente inscrita en el Registro de Fundacioness».

Como he dicho, el nombre cumple una funcion identificadora de la per-
sona, fisica o juridica, ademds de ser atributo esencial de la personalidad. El
nombre, que puede consistir en un término genérico (lo que no ocurre con las
marcas), sin embargo, determina perfectamente al sujeto: Individualiza a la

2. Los criterios establecidos e las reglas 1.9 2.7y 3.7 del apartado anterior no serdn
de aplicacién cnando la selicitud de certificacion se realice a instancia o con autorizacién
de la sociedad afectada por la nueva denominacién que pretende utilizarse.

En la certificacion expedida por ¢l Registrador Mercantil Central se consignard la
oportuna referencia a la antorizacidn, La autorizacién habrd de testimoniarse en la escri-
tura o acompafiarse a la misma para su inscripeidn en el Registro Mercantil.

3. Para determinar si existe o no identidad entre dos denominaciones se prescindird
de las indicaciones relativas a la forma social o de aquellas ofras cuya utilizacidn venga
exigida por la Ley.s

En negrita aparecen los cambios introducidos por el R.D, 1784/1996, de 19 de julin.

(39) Garripo CeERDA, Ob. cit., pag. 612, nota 4: «..no parece muy ortodoxo desde
el punto de vista del rango de normas que el artleulo 2.3 del RD-L de 22 de diciembre,
al igval que la Ley de julio, delegue en favor del Reglamento una matetiaque va a
contradecir la escueta y terminante disposicidén del punto 2 de dicho preceptos.

(400 «La denominacidn social v el nombre comercial. Retlexiones en torno al con-
cepto ¥ a su relacién desde la perspectiva de la competencia desleal», en Estudios de
Derecho mercentil en homenaje al prof. Brosera Powr, t. 111, Ed. Tirant Lo Blanch,
Valencia, 1995, pag. 2791 «El Reglamento del Registro Mercantil, al establecer una serie
de excepeiones a la regla general —prohibicién de adeptar una denominacion idéntica a
otra preexistente— lo que de facto ha hecho ha gido desnaturalizar dicha regla general.
Para conseguir este fin se ha servido de una notma de remisién (art. 2.3 TRLSA). El
resultado ha sido que el criterio sancienade por la Ley ha quedado sustituido por el
criterio sancionade por el Reglamento. el esplritu de la ley, a la que se dice desarrollar,
queda vulnerado y, ademds, con el agravante de llevarse a cabo por una norma de rango
interior.
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persona en el trdfico juridico, y para ello es necesario que la distinga de los
otros sujetos. En este sentido, no debe provocar confusidn.

Para ilustrar de modo sencillo la cuestién, permitaseme utilizar un ejem-
plo extraido de la prdctica. En Valencia tenfa su domicilio una sociedad
dedicada al almacenamiento de joyer{a. Un buen dia comenzaron a recibirse
en el domicilio social una serie de reclamaciones de cantidad por mercancia
supuestamente suministrada a dicha entidad por otra compafifa, que todavia
no habfa visto satisfecho su precio.

Tras una serie de indagaciones se descubrid que la deudora era una
sociedad de responsabilidad limitada con €l mismo nombre que la valencia-
na, aunque domiciliada en Coérdoba, y ya disuelta. No importa en este
momento indagar como pudieron acceder al Registro dos sociedades con el
mismo nombre (lo que se explicaria si la valenciana hubiera sido inscrita
posteriormente a la disolucidn de la otra), ya que lo que queremos ilustrar
es la funcién identificadora de la denominacién de la persona moral, lo
que exige evitar coincidencias entre denominaciones de distintos sujetos. El
caso pone de relieve, igualmente, que esta funcidn no sélo satisface el
interés privado de la persona y el de aquéllas con cuyo nombre se confunda
el de ésta, sino el de los terceros (en este caso, los acreedores), ademds del
interés general de la comunidad en el correcto funcionamiento del tréfico
juridico.

No hay que mezclar esta cuestion con la confusién lesiva de derechos de
propiedad industrial o atentatoria contra las leyes de la competencia. (41) As{
lo ha reconocide en diversas ocasiones la jurisprudencia (aunque pueden
encontrarse, igualmente, sentencias en las que se entremezclan ambos temas,
pues el TS no mantiene en esta materia una opinién constante ni clara). Es
interesante en este sentide, la 8. 31-V-79. Se plantea en ella «la distinta
funcidén de los dos Registros, ya que mientras el Registro Mercantil sirve, en
general, al objeto de identificar al comerclante —individual o soclal—, y
como efecto reflejo, a la contratacidn mercantil..., el Registro de la Propiedad

(413 En el sentido de deslindar la denominacién social del nombre comereial y las
mareas, resultan de interés las RRDGRN 2-1X-82 y 16-1X-58 (citadas por PELLISE PrATS
(Ob. eit., pfgs. 143-144, nota 37). Con referencia al artfeulo 2 LSA, sefiala la primera:
«son distintaz la denominacién social de una parte y el nombre comercial y marca de
fabrica de otra, y se rigen por hormas diferentes, y por eso normalmente no debe cons-
tituir obstdeulo para la inscripeién de aquéllag en el Registro Mercantil una pretendida
contradiceidn entre ambos tipos de normass. La resolucién del 58, afirma: «el artfeulo 2
de la Ley de 17 de julio de 1951 establece ... €l sistema de libertad de eleccidn de nombre
social, sin més limitaciones que la de figorar necesariamente en €l la indicacién de
«Bociedad Anénima» y la de no poderse adoptar nombre igual al de otra sociedad pre-
existente, v por tanto, nunca debe constituir obstdculo para la inseripeién en el Registro
Mezeantil una pretendida contradiccion con alguna de las normas sobre marcas y nombre
comercials,
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Industrial atiende a la finalidad de reconocer y proteger esta especial forma
de propiedad en sus distintas modalidades». GarriDO CERDA (42), que cita la
sentencia anterior, abunda en la idea: el Registro de la Propiedad Industrial
es un registro de bienes (en concreto, a €l acude el nombre cormercial como
«objeto de derecho», que puede ser transmitido con el negocio —articulo 79
LM.—), similar al Registro de la Propiedad mientras que el Registro Mercan-
til es fundamentalmente un registro de personas, identificadas por su nombre
civil o denominacién social.

Lo mismo debe defenderse con referencia al Registro de Fundaciones.
Una cosa es la identificacion de la persona como tal, misidn del Derecho
societario y del Derecho de fundaciones o de asociaciones (y de los Registros
Mercantil, de Fundaciones, de Asociaciones), v otra distinta la tutela de de-
rechos de propiedad industrial o de intereses comerciales o relacionados con
el Mercado (donde tendria relevancia el Registro de Propiedad Industrial, hoy
Oficina espariola de patentes y marcas). Se trata de dos planos distintos: el
uno, personal; el otro, patrimoenial.

Desde este punto de vista, jresulta mds conveniente prohibir tan sélo
denominaciones «idénticas» o debe darse entrada a férmulas més amplias y
flexibles, como la de la LF?

El tema fue incluse debatido en el Parlamento, cuando se discutia el
Proyecto de Ley de fundaciones. El Grupo Popular presenté en el Congreso,
entre otras, la enmienda ndm. 263, por la cual proponia suprimir del articulo
9.1, a) el inciso «... 0 asemejarse de manera que pueda crear confusion...»,
quedando redactado el precepto asi: «a) la denominacidn de la entidad, en la
que deberd figurar la palabra fundacidn, que no podra coineidir con ninguna
otra previamente inscrita en el Registro de Fundaciones». Se aducian razones
de seguridad juridica y de evitacién de interpretaciones arbitrarias. La en-
mienda, sin embargo, no prosperd.

Ya hemos visto la reaccldn que provoed la prohiblcién de identidad en la
legislacién societaria. Y las criticas que ha merecido la solucién arbitrada por
la DGRN v la jurisprudencia del TS v parcialmente recogida en el RRM.

La LF habla de «coincidirs, lo que equivale a una identidad estricta, v de
«asemejarse de manera que pueda crear confusione. ; A qué tipo de confusidn
se refiere? Entiendo que la interpretacién correcta debe traducir esta confu-
sién como la potencialidad de la semejanza para generar dudas acerca de la
identidad, es decir, que puedan entorpecer la identificacion del sujeto por
quien se relacione con él. Quedaria fuera sin embargo, aquella confusién que
pueda lesionar, o en cuanto lo haga, los derechos de propiedad industrial o la
leal competencia, lesiones que tienen sus proplos cauces de prevencion y

(42)  Ob.cit., pig. 616.
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represién. (43) La reparacidn o inhibicién de estos dafios se ha de conseguir
por otras vias: las correspondientes a la defensa de la propiedad industrial y
de la leal competencia.

A estos misrnos eriterios hay que acudir al interpretar el articulo 14.1 del
Reglamento del Registro de Fundaciones de competencia estatal, cuando se-
fiala, al tratar de la solicitud de certificaciones negativas relativas a que una
determinada denominacién estd o no inscrita en el Registro de Fundaciones,
que «Las certificaciones negativas habrin de incluir, en su caso, las denomi-
naciones inscritas que, por su semejanza con la denominacidn de la que se
solicira informacidn, pueda crear confusion entre unas y otrass. El precepto
reglamentario responde a la norma del articulo 9,1,a) LF.

En el mismo sentido parece desenvolverse el articulo 406 RRM, al serialar
que «No podrd incluirse en la denominacion término o expresion alguna que
induzca a error o confusicon en el trdfico mercantil sobre la propia identidad
de la sociedad o entidad, y sobre la clase o naturaleza de éstas». El precepto
ha mejorado la redaccidn del antiguo articulo 371 RRM, segun el cual no
podia «incluirse en la denominacion términe o expresion alguna que induzca
a ervor sobre la clase o naturaleza de la sociedad o de la entidad a que se
refiera». Hacia pues referencia al error acerca de la clase o naturaleza de la
entidad (lo que apunta de modo principal al régimen de responsabilidad pa-
trimonial). Hoy, junto a ello, se habla del error acerca de la propia identidad
del ente. De lo que se frata en suma, es de que la entidad quede perfectamente
individualizada en el trafico juridico. Asi como otros preceptos del RRM son
criticables, por cuanto parecen situar el fundamento de la prohibicidn de
identidad en la proteccidn de derechos de propiedad industrial v en la defensa
de la leal competencia (asi, el 408.2, sobre el que luego volveremos), el
articulo 406 refleja con exactitud la funcién principal, identificativa, que
cumple la denominacién de las personas juridicas, v en la que se deben cifrar
las limitaciones que normas como ésta impongan al principio de libre elec-
cién del nombre. La tutela de los derechos de propiedad industrial y de la leal
competencia es misién de owas normas. En todo caso, ambos planos deben
quedar perfectamente deslindados, si no queremos caer en soluciones vicio-
sas. Muchos han sido los autores que han criticade el criterio de la «confun-
dibilidad» sustentado por el RRM, por constituir una vulneracién del princi-
pio de «identidad» de la LSA, sobre todo si se relaciona la «confusiéns con

(43) Lo mismo cabe decir de la Ley de Asociaciones. Esta Ley prohibe las denomi-
naciones idénticas con las de otras sociedades ya registradasg, y las que sean tan semejan-
tes que puedan inducir a confusiones. Desde mi punto de vista, dicha confusién debe
interpretarse en el mismo sentido apuntado para la Ley de Fundaciones. El tfundamento
de la prohibicién en ambas leyes es el mismo:r evitar problemas de identificacion del
sujeto en el trifico jurfdico, como centro de imputacién de derechos y obligaciones y, en
consecuencia, de responsabilidades.
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la tutela de la propiedad industrial y la leal competencia. Y, en efecto, es
criticable si se parte de esta idea que, a la vista de los antecedentes, podemos
entender que estuvo en la mente del reglamentador. Creo que el dnico modo
de resolver la discordancia, interpretando los preceptos reglamentarios de
acuerdo con la filosofia de la Ley que desarrollan es entender la confusién a
reprimir por el Derecho societario v el Registro Mercantil en el sentido ex-
puesto, como confusidn que impida la idemtificacién del sujeto comeo tal.
En no pocas ocasiones, deterrninada semejanza tendrd consecuencias en
ambos planos: el de la identificacién en sentido estricto v el de la vulneracidn
de la propiedad industrial o las normas e competencia. Podrd entonces ac-
tuarse por diferentes vias, pues no son incompatibles. En uno y otro caso se
trata de prevenir distintos efectos derivados de la identidad o semejanza de
denominaciones. Bl tema merece ser desarrollado en un epigrafe especifico.

¢.l) (CONFLUENCIA DEL REGIMEN DE LA DENOMINACION DE LA FUNDACION
coN La Ley DE Marcas v La LEy DE COMPETENCIA DESLEAL:
DENOMINACION Y SIGNOS DISTINTIVOS

En contra de 1o que venimos defendiendo, suele afirmarse que 1a jurispru-
dencia ha consolidado una linea segtin la cual deberia modificarse la denomi-
nacién social que pudiera confundirse con un signo distintivo preexistente. Se
incluye asi dentro del régimen de la denominacidn social la funcidn tuitiva de
la propiedad industrial y de la leal competencia (44,

Entre todas las sentencias que consagran esta doctrina (45), se cita como
méximo exponente la del «Caso Domestos» (STS 16-VII-85). L.a sociedad
«Lever Ibérica, 5.A.» era titular de las marcas registradas «Domestos» para
la distribucién de jabones y detergentes. Demandé a la sociedad «Domes-
tos 8.A.», constituida con posterioridad al registro de aquellas marcas y cuyo
objeto social consistia en vender jabones v detergentes. L.a demandante soli-
citaba que se condenara a «Domestos, 8.A.» a modificar su denominacién
social. En ambas instancias se desestimd la pretension, basdndose en el prin-
cipio de libre eleccién de la denominacién social, con el Unico limite de la
colisidn con una denominacién idéntica correspondiente a una sociedad pre-
existente. E1 TS casd la sentencia y estimd la pretensién de la recurrente,

(44) Puede encontrarse un resumen de las sentencias que han ido conformando esta
direccién jurisprudencial, en Arean Larm, «La proteccién de una marca registrada frente
a una denominacidn social confundible», ADE nim. 12, 1987-1988 pdgs. 207 v ss., que
se muestra confortie con la posicién del Supremo.

(45) 88T 27-X11-54 (Caso «Laboratorios OM, SA=); 11-111-77 {Cazo «Finresax); 7-
VII-80 (Caso «Kemen»), 16-VV-85 (Caso «Domestoss); 26-V1-95 (Caso «Avianca»)yy 4-
VII-95 (Caso «Arevalillos).



970 ESTUDIOS

calificando de rigorista la decisién de instancia. Sus argumentos podrian re-
sumirse del modo siguiente:

1) Deben coordinarse las dos normativas en juego —ILey de Sociedades
Andnimas y legislacién sobre Propiedad industrial— en cuanto tienden ambas
a evitar el riesgo de ewror o confusion que, tanto entre las personas juridicas
como entre sus actividades y productos puedan producirse, por la denomina-
cién coincidente entre una marca v una denominacién social, cuando aquélla
ampara la comercializacion de los mismos productos que constituyen el ob-
jeto social de la andnima, cuya idéntica designacion puede, ademads, encubrir
un acto aproplatorio de los derechos adquiridos por la més antigua denomi-
nacién —por clerto de pura fantasia (46)— a la par que un aprovechamiento
de los beneficios derivados del esfuerzo ajeno.

2) La mera comprobacion, en el Registto Mercantil, por una sociedad
andnima, del dato de que no existe registrada una denominacién idéntica a la
elegida por ella, no agota las posibilidades de que se declare la improcedencia
de la denominacion social pretendida, cumando exista un obsticulo de sentido
contrario a esta pretensidn, con emtidad ético-juridica suficiente, tal y como
sucede en el presente caso en el que se impone erradicar el riesgo de error o
confusion en el mercado, provocado por la absoluta identidad denominativa
y de productos amparados entre una marca preexistente, notoriamente cono-
cida, ¥ una denominacién soecial. De otro modo, se sobrepasarian los limites
normales de ejercicio de un derecho con darfio para tercero.

En realidad, en todos estos casos, la vulneracidn de los derechos de pro-
piedad industrial o, en su caso, la competencia desleal, derivan no ya de la
coincidencia entre la denominacidn social de la persona v los signos distin-
tivos preexistentes en favor de otra, sino del hecho de que aquella denomi-
nacién social se utilice en el trafico como verdadero signo distintivo de la
empresa, empledndolo, p. e]., como nombre comercial, en sus rétulos, en la
publicidad, en la documentacidn comercial (47).

Es cierto que la utilizacién de la denominacién come signo distintive
lesiona los derechos de propiedad industrial de las personas que cuentan corn
slgnos distintivos preexistentes con los cuales se pueda confundir agquélla

(46) Con este inciso parece querer apuntarse a la mala fe del que elige el mismo
nombre, sin ninguna relacién objetiva o subjetiva con la persona,

{47y  Quizd la dnica excepeidn sea el cago «Domestoss. Sefiala Borana Acra (Ob.cit.,
pig. 6 «en la mayorfa de los casos enjuiciados en las sentencias que al respecto se citan,
todo induce a tener por més cierto que las denominaciones sociales que hubieron de
modificarse por colisionar con signos distintivos prioritarios eran utilizadas en el trafico
metcantil como nombres comerciales, vy no como signos sélo de identidad personals». Por
ello, niega que se pueda hablar de una linea jurisprudencial reiterada y, menos, consoli-
dada, en el sentido de que la denominacién social debe ceder ante signos distintivos
previos cuando exista riesgo de confusidn entre los mismos.



ESTUDLOS 971

denominacién (a tenor de la Ley de Marcas, basta la idoneidad para la con-
fusién, no se requiere identidad, lo cual es 16gico si tenemos en cuenta cudles
son los intereses tutelados) e, incluso, puede suponer un gjercicio de compe-
tencia desleal. 8in embargo, estos actos ilicitos tienen su propio cauce de
represion: Ley de Marcas v Ley de Competencia Desleal. Aplicando estas
leyes, deberia condenarse a cesar en todo empleo de la denominacién que la
haga jugar como signo distintivo, pero no, necesariamente, a la modificacidn
de la denominacién, Asf lo entendieron en muchas de las sentencias citadas,
los Juzgadores de instancia (p. €j., en el Caso «Laboratorios OM» (STS 27-
XII-34). Los problemas pueden derivar, en la prictica, de la dificultad o
imposibilidad de evitar que una denominacién opere como signo distinti-
va (48).

La finalidad que persiguen las Leyves de Marcas y de Competencia Desleal
es completamente distinta a la de la normativa reguladora de la denominacion
social 0, la que a nosotros nos interesa, fundacional. Aunque el tema se ha
proyectado en la prictica y en su andlisis doctrinal en el dmbito de la deno-
minacién social, las ideas son perfectamente reconducibles a las fundaciones.
Recordemos, una vez mis, que en la actualidad es indiscutible que la funda-
cion pueda operar en el trafico como agente econdmico.

Ultimamente, la STS 21-X-94 ha roto con aquella reiterada jurispruden-
cia, manifestindose en la linea critica que acabamos de apuntar. Aunque las
SSTS 26-VI y 4-TI1-95 vuelven a la antigua doctrina. La sentencia del 94
deslinda perfectamente la regulacién de la denominacidn social (lo que es
aplicable a la denominacién de la fundacién), de la que atafie a los sighos
distintivos. La conclusion a la que llega se basa en la distinta finalidad y

(48) Como sefiala Borana AGRA, «no es infrecuente ... que .. la denominacidn gea
utilizada en el trafico metcantil, en situacién extrarregistral, a titulo de marca, de nombre
comercial ¢ de rérlo de establecimiento. Es mds, no parece del todo desterrrada adn la
creencia de que el registro de la denominacién social en el Registro Mercantil autoriza
de por si para usarla como signo diferenciador de productos y servicios, como signo
distintivo de actividades empresariales o como signo individualizador de locales en los
que se ejerce una empresay. Afiade que asl come no parece dificil detectar el empleo
extrarregistral de la denominacién social como marca o como rétlo de establecimiento,
no ocutre lo mismo con su uso como nombre comercial. ya que la proximidad que existe
entre sus respectivas tfunciones, enturbia las més de las veces definir con seguridad sus
lindes. Téngase en cuanta que , asf como la denominacién o la razén social identifican
a su titalar como persona, el nombre comercial (véase el articulo 76, 1 LM) identifica a
éste como empresario o, si se quiere, identifica a la empresa (esta concepeidn objetiva
facilita la delimitacidn entre denominacién y nombre comercial. Formalmente, el nombre
comercial puede o no coincidir con la denominacién.

En el mismo sentido, PELLISE PraTS, Ob. cit., pdg. 137, nota 29: «Es frecuente, no sélo
entre particulares, sino también entre protfesionales del Derecho, la creencia errdnea de
que las certificaciones del Registro General de Sociedades Mercantiles, aparte de abrir
paso a la aceptacidn de una denominacién social en el Registro Mercantil, legitiman el
use comercial de tal denominaciéns.
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funcién de la denominacién de la persona jurfdica y el régimen de los signos
distintivos. Frente a la funcidn identificadora del nombre, que se configura
como atributo de la personalidad y exigencia inexcusable del orden publico,
los signos distintivos tiene virtualidad en un marco de competencia. Repre-
sentan para su titular un derecho de exclusiva que se inscribe en el dmbito de
la propiedad industrial, a la vez que son pieza fundamental del orden concu-
rrencial. Se trata de funciones perfectamente deslindables (49).

Cabe con todo que nos detengamos en el andlisis del juego de dos crite-
rios, a los que se refiere la STS 21-X-94, en este campo: el de la bugna fe
(sucle alegarse en ¢l sentido de buena fe mercantil, lo que parece apuntar a
la leal competencia) y el del abuso del derecho.

@) Al criterio de la buena fe se alude en relacién con €l articulo 33.1,a)
Ley de Marcas. Sefiala Borana Acra que «para el alto Tribunal (en la sen-
tencia comentada) parece claro que la tnica incursién que las normas protec-
toras de los signos distintivos podrian efectuar en ese circulo reservado a la
denominacién social como signe de identidad personal, seria la que permite
el articulo 33.1,a) de la Ley de Marcas en caso de falta de buena fe en el uso
de la denominacion en esa dimensiéns (50). 8in embargo, parece dificil ima-
ginar un supuesto de mala fe en el que a la vez la denominacién no estuviera
siendo utilizada en el mercado como signo distintive. Si cabe, estaria repri-
mido, no sélo por el articulo 33.1,a) LM, sino por el principio de buena fe,
positivizado en el Cddigo Civil y en el Cdédigo de Comercio. Si la mala fe
supone utilizacién como signo distintivo, ésta seria reprensible por aplicacidn
del régimen de los signos distintivos y de la competencia desleal, pues se
entrarfa de lleno en su dmbito de actuacidén. Por otra parte, pienso que siem-
pre que se utilice una denominacién social como signo distintive en el Mer-

(49)  Sefialan MoNTIAND ¥ BALELLES, al comentar esta sentencia, que «la denomina-
cidn social no tiene por finalidad distinguir la actividad empresarial en el mercado evi-
tando el riesgo de confusién con otros agentes econdmicos, sino identificar al sujete
responsable de las relaciones jurfdicas, permitiende su aislamiento registrale, «Bn este
sentido, es claro que basta con establecer la prohibicién de identidad... El riesgo de
confusién que se pudiera provocar en el metcado como consecnencia de la atilizacion de
la denominacidn social eomo signe distintive, fundamentalmente come nombre comet-
cial, no compete, pues, al Derecho de sociedades (afiadiria yo, ni al de Fundaciones). No
queda desasistido, sin embargo, el riesgo sefialado, por cuanto recae plenamente en &l
doibito del Derecho de marcas o, en su cago, en la normativa contra la competencia
desleal> («De nuevo sobre el conflicto entre dencominacién social y nombre comercial
(Comentario a la 8TS., Sala 1%, de 21-X-94)», RGD, mayo 1995, pag. 5480).

(500 Ob. cit, pdgs. 5. Borana matiza de este modo su opinién trag poner de mani-
fiesto su simpatia por las conclusiones de 1la STS. 21-X-94 y coneluir que a la pregunta
de si estd facultado el titular de el nombre comercial para exigir, con base en su derecho
de propiedad industrial, el cambio de una denominacién social contundible, hay que
responder que no, salvo que se emplee como signo distintive, siendo este dltimo ugo, en
todo caso, el que podria ser atajado obligando al titular a cesar en el mismo.
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cado, de buena o mala fe, dicho uso caerd bajo el campo de aceidn de la LM
y de la LCD. Lo determinante es el uso objetivo que se haga de la denomi-
nacidn, no el dnimo subjetivo con que se haga.

b) En cuanto al abuso del derecho, la sentencia estimd inaplicable el
articulo 7.2 CC, «puesto que la situacidn de estimacidn de abuso del derecho
lo determina el exceso en el ejercicio del misme o la presencia de la circuns-
tancia subjetiva de ausencia de finalidad legitima, seria v suficientemente
justificativa, pudiendo sélo acudirse a su concurrencia en casos patentes, lo
que no sucede en la presente cuestion»,

Creo que el empleo de una denominacién social como signo distintive
cuando preexisten otros con los que puede confundirse no es abuso de dere-
cho: No hay extralimitacién en el gjercicio de un derecho, sino que falta el
derecho mismo. Entendiendo como tal el derecho a usar la denominacién
como signo distintivo. Una cosa es el derecho a un signo de identidad per-
sonal (derecho de la personalidad) y otra diferente el derecho a un signo
distintivo en el marco de la competencia (derecho patrimonial, de propiedad
industrial).

c.2) COMNCIDENCIA © SEMEJANZA CON OTRA DENOMINACION PREVIAMENTE
INSCRITA EN EL REGISTRO DE FUNDACIONES

Nos planteamos en este apartado las razones y conveniencia de que la
prohibicién se cifia a la colisién con denominaciones inscritas en el Registro
de Fundaciones. Si bien, en apariencia, esto es lo mismo que decir que co-
incida con la denominacidn de otras Fundaciones preexistentes, dado que la
inseripeién es presupuesto de la atribucién de personalidad juridica, hay un
dato que estorba el cardcter absoluto de esta afirmacién: la existencia de
Fundaciones regidas por las diversas Leyes autondmicas e inscritas en sus
correspondientes Registros.

La Ley de Fundaciones es en este punto més restrictiva que la legisla-
cldn societarla, tal y como viene siendo interpretada y aplicada por la jurispru-
dencia,

Hemos visto, anteriormente, cémo en materia de sociedades, una linea
jurisprudencial asentada obligaba a tener en cuenta las denominaciones que,
aunque no estuvieran inscritas, fueran notorias, a la hora de aplicar la prohi-
bicién de identidad. Esta idea ha sido llevada hasta el punto de afirmar que
debe atenderse incluso a las denominaciones notorias de personas juridicas no
mercantiles. Lo cual encuentra hoy apoyo positivo en el RRM.

ELRD 1597/1989, de 29 de diciembre, por el que se aprobé el Reglamen-
to del Registro Mercantil, concretd el requisito al decir que «no se podrin
inscribir en el Registro Mercantil las sociedades o entidades cuya denomina-



974 ESTUDIOS

cién sea idéntica a alguna de las que figuren incluidas en la Seceién de
denominaciones del Registro Mercantil Central» (art. 373, 1). Pero, a conti-
nuacién afiadia: «2. Aun cuando la denominacién no figure en el Registro
Mercantil Central, el Notario no autorizard, ni el Registrador inscribird, so-
cledades o entidades cuya denominacidn les conste por notorledad que coin-
cide con la de otra entidad preexistente, sea o no de nacionalidad espafiolas.
La redaccién se mantiene tras la reforma del RRM por R.D. 1784/1996, de
19 de julio, aunque el precepto es ahora el articulo 407 RRM. Con el dltimo
inciso, se complica todavia mas la labor del Registrador, pero es sintomdtico
de la tendencia a evitar toda confusidn posible. Vemos pues como ¢l RRM
se hace eco de aquella linea jurisprudencial.

La cuestion que ahora me preocupa discwre en sentido inverso: cuando
se solicite la inscripeién de una Fundacidn en el Registto de Fundaciones, y
en lo que a la denominacidn se refiere, ;bastard con constatar que no entra
en colision con el nombre de otra fundacién inserita, o deberdn tenerse en
cuenta igualmente las denominaciones notorias de otras personas juridicas vy,
afiadiria en este caso, las denominaciones de Sociedades inscritas en el Re-
gistro Mercantil? ; Qué decir, por otra parte, de aquéllas fundaciones que, por
estar sometidas a la legislacion autondmica, no se inscriben en el Registro
estatal, sino en el de la correspondiente Comunidad Auténoma?

De lo dicho anteriormente se desprende que el conflicto de denominacio-
nes supera ¢l dmbito de un tipo concreto de personas juridicas. Asf hay que
entenderlo si de lo que se trata es de lograr la perfecta identificacidn de las
mismas. Para que este objetivo pudiera alcanzarse al cien por cien, seria
necesario contar con un Registro de denominaciones de todas las personas
juridicas, lo que no sucede hoy (51). En todo caso deberfa optimizarse la
utilizacién de los instrumentos de que disponemos: Registros y apariencia
derivada de la posesién del nombre. Es decir, el Registrador Mercantil debe-
ria atender a las denominaciones notorias, pero también seria conveniente que
se solicitara una certificacién de los Registros de Fundaciones y, en su caso,
Asoclaciones. Y, a la inversa, previamente a la inscripeién de una fundacién
deberia consultarse no solo el Registro estatal de Fundaciones, sino también
el Mercantil Central, y el de Asociaciones, ademds de atender a las denomi-
naciones notorias (52) v a los Registros de Fundaciones de las CC.AA. (53).

(51) Alguna utilidad puede tener la posibilidad que regula el artfcale 396 RRM.

(52) Siempre dentro del Ambito de la garantia de la perfecta identiticacién en el
tréfico, ¥ no de la proteccién de derechos de propiedad intelectoal o derivados de la leal
competencia, Cabria, en este sentido, pensar en la identidad con denominaciones notorias
de comunidades sin personalidad juridica, personas extranjeras, ete.

(53) Cabria plantearse hasta donde nos puede llevar la integracién en la Union
Buropea y la progresiva internacionalizacién de las relaciones jurldicas.
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Ahora bien, si intentamos aplicar estas ideas a las fundaciones, nos encon-
tramos aparentemente con un obsticulo de Derecho positive. El articulo 9 LF
prohibe la coincidencia o semejanza con com ninguna otra (denominacién)
previamente inscrifa en el Registro de Fundaciones. Interpretada literalmente
la norma, sdlo deberfa atenderse al Registro de Fundaciones estatal (habla de
Registro en singular y, concretamente «del» Registro. Debe pues referirse al
regulado en esa misma Ley). S8in embargo, creo que serfa posible hacer uso
de la doctrina sentada por la DGRN (que inspira el RRM) al tratar de la
inscripeidn de las Sociedades Andnimas. Adaptindola a las fundaciones, di-
rfamos que no sélo hay que respetar el articulo 9 LF, sino todo el ordena-
miento juridico en que éste se inscribe v, en concreto, los principios positi-
vizados de buena fe y abuso del derecho. Por aplicacion del articulo 9 deberia
consultarse el Registro de Fundaciones. Pero ello no excluye que por aplica-
cién de aquellos principios no deba atenderse también a los nombres de otras
personas juridicas, inscritos en otros Registros publicos o notorios (54),

Podifa aducirse, por otra parte, que cuando se trate de personas juridicas
de distinto tipo no importa que exista coincidencia en los términos utilizados
en la denominacion, ya que al afiadirse la expresion que manifiesta el tipo:
«Fundacién», «3.A.», etc., la persona queda identificada. Sin embargo, no
parece éste un argumento demasiado sélido. Incluso el Reglamento del Regis-
tro Mercantil establece en su articulo 408.3 que «para determinar si existe o
no identidad entre dos denominaciones se prescindird de las indicaciones
relativas a la forma social o de aquellas otras cuya utilizacion venga exigida
por la Leys.

¢.3) LA AUTORIZACION DE LA PERSONA AFECTADA POR LA COINCIDENCIA
O SEMEJANZA

La autorizacién otorgada por la persona afectada por la ceincidencia o
semejanza de la denominacién, ;enerva la prohibicidn de identidad?

El Reglamento del Registro Mercantil establece en su articulo 373.2: «Los
criterios establecidos en las reglas 1.5 2.7 v 3.% del aparrado anterior no
serdn de aplicacion cuando la solicitud de certificacion se realice a instancia
o con autorizacion de la sociedad afectada por la nueva denominacion gque
pretende utilizarse».

En esta misma linea, el Decreto 404/1994, de 18 de octubre, por ¢l que
se aprueba el reglamento de organizacién y funcionamiento del protectorado

(54) l.o misme podria decirse de las asociaciones, cuya Ley prohibe. como sabemos
la identidad o semejanza que pueda inducir a confusidn con las denominaciones de otras
asociaciones ya inscritas.
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y del Registro de Fundaciones del Pafs Vasco, y que se inspira en el RRM,
declara en su articulo 32, tras haber consagrado la prohibicidn de identidad:
«No obstante podrd admitirse la denominacion coincidente cuando se presen-
te certificacion acreditativa, expedida por el drgano competente, de que lu
Fundacidn afectada por la nueva denominacién autoriza el uso de la misma
a la entidad que pretende su inscripcién». QObsérvese que, seglin esto, podria
haber dos fundaciones con el mismo nombre.

No deja de resultar shocante la virtualidad de tal autorizacion, sobre todo
si se tiene en cuenta que la funcidn identificadora v, por tanto, individuali-
zadora de la denominacidn de la persona juridica, no sdlo tutela interescs
privados, sino que satisface, ademds, las exigencias del orden publico: las
personas deben quedar perfectamente individualizadas en el tréfico, de modo
que pueda saberse quién es sujeto en las relaciones juridicas y a quién debe
imputarse deterrninada responsabilidad. Por otra parte, la autorizacién deriva
de un acuerdo entre las personas cuya denominacion coincide, en el que no
participan los terceros que, sin embargo, pueden verse afectados, debido a la
confusion que dos denominaciones similares, o incluso idénticas, puede ge-
nerar en el trifico: p. ej., los acreedores, o los consumidores. El alcance que
se da a la autorizacién en los preceptos citados, tutela el derecho al nombre
en cuanto derecho de la personalidad; tutela asimismo los derechos de pro-
piedad industrial ¥ la leal competencia, pero desconoce los derechos de los
consumidores y las exigencias del orden publico.

Al establecer la regla de la autorizacién parece que se estd pensando en
evitar competencia ilicita entre las personas afectadas o lesiones de la propie-
dad industrial de las mismas, cuando la misidn de la denominacidn no es esta
(la competencia desleal se reprime y la propiedad intelectual se tutela por
otros cauces), sino la de identificacién de la persona. El no diferenciar bien
estas cuestiones es téenicamente incorrecto y provoca dificultades de inter-
pretaclon como la que estamos viendo. El RRM es pues criticable en este
punto, como en otros (33). Y lo misme, la Ley de Fundaciones Vasca, que en
este tema no hace otra cosa que reiterar las reglas del RRM.

La avtorizacién no servird para levantar la prohibicién cuando se trate de
denominaciones idénticas, por las razones expuestas. Hay una interpretacion
posible del RRM, en este sentido. El articulo 408.2 RRM habla de sociedad
afectada por la «nueva» denominacion que pretenda utilizarse y, ademds,
hace referencia a los criterios de semejanza. Por ello, puede entenderse que
quedan excluidas denominaciones idénticas en sentido estricto v que la auto-
rizacidn sélo puede operar en favor de las semejantes {aquéllas semejanzas
que el articulo 408.1 RRM equipara a identidad). Sin embargo, aun asi no

(55) En sentido crftico, igualmente, Monreacupe, M. y Soer, P., «Contlicto entte
denominaciones sociales y signos distintivoss, RGD, 1983, pdg. 6522,
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podria aceptarse la autorizacidn cuando la semefanza fuera tal que impidiera
la correcta identificacidn del sujeto (56).

La autorizacidén podria ser efectiva si se refiriera al use como nombre
comercial y no en cuanto denominacién social en sentido estricto, pero este
es un tema que no debe ser regulado en la normativa sobre el Registio
Mercantil o el Registro de Fundaciones, sino en la que ordena les signos
distintivos.

En todo caso no hay que perder de vista el rango meramente reglamen-
tario de la norma.

Entiendo, sin embargo, que en un supuesto si habria que conceder rele-
vancia a la autorizacién. Estoy pensando en la persona juridica que crea una
fundacion a la que atribuye su mismo nombre, aunque calificado con el tér-
mino «Fundaciénes. En la actualidad constituye ello una prictica habitual de
mecenazgo interesado, pues, de este modo, la imagen de la empresa funda-
dora se beneficia. No se constituye la fundacidn, o no sdlo, con dnimo de
liberalidad, sino que se trata de una técnica mds de «marketing». Aqui, la
autorizacién reviste unos matices especiales. Se trata, en efecto, de dos per-
sonas distintas, pero con la significativa particularidad de que la primera ha
creado a la segunda, con fines, ademds interesados, al servicio, cuando me-
nos, de su imagen. Existe una relacidn entre ambas. Frente a terceros es
exigible que queden perfectamente identificadas, como sujetos diferentes. Pero
nada impide, e incluso la realidad aconseja, que quede de manifiesto, al
mismo tiempo, la conexidn existente entre ambas, que puede y suele ir mis
alld del mero acto de fundacién ( no es extrafio que los patronos sean socios,
o cargos directivos, o tengan algln tipo de vinculacion con la sociedad). La
identificacion se logra, en este caso si, con la adicidén del término «Funda-
cién». La atribucién del nombre del creador refleja lo segundo. Al autorizar,
o mejor atribuir su nombre al ente por ella creado, la persona fundadora no
estd renunciando a derechos de propiedad Industrial. El atrlbulr el propio

(56) Marna Garcia-Tuon, A., «Denominacidn...», ¢it., pdg. 225; el problema cen-
tral consiste en determinar si la autorizacién puede abarcar también a denominacioties
idénticas, en sentido estricto, o sdlo a aquéllas que guarden un grado de semejanza que,
bajo el criterio legal, hayan de considerarse como idénticas. Del puro tenor literal de la
norma, recordemos «... los criterios utilizados en el apartado anterior...», es decir, los
definitorios de la identidad, o coincidencia total o absoluta, o las semejanzasducen a la
identidad, parece deducirse, pues, claramente que si se incluyen ambas posibilidadesy.
Personalmente no se me alcanza de donde resulta esta claridad. Pero a continuacién
afiade: «No obstante la solucién no parece la més adecuada si consideramos de nuevo las
funciones de identificacién y diferenciacion que estd llamada a cumplir la denominacién.
Indefectiblemente, parece imposible que se alcancen tales objetivos si, a pesar de [a
aludida autorizacion, se permute €l uso de expresiones y términos que conduzean por su
similitud, o ingluso su identidad a una clara situacién de confusidn sobre una persona
juridicas.
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nombre a un ente por él creado parece mds bien ejercicio del derecho al
nombre como derecho de la personalidad. No creo que en este caso pueda
afirmarse que se confunde a los terceros o se vulnera el orden puiblico.

M* DoLores Mas Bapia.
Profesora Titular de Derecho civil
Universitat Estudi General de Valencia
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I. REFLEXIONES PREVIAS
InTRODUCCION

La responsabilidad de los bienes gananciales en cuanto recae sobre bienes
inmuebles inscritos en el Registro de la Propiedad, adquiere una vertiente
registral lo que obliga a estudiar conjuntamente los aspectos civiles y regis-
trales de la materia, cuyas regulaciones han corrido parejas, pues a toda mo-
dificacién sustantiva ha seguido la comrelativa adaptacion de la norma hipo-
tecaria. Por ello el estudio de la jurisprudencia debe comprender las SSTS
y las RR de la DGRN (aunque como dijera la STS de 15 de marzo de 1991,
«una R. de la DGRN, desde luego no es apta por su naturaleza para ser
invocada como jurisprudencia (cfr. el art. 1.692-4° de la LEC), sin menos-
cabo de lo valioso de su opinidnx).
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1I. CARACTERES DE LA RESPONSABILIDAD
DE L.OS BIENES GANANCIALES

La responsabilidad de los bienes gananciales es materia problemadtica,
objeto de permanente preocupacidn en la doctrina y en la jurisprudencia, que
ha dado lugar a frecuentes estudios, ha generado gran cantidad de sentencias
y resoluciones de la DGRN v ha pasado por repetidas reformas legislativas.

La conflictividad procede de diversas causas. En primer lugar se ha dicho
y se ha repetido (G. LAGUNA ¥ SoLANO MANZANG, Arotacicn preventiva de
embargo sobre bienes gananciales. Estudios en homenaje a TiRso CARRETRO,
Madrid, 1985, pdag. 835; De ra Cimara, «La sociedad de gananciales y el
Registro de la Propiedad», ADC, 1986, pdg. 476; Rivas, «Anotaciones de
embargo», CNRP, Madrid, 1992, pdg. 125) que en esta materia confluyen tres
clases de preceptos: de orden civil, procesal e hipotecario, cuya armonizacion
no es facil, lo que al no haberse acometido por el legislador crea problemas
a la doctrina de dificil solucidén (DE 14 CAMaRa), ¥ de aqui el frecuente
recurso a la jurisprudencia para suplir las carencias indicadas.

Siendo un tema de frontera, ubicado en las lindes de los tres ordenamien-
tos, la doctrina especializada en cada uno de ellos pocas veces se ha aventu-
rado en terrenos de los otros, lo que origina visiones parciales de los proble-
mas. De estas actitudes parciales no se ha librado ni siquiera el legislador.
Cuando se han dicho normas en una de las materias especificas habitualmente
se omiten referencias a las implicaciones que comportan en aquellas otras con
las que se relacionan, de lo que hay frecuentes quejas en la doctrina (por
gjemplo, se ha quejado unanimemente de la falta de desarrollo procesal del
articulo 1.373 del Cddigo Civil, lo que ha hecho también la propia jurispru-
dencia, cfr.la R de 23 de noviembre de 1983) (1).

Comoquiera que dichos ordenamientos responden a razones de ser y a
finalidades distintas resulta dificll, a veces imposible, su correcta y simultd-
nea aplicacién a los distintos casos que son objeto de controversia. En la
solucidn de los supuestos cuestionados se recurre, a menudo, a razones de
tipo prictico (Vide Rivas, ob. cit., pag. 131) lo que puede conducir a conclu-
siones incompatibles con principios aceptados o a dar preferencia en casos

(1)  Camy, refiriéndose a la reforma del régimen de gananciales, dentro de la del CC
de 1981, dice que hay que reconstruir el nueve edificio juridico en relacidn a este régimen
matrimenial y, quizd con alguna exageracidn, afiade, «parece que ¢l legislador ha rehuido
toda precisidn y que sea la jurisprudencia y la doctring las que, edespuéas, vayan inter-
pretando vy precisando esta vaguedad de expresiéns (B, Camy, Examen de los actos jurf-
dicos sobre bienes inmuebles, en especial la capacidad. Colegio de Registradores de la
Propiedad, Madrid, 1989).

También en la doctrina italiana se concede amplio campo al juego de la jurisprudencia
en esta materia,
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concretos a la aplicacidn de uno de dichos ordenamientos en perjuicio de
prineipios basicos de otro (2).

En el aspecto civil destaca la necesidad de determinar cudles son las
obligaciones de que responden los bienes gananciales, de descubrir los requi-
sltos que deben cumplirse para que los actos de los cényuges vinculen los
bienes comunes a la accién de los acreedores. En cuanto al procesal surgen
problemas en torno al embargo v a la ejecucidn. En el campo hipotecario
existe una primera y permanente dificultad de cardcter general, aunque, por
obvia, no suele mencionarse, que consiste en la mala relacidn que existe entre
la naturaleza juridica de la comunidad ganancial —aceptada mayoritariamen-
te como germidnica— y principios hipotecarios bisicos como son los de es-
pecialidad (cfr. art. 54 del RH), tracto v legitimacidn. De esta mala relacion
proceden la mayoria de las desavenencias que proliferan entre la regulacidn
sustantiva de los negocios juridicos relativos a los bienes gananciales y su
correcto reflejo en el Registro de la Propiedad. Aunque como dicen G. La-
GUNA y MaNzaNo SoLANG, las dificultades y problemas no nacen del Registro
sino de la regulacidn sustantiva {ob. cit., pag. 861).

III: LA SOCIEDAD DE GANANCIALES

El primer aspecto a contemplar es la nueva sociedad de gananciales, sobre
cuya gestidn se ha proyectado el principio de igualdad entre cényuges, sus-
tituyendo los poderes omnimodos que hasta entonces disfrutado el marido por
¢l principio de actuacién conjunta, tanto para la administracién como para la
disposicidn de los bienes gananciales. Estas novedades han levantado dudas
en algdn sector doctrinal que le ha llevado a plantear si la naturaleza de la
sociedad de gananciales habia sufrido modificacién a consecuencia de las
nuevas normas.

El articulo 1.344 del Codigo Civil dice: «Mediante la sociedad de ganan-
ciales se hacen cornunes para el marido y la mujer las ganancias o beneficios
obtenidos indistintamente por cualquiera de ellos, que les serdn atribuidas por
mitad al disolverse aquéllax.

El precepto no constituye propiamente una definicién pues, como tal,
resulta incompleta: por una parte solo refiere uno de los aspectos de dicha
sociedad, la distribucidn de ganancias a su disolucidén y, por otra, sdlo sefiala
una de las fuentes de ganancialidad, aunque la mds significativa, pero existen
otras (Cfr. el art. 1.347). Finalmente, no explica en cuanto régimen conyugal
en qué consiste durante la vigencia de la sociedad.

(2) Vide la erftica de Garcia ARranco a la Resolucién de 25 de marzo de 1988 en
el BCRF, nimero 245, pig. 98L.
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Una idea méds completa ofrece De 1.os Mozos al decir que la sociedad de
gananciales se caracteriza por atribuir a determinaclos bienes v derechos (las
ganancias v beneficios de los cédnyuges) la condicidn de comunes o ganancia-
les con los que se constiuye un patrirmonio en comunidad, perteneciente a
ambos conyuges, que se halla afecto a unas cargas comunes surgidas tanto de
las necesidades del consorcio como de los respectivos patrimonios privativos,
destindndose los remanentes que existieren a su disolucién a ser repartidos
por mitad entre ambos cényuges (De Los Mozos, Comentarios al Cédigo
Civil y a las Compilaciones forales, dirigidos por M. ALBADALEID, t. XVIII-
2.°, pig. 33).

De dicho artfculo no puede extraerse un criterio acerca de la naturaleza
juridica de la asociacion de gananciales. Aunque en vida de su antecedente,
el articulo 1.392 —con escasas diferencias— se desarrollé la jurisprudencia
de la DGRN para configurarla como una comunidad germéniea, lo mismo que
ha vuelto a hacer ahora en la R de 28 de marzo de 1983,

Dicha naturaleza en su origen fue muy discutida, pero la doctrina emana-
da del CD, sobre todo, a partir de los afios veinte inicié la via hacia la
consagracién del caricter germinico de la sociedad de gananciales (3).

Entre las Resoluciones mas destacadas se pueden sefialar: la de 30 de
junio de 1927, segin la cual, «Considerando que, entre las distintas construc-
ciones juridicas con que la técnica modema trata de explicar la situacidn
juridica de la llamada sociedad de gananciales, parece ajustarse a los dictados
de nuestro derecho positivo la que admite una especie de mancomunidad de
bienes entre marido y mujer, sin atribucién de cuotas ni facultad de pedir la
divisién mientras dura la vida en comdn..». Esta situacién es esencialmente
distinta de la propiedad pre indiviso romana, con cuotas definidas, sumisién
al voto de la mayorfa y accidn para pedir la division de la cosa comun.

En el mismo sentido se expresa la de 12 de diciembre de 1935 al enjuiciar
la naturaleza de la comunidad de blenes entre cdnyuges, estimando que se
trata de una mancomunidad de bienes entre maride y mujer, en la que no hay
atribucién de cuotas ni facultad para pedir la divisidn de la cosa comin.

Mis levemente interviene al respecto la jurisprudencia del TS (como dice
Lacruz). con ello vy una notable aportacion doctrinal, en la que sobresale
CastAn (desde su conocida Dogmdfica de la sociedad de gananciales en
1929), y otros autores como Roca Sastre, Castre y, mds tarde, Lacruz
Berorio llegd a formarse una communis opinio acerca del cardcter germanico
de la socledad de gananciales. Tesis, a su vez, no compartida por otros au-
tores, entre ellos, Cossio y Rovo MarTiNEzZ.

(3) La participacion de la DG en dicha tesis estd motivada precisamente por la
necesidad de resolver problemas de titularidad y de tracto sucesivo originados por el
embarge v enajenacidn de bienes gananciales (MacaARINDs, Sociedad de gananciales y
sociedad civil. Academia Sevillana del Notariado, 1989, pdg. 307).
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En el campo registral la apoteosis del cardcter germédnico de la sociedad
ganancial tuvo su epifania en la reforma de 17 de marzo de 1959 (comelativa
a la del Cédigo Civil de 24 de abril de 1958) que regulé por primera vez la
registracién de los bienes gananciales (4).

La reforma se hizo bajo la obsesion de hacer compatible la falta de per-
sonalidad de la sociedad de gananciales con la adscripeién de los bienes a una
comunidad sin cuotas sobre cada uno de los bienes a ella pertenecientes, que
no debian figurar en los libros como copropiedad de los cényuges (Lacruz,
«L.0s bienes conyugales v el Registro de la Propiedad tras la Reforma del
Registro hipotecario», AAMN, t. XXV, pag. 37).

El resultado fue el articulo 93, con la conocida {érmula, para reflejar en
el Registro el cardcter presuntamente ganancial de los bienes comunes, «se
inscribirdn a nombre de ambos cényuges, sin atribucién de cuotas v para su
sociedad conyugal». La férmula recibid criticas a discrecién y desapareceria
en la reforma de 12 de noviembre de 1982 (versidn hipotecaria de la del
Cédigo Civil de 13 de mayo de 1981) que, en vista de la experiencia, huyé
de consideraciones doctrinales, empleando en ocasiones las propias palabras
del Codigo Civil (cfr. Lacruz, ob. cit., pig. 3306).

La idea de comunidad germénica tiene como substrato un patrimonio sobre
el que recaen o se proyectan las facultades dominicales de un colectivo como
ocumre en la sociedad de gananciales, segiin se deduce de los articulos 1.397 y
1.398 que relacionan el activo y el pasivo de la sociedad con motivo de su di-
solucidén (por ello se la califica de sociedad universal. Lacruz, VALLET).

La nocidn de patrimonio como un todo, como un objeto unitario de de-
recho, sintesis de los derechos y cosas que lo integran, es completamente
irreal. Tiene una existencia meramente 1dgica, no ontolégica por lo que, como
tal no puede ser objeto de derecho (5).

Lo mismo ocurre con la cuota, cuya existencia es también meramente
légica, no una participacién efectiva del cényuge en la comunidad, sino algo
adjetivo a ella, su medida, la expresién matematica de la concurrente titula-

(4) Hasta el RH de 1947 el legislador no se habfa preocupado por la registracidn de
tales bienes y afn lo que acornete en dicho reglamento ne es la inscripeidn de los bienes
gananciales con catfcter general, sino la de las adquisiciones a titulo oneroso realizadas
por mujer casada, asi como establecer los requisitos que debian cumplirse para inscribiy
los actos de disposicién de tales bienes (arts. 94 a 96).

(5) Castro gl tratar del objeto del derecho subjetivo habfa hecho ver que la atribu-
cién de un conjunto patrimonial a un sujeto no se considera un derecho subjetivo sobre
un patrimonio, sino como una titularidad o cualidad juridica que determinard ser sujeto
de una pluralidad de derechos subjetivos coticretos. Ante tal supuesto la solucién jurldica
ha consistido en admitir una indeterminacién litnitada y transitoria del sujeto de cada uno
de los derechos subjetivos que contenga la masa patrimonial, dejdndose su individualiza-
cidh para el momento de la liguidacién de la uriversitas y la correspondiente liquidacién
de bienes (Derecho Civil de Espaiia, Madrid, 1949, pag. 584).
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ridad de cada conduefio, médulo o fndice del futuro reparto caso de liquida-
cién y medida del disfrute, percepcidn de utilidades y participacion en cargas.

Por consiguiente, la wriversitas que constituye la comunidad ganancial
«no expresa un nuevo objeto de derecho, sino un modo de considerar y
determinar los objetos efectivos de derecho» (VALLET), los verdaderos objetos
de derecho son los bienes que integran la comunidad. Si se estimara un
derecho sobre la comunidad, los bienes concretos quedarfan desamparados de
titularidad, serfan res nullius, dice Lacruz. Por ello hay que aceptar que los
bienes y derechos que integran la comunidad ganancial pertenecen directa-
mente a los consortes. La inicial cotitularidad sobre el patrimenio se ramifica
y se reproduce en cada uno de los bienes que lo integran, de forma que
mientras la participacién de cada conyuge estd determinada en relacion a
aquél, permanece temporalmente indeterminada en cuanto a los bienes singu-
lares (MagrTinez SancHrz, «Casos dudosos de bienes gananciales», AAMN,
1983, t. XXV, pdg. 300). Razon esta ultima que veda o impide la enajenacicn
por el conyuge de dicha participacién (cfr. R de 28 de marzo de 1983).

La Reforma de 1981 sha modificado la naturaleza juridica de la sociedad
de gananciales?

A pesar de lo expuesto, a rafz de la reforma de 1981, en la que a conse-
cuencia de los principios de libertad e igualdad de los cdnyuges se les han
conferido ciertas facultades sobre los bienes comunes no acordes con las
reglas de la comunidad (cfr. arts. 1.381, 1.384, 1.385), un sector doctrinal
cuestiona la naturaleza e incluso la existencia de la comunidad ganancial.

Entre los argumentos que invocan los integrantes de este sector figura, en
primer lugar el de si las «ganancias o beneficios» existen vigente la sociedad
o si hay que referirlos inicamente al tiempo de la disolucidn. La respuesta
condiciona la idea de sociedad ganancial, pues en el caso de que los bienes
gananciales no existan durante el matrimonio, no podria constituirse una
comunidad sobre ellos por falta de objeto (efr. Prrar BeNavENTE, «Naturaleza
de la sociedad de gananciales. Legitimacion individual de los cényuges».
CRPE, Madrid, 1993, pdg. 210).

Pero este problema no es nuevo, en la doctrina antigua algunos autores
(SANCHEZ RoMAN, MANRESA) habian sostenido un doble concepto de los bienes
gananciales: constante matrimoenio, los que en cada momento forman la masa
comtrn y, disuelto éste, solo el exceso sobre las aportaciones de los cényuges.

Ciertamente bienes gananciales son los que cumplen las determinaciones
legales de atribucién al patrimonio comuin. De estos bienes hay que deducir
los correspondientes gastos de producciédn, conservacién y demas gastos or-
dinarios ¥, en su caso, los reintegros que correspondan en favor de los patri-
monios privativos. Cualquiera que sea el pasivo del patrimonio comnin, éste
tiene cardcter ganancial. El concepto de ganancia, dice Lacruz, no es crono-
16gico sino econdmico, resultado de comparar en cualquier mornento el acti-
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vo con el pasivo de la sociedad, que es obligado al llegar la liquidacién para
concretar el activo final al objeto de su distribucién, pero que también se
puede realizar en cualquier tiempo (Lacruz, ob. cir., pdg. 392. Di Los Mozos,
ob. cit, pig. 55). Ambos autores critican algunas sentencias del Tribunal
Supremo —entre ellas las de 7 de marzo de 1963; 27 de febrero de 1970 y
11 de abril de 1972 segin las cuales para saber si hay gananciales es
necesario proceder a la liquidacién de la sociedad. Basta leer la enumeracidn
del articulo 1.347 para persuadirse de lo contrario.

Una segunda cuestion consiste en que desde la ignaldad que impera entre
los cényuges en cuanto a la gestidén de los bienes gananciales, el sector doc-
trinal antes mencionado hace nuevas apreciaciones sobre el significado de la
titularidad de los bienes pertenecientes a dicha sociedad cuyas consecuencias
cuestionan su cardcter de comunidad (6). Algin autor (DE 1.os Mozos) hace
ver que el régimen de comunidad de adquisiciones o ganancias se complica
por la atribucion de titularidades sobre los bienes a los cdmyuges que, en
plano de igualdad tienen abiertas las facultades que nacen de su capacidad de
negociar, no restringida por el matrimonio. Sin embargo, ain con distintas
facultades de los cdnyuges, ello ha sido asf a 1o largo de la elaboracion de la
doctrina de la comunidad germinica por el CD), pues como dice una de las
Resoluciones mds citadas al servicio de tal teorfa, la de 12 de mayo de 1924,
en el Registro de la Propiedad no existen inscripciones especialmente exten-
didas a favor de la sociedad de gananciales como persona juridica, indepen-
diente de las personas fisicas que la han constituido, sino que los bienes y
derechos aparecen inscritos a nombre del marido o de la mujer, con ciertas
cireunstancias o datos que permiten su atribucidn a un grupo patrimonial de
fines peculiares y régimen caracteristico.

Dichos datos son la onerosidad de la adquisicidn, el nombre del cényuge
y la no acreditacién del cardcter privativo del precio (Vide art. 144.1 del RH
anterior). Con ello el patrimonio ganancial serd el atributario material, mien-
tras que con la persona del conyuge adquirente «se cuenta de una parte, como
participe en el consorcio y de otra, a los efectos de ser el soporte subjetivo
de la titularidad registrals (Lacruz, AAMN, t. XXV, pag. 335) (7).

(6) Antes de 1981 €l que un bien o derecho ganancial figurase a nombre de un solo
cényuge o se encontrare en su poder no alteraba la regla del gobietno absoluto del matido
respecte a la administracién y disposicién de los bienes, por ello el problema de la
titularidad que, como hemos visto no ha variade, se contemplaba con perspectiva diferen-
te a la del gobierno conjunto actual.

(7) También el Tribunal Supremo distingue entre titularidad real y formal, Asf en la
Sentencia de 4 de julio de 1988 estimé que frente a la cotitularidad real que existe entre
marido y mujer, no puede primar la titularidad meramente formal de estar un bien a
nombre de un solo cényuge, por virtud de lo cual falld que en la adjudicacién de acciones
a la mujer en la liquidacién de la sociedad ganancial no habfa transmisidn a un extrafio
que permitiera el retracto previsto en los estatutos.
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Entre los autores que consideran que la sociedad de gananciales no cons-
tituye una comunidad cabe seilalar, entre otros, los siguientes:

Ecuevarria que distingue en la sociedad de gananciales dos fases: dind-
mica, vigente la sociedad y estitica, a partir de la disolucidn. En la primera,
los bienes gananciales no constituyen una comunidad, se hallan integrados en
dos patrimonios separados —del marido y de la mujer— cuya finalidad y
destino es el sostenimiento de las cargas del matrimonio v la secundaria la
obtencién de ganancias («Socledad de gananciales. Bienes gananciales y
ganancias», RDN, mimero 116, 1.082, pag. 35). No existe patrimonio ganan-
¢ial inicial ni en la fase dindmica como patrimonio separado del de los cdn-
yuges, la comunidad de bienes se produce a partir del momento de la diso-
lucion (ob. cit., pig. 36).

En andlogo sentido, Garripo CERDA sostiene que en la sociedad de ganan-
clales, la commnidad ha perdido el sentido juridico —en el aspecto de coti-
tularidad y se ha extrapolado hacia un terreno puramente econdémico («Dere-
chos de un cdényuge sobre los bienes del otros, AAMN, t. XXV, 1982, pig.
152). En el régimen de gananciales la titularidad de los bienes pertenece a los
conyuges, individual o pro indivise sin que exista comunidad de bienes sobre
los gananciales.

Para Atvarez Caperocurpr, la ganancialidad ha dejado de ser un patrimo-
nio auténomo para convertirse en una cualidad de los bienes. La masa comun
no es nunca algo distinto de dos patrimonios particulares de cada cényuge
que se hallan afectos a una particular responsabilidad (Curso de Derecho de
familia. Marrimonio v régimen economico. Madrid, 1987, pdg. 210).

Postura no muy diferente sostiene MarTiNEZ SancHIZ, quien partiendo del
hecho de que en la nueva regulacidn de la sociedad ganancial en 1981, la
«correlacién entre la pretendida cotitularidad sobre el patrimonio comiin y
sobre los bienes que lo integran se interrumpe en varios preceptos (arts.
1.381, 1.384...), le hace preguntarse, ;no serd que esta supuesta participacidn
indeterminada temporalmente sobre cada bien no existe por el mero hecho de
ser ganancial? Reconoce que en el origen parlamentario del articulo 1.344
anida la idea de comunidad, pero que €sta se proyecta sobre las ganancias, a
depurar en la liquidacion que sigue a la disolucidn de la comunidad ganancial
{«Casos dudosos de bienes privativos y gananciales», AAMN, 1983, pag. 360).

Para Varret, en el articulo 1.344, al decir que «se hacen comunes para el
marido y la mujer las ganancias y beneficios..., que les serdn atribuidos por
mitad al disolverse aquélla» hay que entenderlo de forma que los gananciales
a que se refieren los apartados | y 2 del articulo 1.347 (trabajo e industria de
cada cdnyuge; v frutos rentas e intereses de los bienes comunes y privativos),
se hacen comunes en el momento de obtenerse, y se distribuven en el momen-
ta de la disolucion. Pero la comunicacion en este caso no es plena y absoluta,
sino que se circunseribe a la finalidad de que se emplee en atender las nece-
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sidades de la farnilia; el remanente que se ahorre no se cormunica, sino al
disolverse la sociedad de gananciales.

Respecto a los gananciales de los apartados 3, 4 y 5 del articulo 1.347
(adquisiciones onerosas; efercicio del derecho de retracto y empresas creadas
vigente la sociedad por un cdnyuge a expensas de los blenes comunes), sélo
se hacen comunes como saldo positive, en el momento de la disolucién.

Frente a estas posturas negatorias de la existencia de comunidad en la
sociedad de gananciales, nos parecern mas atendibles las de quienes sostienen
que los bienes calificados de gananciales se comunican desde que se adquie-
ren con tal cardcter por los conyuges.

Asi resulta del articulo 1.344, «se hacen cormunes para ¢l marido y la
mujer...», en presente, a diferencia del futuro que empleaba el anterior arti-
culo 1.392. Y asi lo admite explicitamente el legislador al aceptar una en-
mienda del Grupo Parlamentario de UCD, relativa al «cardcter abstractamente
comun de los bienes gananciales» (8).

Como dice Lacruz, vigente la sociedad la masa commin existe v estd
formada no por el exceso del capital actual sobre el inicial de los cdonyuges,
sino por las adquisiciones hechas con fondos cuyo origen privativo no puede
acreditarse.

Andloga conclusidn se obtiene del articulo 1.373. Pues si la responsabi-
lidad de un cényuge por deudas privativas abarca, ademds de su patrimonio
particular, la mitad neta que le comesponde en la masa ganancial es porque
se parte de la dual titularidad actual {no diferida a la liquidacién) de la masa
comin (Rams, ob. cit., pdg. 323).

ASPECTOS HIPOTECARIOS

Por otra parte, la reforma del Reglamento Hipotecario de 1982, que acoge
la del Cédigo Civil de 1981, en cuanto se refiere a la inscripeidn de bienes
de la sociedad de gananciales, parte claramente de la idea de comunidad (art.
93.1.4). A la misma idea responden los requisitos exigidos para la disposicidn
de tales bienes (apartados 2 y 3 de dicho articulo 93) (cfr. art. 397 del Cadigo
Civil).

Y ésta es la interpretacion de la sociedad ganancial como comunidad
germénica que de forma invariable viene sosteniendo el CD desde la primera
ocasidn que tuvo para pronunciarse sobre el terna después de las reformas del
Cédigo Civil de 1981 v del RH en 1982,

(8) La enmienda. presentada por el diputado Diaz Fuentes se reficre «al propésito
que el Proyecto revela de destacar la condicidén abstractamente comidn de los bienes
durante la vigencia de la sociedad conyugal sin imputacién de cuotas concretas en bienes
determinados vy la attibucién que se produce, por mitad, al tiempo de la disolucidn.
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En la Resolucidn de 28 de marzo de 1983 afirma: «Considerando que
tanto la jurisprudencia del Tribunal Supremo como la de la DGRN, vienen
configurando la sociedad legal de gananciales —al igual que la generalidad
de la doctrina— como una comunidad de tipo germdnico en la que el derecho
que ostentan los cdnyuges afecta indeterminadamente al objeto, sin atribucidn
de cuotas ni facultad de pedir la divisién material mientras dura la sociedad,
a diferencia de lo que ocurre en el condominio romano...».

Por tanto, dice De ra CAmara, si ésta es la interpretacion que de la
sociedad ganancial hace el CID) v a esta pauta se atiene puntualmente el RH,
poca utilidad tiene buscar otras exégesis a los preceptos reguladores de los
bienes gananciales, que califica de ensayos mds o menos aventurados, a su
parecer, no llamados a tener demasiado éxito (ob. cit., pig. 342).

EL arTicuLe 94.2 DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO

En el examen de las facultades de los conyuges en relacidn con los bienes
gananciales, consideracién especial merece el articulo 94.2, del que conviene
destacar —para el mejor entendimiento de su contenido-— que su eficacia se
desenvuelve en el terreno puramente registral.

El precepto contempla dos supuestos, bienes adquiridos a titulo oneroso
por uno solo de los cdnyuges para la sociedad de gananciales, inscritos, con
esta indicacién a nombre del adquirente (art. 93.4) y los bienes adquiridos por
uno solo de los cdnyuges, sin expresar que adquiere para al sociedad de
gananciales, insecritos a nombre del ¢dnyuge adquirente con cardcter presun-
tivamente ganancial.

El apartado dos del articulo 94 dice: «Serdn inscribibles las agrupaciones,
segregaciones o divisiones de estas fincas, las declaraciones de obra nueva,
la constitucién de sus edificios en régimen de propiedad horizontal v cuales-
quiera otros andlogos realizados por si solo para el titular registrals.

Este apartado trae causa del 1.384 del Cédigo Civil, segin el cual «serdn
validos los actos de administracion de bienes... realizados por el conyuge a
cuyo nombre figurens.,

De entre los actos de administracién en general que el Cddigo Civil de-
clara vilidos realizados por el conyuge a cuyo nombre figuren, la norma en
cuestion se refiere a unos actos especificos, caracterizados por no suponer
transmision o gravamen de la finca y que no alteran la titularidad sobre ella.
Se trata de actos de gestidén que producen modificaciones de tipo inmatricu-
lador, actos que van a permanecer en la esfera tabular (en el folio de la finca),
pudiendo ser rectificados en cualquier momento.

En opinién de Lackuz el articulo 94.2 comprende todos los actos posibles
de esta especie, al cerrar su enumeracidn con la de «otros cualesquiera and-
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logos». En cambio el articulo 93.2 habla de actos de administracién, concepto
que no puede ser mas amplio del contemplado en el 94.2 y «es por esto por
lo que el artfeulo 94 no regula ulteriormente el aceeso a los libros de actos
gestorios distintos de los descritos en dicho precepto: porque no hay otross
(Lacruz los bienes gananclales y el Registro de la Propledad tras la reforma
del Reglamento Hipotecario, pigs. 345/3406).

oY el arrendamiento? Segun el artfeulo 93.2 del Reglamento hipotecario
«para la inscripeidn de los actos de administracién o de disposicién 4 titulo
onerosox» rige la norma general de actuacidn conjunta o autorizacion judicial
supletoria.

El dnico acto de administracion susceptible de acceder al Registro es el
arrendamiento de blenes inmuebles, articulo 5.2 de la LH.

No obstante, la naturaleza del arrendamiento de bienes inmuebles es dis-
cutida. Sin profundizar en la controversia, diremos que para algunos autores,
si bien la inscripeidn da eficacia erga omnes al anendamiento ello no le
otorga cardcter de derecho real porque tal eficacia no es exclusiva del derecho
real, sino producida por la inscripeidn (ALBaDALEIG, Derecho de obligaciones,
5*ed., vol. 2.°, pags. 182/183). Para otros (D La CamMara), el amrendamiento
tiene vocacién de derecho real por su contenido y contacto inmediato con la
cosa arrendada; pero sobre todo la tiene en el caso que el adquirente de la
finca arrendada tenga que respetar el amrendamiento, por estar inscrito o por
estar sujeto a la legislacidn especial. De aqui que en tales supuestos, la cons-
titucidn del arrendamiento deje de ser un acto de administracidn y, por con-
siguiente la ley exija, para constituirlo, la misma capacidad que para los actos
de disposicion (efr. arts. 272.4.° y 1.5348 del Cédigo Civil).

De esta manera se salvaria la contradiccién que se podria aducir entre los
articulos 93.2 y 94.2 (dentro del primero, el arrendamiento figuraria entre los
actos de disposicién) (9).

(9 De La CAmara con ocasién de comentar el artfeulo 1413 del Codigo Civil,
reformado por la Ley de 24 de abril de 1958, se planted el discernir cudles actos del
marido necesitaban consentimiento uxorio,

Y sefialé que cabin detectar actos que no encajaban en la clisica dicotomfa de actos
de administracidn-actos de disposicién. Era el caso de las agrupaciones, segregaciones, o
divisiones de fincas; declaraciones de obra nueva y de la constitucién de un edificieo en
régimen de propiedad horizontal (siempre que ésta todavia no exista porque el edificio
siga perteneciendo {ntegramente al otorgante).

Que en tales casoes, las niodificaciones hipotecarias, podrfan ser actos de rigurose
dominio, pero los documentos para tformalizarlas, al objeto de concordar el Registro con
la realidad, al igual que documentar la division horizontal con el mismo fin, eran actos
formales que podia realizar €l marido sin necesitar consentimiento uxorio ni autorizacién
judicial.

No serfa aventurado pensar que tales consideracienes pudieran haber influido en la
redaccion del artfeulo 94.2 del RH.
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A nuestro juicio, lo que hizo la reforma de 1981 fue adaptar el régimen
econémico matrimonial de sociedad de gananciales al principio de igualdad
de sexos proclamado en la Constitucidén de 1978. Sin que se perciba que haya
estado en el dnimo del legislador (efr. la citada enmienda al articulo 1.344)
el alterar el contexto comunitario de tipo germinico de la sociedad de ganan-
ciales. Las normas incongruentes con la idea de comunidad no apuntan direc-
tamente a tal finalidad, ni son suficientes para producir, como efecto no
deseado, tal moditicacién. Realmente responden a una preocupacién distinta:
compatibilizar la igualdad y libertad de los conyuges con un gobierno dgil y
diligente de los bienes comunes (Lackuz), lo que resulta indispensable para
el manejo de los mismos y para la seguridad del wifico (10).

IV. LA RESPONSABILIDAD DE LOS BIENES GANANCIALES
OESTION ¥ RESPONSABILIDAD

Este es ¢l aspecto mds controvertido de la reforma de 1981 en cuanto se
refiere a la sociedad de gananciales. La controversia gira en torno a las con-
secuencias de la sustitucidn del gobierno exclusivo del consorcio por el marido

(10) Después de razonar que la construccién dogmitica de la sociedad de ganancia-
les no ha sido atectada por la dltima retorma quizd sea conveniente poner de relieve la
preccupacién de algunos autores por el relajamiento que se observa de ciertos elementos
que contribuyeron a contigurar la sociedad de gananciales como una comunidad de tipo
germanica.

Axi se sefiala, en términos generales, la incompatibilidad entre los presupuestos de las
colectividades en mano comin con el sustrato en el que se apoya la vigente sociedad
conyugal.

Frente a la inexistencia de cuota en la comunidad germénica, asoma una constatacidn
positiva de tal nocidn a propdsito del pasivo ganancial en el articulo 1,373, También la
nocién de cuota resultante acentuada en el nuevo régimen democratico de gestidén dual de
los bienes gananciales, menos visible en un sistema de administracién tinica y poder
absoluto del marido (arts. 1.412, 1414 y 1.408, anteriores).

Pero por encima de todo estdn las facilidades normativas para disolver el régimen (ya
desde la reforma de 1975) que resultan del todo incompatibles con la tradicional perma-
nencia de las mancomunidades de tipo germénico. ((GUILARTE, ob. cit, pdgs. 87 y s8.). En
el misme sentido se manitiesta GivEnez Duart en «Adquisicién y disposicién de los
hienes gananciales por uno solo de los conyuges:, AAMN, . XXVIIL, pdg. 265).

Como gjetmplo supetrador de los inconvenientes del dogmatismo de tipo germdinico, se
trae a colacién el Cédige suizo de 5 de octubre de 1984, el cual regula, con cardcter
convencional, el régimen de comunidad de bienes, cuya naturaleza contigura, establecien-
do que los bienes que la integran pertenecen indivisamente a ambos cényuges v, a la vez,
que ninguno de ellos puede disponer de su parte en los bienes comunes, prohibicién que
no es abseluta, 8ino que es necesario que se haga a la vez de ambas cuotas (solucidn que
obvia el inconveniente que se da en la sociedad de gananciales de no tener una cuota
determinada sobre los bienes en tanto no se produzea la liquidacién).
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—salvo las conocidas excepciones— por la actuacién conjunta de armbos
esposos en la gestidén {administracidn y disposicidn) de los bienes comunes.

El cambio es tan radical y afecta tan profundamente a la responsabilidad
de tales bienes que la aplicacién de las nuevas normas ha generado un ver-
dadero cimulo de opiniones divergentes en la doctrina, de tal forma que
bastantes afios después de su entrada en vigor algun autor considera que no
se ha superado la sorpresa inicial (GorpLLo); que todavia no se ha reencon-
trado en esta materia la estabilidad y la paz consuetudinaria propia del dere-
cho codificado (Diez Prcazo). Incluse hay quien habla de relativo fracaso de
la ley a la vista de ciertos fallos judiciales (REBOLLEDOG VaRELA, Prélogo al
libro de Berro, pag. 10y (11).

Ciertamente no resulta facil un andlisis coherente del sistema instaurado
en sustitucion del que representaba el gobiemo exclusive del marido en el
régimen anterior.

Ello se debe en alguna medida a que la nueva regulacidén ha recibido
influencias ajenas de distinta inspiracidn (francesa, anterior a la reforma de
1985; italiana; de la Compilacién aragonesa, etc.) cuya armonizacidn no es
facil y, por otra parte, porque con técnica de laboratorio y preocupacion
excesiva por la igualdad se ha instaurado una gestién comunitaria poco acor-
de con la realidad econdmica y social a la que se iba a imponer (cfr. Raws,
ob. cit., pag. 327).

La gestién del patrimonio comun debia afrontarse desde la contradiccion
que implican libertad e igualdad de los cdnyuges, como habjan hecho los
ordenarnientos extranjeros que nos habian precedido en la regulacién de esta
materia (12).

(11) FernANDEZ ViLLa seflala, a su vez, que en la reciente reforma del régimen
econdmico matrimonial no se ha salido de la penumbra y que encierra todavia numerosos
puntas oscuros (el pasivo de la sociedad de gananciales) (BEn torno al artfeulo 1.369 del
CCx, ADC, Abril-junio de 1993, pdg. 644).

(12) Con motive de la reforma Lacruz ponia de relieve los problenias que presen-
taba organizar ex move un gobierno colegiado de la sociedad ganancial en los siguientes
términos: una vez que en orden al prineipio de ignaldad de sexos salvemos a la eomu-
nidad conyugal del poder gestorio general v excloyente del marido habremos de conferir
este poder, por obligacién del mismo principio, a ambos cényuges por igual, Mds esto se
puede entender de dos maneras: o solo actuando conjuntamente marido y mujer pueden
administrar los hienes comunes y disponer de ellos, o eada uno de los esposos puede, por
i, regir y enajenar. Lo primeto es lo mis acorde en pura teorfa con la idea de comunidad
entre partfeipes con idéntico derecho, pero ofrece el inconveniente de quedar entregada
la marcha de la economia del matrimonio a la capacidad de entendimiento de ambos
cényuges, pudiendo paralizatla cada uno con su pasividad o negativa a cooperar,

Mis si la exigencia del doble consentimiento amenaza con paralizac la vida del pa-
trimoenie consorcial, al no poder actuar un consorte sin el otro en ningln momento, la
colacién a cada uno de un poder omnimodo e igual sobre los bienes y asuntos comunes
podr{a acarrear ese mismo resultado al neutralizarse lag gestiones y los contratos dispares
y alin contradictorios. Tarmbién el remedio estd aqui en que en cada Ambito de commpeten-
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El caso es que la solucién adoptada por la reforma dista de ser satisfac-
toria. El articulo 1.375 establece la regla general de que «L.a gestidn y dis-
posiciones de los bienes gananciales cotresponde conjuntamente a los cényu-
gess, pero esta afirmacién de principio estd enrnarcada —ademds de
supeditada al pacto en capitulaciones—entre el recurso al Juez (arts. 1.376 y
1.377) y un conjunto de numerosas y amplias excepciones a la regla general
referidas a los aspectos mds dindmicos de la sociedad conyugal (arts. 1.381,
1.382, 1.384 y 1.385). Amén de la decisiva matizacién que a la regla general
de actuacion conjunta impone el articulo 1.322 segun el cual el acto realizado
por un cényuge sin consentimiento del otro cuando éste sea necesario, no
hace el acto nulo sino anulable, de aqui que se haya afirmado que ni siquiera
como tegla general se requiere la actuacidn conjunta en términos absolutos,
(Pera, Derecho de familia, cit., pag. 2) (13).

cia se abstenga un conyuge de acuerdo con el otro de usar el poder que le concede la ley.
Remedio, como se ve, igualmente féctico y circunstancial.

Como sigue diciendo el mismo aotor los mds recientes sistemas de comunidad de
gananciales han ttatado de alcanzar el doble y contradictorio resultado de satistacer el
principio de igualdad de los cdnyuges y conseguit un gobierno dgil v diligente de las
incumbencias familiares, mezclando ambas férmulas, pero también reduciendo el dmbito
del patrimonio actual mientras dura el régimen y por tanto ampliande correlativamente la
estera de actuacién individual del cdnyuge, no en cuanto gestor selidario del ceolectivo,
sino rigiendo con poderes exclusivos y come propios suyos negocios y bienes que a la
disolucién del régimen resultarin comunes.

(13)  Antecedentes.La reforma del régimen econdmico matrimonial se produce den-
tro de la mis amplia de la del derecho de familia, de la que ocupa la mayor parte. El mejor
entendimiento de las nuevas normas aconseja detenernos muy brevemente en las circuns-
tancias histéricas y sociales que ha contemplado y que han influide en su nacimiento.

La reforma viene determinada por el cambio social que indiscutiblemente se ha opera-
do en nuestro tiempo. El cambio social que indiscutiblemente se ha operado en nuestro
tiempo. El cambio ha afectado al concepto de familia que se habfa tenido en cuenta en los
tiempos de la codificacién, Lin la actualidad son muy diferentes las formas de vida, los
lugares v ambientes en los que se desarrolla, dentro de la llamada civilizacién urbana e in-
dustrial. Las relaciones entre padres e hijos se desenvuelven en un clima muy diferente y,
sobre tode, ha cambiado decisivamente la sitvacién juridica de la mujer en la familia y en
la sociedad.

Dentro de la nueva realidad social cuyas demandas trata de satistacer la reforma, en
la familia se habfan alcanzado notables niveles de sensibilidad social, y sobre todo, de la
crecients actividad productiva de la nvjer realizada extramuros del hogar que de los dog-
mas proclamades por la Constitucidn, (Rawms, «El pasivo del régimen legal aragonéss,
RCODI, niimero 598, 1990, pag. 12). El producte de tales actividades aportados por la espo-
sa al active ganancial cada dia se va haciendo més equiparable a los obtenidos por el ma-
rido.

El principis fundamental que inspira la reforma, muy especialmente el régimen econd-
mico matrimonial, es el de la igualdad jurfdica entre el hombre y la mujer (proclamada en
la Constitucién de 1987, artfeulos 14 ¥ 32.1), que vino a dar un vueleo radical al gobierno
de los bienes gananciales, instaurando el sistema de administracién conjunta, entendida en
sentido amplia también de dispesicidn, como se deduce de la ribrica de la Seccidn.
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Al transferirse las plenas facultades gtestorias del marido (1.413, 1.408.1.°
anteriores) a la pargja matrimonial quedaba trastocado, a la vez, el sistema de
responsabilidad, corolario inseparable de la gestién, pues habida cuenta de
que el matrimonio no afecta a la libertad de los cényuges, a los poderes o
facultades respecto a su actividad, profesion, oficio o administracidn de sus
bienes privativos, el legislador tuvo que a tender necesariamente a una doble
exigencia, en el orden interno facilitar los actos de gestidn, irrealizables por
la rigurosa regla de administracién conjunta y, al mismo tiempo, en ¢l orden

No cabe duda de que el legislador establecid la regla de administracién conjunta como
pensande que era la forma més correcta de traducir a norma el principio de igualdad, pere
como sefiala Rams, en el conjunto de normas de gestién aparece mas coma un objetive
social a perseguit que como un imperativo de igualdad impuesto a los cdnyuges como
miembros de una célula social en la que la necesaria intimidad de sus incumbencias tiende
a desdibujar v tornar equivocas las expresiones que se reciben, no suficientemente des-
prendidas de la carga pelitica de origen ajena al fenémeno social —familiar— sobre el
que se proyecta, (Ctr. Rams, ob eil, pag. 204).

Desde la realidad social que ha servido de pretexto a la reforma nos parece de una
parte, que la igualdad no se manitiesta exclusivamente por la unidad de gestién, sino mds
racienalmente por una paridad de detechos y deberes al objeto de asegurar la libertad e
independencia de los cényuges.

Por otra parte, que dentro de tales coordenadas en el seno de la familia actual la
igualdad de los cényuges apunta mds que a una actuacién conjunta, hacia una gestién
individual acordada, ——atn tdcitamente— entre ambos, de forma que ciertas incumbencias
quedan a la exclusiva atencién de uno u otro (cfr. art. 1.319 del Céddigo Civil) o gobiernan
los bienes comunes en general de forma indistinta (cfr. La cogestién de los bienes ganan-
ciales, de Maria pEL CaARMEN FERNANDEZ DE VILLAVICENCIO, Madrid, 1997).

Recuérdense al efecto utas reflexiones de LAckUZ, en las que afirmaba que la igualdad
de sexos impuesta por la Constitucidén es un derecho no un deber y que, como se sabe,
en cada matrimonio s¢ forma una jurisprudencia de reparto de competencias y adminis-
traciones que, a salvo las formalidades oficiales, vino sustituyendo en la préictica, antes
de la reforma, a la supuesta administracién marital, como va a sustituir ahora la supuesta
administracion asambleatia (Derecho de familia, cit., pag. 451).

Tanto de estas palabras de LACRUZ como de las anteriores de RaMs se deduce la idea
de que en la vida cotidiana, la igualdad de los esposos es algo que se vive en el régimen
interno de la familia, que se funda y descansa en la confianza mutua que determina la
unién matrimonial y su permanencia. Desaparecido el antiguo temor revencial —y algu-
nos otros— la pérdida de confianza entre los cdnyuges abre el camino hacia el cese de
la vida en comdn, ampliamente regulado en las dltimas reformas del Cédigo.

En los albores de la reforma, Lacruz, acaso dudando de las ventajas de un riguroso
gobierno colectivo de la sociedad de gananciales, aventuraba que «si una térmula didr-
quica puede no ser fatal para la sociedad entre 23posos €3 porque estos facilments encuen-
tran otros modos més adecnados o précticos de conducir en la realidad vivida su economia
conyugal, respetando en la normativa del Cédigo los requisitos y triimites como unas
férmulas vacias de contenidow.

Criterios a tener presente si, como decia Camy, eh sede de admuihistracidon de ganan-
ciales el legislador ha rehuido la precision para que después la jurisprudencia y la doctrina
vayan interpretando y precisando esta vaguedad de expresion en su aplicacién a los casos
concretos de la vida real. Parece que las consideraciones que anteceden debieran ser
tenidas en cuenta frente a la rigidez con que a menudo se quiere aplicar el principio de
gestidén conjunta.
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externo proveer a cada cdnyuge de una legitimacién a fin de dar seguridad al
trifico jurfdico en su relacidn con los terceros (14).

La legitimacién individual para administrar v disponer responde pues a la
necesidad de facilitar la actividad habitual de los cdnyuges generadora de
bienes gananclales, constituye una norma de gestion. La responsabilidad de
los hienes gananciales por tales actos responde a la regla de que toda facultad
de gestidn tiene como consecuencia necesaria la correlativa responsabilidad.
Siendo la responsabilidad un efecto reflejo de actuar validamente dentro de
ciertas esferas, el CC regula supuestos de vdlida actuacion individual de un
cénvuge dentro de las normas de responsabilidad (Cargas y obligaciones de
la sociedad de gananciales, articulos 1.362 y siguientes). (Cfr. Rams, ob. cit.
pég. 364).

Desde otro punto de vista resulta patente el caricter societario de la co-
munidad de gananciales, no sélo porque conserve su nombre histérico, sino
porque se dan en ella los caracteres propios de la sociedad civil, contribucidn
de uno y otro cényuge, cargas comunes, patrimonio comuin auténomo y po-
deres organicos. (Pefa, ob. cit. pdg. 215). (Nota, vide asirnismo, MAGARINOS,
Sociedad de gananciales y sociedad civil, Academia Sevillana del Notariado,
EDERSA, pig. 305 y ss). Por ello la actuacién de un conyuge en nombre de
ella, en la esfera en que le estd permitido ha sido calificada de representacién
orgdnica no sélo por la doctrina, sino también por la jurisprudencia (STS de
16 de septiembre de 1986 v R de la DGRN de 28 de marzo de 1983 y 23 de
noviembre de 1986), pues compromete, ademds de sus bienes propios, los
COMIUNEes.

Estos poderes de representacion de cada esposo se han calificado, ademds,
de potestades porque no se dan solo en su propio interés, sino en interés de
la sociedad conyugal y en interés de la familia. Las potestades con repercu-
gidn en el patrimonio comuin, son, ante todo, potestades familiares: adminis-
trar el patrimonio ganancial no es sélo realizar actos dispositivos u obligacio-
nales de interés patrimonial comtn, es también realizar actos conducentes a
la satisfaccidn de las necesidades de la familia (PeNa, ob. cif. pdg. 213). De
potestad habla también el articulo 1.319 (135).

(14) La Hxposicidén de Motivos del Proyecto de Ley decia: «La refornia al atribuir
la gestién a ambos ednyuges sin distincidn ni ventaja para ninguno, ha tenido muy en
cuenta la necesidad de agilizar los negocios y operaciones de cada uno de ellos, de
impedir el bloqueo del une por el otro y de salvaguardar el interés y las legitimas
expectativas de los terceros que contratren exclusivamente con el maride o la mujer,
mediante la previsidn de una sevie de supuestos en los cuales la legitimacidn para admi-
nistrar, disponer y obligarse, puede ser indistinta o individual (Cédige Civil, Reformas,
1978-1983, Trabajos Parlamentarios, 1. Cortes Generales, Madrid, 1985, pdg. 161).

(15) En aniloge sentido Lacruz, comentande el articulo 1.322 considera que la
comunidad entre conyuges se distingue petarnente de la comunidad ordinaria, y que el
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De todo ello se deduce una sélida justificacién del endeudamiento provi-
sional vy directo del patrimonio comtin por actos de un solo ednyuge que, no
deberfa quedar pendiente de la necesidad de prueba.

Facultades de un cényuge para endeudar los bienes gananciales. Conviene
relterar que el aspecto bésico de la reforma del régimen econémico matrimo-
nial en 1981 es la sustitucidn de las facultades del marido por la gestidn
conjunta y, dentro de tal sustitucidn, establecer los casos o supuestos en que
la actuacidn individual de los esposos responsabiliza los bienes cormunes era,
por su novedad y por su trascendencia una de las mas arduas tareas con que
se¢ enfrentaba la nueva regulacién y, la verdad, que no se acertd con una
férmula moderna y prictica, como habian hecho otros ordenamientos que va
se habfan ocupado de la materia.

En vez de establecer con claridad cuales eran las deudas privativas y las
comunes (como hace, por ejemplo, el Cddigo belga en los articulos 1.407 y
1.408, con presuncidén en éste ultimo de que son comunes las deudas, si no
hay prueba de que son privativas), sentd como criterio calificador para que las
deudas de un cdnyuge comprometieran el acervo comdn el que tuvieran ca-
riacter ordinarlo determinadas actividades econdmicas individuales de los
esposos (16).

La responsabilidad directa de los bienes gananciales por actos de un cén-
yuge se regula, con cardcter general en el articulo 1.365 (el articulo 1.366 se
refiere a la responsabilidad extracontractual del consorcio v el 1.368 al caso
de separacidn de hecho de los cényuges) y se genera: por el ejercicio de la
potestad dornéstica o por la gestién o disposicién de gananciales que por ley
o por capitulos le corresponda; por el gjercicio ordinario de la profesién arte
u oficio o en la administracién ordinaria de los bienes propios. Si el marido
o la mujer fueren comerciantes, se estard a lo dispuesto en el Cédigo de
comercio.

Por tanto, aparte no establecer el principio de responsabilidad comin por
actos de un cényuge, el contraste para que el gjercicio de la actividad econd-
mica habitual de un cdényuge profesion, arte, oficio o administraciéon de los
bienes propios responsabilice primariamente €l consorcio, tales actividades

poder de administracién de aquéllos adopta la figura de una «potestad familiars, por lo
que puede convenirse que la sancién de la anulabilidad es congruente con la tutela de los
intereses de la tamilia, consiguiéndose asi que corresponda zolo a la persona investiga del
poder, el valorar la oportunidad o no de impugnar el acto (ob. cit, pig. 288).

(16) Por su parte el Cdigo francés (a partir de 1985), en congroencia con la gestién
indistinta o solidaria que atribuye a ambos conyuges en el artfculo 1.421, establece, como
regla general, la responsabilidad comtn por los actos de cualquiera de ellos (art. 1.413).
Esta medida, dice Lacruz, se adopta en seguridad del trédfico v en defensa de la contra-
tacién con terceros sobre bienes pertenecientes a la masa consorcial, exeluyendo a los
mencionados terceros de toda controversia interna sobre la gestion del consorcio (ob. cit.,
pag. 349,
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deben tener cardcter ordinario (término que Lacruz considera equivoco. Ob.
cit., pag. 422).

La ordinariedad representa un concepto tan ambiguoe y de significado tan
variable segin las circunstancias, que resulta evidentermente inadecuado para
cumplir la importante funcién de discernir si el negocio realizado por un solo
conyuge debe ser de cargo directo o no del patrimonio comitin.

La inutilidad o el descrédito de tal criterio queda suficientemente demos-
trado por el hecho de que desde 1981 no hay constancia de que ningin fallo
lo haya invocado para decretar la responsabilidad de los bienes gananciales
(sl se ha traido a colacidn «la explotacién regular de los negocios», en casos
de cényuge comerciante) (17).

En cuanto a la competencia doméstica (art. 1.319), también creadora de
responsabilidad comun, sus condicionamientos son todavia mds complejos:
que se trate de atencién a necesidades ordinarias de la familia, encomendadas
al cdnyuge actuante, debiéndose atender, ademds, al uso del lugar v a las
circunstancias de la familia (18).

LA CALIFICACION DE LAS DEUDAS DE UN CONYUGE

A muestro juicio no estd demds llamar la atencién sobre el hecho de que
la legitimacion conferida a los cdnyuges, al margen de la regla general del
articulo 1.375, para ciertas actuaciones a solas, comprometiendo los bienes
comunes, plantea una nueva ¢ insoslayable necesidad, que no existia antes, la
de calificar las deudas que contraiga uno de los esposos, lo que representa una
notable rémora para el trifico, en favor del cual deberia haberse facilitado de
alguna manera dicha calificacién.

La necesidad de tal funeién no se ha destacado convenientemente en la
reforma de 1981, por lo que algunos razonamientos de los autores y, a veces

(17  Con esta despreocupacidn por el trifico, el legislador espafiol ha desoldo algu-
nas tecomendaciones de los organismos de la Conmnidad Europea, como, por ejemplo,
la Resolucién 37/78, de 27 de septiembre, del Comité de Ministros del Consejo de Europa
que solicitaba de los gobiernos de los Estados miembros que se tomaran las medidas
necesarias para que en el Derecho Civil no exista ninguna supremacfa de un esposo
respecto del otro. Pere, afiadfa que todos estos objetives debian conjugarse con el hecho
de no comprometer la libertad v seguridad del tréfico juridico ni atacar los legftimos
intereses de los tetceros.

(18) Tiene razén DE 1A CAmara al advertir del poco respeto de esta norma para la
seguridad del trifico y la proteccién a los acreedores («La autonomfa de la voluntad en
¢l actual derecho espafiol sobre la familias. BCN de Granada, 1986, pag. 87). Considera
més adecuado el sisterna francés, segtn el cual cada esposo puede realizar por sf solo los
contratos que tiene por objeto el mantenimients del hogar o la educacion de los hijos; en
cuyos supuestos toda deuda contrafda por uno obliga solidariamente al otre {art. 220.1.%.
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de la jurisprudencia, discurren sobre bases poco consistentes, en el sentido de
no tener en cuenta este prius indispensable que es el definir la clase de deuda
que se contempla, al objeto de aplicar, en cada caso el tratamiento comrecto
(como dice Carrasco Perera... «BHn el articulo 1.373 se parte de la ingenua
creencia de que en un momento anterior se ha definido el cardcter de la
denda». CCJC, septiembre-diciembre de 1986, pag. 4.015).

Desde el punto de vista de los acreedores, el supuesto en que es
mis relevante la calificacién de una deuda es el de la disolucidn de la socie-
dad por capitulaciones postmatrimoniales con adjudicacion de bienes a los
conyuges.

Para este caso el legislador ha organizado una proteceién eficaz del acree-
dor bajo la condicidn de que lo sea de la sociedad, es decir, de que sea titular
de un erédito del que responsabiliza directamente la masa ganancial (arts. 1.317,
1.401, 1.402).

En el régimen anterior la nouma no ofrecia problemas, pues de todas las
deudas del marido respondian los bienes gananciales. Pero en 1981 cambic el
panorama. Los antiguos poderes del marido pasaron a ambos conyuges, que
podrian actuar, con directa repercusién sobre el patrimonio ganancial, conjun-
ta o disjuntamente (1.375, 1.367, 1.365). Pero en este dltimo caso la respon-
sabilidad podifa ser del patrimonio comtn o del privativo del cdnyuge agente.
Surgiendo la necesidad de prueba, al no haberse establecido presuncién en
uno u otro sentido.

Esta indefinicién de las mencionadas deudas es ¢l gran problema que flota
sobre el conjunto de las deudas de los codnyuges, cuya solucidn dejé en el aire
la amplia reforma del régimen econdémico matrimonial, no obstante su gran
trascendencia para el trafico juridico.

Er arrfeure 1.317 v SU ANTECEDENTE B 1.322.3.°

El legislador quiso mantener la proteccion que a los terceros acreedores
dispensaba el anterlor pairafo 3.° del artfeulo 1.322, trasladando su contenido
casi literalmente, al articulo 1.317 reformado («L.a modificacion del régimen
econdmico matrimonial realizada durante el matrimonio no perjudicard en
ningdn caso los derechos ya adquiridos por terceross).

Pero vigente el articulo 1.322-3.° (redaccidn de 1975), de todas las obli-
gaciones del marido respondian los bienes gananciales. Naturalmente que la
modificacién del régimen no alteraba la responsabilidad reconocida de los
bienes comunes. Pero en la actualidad, de entrada, no se sabe si las obliga-
ciones de un cényuge gravan con cardcter inmediato los bienes gananciales,
extremo que resulta fundamental para el acreedor ante una disolucién de la
comunidad —con distribucién desigual de los bienes comunes— pues puede



998 ESTUDIOS

verse privado de la base patrimonial sobre la que ejecutar su crédito ante las
dificultades de probar la naturaleza de éste en el mds frecuente de los juicios
que es &l gjecutivo.

El acreedor de un cényuge —contra lo que parecia designio del legisla-
dor— no disfiuta de la misma y segura cobertura que gozaba el protegido por
el anterior articule 1.322-3.°. El acreedor privativo vy, hay que insistir, segin
doctrina mayoritaria ¥ de la DGRN, 1o es todo aquél que no puede probar
serlo de la comunidad, queds preterido de la proteceion que reglamentan los
articulos 1.401 y 1.402. Es cierto que le compete solicitar el embarge de
gananciales que prevé el articulo 1.373, consuelo poco reconfortante habida
cuenta de su falta de desarrollo procesal (amén del vigente grado de fluidez
de las actuaciones judiciales).

En definitiva, la norma del articulo 1.322 viene a decir lo mismo que
antes de la reforma, pero el panorama que contempla es distinto. Antes ac-
tuaba con eficacia general, pero ahora dicha eficacia estd limitada y condicio-
nada por el previo discernimiento de la naturaleza de la deuda. (Lo que «a
efectos del Registros, tiene mucha importancia).

LA INTERPRETACION BSTRICTA DEL PRINCIPIO DE ACTUACION CONTUNTA

Un clerto culto al principio de igualdad de sexos (proclamado en la Cons-
titucidn de 1978) acaso practicado con el entusiasmo que suele animar la fe
de los conversos (tampoco debieran deslumbrar en exceso las proclamaciones
de la dltima Constitucidén, en un pais en el que, por cierto, constituciones no
han faltado), hizo preponderar en la doctrina, sobre todo en los primeros
tiempos la regla de actuacién conjunta, expresada en el articulo 1.373 vy,
correlativamente, restringir a cardcter excepeional los supuestos que se rela-
clonan en el articulo 1.365, generallzdndose entre los autores el criterio de
que la actuacion conjunta genera responsabilidad del patrimonio comun y que
la individual crea sdlo responsabilidad privativa del cényuge agente, estable-
ciéndose, en la prictica o de hecho una verdadera presuncién de responsabi-
lidad privativa en este dltimo supuesto (RAGEL, GUILARTE, HNos. RUEDA PEREZ,
Berro Janemko, dentro de una notable mayoria).

. Es ésta la interpretacién correcta? ;Cudles son las bases o fundamentos
de tal interpretacicn?

Si atendemos a uno de sus mds decididos valedores (GUILARTE) apoya
su tesis en que, por una parte, la regla general y bésica es la de actuacién con-
junta y, por otra, es necesario restringir la vdlida actuacion individual, al objeto
de evitar que continie la preponderancia de la actuacidn marital, puesto que
la familia de hoy no se asienta efectivamente en una igualdad real de los cén-
yuges.
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Es decir, que de un lado estd la literalidad de la Ley con su difuso criterio
determinador de la responsabilidad comuin por actos de un ednyuge y de otro,
la cambiante realidad social contemplada por el legislador de 1981 (la socie-
dad humana ha cambiado siempre, pero en los tiempos actuales es evidente
que cambla a ritmo acelerado) cuyo estado evolutivo convendria identificar
con la mayor precisidén posible si ello ha de influir en la interpretacién y
aplicacién de la reforma (efr. art. 3.1 del Cédigo Civil).

El mencionado autor al compulsar el prineipio de igualdad, que sienta la
reforma de 1981, con la realidad socioldgica de nuestros matrimonios llega
a la conclusién de que las relaciones econdmico-matrimoniales de los esposos
resultan totalmente ajenas a tal principio (eb. cir., pdg. 34. Nota bien, la
edicion es de 1991).

Que dentro de tales esquemas persiste como realidad social un matrimo-
nio que no se asienta patrimonialmente en la contribucién de ambos esposos
a la actividad productiva del grupo familiar,

Ello es debido, dice GUILARTE, a la evolucién regresiva de la familia
consecuencia de una concepeidn impuesta «por el régimen salido de la gueira
civil» que atribuye al hombre un papel dominante, dada su primacia intelec-
tnal y su condicién de miembro que, casi exclusivamente, aporta bienes de
produccién al grupe.

Por todo ello, porque la realidad social espaficla no se asienta en la equi-
paracién de funciones v papeles entre hombre ¥ mujer, la aplicacidn de las
normas que regulan la responsabilidad de los bienes gananciales ha de hacer-
se desde la «dptica ignalitarias, con la consecuencia, segin el citado autor, de
que la ley debe proteger en mayor medida el interés del conyuge no intervi-
niente o interés de la familia en general-— que a las expectativas, aislada-
mente legitimas, de acreedores que, eventualmente se hayan relacionado so-
lamente con uno de los cényuges (ab. cit, pig. 44) y que en la disyuntiva
entre proteger la seguridad del trdfico o el soporte patrimonial de la familia,
parece que el legislador, obligado por el principio de igualdad ha optado por
esta segunda alternativa en todos aquellos casos en que el endeudamiento no
proceda de la actividad comun de los esposos (19).

Como vemos, ¢l amplio razonamiento que precede desemboca en una
interpretacidn restrictiva o excepcional de la responsabilidad ganancial por
actos de un solo cényuge, criterio que es compartido por bastantes autores,
aun sin esgrimir la abundancia de argumentos que exhibe GUILARTE.

(19)  Opina el citado autor que, con sus criterios, la aplicacién de la reforma de 1981
colaborarfa a conseguir la igualdad efectiva entre hombre y mujer, que considera inexis-
tente en la actualidad.
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NUBSTRO PUNTO DE VISTA

Retomando la referencia al comportamiento de los esposos en el gobierno
de la economfa ganancial, para discurrir acerca de los niveles efectivos de
igualdad entre ellos, sobre el que se proyecta la nueva regulacidn de la res-
ponsabilidad ganancial, disentimos claramente de la apreciacidn que hace
GUILARTE de la ignaldad que actualmente se vive entre los cényuges.

A nuestro entender, en el entramado social de nuestros dias existe un mds
elevado nivel de ignaldad entre hombre ¥y mujer que el puesto de relieve por
el citado autor.

Entre los signos que abonan esta afirmacién podrian aducirse, por ejem-
plo, que en las encuestas enire mujeres solteras, desde hace tiempo, el deseo
de lograr un trabajo vy obtener ingresos se coloca muy por delante del deseo
de casarse (va no es solo el hombre quien aporta bienes productivos al ma-
trimonico).

Es igualmente constatable que cada dia tardan mds los varones en dejar
la casa de sus padres, porque sus Tuerzas econdmicas, por si solas, escasean
para el sostenimiento de la familia {va haclendo falta colaboracion de la
esposa).

También es cierto que la mujer en su disputa de espacios laborales y
profesionales al varén va sintiéndose mas igual (liberada de seculares temo-
res, en virtud de los modermos medios de planificacién familiar) para ocupar
cada dia mds puestos de wabajo v, en promociones recientes, nutriendo esca-
lafones de distinguidos cuerpos de la administracidn, casi en paridad de ni-
mero con los varones, con clara tendencia a aumentar.

En este panorama, que creemos proximo a la realidad, no parece sosteni-
ble la éptica igualitaria de que se ha hablado para entender vy aplicar 1a nueva
regulacién de la responsabilidad de la sociedad ganancial y su corolario de
que ante la actuacién de un cényuge sea preferente la proteccidn de la familia
representada por el conyuge no interviniente a la seguridad del trafico (20).

A la vista de trabajos recientes parece cormo si el wanscurso del tiempo
nos fuera alejando de estas interpretaciones que comentamos que, a pesar de
seguir vigentes en algin sector, tuvieron mds auge en la primera época de la

(20) De cada dia parece mis evidente que coalquiera de los esposzos puedsa adquirir,
por ejemplo, toda clase de enseres domésticos, televisores, cadenas de nidsica, etc. y en
el orden profesional: ordenadores, turgonetas de reparto ¢ vehfculos més ¢ menos utili-
tarios, ete. ;No podrfa adquitirlos validamente la mujer con log fondos ganados y en su
poder? En todos estos casos se pueden aplazar pagos cuyos importes se documenten en
letras de cambio, se trata de deudas de las que responde directamente el patrimonio
ganancial (art. 1.365), sin embargo, si por impago de las cambiales hay que proceder a
su gjecucidn puede resultar mds que diffeil la prueba de la ganancialidad de tales deudas
en los wémites del juicio ejecutivo).
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reforma y que hoy se van abriendo camino exégesis més proclives a admitir
la responsabilidad comtin por actos de un solo cényuge. (FERNANDEZ VILLA,
«E] pasivo de la sociedad ganancial: en torno al artieulo 1.369 del Cédigo
Civils, ADC, abril-junio de 1993, pdg. 43. Lopez Loperz en la misma revista
y numero, pag. 747.

Actitudes doctrinales en torno a la regulacién de la responsabilidad ga-
nancial por actos de un cényuge.

Después de elucubrar sobre los diversos criterios con que se puede enjui-
clar la eficacia de la actuacion individual de los cényuges a partir de la
reforma de 1981, vamos a examinar las interpretaciones concretas que de las
nuevas normas hace la doctrina.

Punto de partida obligado es que la administracién y disposicion de los
bienes gananciales puede ser conjunta o disjunta, con repercusion en ambos
casos ~—posible al menos en uno de ellos-— sobre los bienes commnes.

La gestion conjunta al integrar ambos conyuges la totalidad del derecho
sobre los bienes gananciales, no plantea cuestidn respecto de la responsabi-
lidad directa de éstos.

En la gestion individual responden siempre los bienes del conyuge que
contrata y, en determinados supuestos, ademds, los gananciales.

En la realidad social vigente la actividad individual de los cényuges se ha
generalizado en virtud de la divisién del trabajo entre ellos, la distribucién de
tareas que desempefian en el seno de la familia (el art. 1.319 lo da por
supuesto) y en el manejo ordinario de su economia, 1o que ha favorecido una
habilitacién preferentemente disjunta, adecuada a las ocupaciones habituales
de cada uno de ellos lo que comporta, al decir de Rams, una justa y necesaria
repercusion pasiva sobre la masa comuin (ob. cir., pig., 337). Como pone de
relieve dicho autor, 1a actuacién disjunta constituye en la realidad la fuente
del mayor nimero de obligaciones gananciales.

RESPONSABILIDAD INTERNA Y EXTERNA

Antes de pasar mds adelante nos parece necesario recordar que el pasivo
ganancial se contempla bajo dos aspectos: uno mira a la posicidn de los
acreedores frente al patrimonio comun, en orden a determinar qué bienes van
a responder de las deudas de los cényuges; y en el orden interno, determinar
qué bienes deben soportar los desembolsos efectuados, conforme al principio
de equilibrio de las masas patrimoniales concurrentes en la economia de la
sociedad ganancial (21).

(21) El disefio del pagivo que hace el Cédigo Civil, atiende en primer lugar al orden
externo v, después, muay en segundo lugar, al aspecto interno (Rawms, ob. cit, pfg. 322).
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Debermos destacar que a nuestros fines interesa conocer, segiin los distin-
tos supuesos, qué masas patrimoniales van a responder de las deudas de los
cényuges. La responsabilidad interna resulta colateral a nuestro propé-
sito (22).

Tampoco los autores detienen excesivamente su atencidn sobre el bino-
mio responsabilidad provisional o externa e intema o definitiva. La mayoria,
después de reconocer la legitimidad de la distincién v su significado no ex-
traen consecuencias mds alld de admitir su utilidad para establecer una clara
delimitacién de conceptos y, a su vez, destacar que cumplen finalidades dis-
tintas (23).

La responsabilidad externa se refiere a una obligacién pendiente de cum-
plir, la interna a la imputacidon de un pago va realizado (24).

El Cédigo Civil no habla explicitamente de responsabilidad interna y
externa, pero la doctrina asimila a dichos conceptos los términos «cargas y
obligaciones de la sociedad de gananciales» que figuran en el titulo de la
Seccidn tercera. A la responsabilidad interna se refiere el articulo 1.362, al
decir que «serdn de cargo de la sociedad de gananciales los gastos que se
originen por alguna de las siguientes causas» y a la responsabilidad externa
alude el articulo 1.365, segun el cual: «Los bienes gananciales responderan
directamente frente al acreedor de las deudas contraidas por un cényuge...»

En la jurisprudencia, la distincién ha tenido poco o ningun eco (en ello
ha influido sin duda el que el principio de congruencia exige que los tribu-
nales se pronuncien sobre lo que es objeto de la demanda, la pretensidn de
los acreedores de satisfacer su crédito, implica un pronunciamiento sobre la
responsabilidad externa, sin necesidad alguna de entrar en la distincidn) de
forma que al cabo de tres lustros de aplicacidn de la reforma las 8§ del TS
no sdlo no hacen referencia a la distineidn, sino que la ignoran y al respon-
gabilizar directamente los bienes gananciales por deudas de un cdnyuge, a
menudo las confunden, fungibilizando los articulos 1.365 y 1.362 a los que
invocan indistintamente. As{, entre otras, en las de 19 de julio de 1987; 2 de
julio de 1990.

(22) Bi acaso para considerar el tratamiento que ha recibide de algin sector doctri-
nal, que parece sobreestimar el significade de la distineién con el fin de apoyarse en ella
al objeto de hacer més eficaz el principio de actuacidn conjunta de los ednyuges en &l
gobierno de los bienes gananciales).

(23) Vide DE Lo CAmaRra, «La sociedad de gananciales y el Registro de la Propie-
dad». ADC, 1986 separata, pag. 477. Diez Picazo, Sistema de Derecho civil, Madrid 1987,
pag. 172, AlsaLapeio, Curso de Derecho eivil, 1. IV, 1987, pig. 169, RaceL, ob. cil,

dg. 33).
P (24  En la doctrina francesa se habla de «obligation & la dette», que concierne a las
relaciones entre los esposos y los terceros acreedores (pasivo provisional), y «contribution
& la dette» que se refiere al pattimonio deudor definitivo de la deuda y afecta a la relacién
de los esposos entre sf (pasivo definitivo).
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No obstante, segiin el autor mencionado «nuestro Cédigo ha partido de la
distincién indicada como pilar basico par estructurar la responsabilidad de los
bienes comunes», 0 como dice mis adelante «como eje de todo el sistemas.

Estas ideas acerca de la funcién que cumplen las dos acepciones de la
responsabilidad, no es compartida por la doctrina mayoritarla. Ciertamente
los articulos 1.362 y 1.365 tienen finalidades distintas, el primero sefiala qué
deudas forman definitivamente, en la relacion inter partes, el pasivo comuin;
el 1.365 delimita los supuestos en los que el acreedor puede agrediv directa-
mente los bienes gananciales.

Otra cosa es la comparacion de sus respectivos contenidos, que sugiere
algunas reflexiones (hay entre ambos preceptos semejanzas aungue no iden-
tidad, dice L.acruz, eb. cit., pig. 436).

A la vista de la analogia entre ellos algunas voces han sugerido la supre-
sidn de uno de los dos (Vide GuiLarTE, cit, pdg. 34d).

Ciertamente dichos articulos muestran algunas coincidencias. Por ejem-
plo, la potestad doméstica que alude el articulo 1.365.2.° cuyo contenido se
estima comprendido en el 1.362.1.°% asi como la administracién ordinaria de
los bienes privativos. Ambos supuestos generan una responsabilidad directa
ante los acreedores y, al mismo tiempo, definitiva a cargo del consorcio (arts.
1.362.3.° v 1.365.2.°) (con la especialidad que para la potestad doméstica
regula el 1.319.2.9).

No obstante, entre ambos articulos existe un claro elemento diferenciador;
la responsabilidad por la adquisicién de bienes comunes, que figura en el
artfcule 1.362 v no en el 1.365; serd siempre a cargo de la sociedad de
gananciales, pero no siempre permitird la agresién directa de los bienes de
dicha sociedad.

Una segunda diferencia consiste en que el ejercicio de «la profesidn arte
u oficios, debe tener cardcter «ordinario» para desencadenar aquella respon-
sabilldad directa (no asi la intema o definitiva).

En contra de este dltimo elemento diferenciador, voldtil v borroso, para
hacer depender de él la responsabilidad del patrimonio comuin frente a tercero
—--CON grave perturbacion para el trafico--, nos hemos pronunciado antes v a
las razones en que fundamos nuestra ciitica nos remitimos.

En cuanto a la «explotacién regular de los negocios», que el articule
1.362 incluye entre las causas generadoras de responsabilidad definitiva, no
tiene parangon exacto con el articulo 1.365 ir fine, que en el caso de esposos
comerciantes remite su responsabilidad en bloque al CCo, sin hacer matiza-
ciones acerca de la regularidad de sus operaciones.

Cabrfa observar que la palabra negocio puede no referirse necesariamen-
te al ejercicio del comercio. Sin excluir el significado comercial del térmi-
no, segin la primera acepcién del DRAE, negocio es «cualquier ocupacidn,
quehacer o trabajo» (compdrese con el concepto de profesion u oficlo).
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Ademds, su explotacién, viene calificada de regular, lo que representaria,
sino una coincidencia, al menos un nuevo punto de aproximacién entre los
dos artfculos, circunstancia que parece ensanchar las dreas en que la con-
ducta de los ednyuges generan una responsabilidad provisional y, a la vez,
definitiva.

Relevancia de los aspectos intemo y externo de la responsabilidad.

De la comparacién entre ambos articulos podria colegirse que el legisla-
dor ha querido reducir la responsabilidad externa en relacién a la interna.
GuiLARTE, llevando al extremo las consecuencias de los dos planos de respon-
sabilidad, llega a afirmar que el articulo 1.362 afecta solo a la esfera interna
y que, por tanto, «no tiene virtualidad alguna en orden a responsabilizar los
bienes comunes frente a terceros acreedores» (ob. cit., pig. 340).

Es cierto que el articulo 1.362 dice qué gastos son carga definitiva. Pero
lo que no dice es que las deudas que gravan definitivamente el patrimonio
ganancial, una vez constatado su cardcter conmin, no puedan hacerse efectivas
sobre los bienes gananciales. Por ello son mayoria quienes sostienen este
punto de vista. Asi Rams afirma que el esquema de las dos responsabilidades
no evita que las atenciones del articulo 1.362, consideradas cargas del con-
sorcio, sean deudas del mismo, a las que les son aplicables, por ser deudas
comunes, el régimen de afeccidn a la responsabilidad prevista en el articulo
1.369 (ob. cir., pig. 325; en el mismo sentido vide Lacruz, ob. cir., pig. 336.
También MaTa, en su conferencia «Contratacidon de persona casada», AAMN,
t. XXV, 1982, pag. 334).

Mis recientemente, FERNANMDEZ VILLA sostiene que una de las causas de-
terminantes para que upa obligacion contraida por un cényuge sea de res-
ponsabilidad comin es que sea carga de la sociedad ganancial {Ob. cit.,
pég. 684).

Se ha dicho que los dos planos de responsabilidad oscurecen los contor-
nos del pasivo gananclal y quien lo afirma entiende que la responsabilidad
definitiva no es un concepto que pueda quedar ligade ab iritio con la posi-
cidén deudora de un cdnyuge frente al acreedor (Rams, ob. cit., pdg. 335). Es
necesarlo desligar los dos aspectos. L.a posicidn del acreedor de un cdnyuge
frente a la masa comuin es €l aspecto fundamental de la responsabilidad ga-
nancial.

Otro cosa es que tal aspecto no agote todo el dmbito del pasivo ganancial,
pues se manifiesta también, y a posteriori, en los reembolsos entre masas,
privativas v ganancial, cumpliendo una finalidad liquidatoria (se ha dicho que
la responsabilidad definitiva es, en puridad de lenguaje, el verdadero pasivo
ganancial).

Sin embargo dicha finalidad liquidatoria por regla general se desenvolve-
rd alejada de la wrgencia de solucionar el equilibrio patrimonial que reclama
el cumplimiento de una obligacidn normal, exigible «desde luego» o ejecn-



ESTUDLOS 1005

table, en su caso, sobte una masa cuya determinacién no debe demorarse o
evitar que la determinacién no sea correcta.

Finalmente, todavia cabe observar que a diferencia de la obligacidn con-
trafda por un eényuge con un tercero y pendiente de cumplir, los reintegros
entre masas no son obligaciones o créditos puros, sino saldos pendientes, no
exigibles de inmediato sino a compensar al final, en el momento de la liqui-
dacién, cuando las masas han dejado de estar al servicio del conseorcio (25).

V. LA RESPONSABILIDAD EXTERNA

Después de esta digresion —que nos parecia necesaria— sobre responsa-
bilidad interma y externa, volvamos al aspecto decisivo de nuestro propdsito:
la responsabilidad externa o provisional. El precepto fundamental es el ar-
ticulo 1.365, cuya interpretacién amplia o estricta divide a la doctrina en
posturas muy abiertas, algunas incluso totalmente encontradas entre si.

Partiendo de la regla general de que la administracion y disposicién de los
bienes gananciales corresponde conjuntamente a ambos cényuges (art. 1.375)
y consecuentemente que tales bienes responden de las obligaciones contraidas
por los dos cényuges conjuntamente o por uno de ellos con el consentimiento
expreso del otro, un amplio sector doctrinal entiende que el articulo 1.365 al
facultar a cada cényuge para responsabilizar el patrimonio comun es una
norma e cardcter excepcional por lo que su interpretacién debe ser restric-
tiva. (Racer, M.A. y I. M. Ruepa Perez, D 1a CAMARA, GUILARTE...).

Se aducen también como razones o argumentos en el sentido indicado
que el criterio general es ¢l de declarar las deudas que son deudas de la socie-
dad, de modo que, en principic v por exclusién, han de ser privativas todas las
demis (PeNA, Comentario al CC, M.® de Justicia, 690). Que el legislador de
1981 ha huido de cualquier criterio orientador, como el de obrar en interés
de la familia para calificar las deudas come gananciales y ha optado por el ca-
suismo, «nuestro Codigo se limita a recoger unoes supuestos taxativoss de res-
ponsabilidad comiin por actos de un cdnyuge (Ragel, ob. cir, pag. 42) (26).

(25)  Bin embatgo Lacruz entiende que, a pesar de que algunos artieulos como el
1.358 y 1.359 remiten a la liquidacidn de la sociedad los reembolsos entre masas, nada
impide que puedan exigirse compulsivamente antes de llegar a la cuenta final, puesto que
si el Codigo Civil hubiera querido dilatar el cobro hasta la liquidacién deberfa haberlo
dicho expresamente.

Aunque afiade, «lo que acaso significa la tfalta de un precepto que establezca expre-
samente la exigibilidad de estas deudas constante matrimonio, es la falta de curso de
prescripeidén extintiva durante este tiempos (ob. cit, pig. 351).

(26) No estf de mads seffalar que el artiealo 1.365 no relaciona actos o supuestos
concretes, sino actividades. Segin el DRAH, profesién significa: «ejercer una ciencia,
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Para otros autores la interpretacidn no tiene por qué ser restrictiva ni
extensiva, la norma tiene que interpretarse «conforme a las reglas generales
y no hay por qué restringir ni ampliar su sentido». (ToRRALBA, ob. cif., pig.
1.686). El problema en realidad serd de prueba.

Al faltar una determinacién legal especifica de responsabilidad, dentro de
la amplia legitimacién de cada esposo para actuar en el trafico y comprometer
el patrimonio comuin, siempre que se cuestione este ltimo aspecto hay que
acudir a la correspondiente prueba. La determinacidn del cardoter de la deuda
acaba siendo un problema procesal mas que de derecho sustantivo.

$i no se plantea contienda v la deuda contraida por un solo cényuge se
curmple voluntariamente (en la mayorfa de los casos) no habrd problemas,
realmente serd una deuda satisfecha a costa del patrimonio cormuin (arts, 1.384
y 1.361).

No deja de resultar chocante que si el mismo débito se convirtiese en
litigioso y con motivo de su ejecucidn tuviera que anotarse en el Registro de
la Propiedad, iba a resultar, a falta de prueba cumplida en contrario, practi-
cada en el juicio adecuado —ya veremos las dificultades probatorias en el
juicio ejecutivo— que, «a efectos del Registro», debe estimarse que la deuda
es privativa,

LA PRUEBA DE LA RESPONSABILIDAD POR ACTOS DE UN CONYUGE

A la vista del articule 1.365 no es aventurado afirmar que la mayor pate
de la actividad econdmica individual de los cényuges genera responsabilidad
comun. Sin embargo, siempre que no exista conformidad acerca del cardcter
de la deuda de un cdnyuge, hay que verificar su naturaleza.

Ante la ineludible necesidad de la prueba debermos ver, en primer lugar
qué es lo que hay que probar v, después, referirnos a la carga de la prueba,
es decir a quien corresponde probar v quien debe sufrir las consecuencias si
la prueba no se produce.

El primer aspecto implica demostrar que el negocio realizado por un
conyuge es de los que responsabilizan directamente los bienes gananciales,
que la fuente de la obligacién constituye une de los supuestos especificos
relacionados por el Cddigo como de responsabilidad consorcial.

arte, oficio, ete.», v oficior «ocupacién habituals. Es decir, que en el ejercicio de tales
actividades entra, como componente bésico, la habitualidad, la continuidad en la activi-
dad. De forma que los quehaceres que comprende ¢l precepto en cuestién abarcan préc-
ticamente toda la actividad econdmica o productiva de log esposos como fuente de obli-
gaciones gananciales, lo que se compadece mal con el casuismo con que algunes autores
citados mds artiba tratan de determinar los supuestos concretos de respensabilidad connin
por actos de un ednyuge.
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Algdn autor ha puesto de relieve que, teniendo en cuenta que las activi-
dades que enumera el indicado articulo constituyen de ordinario fuente pri-
maria de ingresos de la masa comun (cfr. el art. 1.347), las deudas que
originan, la Ley «las declara aprioristicamente y de cara al acreedor como si
de deudas probadamente consorclales se tratase y exime al referido acreedor...
de probar tal extremox». (Rams, ob. cit., pig. 335). Pero estas consideraciones
tedéricas no se aplican as{ en la realidad. El que el acto que se cuestiona esté
cornprendido dentro de los relacionados en el repetido artfeulo 1.363, facilita
la prueba, pero no la evita.

Frente a la todavia mayoritaria interpretacion restrictiva de la responsabi-
lidad comtiin por actos de un cényuge se han levantado voces discrepantes
(GORDILLO, ALVAREZ CAPEROCHIPT, mds recientemente, PERNANDEZ VILLA). Par-
tiendo de la idea de que la comunicacion de bienes es traduccion de la unién
personal que crea el matrimonio, que el patrimonio comdn se halla afecto a
los fines del consorcio (cfr. el art. 1.318) v que el cumplimiento de tales fines
lo llevan a cabo los cényuges conjunta o disjuntamente seguin las normas de
gestién exarninadas, la consecuencia es que la calificacién de las deudas de
los cényuges no puede hacerse desde un andlisis casuistico sino globalizante,
en contemplacién de las necesidades familiares para cuya satisfaccion se
contraen.

En un estudio publicado en 1989, Gordillo Cafias (E! pasivo de la socie-
dad ganacial; un ensayo de sistematizacion. Homenaje al Profesor Roca
Juan, Murcia, 1989) critica la que podriamos considerar doctrina mayorita-
ria (27), segun la cual las deudas gananciales pretenden sefialarse caso por
caso, por pura determinacion legal, estimando que para adentrarse en el com-
plejo entramado del pasivo de la sociedad de gananciales es necesario superar
el «casuismo sin rumbo» y proveerse de un eriterio bdsico orientador, en
funeién del cual situar y explicar el sentido de la norma.

Al 1igual que el casulsmo rechaza, a su vez, el significado que algunos
autores —como (GUILARTE— atribuyen a la dicotomia entre responsabilidad
interna y externa, a la que consideran clave de toda la regulacidn de la res-
ponsabilidad ganancial (eb. cit., pig. 352).

En vez de atender al puro casuisme, se estima mds razonable y mis
acorde con el discurso 1dgico buscar un criterio objetivo con el que configurar
el pasivo ganancial, criterio que, por otra parte, se puede inducir de las de-
terminaciones legales.

Al lado de este criterio objetivo existe otro, subjetivo, segun el cual la
actuacién conjunta comprormete siempre los gananciales, cualquiera que vaya

(27) A su juicio, el tratamniento del pasivo ganancial en la doctrina resultaba de lo
miés variado y desconcertante, que no se habfa superado la sorpresa inicial causada por
la reforma.
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a ser la responsabilidad interna o definitiva. Este criterio subjetivo resulta de
la ley vy no plantea problema alguno, si acaso el de la futura imputacion de
la responsabilidad definitiva.

El criterio objetivo se requiere en las deudas personales, para discernir las
contraidas en interés particular del cényuge actuante de aquellas otras que
contrae «en heneficio o interés del consorcio, asi como las que se orientan a
la satisfaccion de las necesidades familiares puestas a su cargos que deben
eravar, ademés, los bienes gananciales. (GORDILLD, ob. cir., pdg. 354).

Entiende el citado autor que la ley parte decididamente de los dos crite-
rios: uno objetivo o intrinseco, derivado de la finalidad de la deuda v otro,
subjetivo, consecuencia de la actuacién conjunta de los cényuges. Los dos
criterios se materializan, €l objetivo en el artfeulo 1.362, «lo que se cede en
beneficio del consorcio v lo que se orienta a la satisfaccion de las necesidades
familiares puestas a su cargo, deben gravar los bienes gananciales», y el
subjetivo se manifiesta por medio del articulo 1.367 y también por el 1.363.

A estas ideas, opiniones mayoritarias oponen el que implican una reduc-
cién excesiva del dmbito de aplicacién del articulo 1.375, un privilegio para
los acreedores asi como dejar pricticamente sin funcién el articulo 1.365 (cfr.
GUILARTE, pag. 368) (28).

Ciertamente la lectura que hace Gordillo del repetido articulo 1.362 repre-
senta una posicién minoritaria dentro de la generalidad de la doctrina. No
obstante la justificacidn en que funda la responsabilidad ganancial por actos
de un cdényuge, el beneficio o interés del consorcio ¥ la satisfaccidn de las
necesidades puestas a su cargo, al margen de su correcta ubicacién o encuadre
en ¢l articulado del Cddigo, resulta dificilmente objetable vy, desde luego,
coincide ampliamente con la jurisprudencia del TS, como tendremos ocasion
de ver (29).

En conclusidn, a pesar de las objeciones de algin sector de la doctrina,
cabe afiimar que el criterio mids aceptado para calificar la deuda de un cdn-

(28)  Ante estn dltima observacion insiste GoRDILLO en que el artfeulo 1.362 es la
norma indicadora de la ganancialidad pasiva objetiva o intrinseca, siendo su total y Gnica
finalidad. Manteniéndose en dicho dmbito objetivo por referido a la actuacién separada
o individual de los cdnyuges, viene a indicar que la responsabilidad ganancial, incluso
definitiva, no exige la actuacidn conjunta, indicacidn que, a la vista de trecuentes atfirma-
ciones doctrinales, se denmestra no absolutamente indtil (ed. cit, pag. 362).

(29) GorpiLLD, aparte su preocupacidn por establecer un criterio ordenador del pa-
sivo ganancial, donde creemos que mds acierta es en criticar, mas que el casuismo, las
razones y las congecuencias del mismo. 86lo desde la solueién casnista, se puede llegar
a «la inversion que significa determinar las deudas gananciales en funcién de la respon-
sabilidad ganancial y no al contrarios o, lo que parece todavia mfis equivocado, «la
sobreestimacién del dato puramente procedimental sobre el sustantivo o de fondo, hasta
en razdn de aquél, condicionar la ecalificacién de la deuda como ganancial o privativas
{ob. cit., plg. 354).
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yuge como ganancial es el de si se ha producido a consecuencia de una
actividad beneficiosa para la familia. Lo cual constituye el objeto decisivo de
la prueba si se cuestiona judicialmente la naturaleza de la deuda individual de
un esposo. Hstas ideas son compartidas por la mayor parte de los autores
(Esptn CAnovas, Manual de Derecho Civil, vol. IV, Madrid 1984, pag. 218;
Arvarez CaperocHIPI, Curso de derecho de familia, Madrid 1988, pag. 255;
ABELLO MaRrGaLEF, RDP, 1983, «Notas sobre cargas y obligaciones de la
sociedad de gananciales», pdg. 807, entre otros rmuchos).

EL INTERES DE LA FAMILIA

Por razdn de lo que acabamos de decir, nos parece obligado detener
nuestra atencién sobre el interés de la familia como contraste bésico y deter-
minante de la ganancialidad de la deuda contraida por un cényuge, Mds adn
cuando algun sector doctrinal rechaza frontalmente que puede ser utilizado
con tal finalidad después de la reforma de 1981, Asi RaceL (ob. cit., pag. 429)
y, sobre todo, GUILARTE (ob. cit., pig. 436 y ss.) (30).

(300 En el derecho anterior, de «las deudas y obligaciones contraidas durante el
matrimonio por el maridos» respondian, ademés de sus bienes propios, los gananciales (art.
1.408.1.7).

Se habia suscitado la cuestidn de si los gananciales deblan responder en todo caso de
las obligaciones del marido o sole cuando éstas se habfan contrafdo en interés de la
familia.

Unos autores sostenfan esto dltimo con cardeter general, si bien se presumfa, fuwris
tantiwm, que las obligaciones del marido se habfan contraide en interés de la familia.
Presuncidn que se aplicaba a falta de una regla explicita. Pues el articulp 1.386 constitufa
un supuesto singular de que los bienes gananciales consistieran en trutos de los parafer-
nales de la nujer, solo respondian de las obligaciones personales del marido, si se pro-
baba que redundaba «en provecho de la familia».

Otro sector doetrinal sostenfa que, salve lo dispuesto en el artieulo 1.386, el 1.408.1.7,
al responsabilizar los gananciales por las obligaciones del marido, inclufa toda clase de
obligaciones, aunque lag mismas no se hubleran contrafdo en beneficio de la sociedad
conyugal. Asi lo entendila Lacruz, con quien coincidia De 1a CAmara, que estimaba que
el texto legal era claro y que no permitia distinguir «frente a terceros entre deudas
contrafdas en servicio del consorcio y las puramente personaless. Para excluir la respon-
sabilidad de los bienes comunes eran precisos el fraude o la contravencion del Cédigo,
segin lo dispuesto en el artfculo L4133 (De La Camara, ob. cit, pigs. 476/T).

Lacruz sefiala que el legislador, por respeto a la posicién del marido en la familia y
al interés de los terceros, no se atrevidé a realizar erga emres una discriminacién més
perfecta entre el interés de la sociedad conyugal v el personal de los ednyuges, que debia
quedar reservada a lag relaciones internas. («Fn torno a la naturaleza juridica de la
socledad de gananeialess, cit., pags. 541/2). (Por el invocado interés de los terceros y en
contemplacion a la libertad y autonomfa de cada cényuge, ;no habria sido conveniente,
ahora, establecer también la responsabilidad comin por prineipio y relegar al orden in-
terno los posibles reintegros entre masas?).



1010 ESTUDIOS

Dichos autores parten de la premisa de que el legislador de 1931
ha reglamentado unos supuestos concretos y taxativos de actuacién indivi-
dual que desatan la responsabilidad comin, sin referencia alguna al interés
familiar, a diferencia de lo que hace, por ef., el Cadigo italiano en su articu-
lo 186.

Las razones por las que rechazan el criteric mencionado son varias:
@) porque es un concepto juridico indeterminado, de cardcter evolutivo que
solo con la asistencia del decisionismo puede ser coneretado; b) porque en la
gestion contractual prima la idea de la actuacion conjunta frente a la actua-
¢idén beneficiosa para la familia y, finalmente; ¢) porque se ha estimado que
el interés familiar se aplica, no por su bondad sino por su universalidad y
poca dificultad para su aplicacion (cfv GUILARTE, ob. cit., pag. 440) pero no
porque tenga apoyo en el texto reformado (31). Sin embargo, no falta quien
opine de otra manera, entendiendo que, también en su redaccién actual «late
en el Codigo el principio de que al contraer deudas uno solo de los cdnyuges
ha de haber actuado en interés de la familia para que respondan los bienes
comuness. Y se invocan los artfculos 1.377 (la autorizacién del Juez a un
conyuge para un acto de disposicion, cuando falta el consentimiento del otro,
la concederd «cuando lo considere de interés para la familia»), el 1.389 (en
los casos en que recaiga la administracidn en un solo cdényuge, el Juez puede
establecer cautelas o limitaciones «cuando 1o considere de interés para la
familia») vy, en fin, el articulo 1.389 «8i como consecuencia de un acto de
administracién o de disposicion llevado a cabo por uno solo de los cdnyuges
hubiese éste obtenido un beneficio o luero exclusivo para él», serd deudor a
la sociedad por su importe. (ABELLO, «Notas sobre las cargas v obligaciones
de la sociedad de gananciales», RDP, 1982, pig. 807).

En cuanto a la jurisprudencia del TS, igual que ocurria bajo la vigencia
del derecho anterior, después de la reforma, ha venido considerando el interés
de la familia como el fundamento determinante de la responsabilidad comin
por deudas de un cdényuge, en principio, juzgando hechos ocurridos antes de
1981, en los gque no hacia falta probar el cardcter consorcial de la deuda
puesto que lo eran todas las del marido gestor. Pero siguid aplicando el
mismo eriterio también a los hechos acaecidos con posterioridad (cfr. Lacruz,
ob. cir.,, pag. 420). De forma que la doetrina heredera de la jurisprudencia
nacida y justificada en el sistema originario del Cédigo Civil, sigue mante-
niendo su plena vigencia en la actualidad.

Asf que tanto en la ley actual como en la sustituida, el interés de la familia
constituye, en palabras del TS, el «soporte ético» de las facultades para en-

(31) A nuestro juicio, lag cualidades de bondad y universalidad parecen razones
decisivas més bien para consagrar el principio del interés familiar que para rechazarlo.
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deudar el patrimonio comidn (8 de 23 de enero de 1987. Se referia a hechos
ocurridos antes de 1981) (32).

Conforme al articulo 41.5.° de la Compilacidn aragonesa (que segin creen-
cia extendida ha influido claramente en la nueva regulacion de la sociedad de
gananciales), son deudas comunes las «del marido o de la mujer en cuanto
redunden en beneficio comiin o hayan sido contraidas en el ejercicio de una
actividad 1til a la comunidad» (itil «que trae provecho», segin el DRAE).

Por su parte la reciente Ley sobre el Derecho Foral del Pafs Vasco de
1 de julio de 1992, en su aiticulo 102 establece que «las deudas y obligacio-
nes contraidas por cualquiera de los cdnyuges, sin consentimiento del otro,
dnicamente serdn de cargo de la respectiva mitad comunicada del obliga-
do...». Se establece un procedimiento andlogo al del articulo 1.373 del Codi-
go Civil segun ¢l cual, notificado el cdnyuge del deudor tendrd derecho a
pedir la disolucién de la comunicacién foral, en cuyo caso solo quedarin
sujetos a responsabilidad los bienes adjudicados al obligado... Pero ese dere-
cho del no deudor, no tendrd lugar si el acreedor probare «que la deuda ha
repercutido en beneficio de la familias.

A la vista de todo ello y en especial de la jurisprudencia del TS, cabe
concluir que el interés de la familia solo puede entenderse en ¢l sentido de
beneficio para el patrimonio consorcial y, a la vez, que constituye el auténtico
fundamento de la responsabilidad comiin por actos de un cényuge.

LA CARGA DE LA PRUEBA DE LA RESPONSABILIDAD DE LOS BIENES GANANCIALES

Volviendo al planteamiento inicial respecto de la prueba, después de exa-
minar su obhjeto hay que referirse a la carga de la misma, es decir, a deter-
minar quien debe sufrir las consecuencias en el caso de que la prueba no
llegue a realizarse.

La conviceeién mds extendida en la doctrina es que el acreedor de un
conyuge que se proponga agredir el patrimonio ganancial por medio de una

(32) Del interés de la familia se ha hablado en distintas acepciones. En un sentido
estrictamente jurfdico se le considera como un interés superior al puramente individual de
los conyuges, especialmente tutelado por el ordenamiento juridico porque en €l se reco-
noce el del BEstado, del que la familia constituye la primera célula social.

En otro sentido mds econdmico, interés de la familia equivale a beneficio del grupo
familiar, que se inicia por la unidn de dos personas, con evidente trascendencia econd-
mica, pues la persecucién de los fines del matrimonio requiere de los bienes materiales,
de un patrimonio eon regulacién especffica y que se halla directamente adserito al cum-
plimiento de los mencionados fines. Obviamente, es en este dltimo sentide que hay que
entender el interés de la familia conforme se deduce de las 88 del TS y confirman
tecientes normas forales,
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ejecucidn debe probar que la deuda que se ejecute es de aquellas de las que
deben responder los bienes comunes.

Este criterio es, a la vez, al que se atiene la jurisprudencia del TS, aunque,
COMO versmos, es poco rigurosa en la exigencia de dicha prueba. Sin embar-
go, la DGRN mantiene a rajatabla que para que el cumplimiento forzoso de
una obligacién se pueda llevar a cabo sobre los bienes gananciales, debe
probarse v declararse en el correspondiente fallo judicial, que de tal obliga-
cién responden directamente los bienes corunes (art. 1.365) (33).

Sin embarge, la doctrina no es del todo undnime, algdn autor ha sos-
tenido que al igual que existe una presuncion de ganancialidad activa (art.
1.361, «los bienes existentes en el matrimonio» se presumen gananciales
mientras no se pruebe lo contrario), existe también una presuncion de
ganancialidad pasiva en el derecho reformade en 1981, que entregd a los
dos conyuges los poderes que antes tenfa el marido (cfr. la R. de 28 de
marzo de 1983), de forma que cualquier obligacidn de los coényuges se
presumiria a cargo de la sociedad de gananciales, salvo que se probara ser
privativa (34).

Entre otros argumentos se aduce que «por logica no podemos admitir que,
en ¢l lado pasivo, la presuncidn sea de privatividad, pues en tal supuesto la
prestacién u obligacidén asumida por el cényuge tendria caricter privativo y
la correspondiente prestacién, que serfa el activo de la misma obligacién,
tendrfa cardcter ganancial». Serfa absurdo que respecto de los bienes o activo
la presuncién general sea de ganancialidad y respecto de las deudas o pasivo
de los cdnyuges la presuncién sea la contraria.

A pesar de la calidad dialéctica de estas razones, se les ha opuesto, en
primer lugar, que la supuesta presuncién de ganancialidad no tiene su apoyo
en ningdn precepto legal v no cabe admitir una presuncién que ninguna
norma establece (De La CAMmaRra, ob. cit., pig. 492) v, en segundo lugar,
que serfa un contrasentido que el Cddigo estableciera como regla general
la codisposicidn, bien a través de la actuacién conjunta de los cdnyuges,
bien a través de la actuacién de uno de ellos con el consentimiento del otro
y que, sin embargo, sin precepto que expresamente lo establezca, se con-
siderasen gananciales las deudas contraidas por un cdnyuge. (TORRALBA, 0b.
cit.,, pag. 1.750).

(33) Cfr. la Resolucién de 28 de octubre de 1987, segtin la cual «la genérica condena
de pago dictada contra un cényuge solo podrd hacerse efectiva sobre sus propios bienes,
precisamente, para que la ejecucién se extienda también a los gananciales es necesatio
que la sentencia dictada en el procedimiento adecuado declare de forma indubitada su
responsabilidad directas,

(34) EcHevarrfa Bcuevarria, «La ganancialidad pasivar, en RDN, t. 117-118, pég.
20, y, antes, «Sociedad de gananciales, bienes gananciales y ganancias», en la misma
revista, t. 116, pags. 21 v 22,



ESTUDLOS 1013

La contrarréplica viene de aquellos autores que entienden que cargar la
prueba al acreedor convierte en letra muerta el articulo 1.365 (vide Diez
Picazo v GuLLow, ob. cit, pag. 189). Por ello, en tiempos recientes surgen
nuevos puntos de vista y nuevos argumentos a favor de la responsabilidad
directa de los bilenes comunes (35).

FERNANDEZ VILLA insiste con nuevos argumentos que de las deudas de los
cényuges deben responder primariamente los bienes gananciales y que la
carga de la prueba de la condicién de la denda que se quiere hacer efectiva
sobre el patrimonio comun no le incumbe al acreedor, sino al cényuge del
deudor (trabajo cit., pdg. 734). Entiende que al afirmar el articulo 1.911 que
del cumplimiento de sus obligaciones responde el deudor «con todos sus
bienes...» se entiende que entre ellos estan los gananciales. Bl acreedor que
contrata con un ¢ényuge lo hace sin realizar indagaciones previas. Si llega el
caso de plantear una demanda judicial para exigir el cumplimiento de la
obligacién contraida no tiene —no debe tener— necesidad de probar la na-
turaleza de la deuda (36).

Como la tnica cuestién a discernir es si la deuda es carga de los bienes
gananciales y esto es algo que pertenece al régimen interno de los cdnyuges,
para los terceros debe ser indiferente (salvo que tuvieran obligacién de cono-
cer una situacién especifica). Es el cényuge del deudor quien deben probar
que la deuda no es de aquellas que persiguen los fines del consorcio y, por
tanto, que es privativa (vide FERNANDEZ VILLA, pdg. 735) (37).

Un razonamiento andlogo cabria hacer a partir del articulo 1.322, seguin
el cual el acto de disposicidn (tarnbién de administracién) realizado por uno

(35) «Bn buena 1égica v de acuerdo con una coherencia general de la regulacidn,
habifa de admitirse la responsabilidad solidaria de los bienes privatives y gananciales ante
deudas privadas, en base al criterio que rige para las deudas comunes, por la proteccidn
del acreedor, siempre teniendo en cuenta el interés de la familia, y aunque no se trate mis
que de una responsabilidad provisional, sin pecjuicio del juego de la relacidn interna entte
los conyugess. Lopez PErEZ, ¢Aspectos externo e interno de responsabilidad en la so-
ciedad de gananciales: interés del acreedor y de los cédnyugess. ADC, abril-junio 1993,
pag. 732,

(30) No existe accidn declarativa de la ganancialidad de la deuda, de lo que deduce
que no puede presuniirse primae facie que toda deuda contraida por un cényuge sea
privativa. Ob. eit, pag. 736.

(37)  Ante tal situacién, el no dendor dispone de la facultad que le confiere el arti-
culo 1.373. Pero, jtendrd que tundamentar su derecho a exigir la sustitucidn? El articulo
nada dice en este sentido. Sin embargo se ha sostenido que «el ednyuge notificade de un
emmbargo que se pretenda ejecutar por una deuda que se estime consorcial, no estard, sin
més, en el supuesto del artieulo 1.373, con su correlativa facultad de sustitueidn, sino que
previamente habrd tenido que combatir de otra manera la pretendida naturaleza consorcial
de la deuda, para poder hacer uso de la facultad que el referido precepta reconoces
(Carrasco PeRera, CCJC. Bep-Dic 19806, pag. 4.015). Sin embargo, la peticién de susti-
tucién no parece que tenga necesidad de justificarse. Asf se deduce de la STS de 29 de
abril de 1994,
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de los cényuges sin el consentimiento del otro, cuando éste sea necesario,
podran ser anulados a instancia de éste o de sus herederos. Es decir, el acto
mantiene una eficacia aparente, el consentimiento de su consorte se presume
{cfr. 1a S8TS de 6 de octubre de 1988), pero el acto se halla expuesto a la
accidn de impugnacidn, v se convalida por el transcurso del plazo para ejer-
citarla.

Siendo el acto de disposicién mds trascendente para el patrimonio comtun
que un negocio obligacional que pueda repercutir sobre él, el articulo 1.322
constituye un argumento nada desdefiable en favor de que la obligacién con-
trafda por un cdnyuge afecte también, prima facie, al patrimonio ganancial
mientras no sea impugnado por su consorte, lo que redunda en la tesis de que
no es el acreedor quien tendria que probar, en su caso, la ganancialidad de la
deuda, sino que serd ¢l conyuge del deudor quien tenga que demostrar que
por la finalidad de la deuda contraida, el cényuge actuante no estaba legiti-
mado por si solo para contraerla y, por consiguiente, que la deuda debe ser
responsabilidad privativa del cényuge que contratd,

A propésito del articulo 1.322, conviene poner de relieve que en la practi-
ca, la eficacia del negocio dispositivo tiene notables diferencias en compara-
cién con el negocio obligacional. Pues si los actos de disposicion a que se re-
fiere el mencionado articulo recaen sobre bienes inmuebles, dificilmente podrdn
alcanzar plenos efectos, puesto que el Notario no puede autorizarlos (arts. 156.8
y 169 del RN) ni ¢l Registrador inscribirlos (arts. 93 y 94 del RH).

Otra cosa ocurre con los negocios obligacionales. Cualquiera de los cdn-
yuges puede contraer obligaciones por sf solo en el vasto campo en el que
estd legitimado (art. 1.365) vy respecto a aquellos para los que carezca de
legitimacion, por una parte, el consentimiento del cdnyuge se presume (38)
y, por otra, el transcurso del plazo para impugnar convalida los mencionados
actos, lo que conduce a que en la realidad cotidiana resulten «naturalmentes
comunes la inmensa mayoria de las deudas de cada cdnyuge que, sin embar-
go, sl se cuestionan y tienen que hacerse valer en un procedimiento judicial
(en general, y en algunes procedimientos, en particular), pueden topar con
dificultades pricticamente Insuperables para probar en juicio lo que son en la
realidad,

Las dificultades probatorias conducen con frecuencia a las presunciones,
que ocupan -mmerecidamente- el dltimo lugar en el indice de medios de
prueba que contiene el articulo 1.215 del Cédigo Civil y que por cierto, no
figura en la relacién de tales medios del articulo 578 de la LEC. La presun-

(38) Segin la mencionada Sentencia de 6 de octubre de 1988, el consentimiento del
cényuge se deduce no sélo de su pasividad, sino también de la no oposicidn a la actuacién
de su consorte, conociéndola, incluso entiende que el silencio puede ser revelador de
consentimiento.
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cidén no es propiamente un medio de prueba, sino un remedio para cuando los
verdaderos medios de prueba no existen. Es «cabalmente una exencidén de
prueba. La presuncién no es un medio de probar, sino un favor legal que libra
de la carga de tener que probar» (OrBaNEss ¥ Herc, Derecho procesal civil,
vol. I, Madrid, 1955, pag. 283).

Si tenemos en cuenta la trascendencia que tiene para el tifico la agil y
segura determinacién de la naturaleza de las deudas contraidas por los cén-
yuges casados en régimen de gananciales, se impone o bien establecer presun-
ciones legales, en el sentido que el legislador estime conveniente, o relacionar
con precision las deudas que son de una u otra naturaleza.

El frecuente recurso a las presunciones en la materia que tratamos viene
determinado por la falta o dificultad de los medios de prueba ordinarios.
Ciertamente es mayoritaria la doctrina que sostiene de hecho una presuncidn
de privatividad de las deudas contraidas individualmente por un cényuge, y
decimos de hecho porque sin invocar el concepto de presuncidn se sostienen
sus consecuencias, en el sentido de que a falta de prueba se considera que la
deuda contraida por un cényuge es privativa. Esta es la inamovible tesis de
la DGRN y también de muchos autores (TORRALBA... RAGEL, GUILARTE, etc.).

De la Camara entiende que si del titulo de una deuda no se puede deducir
su cardcter, hay que inclinarse prima facie por considerarla privativa, «no
tanto porque exista una presuncién legal de privatividad, que como tal pre-
suncidn legal, tampoco existe, sino por aplicacién de los principios genera-
les» (ob. cit., pag. 493).

Otros entienden gque no hay presuncién de ningin tipo a favor o en contra
de la ganancialidad pasiva. La prueba de los hechos incumbe a quien alegue
una pretension (art. 1.214 del Cdédigo Civil). «8i la naturaleza ganancial o
privativa no ha sido determinada 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 los incidentes, a quien corresponde probar la
realidad de lo que alega» (Carrasco PERERA, ob. cif, pig. 4.015).

De las consideraciones hechas antes acerca de la actuacién de un cényuge
sin consentimiento del otro, que tiene una eficacia condicionada a la impug-
nacidon del consorte, que mientras ésta no se produzca y presumiéndose el
consentimiento de este dltimo, la consecuencia es que la prueba de que una
obligacién contraida por un cényuge no recae sobre los bienes gananciales es
carga de su consorte (39).

(39)  En andlogo sentide se ha dicho que el que un cényuge no pueda actuar solo no
significa que no pueda vincular los gananciales con su actuacién individual frente a los
acreedores. Lo més que significa es que su consorte podrd anular esta actuacidn y, con
ello, impedir que el deudor responda con los mencionados bienes. (FERNANDEZ VILLA,
ob. cit., pg. 690).
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Incluso se ha llegado a afirmar que si la reforma de 1981 no ha instaurado
un principio de presuncién de ganancialidad pasiva, no es porque lo consi-
derase oportuno, sino, quizd, porque no era necesario. (F. ViLLa, ob. cit,
pag. 734) (40).

VI. RESUMEN

1. La aplicacién del principio de igualdad entre cdnyuges ha comporta-
do un cambio radical en el gobiemo de la sociedad de gananciales, antes
competencia exclusiva del marido —salvo excepciones— y ahora conjunta de
ambos esposos.

(400 El citade autor apoya su tesis en los siguientes razonamientos: «si la titularidad
de los bienes gananciales es comin a ambos cényuges v sin atribucién de cuotas (Io que
posibilita que puedan entenderse incluidos en el «tados» del que habla el artfculo 1.911
del CC); si los codnyuges deben actuar siempre en interés de la familia (art. 67 del CO),
con lo que si se presume el carficter privativo de toda deuda contraida por un cényuge,
se puede estar presumiendo entonces que infringe ese deber; si los cényuges estdn abli-
gados a levantar las cargas del matrimonio (erf. art. 1318 CC), y éstag se consideran
dendas de la sociedad (art. 1.362.1 CC), de cuyo cumplimiento responde el deudor con
sus bienes privativos (art. 1.911 CC) y con los gananciales, solidariamente (art. 1.369
Cadigo Civil); si la presuncién de ganancialidad activa empobrece los patrimonios priva-
tivos de los cényuges hasta el extremo de quedar reducido el active a meros créditos
contra la masa ganancial; si la prueba de la ganancialidad de la deuda puede llegar a ser
«diabdlicay para el acreedor, en comparacidn con la mayor facilidad que para probar la
privaticidad de la misma tendtfan los conyuges..., si el consentimiento que debe prestar
el eonyuge del actuante puede ser meramente tdcito, e ineluso confirmarse posteriormente
la actuacién individual del conyuge deudor, ¥ hasta convalidarse por transcurse del plazo
de impugnacidn, y si el acto realizade sin este consentimiento se considera vilide y lo
serd siempre, ain cuando lo impugne el conyuge que debid prestar su consentimiento
~-g] acto se mantendrd, la impugnaeién puede dar lugar a una indermnizacidén-—, si los
bienes gananciales quedan sujetos siemipre, atin en €l casp de que la deuda sea privativa
(art. 1.373 €C) v, en cuante al pasivo provisional del patrimonio ganancial, hemos visto
que los bienes de esta naturaleza quedan sujetos de modo principal cuando la deuda la
contrae un cdnyuge en su esfera de legitimacion {art. 1.365 CC), aunque no sea deuda de
pasivo definitive del pattimoenio ganancial, que si no estaba el conyuge legitimado pata
contraerla por &f solo, deberd impugnarla su consorte para excluir el carfeter principal de
la afeccién; si cuando un cOnyuge obtiene un beneficio o lucro exclusivo o causa un dafio
dolosamente a la sociedad, debe accionar su consorte para obtener la restitucidn, igual que
cuando el acto lo realiza el conyuge en fraude de los derechos del otro en la sociedad,
¥ sf, en este dltime caso, ademds, ha mediado eonsilivn fraudis entre el cényuge deudor
y ¢l tercero, el consorte de aquél deberd rescindir el negocio para obtener la restitucidn,
si todo ello es asf, jedhmo puede concluirse que toda deuda contrafda por un cényuge
actuande sin consentimiento de su consorte (no contra) se presume privativa? Ante todas
estag objeciones, para que la deuda se presuma privativa creo que el legislador debis
establecerlo asf, expresamente porque con la actual regulacidn del régimen legal de ga-
nanciales no veo de donde puede deducirse esa presuncién. Pero tampoco existe la pre-
suncién de ganaticialidad de la deuda: ésta es sencillamente innecesarias.
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Pero la actuacidn conjunta no se impone con cardeter absoluto. Para fa-
cilitar el manejo de los bienes familiares y en favor de la seguridad del
trdfico, se confiere a cada cdnyuge una legitimacién individual dentro de
cuya esfera puede comprormeter los bienes comunes.

2. La existencla de estas facultades individuales, Incongruentes con la
situacién de comunidad que comparten los cényuges, plantearon dudas acerca
de la existencia real de comunidad entre ellos y de si habia variade la natu-
raleza jurfdica de la sociedad de gananciales. La doctrina mayoritaria estima
que dicha sociedad conserva la misma naturaleza que antes de la reforma.

3. No se han tenido en cuenta todas las consecuencias o repercusiones
de la Ley L11/1981 en el vario universo juridico del derecho privado. Por
gjemplo —no el dnico—, el articulo 1.317 pretende dar a los acreedores la
misma proteceidn juridica, ante una modificacién del régimen econdmico
matrimonial, que el anterior 1.322.3.° 8in embargo, este dltimo contemplaba
siemmpre deudas de la sociedad, puesto que lo eran todas las del marido ad-
ministrador (arts. 1413 y 1.408.1 anteriores), pero en la actualidad, la protec-
cién del articulo 1.317 la reserva el articulo 1.401 sélo a los acreedores que
lo sean de la sociedad, no a los particulares de los cényuges.

Este hecho tiene una extraordinaria importancia dentro de la actividad
judicial ejecutiva, en cuyo dmbito se produce el embargo de bienes ganancia-
les, objeto de este wabajo.

4. La doctrina se ha quejado undnimente de que la reforma no haya
proveido los medios necesarios, sobre todo, de cardcter procesal, para actuar
y hacer operativos los nuevos derechos concedidos a los cényuges (cfr. R de
23 de noviembre de 1983), entre ellos y en sus relaciones con terceros (41).

5. La legitimacion de un cdnyuge, dentro de su actividad econémica
habitual, para comprometer los bienes gananciales (al margen de la regla
general del articulo 1.373 cuya aplicacién no presenta problemas), plantea
una nueva e insoslayable necesidad, que antes no existia, la de calificar la
deuda que contraiga uno de los esposos. Lo que representa una notable rémo-
ra para el wifico.

La importancia de tal funcidn parece ignorada por la reforma, que no se
ha preocupado de facilitar su realizacion.

6. Al no relacionarse taxativamente las deudas de un cényuge que gra-
ven directarnente los bienes gananciales (cfr. el art. 1.408 del Cédigo Civil

(41) Se ha entendido que la regulacidn procesal debid acompafiar la reforma sustan-
tiva y ser dictada por el legislador civil. No cabia remitirla a una tututa ¢ hipotética
modificacion de la LEC, —incletta y no especificamente preocupada por la materia—
siendo asi que «el legislador de las normas materiales se halla, segtn el carficter de éstas,
en mejores condiciones para establecer las procesaless. Vide PrieTo CasTro, Algunas
notas con ogasién de la ponencia del Doctor DE 1A CaMaRa «BEl embargo de bignes
gananciales», RAJL, ANALES, nim. 16, pag. 149,
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belga) ni establecerse una presuncién clara en tal sentido (efr. el art. 1.413 del
Code francés), si la deuda de un cényuge es objeto de controversia, hay que
acudir necesariamente a la pertinente prueba para verificar su cardcter y
obtener el correspondiente pronunciamiento judicial. La relacién del articulo
1.365 facilita dicha prueba, pero no exime de ella. De aqui que la naturaleza
de la deuda de un cényuge, cuestion de derecho sustantive, si hay disconfor-
midad acerca de ella, se convierte en problema de derecho procesal.

7. En torno 4 la prueba, que se desarrolla en el wamite judicial corres-
pondiente para comprobar la naturaleza de la deuda de un cényuge que sea
objeto de gjecucidn, se han puesto de relieve las siguientes cuestiones:

a) Laimposibilidad de practicarla en el juicio ejecutivo, lo que desposee
al acreedor del favor del articulo 1.401 del Cédigo Civil.

b) El importante problema de la carga de la prueba. Todavia es mavoria
la doctrina que estima que es al acreedor ejecutante a quien corresponde
probar la naturaleza de la deuda si quiere agredir los bienes comunes (esta es
la invariable postura de la DGRN, como veremos).

Sin embargo, no faltan autores inclinados a considerar que la deuda de un
cényuge casado en régimen de gananciales se debe presumir responsabilidad
del consorcio ganancial.

El eriterio inspivador de dichas posturas consiste en primar bien la defensa
del twifico o el interés del cdnyuge no deudor, en el que algunos ven la
defensa de la familia.

Enue ambos extremos siguen siendo mayoria los primeros, auncue el
transcurso del tiempo parece desplazar ligeramente el centro de gravedad
hacia el segundo.

8in embargo el TS manifiesta su inclinacién favorable al trifico, pero no
prescindiendo de la necesaria prueba, sino facilitdndola, exigiéndola con poco
rigor. Incluse se aproxima a la presuncidn de considerar ganancial la deuda
contraida por un cényuge en la Sentencia de 25 de enero de 1989.

) El contraste que se emplea para demostrar si la deuda de un cényuge
debe ser de responsabilidad comuin, es el llamado interés de la familia o
beneficio del consorcio. Este criterio, al principio algin autor supuso que era
debido a inercia de la jurisprudencia anterior a la reforma, sin embargo, se ha
mantenido y consolidado plenamente en los mis de tres lustros transcurridos
desde la vigencia de la Ley [1/1981.

8. En la dicotomia entre responsabilidad interna y externa resulta evi-
dente que el embarge de bienes gananciales, que se desarrolla dentro de la
actividad judicial ejecutiva, contempla la agresién directa de los bienes comu-
nes, lo que atafie a la responsabilidad externa o provisional; sin entrar en
posteriores consideraciones referentes al equilibrio entre las masas que con-
curren a la economia familiar.
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Finalmente, el tiempo transceurrido desde 1981 y las carencias advertidas,
parecen aconsejar algin retoque, al menos en cuanto a lo sefialado al prinei-
pio de proveer medios procesales para hacer efectivos los nuevos derechos
concedidos a los ednyuges en la Ley de 13 de mayo de 1981.

MIGUEL VAQUER SALORT
Registrador de la Propiedad
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Castan Tobenas y los Registradores

SUMARIO.—1. CONGRESO DE DERECHO FORAL EN ZARAGOZA. 194632,
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LA CALLE DE GOYA.—i4, HOMENAIJE DE L.OS REGISTRADORES: SIN-
CRONIZACTION 35, COMISTON DE JUSTICTA DE LAS CORTES,—6, CO-
MISION DE CODIFICACION. 7. ACADEMICO: 7.1. De JurisSPRUDENCIA ¥
LeosLacion. 7.2, By La pE Ciencias Moraces v Poviticas.—-8. COLABORA-
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TAN EN LA BIBLIOTECA DEL COLEGIO DE REGISTRADORES: 9.1, Tra-
BaJOs BN Revistas, pe CastAN ToBeNas.—9.2. LiBros pE CasTAN.—9.3, EsTumos
SOBRE (CASTAN.

Pocas veces en la vida intelectual, académica universitaria —va larga—,
tiene uno la ocasién y el honor de escribir un tema de encargo (*), tan rico,
tan entrafiable, como el del titulo que precede a estas cuartillas. Primero por
CasTAN (don José), segundo por la referencia concreta a los Registradores,
cuando uno ya estd —como dirfa San Pablo— al final de la carrera, recorrido
el camino y mantenido la fe (y la fe piblica registral). Con plena autonomia,
y con alegiia natural y sincera. Acercandonos asi a lo que don José era: una
persona sencilla y buena, que destellaba y proyectaba gozo, y un fecundo
aliento en lo humano v en especial para el jurista. Todo pudo hacerlo desde
una madurez en la clencla del Derecho desde sus principios, hasta las reali-
dades o métodos o temas mds complejos —fuesen sentencias o discursos—
siempre valiente, audaces, ricos en proyecciones. Con la reciedumbre de la
casfa de juristas aragoneses, que slempre hemos sido, mas que politicos, o
ideolégicos o pragméticos.

Aqui hay que decirlo, de entrada, asi, a borbotones, para ir acercdndonos
mads a nuestro tema. Porque no siempre se ha visto o recordado, al menog-——
esa atencidn peculiar suya respecto al Registro y a los Registradores, Y como

(*) La Casa de Aragdn de Madrid prepara un libro sobre Josg CasTAN COBENAs,
aragonés ilustre. El tema encomendado se ofrece como primacia a los lectores de Revista
Critica de Derecho Inmobiliario.
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la éptica es también méds amplia y sincera quizéd fuese bueno, volver la vista
atras, para poder ver mds fuertemente hacia adelante.

1. CONGRESO DE DERECHO FORAL EN ZARAGOZA. 1946

Apenas terminada la Segunda Guerra Mundial, v dentro de las compleji-
dades de aquel entonces, resulta —con la perspectiva de ahora— cormo un
suefio, el Congreso en Zaragoza que retine a los foralistas de toda Espafia para
replantear las bases de los regimenes juridico-civiles propios. Los mejores
juristas del dmbito privado, estuvieron alli. El alma, la fuerza de la persua-
sion, la competencia técnica y profesional de los asistentes —Catedrdticos de
Civil, Abogados, Magistrados, etc.— estaba cimentada por don Josg CASTAN.
(Bl Registrador de Zaragoza, Baialla, foralista, era la persona més ligada a
Castdn entoneces.)

Segui este Congreso —llevaba segundo de Derecho. Tendria unos diecio-
cho o diecinueve afios. Fra residente-becario de la Diputacidn Provineial, en
el Colegio Mayor «Cerbuna». Dirlgia una «tertulia literaria» que acaparaba
una buena parte de la actividad cultural zaragozana, animada por otras insti-
tuciones, como «Fernando el Catdlico», Teatro Principal (Anadén) y medios
informativos. Publicamos un reportaje de este Congreso en el nimero 2 de la
Revista Cerbuna, con la fotografia de los congresistas y asistentes habituales,
algunos ya desaparecidos, como LacrRUZ BERDEIO, ALONSO LAMBAN, MARTIN
BaLLESTEROS, aungue sobrevive Lorente Sanz, Abogado del Estado, al pie de
la Facultad de Filosofia y Letras en la cual entonces se albergaba también la
de Derecho.

Conoct personalmente a don José CastAn en el Colegio Mayor, presenta-
do por su equipo rector don Fernanpo SoLano, don Josg Maria RepriGUez
CaMroaMOR v don PEDRG ALTABELLA, y de la mano de don MIGUEL SaNcHO
IzguiERDG, este Ultimo, rector v foralista de principios, procedente de Calanda,
y que habia sido diputado de la CEDA agraria en la Repiblica.

Naturalmente, nosotros..., un estudiante, no nos podiamos imaginar que
pudiera ser algin dia Registrador. Pero al saludar a don Jost me parecid
haberle conocido hacia tiempo... Fui a €l con naturalidad v me alegré conocer
aquel primer tomo (entonces uno de los cuatro que tenia el «Derecho Civil,
Comuin y Foral», que el SEU me habia facilitado prestado —como a todos los
becarios— y que si sacaba sobresaliente lo «regalaban», como ocurrid con
aquel primer tomo. (Los demds, ya me los tuve que comprar). Que fue el
inicial encuentro con CasTAN, que me facilitaba completar la personalidad
natural suya. Llena de afecto. Lo que aquel volimen I respiraba.

Mis conocimientos del Castan traspasaban el propio Derecho Civil, por-
que todo el esguerna, todo el saber, pensar ¥ reflexionar sobre la norma, la



DICTAMENES ¥ NOTAS 1025

ley v la justicia, servian de prolegérnenos para el resto de rnaterias y asigna-
turas. Saber el Castdn era garantia de saber mucho Derecho v casi en las
demas ramas.

2. PREPARACION DE OPOSICIONES: «El CASTAN»

Asf lo pude advertir ya prepardndome para las oposiciones de Registrado-
res, En aquellos afios dificiles las ultimas oposiciones habian sido en 1948;
la nuestra seis afios después, 1954, y las signientes a las nuestras, 1960. Y
pocas plazas (treinta y tres). Ful con el Caswin sabido, sin otros apuntes y
resimenes que los propios personales.

El esquema, la sistemdtica, el orden, la naturaleza, el reflejo pedagdgico
de lo prineipal, de lo secundario, lo llamativo o lo mds meritorio ~—méds en
letra pequefia— la sentencia anotado en la pdgina o en el momento exacto,
natural, sin engreimiento... todo esto te hacia cémodo ~—aungue dificil-
poder entender qué es el Derecho Civil ¥ cudl ¥y cémo deberfa saber un
Registrador (aunque existian contestaciones mis ripidas o accesibles a cada
cual). Bra —el Castdn-— una pedagogia prerregistral, motivadora o enrique-
cedora. Por aquellos afios surgidé en Catalufia otro seguidor de CasTAn, v de
ahi que hubiera cierta simetria entre los cuatro volimenes de Roca SAsTRE y
los otros cuatro del CasTAN. Y entre ellos, una gran sincronizacién.

Este acercamineto natural no emanaba s6lo de la ciencia, o de la pedago-
gia, o de la bondad. Respondia a una valoracién previa sobre el Derecho, la
justicia, ¢l bien cormmin. Y de manera especial sobre la seguridad juridica,
como expresidn creadora de la propia justicia. Porque no sélo habia side un
buen maestro en su Citedra, o un buen magistrado del Tribunal Supremo
(luego su Presidente), sino que, doctiinalmente tenfa una visién amplia e
interdisciplinaria de la clencla jurfdica. Era un iusnaturalista, dentro de una
concepeién dindmina y activa del Derecho natural eristiano, lo que en Aragén
siempre habla side un buen arsenal: MeENDEABAL, el P. MariNa, LEGAZ La-
CAMBRA, SANCHO TzoUERDO, PEREZ BLESA, etc. Aunque explicase el retracto
genticilio, o la servidumbre de luces v vistas, (CasTAN levantaba el vuelo,
centraba el tema en los conceptos y objetos generales, materiales, formales o
institucionales con sus efectos.

Se le vefa un sesgo regeneracionista que parecia heredado de JoaQuin
Costa. O un sesgo vitalista y social con un eco serenc del Justicia de Aragdn.
Pero todo ello, expuesto, con humildad, sin ribetes agridulees, como salidos
de la naturaleza de las cosas. de todo ese hervor —en la posguerra espafiola
en la busqueda de una reconciliacién ahormada en las instituciones juridi-
cas—, CasTAN fue maestro v conductor. Los Registradores de aquellos aiios,
tuvieron la gozada de conocer esa experiencia, ese contagio v calor humano
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que tuvo con nosotros todos, como un titulo de sefiorfa, de confianza y de
seguridad.

3. EN SUU CASA DE LA CALLE DE GOYA

Cuando andando el tiempo, al colocar una placa en su casa de la calle
Goya, eran muchos los Registradores —bastantes jubilados— los que acudie-
ron alli. Yo era uno de ellos y por eso escribi lo que apunte ahora, con
ratificacion:

«En unos momentos singulares de la vida espafiola, para unos
de crispacidn generalizada, para otros (Julidn Marias, por ejemplo)
de wdecadencia», fue una gozada el “atasco” —sin ninguna mani-
festacion contestataria— en la calle Goya, 46, de Madrid, con oca-
sion de colocar una placa ... José Castin Tobefias... vivid en esta
casa de 1933 a 1969, Cuando el Alcalde de Madrid, José Maria
Alvarez del Manzano, con José Maria Castdn Vizquez, hacian des-
cender los lazos de las cortinas que cubrian aquella —sencilla—
placa, una ovacidn de los asisrentes, viandanres y curiosos —{tam-
bién desde ventanas y azoteas proximas— v una emocion nos inva-
dia. ¥ el wrdfico se paraba espontineamente, con alegria. Habia
muchos destacados juristas, catedrdticos, magistrados, nofarios, re-
gistradores, académicos, profesionales del Derecho (varios centena-
res).

El recuerdo, el aplauso, la permanencia material en Madrid,
con el hombre del ilustre académico v maestro aragonds, vecino de
la capital de Espafia, era como un aire fresco. Para el Derecho y
la justicia. Es dificil encontrar un jurista, un cultivador del Dere-
cho, que no haya acudido a Castdn Tobeiias o que no haya cono-
cido o estudiado el Castin. Saberlo era como un titulo y premio,
como un placet para quien guisiera ejercer la docencia juridica,
especialmente en el campo del Derecho Civil, y de una manera mds
singular, para la abogacia, el notariade o fa funcion calificadora
registral.

Ese aire fresco, en una maftana primaveral madrilefia, ayuda a
compensar tanto abandono y olvido en que los grandes maestros,
como fe ocurre @ OrteGa 0 a don Feperico pE Castro, estdn cayen-
do. Es uno de los resultados de la mediocridad legislativa, de la
impronta jurisprudencial, ¥ de las controversias de «intereses co-
rruptos». La ciencia y praxis del Derecho Civil encontraron en
Castan, sistema y altos vuelos. Porque fas vafces del catedritico,
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maestro, académico v jurisconsulto, evan fuertes: las de la dignidad
de la persona, las del bien comuin. Con energfa, por ejemplo, para
enmarcar a todo un Devecho de Familia, e incluso al Derecho In-
mobiliario Registral. Quienes hablaron en la calle Goya, 46, a muy
ilustres personalidades del Foro, de la Cdredra, y de las Academias,
lo hicieron no ya en el tone de la alabanza, como <heredeross e una
sabiduria jurfdica, sino de la proyveccién —por vigencia— hacia el
Juturo (Iurmendi, Vallet de Goytisolo, Pascual Sala, Alvarez del
Manzaro). El hijo, Castdn Vdzguez, nos hizo recordar la humani-
dad de don José, sus virculaciones madrileiias —desde un aragone-
sismo natural-— su amor al Derecho v a la justicia, hacia la verdad
por la libertad, Por eso, un aire fresco y luminosos habia entrado
en Madrid por la calle de Goya, 46, una mafiana primaveral. Lejos
de la crispacidn. Con fuerza para doblegar la «decadenciar... (aun-
que luego algiin medio de comunicacion diera a este acortecimiento
el rango de «noticia de barrio»).

Entre uno u otro acontecimiento —1946 y 1969— pasaron muchos cosas.
Fueron como una sucesién de tracto, o tracto sucesivo, interdependientes,
acaso personales, pero que son ofrecidos en un horizonte abierto, en coinei-
dencias con otros profesionales o estudiosos del Derecho en su preparacidn
profesional.

4. HOMENAIE DE LOS REGISTRADORES: SINCRONIZACION

En la Facultad de Derecho de la Universidad de Zaragoza, no tuve mucha
suerte con los profesores de Derecho Civil: MarTiN BALLESTEROS, que ya
destacaba como flgura, habia de partlr suceslvamente de Gobemador Civil de
Logrofio o de Vitoria (era la etapa de Ministro de Gobemacién del catedritico
de Derecho Civil don Bras PErEz GonzALez, autor del Pérez v Alfguer). San-
CHO SERAL pasaria al Banco Hipotecario; Jost Luns LAckUZ BERDEIO se inicia-
ria en la docencia inmediatamente al terminar la licenciatura, mientras a su
vez preparaba el doctorade, y Cétedra. Fue en quinto curso, 1948-49, en el
que gozé con su magisterio, pero insistié mds en el «Derecho de Familiax,
que en el de «Sucesiones». Sus apuntes sobre aquel Derecho familiar eran un
verdadero compendio. Para el resto de Derecho Civil, el Casidn era nuestro
punto de apoyo (el mismo que servia de preparacién para Registros y Nota-
rias). Han sido muchos los autores que se han referido a esa excepcional
aportacién al mundo registral. Hay un ndmero monogrifico de la Revista
Critica de Derecho Inmobiliario —septiembre-octubre de 1989, con moti-
vo de cumplirse clen afios de dos nacimientos, el de CastAn y el del Codigo
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Civil. No se me dio la oportunidad de colaborar entonces en aquel ndmero,
y lo suplo ahora con una referencia a sus colaboradores principales y cuyo
tema era mas referido a Castan:

sHerndndez Crespo, Decano (presentacion), Castdn Vdzquez,
su hijo (formacion de los Registradores; y el propio Castin Tobe-
fias, «Influencias de la Ley Hipotecaria sobre la renovacién del
Derecho v la cultura de nuestra patria» (reproduccicn de un articulo
del centenario de la Ley Hipotecaria de 1961); Chico y Ortiz (sobre
los derechos reales); Rivas Martinez (sobre el devecho sucesorio);
Gimeno y Gomez de la Fuente (Derecho Foral); Pau (Derecho
Comparado); Almoguera (Justicia y equidad); Valladares (los dere-
chos fhumanos); Rodviguez Infiesto (sobre sentencia acerca de pro-
digalidad dictada por Castdn, de 25 de marzo de 1942)...

Aquellas notas me permiten abreviar, o insistir en los numerosos puntos
estudiados por Registradores y referidos a CastAn. En un doble plano: el que
nace de los cuatro inclales «tomos» del Castdn, como elemento formador,
sistematico, claro, preciso, ordenado, para los Registradores, y de otro, la
fuerza creadora v renovadora del Derecho mismo, a través del Derecho Re-
gistral. Alll encontré CasTAN una reflexion muy cuidadosa para toda su magna
obra no sélo como Presidente del Tribunal Supremo, o come tratadista doe-
trinal, o Presidente de la Comision de Codificacién, o de la Real Academia
de Jurisprudencia. Nosotros, dirfamos, que no habia solucion de continuidad,
entre aquellos grandes campos, o dreas, o actividades, o presencia de CasTAm.
Aquellos antores citados penetran cada uno en parcelas distintas, desde los
derechos reales, que en principio es materia mds concreta como dmbito de
Derecho Civil —Derecho hipotecario-— hasta los derechos humanos, la dig-
nidad de la persona, o el CasTAN agrarista, del que hablaria Corrar DUEMAS,
también en aquel volumen hotnenaje.

Mi encuentro, pues, con un CASTAN que me viene de unos textos que
pronto se hacen clisicos. Con ellos —y los de otro Registrador y Notario,
Roca SastrRe— pude embadurnarme de la clencia juridico-civil e hipotecaria
bésica para ingresar en las oposiciones de 1954, postericres a las de 1948, y
anteriores a su vez a las de 1960. Con la formacion que otro aragonés ilustre,
Abogado del Estado Acustin VICENTE GELLA, me habia proporcionado en la
carrera, obtuve el principal bagaje para mi tarea y trayectoria registral. Como
nosotros, cientos de Registradores andnimos, lo recuerden o no. Como expli-
ca largamente las ideas y consideraciones propia sobre los Registradores y su
funcicdn, tanto en la elaboracién constructiva doctrinal como en la «califica-
torias.

Ademds de los nombres anteriormente citados, se recuerdan los nombres
de Registradores, con guienes tuvo un trato personal, directo, o una colabo-
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racién: Ramon pE 1A Rica, CABELLO DE LA SoTa (que serfa Decano), VENTURA
TRaVESET, CERVERA (otro Decano), ALonso FERNANDEZ (de la Junta v Director
General de Registros), CAnovas Couriiio, Pio CasaniLas (a quien utilizd
para trabajos pre-legislativos; Gonzirez PErez, al que incorpord a la Revista
General de Legislacion y Jurisprudencia, su cancha editorial mds a mano),
MaNUEL AMORGS, ¥ va no digamos con don JERONIMO (GONZALEZ, con quien
tenfa una vieja amistad desde la etapa del Doctorado, v quien llegé a ser
durante la Republica Presidente de la Sala I de lo Civil del TC, en la que
estaban como magistrados — y por tanto subordinades— CasTAN y DE BueN,
Otros nombres, va en relacion con la Direccion General, serfan, ademds del
citado Arownso, Paror, PasLo JorDAN DE Urries —aragonés y paisano—,
VICENTE LLEDO, SEBASTIAN MORG, BarLariN Ipens, PeRa. En los estudios en
1969, colaboramos nosotros, con PLUTARCO MarsA, FERNANDEZ CABALLERO,
LorenTE Sanz ¥ ALVAREZ ROMERO.

5. COMISION DE JUSTICIA DE LAS CORTES

Hasta 1963, me queda de don Jost la impronta de aquel trato ¥ conoci-
miento de juventud —acaso agrandado, de manera singular por nuestra amis-
tad— su primo, el gran periodista y escultor don FErRnNanDo CasTAN PArLoMA-
RES, a quien la tertulia «Cerbuna» hizo su miembro de honor y al que
visitdbamos en su casa de Alfonso XII, junto al Retiro, cuando su hija Maria
Luisa era cortejada por Pascusr Mariv Pérez, otro gran doctrinario, y del que
guardo grato recuerdo y al que rindo homenaje. Y luego, con el aprendizaje
y anotacién del Castdn, con subrayados de colores, reduccidn y ampliacién
de notas marginales, etc. En 1963 se producen en mi tarea publica el nom-
bramiento de la Direccién Letrada de los Servicios Juridicos Sindicales, en la
que sustitui a Plo CapaniiLas y a Povepa Mureta. Hsto llevaba consigo, en
cierta forma de cooperacidn, la Procuraduria en Cortes. Se me adseribié a la
Comisidn de Justicia que presidia don Josg CasTAn. De inmediato me norbrd
Secretario de la Comisidn, que en aquella etapa parlamentaria, cuando se
trabaja mas en Comisién que en Pleno, tenia una gran aproximacién al Pre-
sidente, tanto en lo burocritico, como en la designacidn de ponencias, comu-
nicaciones intermas, recuento de votaciones, etc. Fueron Vicepresidentes su-
cesivamente L6pEZ Paros ¥y PovEpa MUrcia. Mientras designados de aquella
Comision solian ser los Directores Generales de Registros y Notariade
—uormo los ya citados— vy al que agregarfa EscripA DE RoMani, pero que fue
por el Tercio de representacion familiar, La Comisién se nutria, en una buena
parte, por Juristas, Magistrados, Abogados del Estado, Notarios v Registrado-
res, naturalmente completada con los representantes de familia, muncipios y
sindicales, entre los cuales no faltaban los registradores. JoagQuin VioLa,
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luego Alcalde de Barcelona, y posteriormente asesinado, estaba como repre-
sentante familiar, ARaLUCE, Notario —también asesinado—, por las Corpora-
ciones Locales. Algunos procedian como designacién directa, SAvcuez Cuss-
Ta, ¥ otros actuaban en Justicia, como don Isibko DE ARCENEGUL La verdad es
que don Jost CAsTAN tuvo con los Registradores —Procuradores en Cortes—
un exquisito trato, no de favor, sine de trabajo, de responsabilidad. Las po-
lémicas CaBANILLAS-VIOLA-HERRERD TEIEDOR (que luego serfa también Presi-
dente de la Comisién) aleanzaron un alto grado doctrinal juridico. Las refor-
mas legislativas en el drea civil, hipotecaria y mercantil tuvieron —en lo
posible— el disefio Casidn, por su autoridad, su independencia, v su ejempla-
ridad. Para redondear este aspecto, recordaré a ARTURO GALLARDO RUEDA, que
era un letrado-jefe de aquella Comisién de Justicia y Registrador, ademds de
un buen tratadista de la seguridad juridica registral, tema que don José vio
siempre como cuestién esencial.

6. COMISION DE CODIFICACION

Y el otro efecto indirecto de aquel nombramiento técnico-juridico fue de-
signarme miembro de 1a Comisién de Codificacién. Entonces era don Jost Cas-
TAN el Presidente, y el Ministro de Justicia, IturmenDL. Me designaron mierr-
bro permanente (este matiz fue idea de CasSTAN) con independencia de mi
condicidn de la Direccidn Letrada antes mencionada, que era accidental, pues
incluso cuando cesé, continué como tal miembro permanente hasta 1976. HEstu-
ve adscrito a la Seccidn Contencioso-Administrativa, que presidia EbUARDO
(Garcia DE ENTERRIA, ¥ a la Procesal, con don VALENTIN Siiva MELERO, Presi-
dente de la Sala TV, luego representante en el Consejo del Reino. Mantuve la
conflanza adn con los Ministros, IturMenDpt, v Orior ¥ UrQuiio. En la Cormi-
slén de Codificacidn, Castin tuvo con los Registradores que formabamos parte
de ella —algunos de los va citados— una gran confianza. Y sus vicisitudes, en
este orden de cosas, eran sentidas cormo propias, aungue sélo excepcionalmen-
te se interfer{a en las designaciones. GALLARDO RUEDA, como Secretario Gene-
ral Técnico, lo era también de esta Comisidn, a la que estuvieron adscritos los
Registradores y Notarios, provenientes de los respectivos Colegios.

7. ACADEMICO
7.1, De JURISPRUDENCIA ¥ LEGISLACION

Castin Topenas fue Presidente electo de la Real Academia de Jurispru-
dencia y Legislacion, Constituyd una etapa muy intensa. Habia sido electo
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por aquélla don Jerdnmmo GonzArez, y ese fue durante bastante tiermpo su
enlace con los Registradores. Habia mds Notarios, y su actitud fue semejante.
Posiblemente el matiz pudo estar en que don José CasrAn estimulaba la
presencia de Registradores —no muy dados a lances académicos, por su
propla dispersion— en la Real Academia antedicha. Convencld a don RaMon
DE La RICA ¥ ARENAL —entonces uno de los mejores hopotecaristas de prime-
ra lthea—, y ademds el propio CasTiN fue quien tuvo a su cargo el Discurso
de Contestacién, y lo hizo en términos de gran compenetracién para la acti-
vidad profesional registral, mds alld de ideologias, etc. Allf tuvo también trato
personal y de amistad con el Notarie y también Registrador, don Ramdn
Maria Roca Sastre, cuyo «Derecho hipotecario» —ahora reeditado— ha
constituido también una buena parte en la formacién de los Registradores y
de consulta profesional.

Cuando se promovid un homenaje en Zaragoza (por la CAI), con ocasidén
del Centenario de su nacimiento {(con intervencion de su hijo CasTAN, LOPEZ
JacoisTr, JestUs MaRNA, CRISTOBAL MONTES, (GaRCia CANTERO), a mi, como
Registrador de la Propiedad, me asignaron el puesto de coordinador, que me
iba bien. (Asi lo reflejo en Propiedad Inmobiliaria y seguridad juridica re-
gistral. Colegio N. Registradores-Madrid, 1995).

Atin quiero afiadir otro dato de esta sincronizacién registral-castaniana:
hemos recordado la relacidn, amistad, ¥ compafiero del TS con JeréNmMO
GonzALEZ: éste fue académico electo el 19 de noviembre de 1932. Pero falle-
cié el 9 de noviembre de 1946 y no llegd a leer el Discurso. Y don Josg
Casrin fue nombrado por Orden de 10 de octubre de 1946, tomando posesién
¢l 23 de mayo de 1949, Fue —segin nos consta— para don Josg CasTAN un
sentimiento especial, el no haber podido coincidir en la Real Academia, cuan-
do habian compartido tantos avatares humanos y sobre todo tantas tareas

jurisprudenciales v doctrinales en el campo de la formacién de hipotecaristas.

7.2. BN La DE CiENciAs MORALES ¥ POLITICAS

Don Jost CasTAN fue académico en la Real de Ciencias Morales, Sociales
y Politicas, de la de Jurisprudencia y Legisiaciér. Sobre sus Discursos de in-
greso ya hemos hablado antes. En la obra de Navarro Rusio, Aragonés en la
Real Academia de Ciencias Morales (Zaragoza, 1989, pigs. 8] v s5.) «Sem-
blanza de don Josg Castins, se da un detalle exhaustivo de sus obras, v al final
se destaca el papel formador en los profesionales del Derecho, entre ellos los
Registradores. Su Discurso versd sobre «La equidad, en la cultura occidental
europea». Le contestd don HLoy MoNTERO (fue el 4 de junio de 1930).

Se habia mostrado partidario de que en aquella Academia formasen parte,
o estuviesen representados los profesionales juridicos, como Notarios, Magis-
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trados, y Registradores (esto dltimo se cumplirfa afios mds tarde con don
Jesus GonzALEz PEREZ, & quien incorporaria a la Revista de General de Legis-
lacion y Jurisprudencia.

8. COLABORACION EN LA REVISTA CRITICA
DE DERECHO INMOBILIARIO

Como va hemos advertide casi al comienzo, en don Josg CasTAN habia
una alta visién de la relacion entre profesién o actividad juridica, la forma-
cién y la investigacién. Precisamente su trabajo «Teorfa de la aplicacién e
investigacion del Derecho: Merodologia y técnica operativa en Derecho Pri-
vado positivo. Madiid, 1947 —y también en numerosos discursos de inaugu-
racidn de los Tribunales de Justicia——, habia destacado los eprincipioss y los
«métodos», v de una manera expresa —pdgs. 370-375— habia aludido a que
«las profesiones juridicas requieren un aprendizaje que la Universidad no
puede proporcionar plenamente y que seria deseable no se abandonase, como
por lo general sucede todavia hoy, a las posibilidades y esfuerzos de cada
cual, después de comenzada la actividad profesionals.

Esta reflexién, que empapaba muchas otras reflexiones iusfiloséficas y
fusprivatistas, se habia manifestado —como antes hemos apuntado— en di-
versas contestaciones a programas —en 1922— para el gjercicio de la Ju-
dicatura, y en 1926 ——en tres volimenes—— al Derecho Civil para Registros,
con una segunda edicién en 1932, y una tercera de 1941, con un apéndice en
1945 en colaboracién con BATLLE VAzqQuEz, luego Rector de Murcia, Procu-
rador en Cortes y ex alumno de CasTAN en Valencia. Tales textos, los del 45,
son los que conoei en la carrera de Derecho —figuraban también en las
«Academias de preparacién», con BarRTUAL, en Valencia, y Mapero, en Ma-
drid —en donde me formé— ABELARDO (IL MarQUES, DEMETRIO MADRID 0
(CATALINO RAMIREZ v otras posteriores.

Pere de aquella reflexién habia surgido el interés, la difusién, v la cola-
boracién que dispensd slempre a la Revista Critica de Derecho Inmabifiario,
ya que «supo recoger no sélo las aspiraciones y los ideales del Cuerpo de
Registradores y Notarios, enriqueciendo la produccidén juridica patria con
excelentes trabajos sobre los mds diversos temas relativos a la propiedad
territorial v al Derecho privado general». Asf lo dice en su «Influencia de la
LH sobre la renovarién del Derecho y la cultura juridica en nuestra Patria»
(trab. cit., pag. 4).

Sus propias colaboraciones en la Rewvista Critica —ademas de las ya ci-
tadas— constituirfan de por si, un trabajo monogrifico, digno de publicar,
enlazado también con algunos de sus discursos. En unos y otros el tema de
la seguridad juridica aparecia con fuerza v exigencia.
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9. CASTAN EN LA BIBLIOTECA DEL COLEGIO
DE REGISTRADORES

Me he asomado unos dias a la Biblioteca del Colegio de Registradores.
No es porque alli trabajase CasTAN —ni en su sede actual, Principe de Ver-
gara, 72, ni en la anterior de Gran Via—. Lo hacla, esencialmente en la
Biblioteca del Tribunal Supremo, la de las Academias v la suya particular. Lo
traigo aqui para que se advierta esa atencion, reciproca, o cual sea presencia
«activa» —intelectual-— entre el tratadista, maestro y los Registradores. Hay
donaciones de sus obras, adquisiciones y aportaciones. Este apartado es muy
querido para mi. Lo quiero presentar como no exhaustivo, o sintomdtico. Lo
divido en estos grupos:

9.1. TRABAJIOS BN REVISTAS DE (JASTAN TOBENAS, INCORPORADOS, FICHADOS Y
DETALLADOS EN La BisLioTeEca DEL COLEGIO

— «Don Ramén de la Rica». Homenaje. CER. Madrid 1976.

~ «B1 Derecho Social. DNiversos criterios de definicién y valoracién de
esta nueva categoria juridicas. Revista General de Legislacion y Jurispruden-
cia, t. 1. 1944,

— «El Derecho a la representacién y mecanismos juridicos afines en la
sucesion testamentarias. Idem, t. TV, 1942,

— «El Derecho a la presentacién lineal del artfeulo 811 del CCs», RDP,
sep. 1940,

~- 1na Conferencia de Ramén Roca Sastre, sobre «la necesidad de dife-
renciar lo rural y lo urbano en el derecho de sucesidms (varios tomos), RGLJ,
1943-46.

vvvvvv «Aplicacién y elaboracién del Derecho. Esquema doctrinal v criticos.
Iderm, t. VIL, 1944,

— «l.a idea de Justicia en la tradicidn filosdfica del mundo occidentals,
Idem, XII.

-~ «Bl problema axioldgico en la sucesidn testamentaria». Idem, 1946,
XIV. 1947.

- «Las escuelas juridicas y el concepto de Derecho», Idem, XIV, 1947,

~— «L.a vocacion juridica del pueblo espafiol». Idem, t. XVI. 1948,

— «El Derecho y sus rasgos en el pensamiento espatiols. Idem, XVIII,
1949-50.

—— «l.a equidad y sus tipos histdricoss, t. XIX, 1950.

- «En tormo a la funelén notarials. Bn Anales de la Academia Matriten-
se del Notariado.
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— «Poder judicial e independencia judicials. RGLJ. 1951, 1950.

-~ «Apertura Afio Judicial». RDP, t. XXXV. 1961,

- «l.os derechos de la personalidad». RGLJ, t. XXV, 1952

— «lnauguracién Curso Instituto de Estudios Juridicoss. Anuario Dere-
cho Civil, t. 'V, 1952,

— «Qrdenacion sistemética del Derecho Civils, RGLJ, t. XX VII, 1953,

— «La formulacién judicial del Derecho v el arbitrio de equidad». RGLJ,

— «Hacia la consttucidn cientifica del Derecho Notarials. R.D. Notarial,
julio 53,

— «Qrdenacidn sistemdtica del Derecho Civils, RGLJ, t. XXVIII, 1954,

— «Apertura de Tribunales», R. . Privado, t. XXXVIIL. 1954.

— «Familia y propledad (la propiedad familiar en la esfera civil y en el
Derecho agrarvio». RGLJ, t. XXXVI, 1955.

— «Los sistemas juridicos contemporineos del mundo actualw. ldem,
1956,

— aApertura de Tribunales», R, D. Privado, t. XL., septicmbre 1956,

- «Reflexiones sobre el Derecho comparado v el método comparados.
Tdem, t. XXXV, 1956.

-------- «Horizontes actuales de la unificacién supranacional del Derechos.
Tdem, t. XXXVIIL. 1958.

— «La dogmditica de la herencia y sus crisis actual». Idem. XXXIX.
1959,

- «Crisis mundial v crisis del Derecho». Idem, t. XI, 1960.

- «Humanismo y Derecho». Idem, t. XLIL 1961.

— «Discurso sobre la uniformidad legislativa iberoamericana y filipinas.
II Congreso Iberoamericano y filipino de Derecho Procesal. Idem, 1962,

- «l.a propiedad y sus problemas actuales». Tdem, t. XLV, 1962.

~ «La compilacién del Derecho Civil especial de Galicias. Idem,
t. XLVI, 1963,

— «Situaciones juridicas subjetivas». Idem. t. XLVII, 1963.

-------- «Los dltimos avances en la condicién juridica de la mujer espafiolas.
Idem, t. XLVI, 1963,

— «Discurso en defensa del Proyecto de Compilacién del Derecho Civil
especial de Galicia, ante las Cortes». Boletin Ministerio de Justicia, nim.
611. 1963.

— «Apertura Tribunales. Afio Judicial 1965-66». R. D. Privado, 1965.

- «l.a socializacion y sus diversos aspectos». Idem, 1. LIIL, 1966,

— «la idea de Justicias. Idem, t. LIIL. 1966.

— «l.a seguridad social y su actual perspectiva (bosquejo doctrinal y
critico)», Idem, t. LII, 1966.

- «La politica social y sus orfentaciones actuales». Idem, t. LIL, 1966.

— «Apertura Tribunales. Afio 1966-67», R, D. Privado, t. 1. 1966.
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— «In Memoria: don Antonio Quintano Ripolléss». RGLJ, t. LIV. 1967.

- «Neerolégica: el profesor Biondo Biondi, romanista, civilista y amigo
de Hspafiax. Idem, t. IIV, 1967.

— «Aragén y el Derecho. Reflexiones ante la nueva Compilacién Civils.
Idem, LIV, 1967,

— gNecroldgica: don Eduardo Aunds Pérez». Idem, t. LV. 1967.

-~ «La idea de justicia su trayectoria doetrinal y su actual problemaética»,
t. LVL 1968 (tres volimenes).

— «In Memoria: don Ramdn de la Rica v Arenal». RGLJ, t. LVIIL 1968,

e glL0os derechos del hombre». Idem, t. XVIIL, 1968.

— «La personalidad, la metodologia y la obra de Jerénimo Gonzilez.
{Presentacion de Libro Estudios de Derecho Hipotecario y Derecho Civil, M.,
Justicia, 1948,

Se reproduce en la Revista Critica de Derecho Inmobiliario, en el nimero
monografico en Homenaje a Jerdnimo Gonzdlez, 1948,

9.2. LiBros DE CASTAN

El «Muestrario» de los trabajos de CasTAN en las diversas revistas que se
guardan en la Biblioteca del Colegio, por si solo es de una riqueza juridica,
o intelectual, de primera magnitud. Por los temas, por la amplitud de horizon-
tes, porque desvela las grandes preocupaciones filoséfico-juridico y de Dere-
cho positivo y humano (sistematizar todo ello, nos levaria muy lejos).

Completo en este punto de «presencia» de CasTAN en la Biblioteca, que
es una manera singular de interrelacién con los Registradores.

Allf se guardan, desde la 1.* edicién de su «Derecho Civils... Obra ajusta-
da al Programa de 9 de diciembre de 1925. Registros de la Propiedad». Bdi-
torial Reus. 1926, 905 pig. La edicién para Notar{as, y las sucesivas mis cono-
cidas «Derecho Civil espaiiol, comiin y foral», dos tomos, 3 volimenes en 1926
y 1927. Hasta llegar a las posteriores, con adiciones de Jost Luis DE Los Mozos
(6 Tomos 1971-1979) y otras ediciones tiltimas. También la de Derecho Civil
v Foral. Cuestionario para aspirantes a Judicatura. Apéndice 1935.

Una parte de los trabajos que se han citado en el apartade anterior y que
ven la luz en diversas revistas, se publican como ediciones propias y especia-
les de Ed. Reus, con lo que aleanzan una gran difusidn.

Otros fibros de Castdn que resefiamos son

— Derecho de Familia, por THEODOR KPP ¥ MARTIN WOLFE.
-~ FEstudios de comparacion y adaptacicn a la legistacidn y jurispruden-
el espafiola, por BLas PEREZ GONZALEZ.
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— Tratado de Devecho Civil, por Luswing Envecerus. 2.2 edicién 1952,

—— El Derecho y sus rasgos en el pensamiento espadiol. 1950.

-------- Prélogo a la obra de RarasL NUREzZ Lacos, El enviquecimiento sin
causa en ¢l Derecho espaiiol.

— Hacia un nueva Derecho Civil. Conf. en Colegio Notarial de Valencia,
1933,

- Jurisprudencie Civil. 1943-1968.

— La actividad modificativa o correciora en la interpretacion investiga-
dora del Derecho, Murcia. 1946,

— La crisis del matrimonio (idegs y hechos). Con un prélogo de Quin-
tiliano Saldafia, Madrid, 1914 (Biblioteca Socioldgica de Autores Espafioles
y Extranjeros).

— Qrdenacion sistemdtica del Devecho Civil. 1954.

— Medicina y Marafidn. Actwalizacion de la 12.° Edicion («Leyes Civiles
de Espafia»). 1968 (3." edicidn).

— Los derechos defl hombre, 1969,

— Los derechos de la personalidad. 1952

-------- Presentacién de la obra del doctor Mario Diaz Cruz, La doctrinra del
Derecho subjetivo,

— Idem. «Teoria del deber juridico vy del derecho subjetivays. El hombre
miembro y el hombre voluntad, de PEDRO PasTor ¥ RODRIGUEZ ARias BusTa-
MANTE.

~ Prélogo a la obra A. Maura. Dictdmenes..., por MiGgueL Maura Gama-
70 Y RoMERo.

— Prélogo a la obra de MEeNGUAL Y MEeNGUAL, Elementos de Derecho
Notarial.

— Idem a la de Donpenis Taray, La copropiedad.

— Idem. La irspeccicn de Tribunales, de RaraL Rusio.

- Prefacio en colaboracién con Luts JorDaNa y OLIvER BERLIN.

— Dictionarire juridigue Frangais-Espagnol. ¥ Espagnol-Frangaise.

— Prélogo a El Cédigo Civil en sus relaciones con las legislaciones
Jorales, de MANUEL ALONSO MARTINEZ.

—— Tdem a «Los fegados», de Disaz Cruz (hijo).

— Publicaciones en «Estudios de Derecho Civil en su honors.

------- Discurso de Ingreso en la Real Academia de Ciencias Morales y Po-
litics sobre «La equidad y sus tipos histéricos en la cultura occidentals. Con-
testacién de MowntERO GUTrERREZ. 1950,

— Discurso en la RAL y Legislacidn. «l.a idea de Justicia ;crisis? ;apo-
geo?, 1954.

- Contestacion «Las condiciones generales de los contratos y la eficaia
de las leyes», al Discurso de Feperico pe Castro (R.ALL.).

— Contestacidn al discurso de ingreso en la R.A. de I. y Legislacion de
Jost Larraz sobre «Metodologia aplicativa del Derecho Tributarios.
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— Teoria de la aplicacion e investigacion del Derecho. 1947,

— Notas a El contrato de arrendamiento de cosas, de FuNinL

— Anotacién a la obra de SeveiLes La posesion de bienes muebles.

- Tratado prdctico de Arrendamientos urbanos, en colaboracidn con
CALVILLO ¥ MARTINEZ DE ARENZANA. 1950,

— Los derechas del hombre. 3.* edicién, con notas de Marfa Linsa Cas-
TAN. 1983,

— Anotaciones 4 la obra de Vewaiaw, Usufructo, uso y habitacion.

— El Derecho subjetivo. 19537,

9.3, EstupIos SORRE CASTAN

La literatura jurfdica sobre Castin TopERas es inmensa. Indudablemente
en la Biblioteca de la Real Academia de Jurisprudencia, a la que tanto se
dedicd y cuyos discursos inaugurales —como los de Apertura de Tribuna-
les— eran verdaderas monografias, daban pie a los comentarios o estu-
dios importantes sobre €1. Pero nos hemos querido coneretar aqui —como un
dato mds-— a aquellos que aparecen en la Biblioteca del Colegio de Regis-
tradores. Madrid. Sin ninguna glosa especial. Unos son adguiridos y otros
«donados».

— MarTiNeZ VaL, Josg Magria, «F] pensamiento juridico de Castan Tobe-
fias». Revista General de Derecho, agosto 1991,

- TTURMENDT BaAfALES, AnTONIO, «Discurso con motivo de la apertura
judicial e imposicién de la Gran Cruz de Isabel la Catélicas. Boletin Minis-
terio de Justicia, 29 de septiembre de 1954,

— VICENTE ¥ ALMELA. «El Excmo. Sr. Castin Tobefias, Presidente del
T.S. Revista General del Derecho, octubre 1945,

~— BALLESTEROS, Plo, «Sobre la recepcidn en la R.AJL. La idea de equil-
dad en las letras espafiolas» (recepcidn de don Josg CasTAw). RGLJ, 1949.

— BONET RamMON, Fravcisco, «Sobre Discurse Apertura Tribunales por
Castdnw. Revista Derecho Privado. Septiembre 1961,

— BONET, FRANCISCO, Idem. «Afio Judicial 1967-68», R.D. Privadeo, 1967,

- Idem. «Semblanza de ejemplar jurisconsulto espafiol, Excmo. Sr. D.
José Castin». Revista D). Privado, enero 1968.

-~ La Revista, «A la memoria de José Castdn Tobefas», R. D. Urbano,
junio 1969.

— QGAYAR ¥ AYLLEN, ToMAs, «In Memoriam, José Castins. RGLJ, Junio
1969,

~- BONET RamoN, Francisco, «In Memoriam». RDP, junio 69.

— (CASTAN VAzZQUEZ, Jost Maria, «Contestacién a Ndfiez Lagos en ofre-
cimiento de homenajes. R, D. Notarial, diciembre 1969,
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— Nutez Laces. Idem. R. D. Notarial, diciembre 1969.

— Feperico pE CastrO, «José Castin Tobefias». Anuario de Derecho
Civil, 1969,

— La Repaccién, «Tesis doctoral sobre don José Castins. RGLJ, abril
1972.

— La REDACCION, «Homenaje a don José Castin». RGLJ, Febrero 1974.

— W ALENZUELA, JOSE IgNacio, «In Memoriams. Boletin Ministerio de Jus-
ticia, 1974,

— HernANDEZ GIL, ANTONIO, «Cierre en el homenaje a don José Castidn,
Anales de la Real Academia de Jurisprudencia y Legistacidn, 1980.

— GonNzarez Perez, Jests, «Castdn, Académico de Clencias Morales y
Politicas». Anales Academia de Jurisprudencia y Legislacicon, 1989,

- CAMARA ALVAREZ, MaNUEL, «Castin y el Notariado», Idem. 1989.

- Tapoaps Roca, Manuer (Conde de Borrajeiros), «Castdn. Presidente
del TS». Idem.

e MARTINEZ VAL, «Castdn, humanista». Idem 1989,

— Boner Ramén, Francisco, «Castin, Catedritico de Derecho Civils.
Idem, 1978.

-------- VALLET DE GoyTisoLo, «Castdn Académico v Presidente de la Real
Academia de Jurisprudencia». Idem. 1989.

— Rutz V apitrLo, Enrique, «José Castdn Tobefias. Los discursos de aper-
tura del afio judicial. Conf. con ocasién del nacimiento de Castén». Boletin
Informacion Ministerio de Justicia, julio 1989,

- LaTou Brorons, Jusn, «Castdn Magistrado de la Sala Primeras». Idem.

~~~~~~~ La Revista Critica de Derecho Immobiliario le dedicé un mimero
extraordinario, ectubre 1989, como al comienzo hemos resefiado.

10. MI HOMENAIJE DE DISCIPULQO, PAISANO Y... REGISTRADOR

Este esbozo, por un lado, parece trasciende a lo registral y, por otro, no
agota ni los nombres ni la sincronizacion con los Registradores, Queda subra-
yvado lo fundamental. La eleccion del tema es obra de su hijo, Josg Marfa
CasTAN VAzQUEZ, a quien sigue en la grandiosa humanidad, preparacién y
buen saber y hacer. No dudo en confesar mi admiracidn y amistad por los
dos. Apreciada por el paisanaje que llevamos dentro. Me reconozco, pues,
discipulo y amigo. La sincronizacién registral de Jost M respecto a los
Registradores confirma como inserto la del padre, don Josg. Reitero que en
mi formacidn, y acaso en mi manera de ser, el CAsTAN que conocf en 1946
de estudiante en Zaragoza y al que saludé con timidez en el Colegio Mayor
«Cerbunax, fue para mi guia v norma. Expresarlos asi, como aragonés y como
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Registrador, es para m{ una gran satisfaccidn, en este correr de la vida de
«jubileo» —como al principio decia— y de haber llegado a la meta y no
haber perdide la fe (S8an Pablo)... registral.

Jegts Lorez MEDEL
Registrador de la Propiedad,
Académico de la Real de Doctores
y de la de Jurisprudencia
v Legislacién de Zaragoza






LLa particidon hereditaria y sus causas

de impugnacion. Especial referencia

a la problematica de la rectificacion
de la particién

INTRODUCCION AL TEMA

El Cédigo Civil, en la Seccion Cuarta del Titulo VI, estd dedicado a la
rescision de la participacion. El primer precepto, el 1.073, en concreto, afirma
que «las pariiciones pueden rescindirse por las mismas causas que las obli-
gactones»

Esta afirmacion de nuestro corpus legal nos lleva a intentar, en primer
término, dilucidar el cardcter que tienen las particiones, es decir, su natura-
leza juridica, asi como aquellas causas por las que pueden rescindirse vy,
siguiendo la confusa terminologia del Cédigo Civil, declararse nulas o anu-
lables. En particular, voy a tratar un tema, que me parece sumamente intere-
sante en este ambito, y que estd referido a la impugnacidn de una particidn
por un heredero que solicita, en la demanda judicial entablada, una rectifica-
cion de aquélla por parte del Contador-Partidor,

NATURALEZA JURIDICA DE LA PARTICION HEREDITARIA
Para dilucidar la naturaleza juridica de la particién hereditaria, se han
propuesto dos teorias, que, en la préactica, suelen ser contrapuestas:

a) Lateorfa que asigna a la particién naturaleza traslativa, que, tal cormo
expresan Lackuz BERDEID y SancHO REBULLIDA (1), es como si se produjera

(1) Lacruz BEROEID, J0SE LUIS, ¥ SaNcHO REBULLIDA, FRANCISCO DE Asls: Derecho de
Sucesiones conforme a las Leyes de mayo y 1 de julio de 1981, Barcelona, 1981,
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entre los participes un intercambio o perrmuta de las cuotas de cada uno sobre
los objetos singulares, a fin de concentrar la titularidad de cada bien en un
solo sujeto; y

b) La teoria que atribuye naturaleza declarativa a la particién, enten-
diendo que la divisidn declara una sltuacion existente desde el dbice del
causante, A cuyo momento se retrotraen las titularidades singulares produci-
das por las adjudicaciones.

Como advierte Rovyo Martivgz (2), la naturaleza juridica de la particidn
puede discutirse en dos aspectos: Si se inquiere sobre el sujeto cuya voluntad
produce el efecto juridico partitivo o distributivo, el problema de la natura-
leza juridica de la particién no admite una solucidn unica, pues la particion
serd decisién de la autoridad, acto o negocio unilateral privade o acto conjun-
to plurilateral, segun la realicen el Juez, el propio causante o el contador-
partidor por €l nombrado, o los mismos interesados.

GasTAN afirmaba que la particidn es un acto juridico de naturaleza distinta
y compleja, que sdlo de modo accidental ¥ en algunas de sus formas puede
dar lugar a la celebracién de verdadero contrato (3). Cuando la realiza un
Contador-Partidor, la particion, obviamente, tiene por base una declaracidn
unilateral de voluntad.

El precepto de nuestro Cadige Civil dedicado a este tema, en conereto, el
1.068, abona por el criterio traslativo, pues afirma que «la particidn legal-
mente hecha confiere a cada heredero la propiedad exclusiva de los bienes
que le hayan sido adjudicadoss».

La Jurisprudencia ha reconocido, sin embargo, que la particiéon implica la
transferencia de los bienes al adjudicatario, por lo que su naturaleza es la de
ser un titulo atribuide o traslative del dominio. La Sentencia de 19 de junio
de 1959 declard, a este efecto, que «fa particion no puede considerarse como
acto traslativo de propiedad que implique la cesion reciproca de las partes
indivisas de la herencia entre los coherederos, porque édstas, por virtud de su
titulo hereditario, antes de legar a la particion y desde ¢l momento del
fallecimienta de su causante han adquirido, st bien de un modo indetermina-
do, cuanto puede corresponderles en la herencia, no teniendo la particicn
otro efecto que ¢l de modificar un derecho Impreciso por ofro que se indi-
vidualiza y concreta sobre bienes ciertos que integran en el haber particular
de cada heredero, cuyo derecho se funda en un titulo hereditario..., y no en
un acto de transmision de la propiedad de los bienes de un heredero en favor
del otro...».

{(2) Rovo MarTiNgz: Derecho sucesorio mortis causa, Sevilla, 1951,
(3) CasTidN TosefAs, JosE Marta: Derecho Civil espafiol Comiin y Foral, tomo VI,
Madrid, 1969,
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ANALISIS DE LAS CAUSAS POR LAS QUE PUEDE IMPUGNARSE
LA PARTICION

El articulo 1.073 de nuestro Cédigo Civil afirma que «Las particiones
pueden rescindivse por las mismas causas que las obligacioness.

En cualquier caso, el tema es confuso y no parece que esté tratado de un
modo completo. Dentro del tema de 1a rescisidon se incluyven otros como el de la
nulidad —articulo 1.081— o el de la anulabilidad —articulo 1.080—. 81 bien
se sienta la norma de que son aplicables las disposiciones de las obligaciones
en general —artfculos 1.290 y 1.291— y de las obligaciones por actos entre
vivos en especial —en lo que a nulidad de las partes se refiere—, esta remisidn
no es absoluta y de aplicacién inflexible, como acertadamente ha puesto de ma-
nifiesto CarLos VAzQUEZ TRUZUBIETA (4), sino que debe ser moderada en fun-
cién de la institucién sucesoria a la que se pretende darle aplicacion.

Segun Lacruz y SancHo REBULLIDA (5), las particiones, al igual que todo
negocio juridico, pueden ser nulas, anulables y rescindibles.

El Tribunal Supremo ha declarado que «carente nuestro Codigo Civil de
todo precepto general relativo a las particiones, son aplicables a la materia
fos principios generales del Derecho sucesorio sobre invalidez de los nego-
cios juridicoss.

Lo que si resulta manifiestamente evidente es que nuestro Cdédigo Civil
tiende a conservar en lo posible la particidn ya hecha. Del mismo modo
actdan los Tribunales de Justicia. Es decir, prima la consideracién del favor
partitionis, alegindose los inconvenientes de la indivisién, de la provisiona-
lidad, asi como razones de economia y sosiego familiar. De ahi que las reglas
sobre invalidez de las particiones se vean forzosamente abocadas a una inter-
pretacién restrictiva, sin perjuicio de llevar a ellas las adiciones o rectifica-
ciones que sean procedentes.

Voy a detenerme, en primer lugar, en la nufidad de la particidn, en las cau-
sas por las que puede invocarse. Para tratar este punto, voy a fijarme en una
interesante Sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia e Instruccion
nimero 2 de Jerez de la Frontera (Cadiz), de fecha 22 de noviembre de 1995,

(En qué causas puede fundarse la mufidad de la particién hereditaria?
Nuestro Cddigo Civil, en su articulo 1.081, dispone que «la particien hecha
con une a quien se creyd heredero sin serlo, sevd nulas.

Este es el unico precepto que el citado corpus legal dedica a la problema-
tica de la nulidad de la particidén. Sin embargo, ello no es obstdculo para que

() Vaizouez Iruzueiera, Carvos: Dectring y Jurisprudencia del Codige Civil, Ma-
drid, 1987.

(5) Lacruz BERDEIO, JOsE LuUts y SancHO REBULLIDA, FRANCISCO DE Asis; Obra citada
en nota 1.
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gran parte de la doetrina patria haya citado otros supuestos en los que, efec-
tivamente, se producen causas de nulidad radical o absoluta, como pueden
serlo la falta de algin presupuesto esencial, tal como la muerte del causante,
la validez y vigencia del testamento, la procedencia de la sucesidn ab intes-
tato, as{ como cuando falta algin elemento esencial del negoclo, como el
consentimiento del autor o autores de la particién, o que se haya hecho contra
la preceptuado en la Ley. Este dltimo supuesto englobaria la particién hecha
por causante no testador y/o por Comisario que sea heredero, asi como la
denominada «particidn por el testador», pero hecha conjuntamente por ambos
conyuges.

Vemos, por tanto, que la particidén es un negocio juridico en el que la
consideracién a la cualidad de heredero es la causa decisiva de su otorga-
miento, segin el Cddigo Civil, ex articulo 1.081. De ahi que la Sentencia de
17 de mayo de 1955 afirmara que, aunque la doetrina jurisprudencial viene
declarando la necesidad o la conveniencia de mantener las operaciones divi-
sorias realizadas, en cuanto sea posible, no es menos cierto que este criterio
no tiene encaje posible en los casos en que tales operaciones han sido efec-
tuadas desde su origen con olvido de formalidades esenciales.

Detengdmonos ahora en la Sentencia de 22 de noviembre de 1995. Se
formulé demanda de Juicio Declarativo de Menor Cuantfa, suplicando al
Juzgado mencionado que admitiera la demanda, la cual fue admitida a trdmi-
te. La actora ejercid una accidn de nulidad de la particion hereditaria que
habia realizado un Albacea y Contador Partidor. La accidén de nulidad la basé
en los siguientes hechos: Un hermano de la actora habia recibido ciertas
sumas de dinero antes del fallecimiento de sus padres, sumas que alegaba que
no se habian sumado a la masa hereditaria, y que no se habia incluido el
precio del negocio legado a otro hermanoe de la actora, asi como que no se
habian recogido otros bienes de cardcter colacionable.

A los hechos anterlores, la actora afiad{a que la valoracion de los bienes
incluides en la masa lo habfa sido de modo arbitrario, y que no se habia
incluide en la masa una suma aproximada de treinta millones de pesetas.

La lectura de los Fundamentos de Derecho de la demanda y el Suplico de
la misma determinan que la accidn ejercitada fue, efectivamente, la de nuli-
dad de la particién hereditaria, basada en los hechos que va he descrito con
anterioridad. La actora ejercité una accidén de nulidad, no de anulabilidad ni
de rescision, Sobre estas figuras juridicas, hay que tratar en breve,

El Fundamento de Derecho Tercero de la Sentencia expone que «un ne-
gocto es nulo cuando su ineficacia es intrinseca, se produce ipso ifure por st
misma, y en reciprocidad la parte actora pide la declaracion judicial de la
nulidad, no pide que el Juez cambie, anule o resuelva la situacidn existente,
sino gue se le pide una declaracion sobre la realidad juridica existente, que
ella estima es nula.
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La accién de nulidad no da lugar a una sentencia de condena, sino que
sirve para poner de manifiesto solemnemente el cardcter contrario a la ley. El
buen éxito de la accidn de nulidad lleva consigo proclamar con la firmeza de
la cosa juzgada (articulo 1.251, pdg. 2) una realidad juridica ya existente, sin
afiadirle ni cambiarle nada. L.a supresién de la apariencila de validez, que
antes de la sentencia pudiera existir, con ésta se pretende borrar todas las
consecuenciass.

Esta interesante Sentencia, dictada al hilo de una demanda en la que se
pedia, precisamente, la nulidad de una particidn hereditaria realizada por un
Contador-Partidor, abundd en los precedentes existentes en nuestra Jurispru-
dencia en torno a tan complejo y delicado tema. En efecto; €l Tribunal Su-
premo, en diversas Sentencias, ha expuesto su doctrina sobre la nulidad de la
particién. Esa doctrina jurisprudencial es la que ha de servir como base o
pauta normativas y, en cierta medida, también orientadoras, ya que el Cédigo
Civil carece de una regulacién especifica sobre la nulidad de la particidén, si
exceptuamos, naturalmente, el citado articulo 1.081 de dicho corpus legal.

Si repasamos brevemente algunas Sentencias expresivas sobre esta pro-
blematica, me fijaré, en concreto, en las siguientes:

La Sentencia del Supremo de 31 de mayo de 1980 declaré que habfa que
entender aplicables a la materia las normas sobre nulidad de los negocios jurf-
dicos, v, en especial, de los intervivos contractuales, teniendo presente que sélo
se origina esa nulidad si existe carencia o vicio sustancial de los requisitos esen-
ciales del acto, lo cual acontece cuando falta algin elemento esencial, como la
certeza de la muerte del causante o la validez de la vigencia del testamento, o
un presupuesto del negocio, o si la nulidad viene ocasionada por haber sido
hecha la operacién contra lo preceptuado en la Ley. Este tltimo supuesto se
reconduce a la particién realizada por causante no testador, contradiciendo el
artieulo 1.056 de nuestro Cédigo Civil, o por el Comisario que es, a un tiempo
heredero, vulnerando la prohibicidn del artfculo 1.057.

La Sentencia de 15 de junio de 1982 establecid que, para la existencia de
la nulidad radical de una particién hereditaria, se requerfa que el acto care-
clera de alguno de sus requisitos esenciales, que, por aplicacion analdgica del
articule 1.261 del Cadigo civil, tendrd que ser el consentimiento, €l objeto o
la causa.

La Sentencia de 18 de enero de 1985 nos indica que el articulo 1.079 del
Codigo Civil se inspira en el principio de la conservacion de la particidn
—g| denominado faver partiotionis—, segun el cual hay que presumir vdlida
toda particién mientras no se demuestre una causa de nulidad.

La Sentencia de 14 de febrero de 1989 afiadio que, en materia de suce-
siones, si clertamente la rescisién supone una particion vilida, la nulidad ha
de basarse en la inexisencia de un elemento esencial o en una inexacta cons-
titucién, de tal manera que quien ejercite la aceién de nulidad ha de probar
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la existencia de vicio en los elementos esenciales que configuran la particidn
hereditaria.

En ¢l caso de autos —Sentencia de 22 de noviembre de 1995, no
concuttié ningdn supuesto de los que se pudiera deducir que habria que
declarar la nulidad de la particién hereditaria que se cuestionaba y que habia
sido realizada por un Albacea v Contador-Partidor. El Fundamento de Dere-
cho Quinto de esta Sentencia afirma rotundamente que «ui la valoracion
arbitraria de los bienes, ni la omision de algunos de ellos, ni la necesidad de
colacionar ciertos bienes constituyen elementos esenciales, ni presupuesto,
del negocio, ni supone ir contra lo preceptuado por la ley.,

Podiamos cuestionarnos que la omisién de una parte importante del cau-
dal hereditario fuese un caso de falsedad de la causa. Para admitir tal supues-
to deberian coneurrir los requisitos previos de una ocultacién de bienes y que
fue esa ocultacién deliberada (STS 22 de junio de 1948).

La prueba articulada por la parte actora acredita diversos hechos que
desdicen lo por ella descrito en los ndmeros dos a cuatro de su demanda... La
diferencia de valoracidn, entre la estimada en la particién y la hecha en la
pericial, de diecisiete millones de pesetas, puede ser imputada a la diferencia
temporal de cuatro afios que median entre una vy otra valoracion. Amén de la
diferencia de criterios de valoracidn, en la particién se valoran a precio de
mercado, en la paericial a precio de reposicién, repercutiendo el valor del
suelo. Pero sl estimamos que el valor hoy de mercado de los inmuebles
peritados es nulo, por no haber mercado, en absoluto podemos concluir en la
nulidad de la particidén, al contrario, sdlo denota la prudencia con que
el Albacea actud no sobrevalordndolo. La lectura de la testifical del 8. G.P.C,,
Albacea y Contador-Partidor, es clarificadora al responder a la pregunta cuar-
ta, que la actora le indics la inclusidén de bienes y los incluyd siempre que
constaran como clertas sus titularidades. La testifical de A.C.R. ratifica las
conelusiones, como perito tasador, al que la actora le mostrd su conformidad
(preguntas tercera y cuarta) y que el valor por él atribuido a los inmuebles fue
¢l de mercado.

Aln més, que nos sostiene en la afirmacidn de la inexistencia de nulidad
de la particién, la prueba documental realizada a instancias de la actora con-
sistente en remitir oficios a diversas entidades de crédito, acredita la puleritud
en la elaboracién del cuaderno particional, pues todas las cuentas reunidas en
los oficios remitidos constan en el cuaderno particional. Luego, no hay ocul-
tacién deliberada de bien colacionable v por tanto no hay falsedad en la causa
de la particién hereditaria.

SEXTO.—No se prueba de modo alguno la falsedad de la causa de la
participacién hereditaria, por ocultacién deliberada de parte importante del
candal hereditario, ni se prueba la ausencia de ningdn otro elemento esencial
de la particién que pudiera declardrsela nula.
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SEPTIMO.—8i la muerte de los causantes estd acreditada (y nadie lo
cuestiona); el titulo es valido (nadie cuestiona la validez de los testamentos,
ni su revocacién y no han aparecido nuevos testamentos), parece evidente que
la validez de la particién se impone corno consecuencia necesaria.

Al igual que se hace evidente idéntica conclusion al constar que el con-
tador partidor acepts su cargo, y éste no es heredero ni causante no heredero,
ni tampoco hay interesados menores no representados por defensor judicial.

Dado que la aceidén ejercitada ha sido la de NULIDAD de la particién
hereditaria v la realizada por el Albacea, Contador-Partidor Sr. G.P.C. se
gstima valida, por no nula, debemos condenar en costas a la parte demandan-
te, segln el criterio del vencimiento del articulo 5323 de la LECs.

A la vista de esta Intersante Sentencia del afio 95, se observa que, efec-
tivamente, el denominado faver partitionis rige plenamente en nuestro Qrde-
namiento Juridico-Civil. Estimo, no obstante, que la demanda en cuestién no
estaba bien enfocada en sus planteamientos. Ello me lleva a analizar segui-
damente la problematica de la amulabilidad de la particicn hereditaria,

La anulabilidad de la particién puede invocarse cuande concurre falta de
capacldad. También por vicio en los elementos esenciales del negocio, todo
ello de conformidad con la regulacién de los contratos.

Estamos, por tanto, ante un negocio juridico de particién que, inicialmen-
te, es vdlido y susceptible de quedar plenamente convalidado. Ahora bien;
mientras no prescribe la accidn correspondiente, la parte perjudicada puede
pedir que se declare anulado.

Son, pues, supuestos en los que existe consentimiento, pero se ha emitido
con vicio: Brror, vielencia, intimidacidén o dolo. Son aplicables a esta materia
los articulos 1.265 y siguientes y 1.300 y siguientes del Cddigo Civil.

La Sentencia de 9 de marzo de 1951, con ocasién de un litigio iniciado
con demanda en la que se pedia la declaracién de nulidad por vicio del
consentimiento -—en concreto, por error— y, de modo subsldiario, que se
declarase la rescision, entendié que «fa neaturaleza contractual de la particicn
de herencia, hecha o aprobada por los lamados a ésta, impone la aplicacion
a la misma, en lo que no estén modificadas por las especiales disposiciones
a ella relativas, de los preceptos sustantivos que determinan la existencia,
validez y eficacia de los contratos v, consiguieniemente, de los que se refieren
a su inexistencia, nulidad y rescision, de lo que se sigue que las particiones
de la clase expresada —hechas por los coherederos— en las que hayan
corcurrido los esenciales requisitos que exige el arriculo 1.261 del Codigo
Civil, pueden ser anulados conforme al articuio 1.265 del mismo Cédigo si
el consentimiento prestado para su aprobacicn lo ha sido por error, violen-
cla, infimidacion o dolo, y rescindidas por las precisas causas que sefiala el
articulo 1.291, ademds de por la lesion excepcionalmente acogida en el ar-
ticule 1.074, ambos del citado Cuerpo Tegals.
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Al hilo de esta dltima Sentencia citada, parece 16gico suponer que una
particién hereditaria realizada por Comisario o Contador-Partidor también
es susceptible de ser impuganada por vicio en alguno de los elementos
esenciales del negocio. Pensemos en el supuesto de que el Contador-Par-
tidor haya sufrido un eror al realizar el cuaderno particional y que ese error
perjudique a uno de los herederos. Por citar un ejemplo practico, seria el
case en que se le adjudica a un heredero una parcela de tierra manifiesta-
mente inferior en calidad a la adjudicada a los otros. Es evidente que, si
se ha sufride un perjuicio, pero dicho perjuicie no excede de la cuarta parte
del valor de los bienes, no podrd invocarse la rescisién de dicha particidn
hereditaria, pero si, con toda seguridad, la peticién de anulabilidad de la
misma, en base a que el Contador-Partidor que la realizd no era Perito en
cuestiones agricolas, por lo que desconocia que una parcela de tierra fuera
mucho peor de calidad que la otra. Estarfamos, en este supuesto, ante un
caso de nulidad relativa o anulabilidad de particién hereditaria realizada por
Contador-Partidor.

Otra situacién que cabe plantearse es la que puede producirse cuando
tiene lugar la adicion y modificacién de la participacién. En estos supuestos,
se ha observado, ignalmente, la tendencia a conservar en lo posible la validez
y eficacia de la particidén. Pero, 16gicamente se tiende a subsanar el defecto
que aquélla tenga y a paliar, de esta manera, el perjuicio que se le haya
irrogado algin heredero.

El articulo 1.079 del Cddigo Civil declara que «/a omisicn de alguno o
algunos objetos o valores de la herencia no da lugar a que se rescinda la
particién por lesion, sino a que se complete o adicione con los objetos o
valores omitidos». Segin SaNcHo REBULLIDA (0), se trata de adicionar a la
particién unos bienes que no se han repartide y que, en consecuencia, siguen
en cormunidad hereditaria. Para este autor, es requisito imprescidible que haya
habido realmente una omisién y no un simple ervor o equivocacidn cometida
al valorar los bienes. Esta conclusién la extrae el citado autor del propio
precepto 1.079, ya citado, del Cédigo Civil. Sin embargo, desde mi punto de
vista, estimo mds justa mantener otra tesis. Asi, esta via serfa la oportuna
cuando el Contador-Partidor testamentario hubiera cometido un error en la
valoracién de los bienes, sin que ello supusiera una lesion superior a la cuarta
parte para alguno de los herederos legitimarios. Hs decir, no serfa, en este
supuesto, rescindible la particidn, ex articulo 1.074 del Cddigo Civil, pero si
podria pedirse judicialmente una rectificacicn de la particidn eméneamente
realizada, para lo cual estaria legitimado procesalmente el heredero perjudi-
cado. Tengamos en cuenta que, tal como declard la Sentencia de 19 de abril

(0) SaNcHO REBULLIDA, FRANCISCO DE Asis: Derecho de Sucesiones, tome 1, Madrid,
1971,
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de 1904, «la omision de algunos objetos en las particiones sélo da lugar a
la rescision si el valor de lo omitido excede el porcentaje indicado en el
articulos. (Se entiende que el precepto aludido es el 1.074).

La Sentencia de 31 de mayo de 1980 es muy expresiva en este punto que
estoy tratando, al decir que «frente al contador testamentario y a las opera-
clones particonales realizadas, puede el heredero forzoso ejercitar la accién
de nulidad por faisedad o por vicios concurrentes, y en el evento de lesion
de sus intereses, la de rescizion que le otorga ef artfculo 1.074 del Codigo
Civil, a lo que cabe afiadiv, evitando inrerpretaciones vigidamente literales,
que procede la rectificacion particional, aunque la lesion de la legitima ro
exceda de la cuarta parte, en atencion al respeto que en fode caso merece esa
cuota como Irstitucion que es de derecho necesario v, por tanto, de rigurosa
inviolabilidad».

Efectivamente, en una demanda en la que se pidiera la rectificacién de
upa particidn realizada interviniendo error en el Comisario o Contador-Par-
tidor, tal como ya he hecho alusién con anterioridad, se suplicaria al Juzgado
competente lo signiente:

a) Que se declare, en primer lugar, que en la particion testamentaria se
ha producideo, al realizarla, un ervor ~que puede ser de buena o mala fe— y,
que al ser un vicio del negocio juridico que es la particién, ha viciado ésta,
de manera parcial o total, segun cada supuesto prictico, expresando el punto
en concreto en el que se ha cometido dicho error;

b)  Que, declarado que, en efecto, hubo error, se estime por el Juzgado
competente la peticidn del heredero legitimario perjudicado por aquél de
realizar una rectificacion de la particién testamentaria.

De este rmodo, se evitarfa mantener, en lo posible, el juego del favor
partitionis en aquellos supuestos en los que, no habiendo lesién para el he-
redero legitimario en mds de una cuarta parte del valor de los bienes adjudi-
cados, se haya producide, sin embargo, un perjuicio que el Ordenamiento
Juridico-Civil no debe tolerar.

De otro lado, la rescision de las operaciones particionales por lesién,
siempre que su entidad econdémica sea superior a la cuarta parte, atendiendo
el valor de las cosas cuando fueren adjudicadas, tal como dispone el articulo
tantas veces citado, 1.074, como aclaran las Sentencias de 16 de noviembre
de que su entidad econdmica sea superior a la cuarta parte, atendiendo el
valor de las cosas cuando fueron adjudicadas, tal como dispone el articulo
tantas veces citado, 1.074, como aclaran las Sentencias de 16 de noviembre
de 1960, 24 de noviembre de 1960 v 21 de marzo de 1985, «descansa sobre
fa base de que el agravio en tal cuantia se haya efectivamente originado, o
que obviamente exigird la reconstruccion del acervo herediturio en su valor
real referido a la época que el precepto seflala... »
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La Sentencia, citada en varias ocasiones, de 21 de marzo de 1985, declard
que, a efectos de la rescisién de la particidn hereditaria, «/a averiguacicn del
menoscabo y su importancia constituyen cuestiones de hecho, necesitadas de
ordinario de prueba pericial y libremente apreciables por el Tribunal de
Instancias.

Para Lacruz Berprio y SavcHe REBULLIDA (7) no procede la rescisidn de
una particidén, atin cuando hava un defecto de valoracién de los bienes atri-
buidos, si el mismo defecto v en la misma proporeién ha inficionado la
valoracién de los restantes bienes hereditarios, porque lo que juega es
la proporeion respecto de la totalidad partible. Estos mismos autores recono-
cen, no obstante, que ello da lugar a consecuencias poco equitativas cuando,
no llegando la lesién de cada heredero al porcentaje legal en relacidn con
la totalidad de la herencia, hay una gran desproporeién con uno de los suce-
sores.

CONCLUSIONES

El andlisis de las causas por las que puede impugnarse una particién, y
que se reconducen a nulidad, anulabilidad o nulidad relativa y rescisidn, tal
como ha quedado expuesto, no es completo. El denominado faver parritionis
puede, en efecto, ser perjudicial en muchos casos para algin heredero legi-
timario. De ahi que deberia ser prdctica més frecuente en el foro la de soli-
citar del Juzgado competente una rectificacion de la partieién hereditaria, al
objeto de evitar los perjuicios que pudieran irrogarse al menos favorecido por
aquélla sin tener que ir directamente a las vias tradicionales ya expuestas.

AUrBLIA M.* RoMeERO COLOMA

(7) Lacruz Berpeio, Josg Luis y SancHo REBULLIDA, Francisco pe Asfs: Obra citada
en notas 1 y 5.



Régimen de las parcelaciones

en suelo rustico
(ADDENDA)

En el estudio que bajo este titulo se publicé en el ndmero 649 de la
Revista, correspondiente a los meses de noviembre-diciembre ultimos, al re-
lacionar las Comunidades Auténomas que ya han sefialado para su territorio
la extensién de las unidades minimas de cultivo, se omitié sefialar la de
Extremadura.

Dicha Comunidad ha establecido las unidades minimas en suelo ristico
por su Decreto 46/1997, de 22 de abril, que se publicé en el «Diario Oficial
de Bxtremadura», del dia 29 del mismo mes.

Transcribimos su texto para informacién de nuestros lectores:

Artfeulo 1.2

Las unidades minimas de cultivo en suelo rdstico para la Comunidad
Auténoma de Extremadura se establece de acuerdo a los sigulentes grupos:

PROVINCIA DE BADAJOZ
Grupo 1.° Municipios con terrenos de secanc de buena calidad.

Unidad minima de cultivo que se fija: Secano: 4 hectdreas. Regadio: 1,5
hectdreas.

Incluye los términos municipales de: Acedera, Aceuchal, Ahillones, Alan-
ge, Albuera (La) Alconera, Almendral, Almendralejo, Amroyo de San Servin,
Azuaga, Badajoz, Berlanga, Bienvenida, Calamonte, Campillo de Llerena,
Casas de Reina, Cordobilla de Licara, Corte de Peleas, Cristina, Don Alvaro,
Don Benito, HEotrin Bajo, Hsparragalejo, Fuente del Maestre, Garrovilla (La),
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Granja de Torrehermosa, Guarefia, Higuera de Llerena, Lobén, Llera, Magui-
lla, Medellin, Mengabril, Mérida, Mirandilla, Montijo, Nava de Santiago (La),
Navalvillar de Pela, Nogales, Oliva de Mérida, Palomas, Peraleda del Zauce-
jo, Puebla de la Calzada, Puebla del Prior, Puebla de S8ancho Pérez, Rena,
Retamal de Llerena, Ribera del Fresno, 8an Pedro de Mérida, Santa Amalia,
Santa Marta de los Barros, Santos de Maimona (Los), Solana de los Barros,
Talavera la Real, Torre de Miguel Sesmero, Torremayor, Torremejia, Truji-
llanos, Usagre, Valdelacalzada, Valdetorres, Valverde de Mérida, Villafranca
de los Barros, Villagonzale, Villalba de los Barros, Villanueva de la Serena,
Villar de Rena, La Zarza.

Grupo 2.° Municipios con terrenos de secano de calidad media,

Unidad minima de cultivo que se fija: Secano 6,00 hectdreas. Regadio:
1,50 hectdreas.

Incluye los términos municipales de: Benquerencia de la Serena, Calza-
dilla de los Barros, Fuente de Cantos, Malpartida de la Serena, Medina de las
Torres, Monterrubio de la Serena, Quintana de la Serena, Valle de la Serena,
Villagarcia de la Torre.

Grupo 3.° Municipios con terrenos agricolas donde predomina la dehesa,
pastizal y terrenos improductivos sobre los cultivos.

Unidad minima de cultivo que se fija:Secano: 8,00 hectdreas. Regadio:
1,50 hectdreas.

Incluye los términos municipales de: Alburquerque, Alconchel, Aljucén,
Atalaya, Barcarrota, Baterno, Bodonal de la Siewra, Burguillos del Cewro, Ca-
beza del Buey, Cabheza de la Vaca, Calera de Ledn, Campanario, Capilla, Car-
monita, Carrascalejo (ED, Casas de Don Pedro, Castilblanco, Castuera, Codo-
sera (L.a), Coronada (L.a), Cheles, Esparragosa de Lares, Esparragosa de la
Serena, Feria, Fregenal de la Siemra, Fuenlabrada de los Montes, Fuente del
Arco, Fuentes de Ledén, Garbayuela, Garlitos, Haba (La), Helechosa de los
Montes, Herrera del Duque, Higuera la Real, Higuera de la Serena, Higuera de
Vargas, Hinojosa del Valle, Hormachos, Jerez de los Caballeros, Lapa (La), Lle-
rena, Magacela, Malcocinado, Manchita, Monesterio, Montemolin, Morera
(La), Oliva de la Frontera, Olivenza, Orellana de la Sierra, Orellana la Vieja,
Parva (La), Penalsordo, Puebla de Alcocer, Puebla del Maestre, Puebla de Ovan-
do, Puebla de la Reina, Reina, Risco, Roca de la Sierra (La), Salvaledn, Salva-
tierra de los Bairos, San Vicente de Aleantara, Sancti-Spiritus, Segura de Ledn,
Siruela, Talarrubias, Taliga, Tamurejo, Trasiena, Valdecaballeros, Valencia del
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Mombuey, Valencia de las Torres, Valencia del Ventoso, Valverde de Burgui-
llos, Valverde de Leganés, Valverde de Llerena, Valle de Matameoros, Valle de
Santa Ana, Villanueva del Fresno, Villar del Rey, Villarta de los Montes, Za-
fra, Zahinos, Zalamea de la Serena, Zarza Capilla.

PROVINCIA DECACERES

Grupo 1.° Municipios con terrenos de secano de mejor calidad.

Unidad minima de cultivo que se fija: Secano: 4,00 hectdreas. Regadio:
1,50 hectdreas.

Incluye los términos municipales de: Alcollarin, Almoharin, Campolugar,
BEscurial, Madrigalejo, Miajadas.

Grupo 2.° Zona de montafia.

Unidad minima de cultivo que se fija: Monte y pastos: 10,00 hectdreas.
Cultivo: 0,75 hectireas.

Incluye los términos municipales de: Abadia, Acebo, Aldeacentenera, Al-
deanueva de la Vera, Alia, Bafios de Montemayor, Barrado, Berzocana, Ca-
bafias del Castillo, Cabezabellosa, Cabezuela del Valle, Cabrero, Cadalso,
Caminomorisco, Campillo de Deleitosa, Cafiamero, Casar de Palomero, Ca-
sares de las Hurdes, Casas del Castafiar, Casas de Miravete, Casas del Monte,
Castafiar de Ibor, Cuacos de Yuste, Descargamaria, Eljas, Fresnedoso de Tbor,
Garclaz, Garganta (La), Garganta la Olla, Gargantilla, Gata, Guadalupe, Guijo
de Santa Bédrbara, Hervds, Higuera, Hoyos, Jaraicejo, Jarandilla de la Vera,
Jerte, Ladrillar, Losar de la Vera, Madrigal de la Vera, Marchagaz, Mesas de
Ibor, Mohedas de Granadilla, Navaconcejo, Navalvillar de Ibor, Navezuelas,
Nufiornoral, Palomero, Pesga (La), Pinofranqueado, Pioral, Rebollar, Roble-
dillo de (Gata, Robledillo de la Vera, Robledollano, San Martin de Trevejo,
Segura de Toro, Talaveruela, Tornavacas, Torno (ED, Torre de Don Miguel,
Terrecilla de los Angeles, Valdastillas, Valdecatias de Tajo, Valverde del
Fresco, Valverde de la Vera, Viandar de la Vera, Villanueva de la Vera,
Villar del Pedroso,

Grupo 2. Municipios con terrenos de secano de calidad inferior.

Unidad minima de cultivo que se fija; Secano: 8,00 hectdreas. Regadio:
1,50 hectdreas.

Incluye los términos muncipales de: Abertura, Acehidche, Aceituna, Ahi-
gal, Albald del Caudillo, Alcdntara, Alcuéscar, Aldea del Cano, Aldea de
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Trujillo, Aldeanueva del Camino, Aliseda, Almaraz, Arroyo de la Luz, Arro-
yomolinos, Arroyomolinos de la Vera, Belvis de Monroy, Benquerencia, Be-
rrocalejo, Bohonal de Tbor, Botija, Brozas, Caceres, Cachorrilla, Cafiaveral,
Carbajo, Carrascalejo, Casar de Ciceres, Casas de Don Antonio, Casas de
Milldn, Ceclavin, Cedillo, Cerezo, Conquista de la Sierra, Cumbre (La),
Deleitosa, Gargilera, Garrovillas, Garvin de la Jara, Gordo (El), Granja (La),
Guijo de Granadilla, Herguijuela, Hernin Pérez, Herrera de Alcdntara, He-
rreruels, Hinojal, Ibahernando, Jarilla, Logrosdn, Madrofiera, Malpartida de
Ciceres, Mata de Alcdntara, Membrio, Millanes, Mirabel, Monroy, Montin-
chez, Navas del Madrofio, Oliva de Plasencia, Pasardn de la Vera, Pedroso de
Acim, Peraleda de San Romdn, Perales del Puerto, Pescueza, Pledras Albas,
Plasenzuela, Portaje, Portezuelo, Pozuelo de Zarzdn, Puerto de Santa Cruz,
Robledillo de Trujille, Romangordo, Ruanes, Salorine, Salvatierra de Santia-
go, Santa Ana, Santa Cruz de Paniagua, Santa Cruz de la Sierra, Santa Marta
de Magasca, Santiago de Alcdntara, Santiago del Campo, Santibdfiez el Alto,
Santibdfiez el Bajo, Saucedilla, Serradilla, Serrejon, Sierra de Fuentes, Tala-
van, Toril, Tore de Santa Maria, Torrecillas de la Tiesa, Torrején el Rubio,
Torremenga, Torremocha, Torreorgaz, Torrequemada, Trujillo, Valdefuentes,
Valdehtincar, Valdelacasa del Tajo, Valdemorales, Valencia de Alcéntara,
Villa del Campo, Villa del Rey, Villamesias, Villamiel, Villanueva de la
Sierra, Villar de Plasencia, Villasbuenas de Gata, Zarza de Granadilla, Zarza
la Mayor, Zarza de Montdnchez, Zorita.

Grupo 4.  Municipios con secano v regadios intensivos.

Unidad minima de cultivo que se fija: Secano 8,00 hectdreas. Regadio:
0,75 hectdreas.

Incluye los términos municipales de: Aldehuela del Jerte, Calzadilla, Car-
caboso, Casas de Don Gdmez, Casatejada, Casillas de Coria, Cilleros, Colla-
do, Coria, Galisteo, Guijo de Coria, Guijo de Galisteo, Holguera, Huélaga,
Jaralz de la Vera, Majadas de Tiétar, Malpartida de Plasencia, Montehermo-
so, Moraleja, Morcillo, Navalmoral de la Mata, Peraleda de la Mata, Plasen-
cia, Riclobos, Roesalejo, Talayuela, Tejeda de Tiétar, Tormrejoncillo, Valde-
obispo.

Artieulo 2.°
La condicién de regadio v la de cultivo a la que se refiere el grupo 2.° de

la provincia de Caceres, a afecto de las unidades minimas de cultive, se
acreditard mediante informe de la Consejeria de Agricultura y Comercio,
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DISPOSICION ADICIONAL

Como norma general para todos los términes municipales de la Comuni-
dad Auténoma se fija en dos hectéreas, la unidad minima de cultivo de 1a vid
y el olivo, excepto en la zona de montafia de la provincia de Céceres, Grupo
2.% en que prevalece la UMC establecida en su apartado cowrespondiente.

Como se ve, se elevan sustancialmente las extensiones que se habian
fijado en la anterior Orden Ministerial de 1958 v se fija que la condicién de
los cultivos se acreditard mediante informe de la Consejeria competente. La
unidad minima para el olivo v la vid se sefiala en dos hectdreas con cardcter
general.

Rogamos se tengan en cuenta los datos que anteceden con respecto a las
dos provincias extremefias. Muchas gracias.

Francisco Corral DUERAS
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I. Informacién legislativa

A) Acuerdos internacionales

L. Convenio con Bolivia sobre doble imposiciéon.—FEn el BOE del dia 10
de diciembre se publica el Instrumento de ratificacién del convenio entie el
Reino de Espafia v la Repiiblica de Bolivia para evitar la doble imposicion y
prevenir la evasidn fiscal en materia de impuestos sobre la renta y sobre el
patrimonio ¥ protocolo, hecho ad referendum en l.a Paz, el 30 de junio de
1997,

2. Rarificacion del Tratado de Amstevdam.—En el BOE del dia 17 de
diciembre pasado se publica la Ley Organica 9/1998, de 16 de diciembre, por
la que se autoriza la ratificacion por Espafia del Tratado de Amsterdam por
el que se modifican el Tratade de la Unidn Buropea, los Tratados constitu-
tivos de las Comunidades Europeas v determinados actos conexos, firmado en
Amsterdam el dia 2 de octubre de 1997,

3. Convenio entre Espaia y Portugal sobre cooperacion judicial.—En
¢l BOE del dia 21 de enero se publica el texto de este convenio referente a
la cooperacion judicial en materia penal v civil, hecho en Madrid el 19 de
noviembre de 1997,

d.  Convenio entre competencia judicial—-En el BOFE del dia 31 de marzo
se publica el Instrumento de ratificacién del convenio relativo a la adhesidn
de la Republica de Austria, de la Repudblica de Finlandia v del Reino de
Suecia al convenio relativo a la competencia judicial ¥ a la ejecucién de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, asi come al protocolo
relativo a su interpretacion por el Tribunal de Justicia, con las adaptaciones
introducidas por el convenio relativo a la adhesién del Reino de Dinamarca,
de Irlanda y del Reino Unido de Gran Bretaiia e Irlanda del Norte, por el
convenio relativo a la adhesion de la Reptiblica Helénica, asi como por el
convenio relativo a la adhesién del Reino de Espafia y de la Republica Por-
tuguesa, hecho en Bruselas el 29 de noviembre de 1996€.



1060 ACTUALIDAD JURIDICA

B) Leyes nacionales

— Ley Orgdnica 1/1999, de 5 de enero, de reforma de la Ley Orgénica
771981, de Estatuto de Autonomia del Principado de Asturias (BOE de 8 de
enero).

- Ley Orginica 2/1999, de 7 de enero, de reforma de la Ley Orgdnica
3/1982, de Estatuto de Autonomia de La Rioja (BOE de & de enero).

— Ley Orgdnica 3/1999, de 8 de enero, de reforma de la Ley Orgédnica
2/1983, de Estatuto de Autonomia de las Islas Baleares (BOE de 9 de enero).

— Ley Organica 4/1999, de 9 de enero, de reforma de la Ley Organica
4/1983, de BEstatuto de Autonomia de Castilla y Leon (BOE de 9 de enero).

— Ley Orgénica 6/1999, de 6 de abril, de transferencia de competencias
a la Comunidad Auténoma de Galicia (BOE de 8 de abril).

- Loy 8/1999, de & de abril, de reforma de la Ley 49/1960, de 21 de
julio, sobre Propiedad Horizontal (BOE de 8 de abiil).

) Comunidades Autdnomas

Aragén—Ley 8/1998, de 17 de diciembre de 1998. Cameteras de Aragén.

— Ley 9/1998, de 22 de diciembre de 1998, Cooperativas de Aragén.

Catalufia.—Ley 19/1998, de 28 de diciembre de 1998, Sitnaciones convi-
venciales de ayuda mutua.

Galicia.Ley 5/1998, de 18 de diciembre de 1998. Cooperativas de
Galicia.

Madrid —Ley 26/1998, de 28 de diciembre de 1998, Medidas fiscales y
administrativas,

Navarra.—Ley Foral 22/1998, de 30 de diciembre de 1998, IRPE.

— Ley Foral 23/1998, de 30 de diclembre de 1998. Modificaciones tri-
butarias.

- Ley Foral 24/1998, de 30 de diciembre de 1998. Medidas urgentes en
materia de aprovechamiento urbanistico.

Pats Vasco.-—N.F. 6/1998, de 11 de noviembre de 1998. Modificacién
parcial de la N.F. 1/1985, General Tributaria.

II. Informacién de actividades

L. Curso sobre proteccion registral de los derechos reales y tutela ju-
dicial efectiva.—Tuvo lugar durante los dias 17 a 19 de noviembre pasado, en
la sede del Consejo General del Poder Judicial, desarrollindose las siguientes
ponencias:
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«Preferencias de créditos v su relacidn con el rango registral. Examen
de su incidenciax», por don CeLESTINO RicarDo Parpo NUNEZ, Regis-
trador.

«Garantia de los derechos del acreedor ante las mutaciones patrirmo-
niales convencionales del deudor tendentes a impedir o menoscabar la
gjecucidn», por don Luis RopriGuEz VEGA, Juez de 1.% Instancia, ni-
mero 26, de Barcelona.

«Problemas de ejecucidon sobre inmuebles», por don Josg Marta Fer-
NANDEZ SEUo, Juez de 1.7 Instancia, mimero 35, de Barcelona.
«Bxpediente de dominio, de liberacién de cargas y gravdmenes. Su
tramitacién», por don Acustin GoMEz SaLcepo, Juez de 1.* Instancia,
mimero 32, de Madrid.

«La calificacién registral en los decumentos judicialess, por don Josg
Povepa Disz, Registrador.

«Calificacidn registral del fraude inmobiliario», por don RararL Iz-
QUIERDO ASENSIO, Registrador.

«Aspectos registrales en suspensiones de pagos y quiebras», por don
Raraer Anronio Rivas Torrarsa, Registrador.

«Recurso gubernativo. Problemas procesales», por don MANUEL Ma-
Ria ZORRILLA, Presidente del Tribunal Superior de Justicia del Pafs
Vasco.

Jornadas Hipotecarias en homenaje a Ramon Maria Roca-Sastre.—

Organizadas por el Registrador de la Propiedad, don ANGEL T. NEBOT APARICI,

con la colaboracion del Centro de Estudios Registrales de la Conunidad Va.

lenciana y del Colegio de Abogados de Sabadell, se han celebrado en Castellén

de la Plana en los dias 15 y 16 de diciembre, y en Sabadell el dia 19 de enero,

estas Jornadas en homenaje a Roca-8asTRE por el centenario de su nacimiento.
Ademids del organizador, don ANcEL NEBOT, intervinieron:

Don Luts pE 8an MLAN Fornes, Registrador de Tortosa.

Don Pepro AviLa Navarro, Notario, Registrador de la Propiedad.
Don Lins Magria Roca-SasTRE MuncuniLL, Notario de Barcelona,
Don Frawcisco Corral DuERas, Consejero-Secretario de la Revista
Critica de Derecho Inmobiliario.

Don PrAcidbo Prapa Arvarpz-Buvila, Vicedecano Autondmico de
Registradores de Cataluna.

Temario

«Novedades en la reforma del Reglamento Hipotecario» (BOE 29-9-98).

» Disposicién y embargo de la vivienda familiar,
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+ Documentacién de garajes y trasteros.

+ Cancelacidn de asientos registrales por caducidad del reglamento.
+ Publicidad formal. Informacién registral v asesoramiento.

* Recurso gubernativo contra la calificacién registral.

* Cesiones de suelo por obra futura.

* Obra juridica del homenajeado.

3. Jornada sobre el contrato de trabajo a tiempo parcial.—Organizada
por la revista «La Ley», se celebrd en Madrid el 18 de diciembre pasado, con
¢l siguiente programa:

- «l.a nueva regulacidn del trabajo a tiempo parcial y la dindmica de sus
fuentes reguladoras», por Micuer RopriGuez-Pitero ¥ Bravo-FERRER,
Catedritico de Derecho del Trabajo v de la Seguridad Social, Univer-
sidad de Alcald, Consejero permanente del Consejo de Estado, Presi-
dente emérito del Tribunal Constitucional.

— «Configuracién general», por Maria Emiria Casas Baamonoe, Cate-
dratica de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Universidad
Complutense de Madrid.

— «Las horas complementarias», por FERNANDO VALDES Dar-RE, Cate-
drético de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Universidad
Complutense de Madrid.

— «Prestaciones socialesy, por AURELIC DespENTADG BoNeTE, Magistrado
de la Sala 4% del Tribunal Suprermo.

.  Seminario sobre la Ley de Condiciones Generales de la Contrata-
cidn.—Ha tenido lugar en Madrid en los dias 3 y 4 de marzo, organizado por
AUSBANC, en el Colegio de Abogados de Madrid, con el programa que
sigue:

ACTO DE APERTURA:

Excelentisima sefiora dofia MARGARITA MARISCAL DE GANTE ¥ MIRGN (M-
nistra de Justicia).

Don Jesus ALFar0 AGUILARREAL (Catedritico de Derecho Mercantil de la

Universidad de La Rioja):

— Transposicion de la Divectiva 93/13/CEE. Ambito de aplicacidn de la
ley: Objetivo, subjetivo, territorial, contratos excluidos, requisitos de
incorporacidn y reglas de interpretacion.

Don Josg Maria MigueL GowzALez (Catedrédtico de Derecho Civil de la
UAM):
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— Control de contenido.
~— Anélisis de las modificaciones de la Ley 26/1984, de 19 de junio,
General para la Defensa de Consumidores y Usuarios.

Don Javier Puvor Montere (Jefe de la Asesoria Juridica de Contencioso
de Argentaria):

— Clases de acciones: a) Individuales: de no incorporacién y de nulidad:
Ffectos. b) Colectivas: de cesacién, de retractacién y declarativa. Le-
gitimacién y prescripeion.

-~ Pfectos de las sentencias en las acciones colectivas,

— Publicidad de las sentencias en acciones colectivas.

Don Avronte Pau Pepron (Decano Presidente del Colegio de los Regis-
tradoves de la Propiedad v Mercantiles de Hspaiia):

- Informacidén notarial y registral sobre condiciones generales.
~— El Registro de las Condiciones Generales de la Contratacién.
-~ Andlisis de las modificaciones operadas en la legislacién hipotecaria.

Don Usarpe N1ETO CaROL (Director del Servicio de Hstudios del Consejo
General de los Colegios Oficiales de Corredores de Comercio):

~ Hl papel de los Corredores de Comercio en la Ley de Condiciones
Generales.

Don Jost Luis SecmMON Escoreno (Secretario General del Consejo Gene-
ral de la Abogacia):

- Incidencia de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacién en
los contratos bancarios: cémo adaptar los contratos anteriores a la
nueva ley.

Dofia Maria DoLores Losa Torar (Letrada de la Asesoria Juridica Co-
mercial del Banco Central Hispano):

~ Problemidtica de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacidn
en los contratos bancarios:

a) Cldusulas reguladas por la normativa sectorial.

b) Cldusulas que se refieren a los elementos esenciales del contrato.
¢) Cliusulas negociadas individualmente.

d) Cémo afecta la Ley a los contratos de adhesion.

e) Inscripeion o no en el Registro?
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Don Awpres Recarpe Casterrs (Catedrdtico de Derecho Mercantil de 1a
Universidad JTaime T de Castelldn):

Las cliusulas abusivas en los contratos bancarios.

Dofia Teresa Cusprano Diez (Letrada de la Asociacidn de Usuarios de
Servicios Bancarios, AUSBANC):

a)
b)
c)

5.

Examen de las condiciones generales mds habituales en los contratos

bancarios con consumidores:

Contrato de cuenta corriente.
Contrato de préstamo hipotecario,
Contrato de crédito al consumo.

Seminario sobre la Ley de Aprovechamiento por turno de bienes

inmuebles—Se desarrolld en el salén de actos del Colegio de Registradores
de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, con las ponencias que se relacionan,
seguidas de cologuio, Tuvo lugar el 25 de marzo:

«Transposicion de la Directiva comunitaria por la Ley espafiolax», por
don AnTonto Pau PEDRON, Decano-Presidente del Colegio de Registra-
dores de Espafia.

«Imperatividad de la Ley espafiola a la luz del Derecho Internacio-
nals, por don Francisco (GARCIMARTIN ALFEREZ, Profesor titular de
Derecho Internacional Privado de la Universidad Auténoma de Ma-
dridl.

«Configuracién del derecho de aprovechamiento en la nueva Ley»,
por don PEDRO DR PaBLo ConTrERAS, Catedritico de Derecho Civil de
la Universidad de La Rioja.

«El contrato v su publicidad: escritura e inscripeidn en el Registros,
por don Juan Caparso Parau, Catedritico de Derecho Civil de la
Universidad de Alcald de Henares. Bufete Urfa & Menéndez.
«Aspectos fiscales del aprovechamiento por turnow», por don Jes(s
Lérez TeLLOC, Inspector de Finanzas del Estado (excedente). Bufete
Urfa & Menéndez.
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I. Sentencias del Tribunal Constitucional

Por Framcisco CoRRal DUEBNAS

Sentencia de 10 de noviembre de 1997, —EMPLAZAMIENTO EDICTAL IN-
SUFICIENTE.—8e anula el procedimiento al ser lesivo del derecho del de-
mandante de amparo.—Sala 2.*Ponenter 8r. Gonzdlez Campos.

Hechos.—A) Don José Mata Rovira, en su condicién de arrendador de un
local de negocio site en Sant Sadurni d’Anoia, promovié €l juicio de cognicién
223/92 ante el Juzgado de Primera Instancia ndmero 3 de Vilafranca del
Penedés, contra don Miguel Coll Jacas, en sclicitud de que se declarase la
resolucién del contrato de arrendamiento que unfa a las partes por falta de
uso (arts. 62.3 y 114,11 del texto refundido de la Ley de Arrendamientos
Urbanos de 1964).

B)Y Por providencia de 10 de septiembre de 1992 se admitié a tramite la
demanda y se ordend el emplazamiento del demandado que se intentd con
resultado negative, mediante exhorto, por el Juzgado de Paz de Sant Sadurnf
d’Anoia, a las diez horas del dia 23 de octubre de 1992 en el propio local
arrendade, haciéndose constar en la diligencia practicada por el secretario
judicial lo siguiente: «..estd la puerta cerrada, habiendo encima de ella y
pintado en la pared la siguiente inscripcién: “GARATGE NOU”. Llamande
varias veces a la puerta, no contesta nadie. Preguntados los vecinos colindan-
tes, me indican gue el referido local se encuentra cerrado desde hace unos dos
afios aproximadamente, sin que se realice actividad alguna. Doy fe».

) Devuelto el exhorto, la parte actora solicitd el emplazamiento por edic-
tos al ser ignorado €l paradero del demandado, lo que se acordé por providen-
cia de 30 de octubre de 1992, publicindose el edicto en el «Boletin Oficial de
la Provincia de Barcelona» ¢l 21 de noviembre de 1992,

D) Declarada la rebeldia del demandado, continué la tramitacién del pro-
cediniiento, dictdndaose Sentencia el 25 de noviembre de 1993, por la que se
estimd la demanda y se declard haber lugar a la resolucién del contrato de
arrendamiento litigiosa, por la causa 114.11 en conexidn con el articulo 62.3
TRLAU, condenando al demandado al oportuno desalojo.

La Sentencia tue notificada por edicto publicade en el «Boletin Oficial» de
la provincia €l 7 de enero de 1994,

EY Iildia 8 de julio de 1994 tuvo lugar el lanzamiento del demandado. En
esa fecha, cuando se estaba llevando a cabo la diligencia, se persond el de-
mandado en el local, y al pedit explicaciones de lo que estaba pasando, se le
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informé del motivo del lanzamiento y es cuando tuve conocimiento del pro-
ceso.

La demanda denuncia la vulneracion del derecho a la tutela judicial efec-
tiva del articulo 24.1 CE y la indetensidn sufrida a causa de la irregular forma
de llevar a eabo el emplazamiento del recurrente. En primer lugar, porque en
la diligencia de emplazamiento practicada por el secretario del Juzgado de
Paz de Sant Sadurn{ d’Anoia el dia 23 de octubre de 1992 se incumplid lo
dispuesto en el articule 268 LEC, pues no se entregd la cédula de emplaza-
miento a los vecinos, ni se identiticd el nombre de los que declararon que el
local estaba cerrado, ni consta que se preguntase a los citados vecinos si
conocfan otras seflas del demandado. En segundo lugar, porque se acudié al
emplazamiento sin que constase el ignorado paradern del recurrente, vulne-
rindose lo sefialado en el articulo 269 LEC.

Fallo.—El Tribunal Constitucional ha decidido otorgar el amparo solicita-
do y, en su virtud:

1.* Declarar que se ha wvulnerado el derecho del recurrente a la tutela
judicial efectiva sin indetensién.

2. Restablecerle en su derecho y, a este fin, declarar la nulidad de la
Sentencia del Juzgado de Primera Instancia ndmero 3 de Vilafranca del Pe-
nedés, de 25 de noviembre de 1993, recaida en el juicio de cognicién nime-
ro 223/92 v todo lo demds actuado en su ejecucidn.

3. Retrotraer las actuaciones al momento procesal oportuno para que se
asegure el emplazamiento personal del demandado, en las condiciones referi-
das en el fundamento juridice 4°

Fundamentos juridicos.—1. Bl objeto del presente recurso de amparo se
dirige a determinar si la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia nime-
ro 3 de Vilafranca del Penedés, recalda en el juicio de cognicién 223/92,
seguido contra el demandante del amparo, declarade en rebeldia tras haber
sido emplazado por edictos, sin haber agotado antes los medios de emplaza-
mienta persenal, lo que le impidié comparecer en el proceso y ejercer su
derecho de defensa, ha supuesto una vulneracién del derecho a la tutela ju-
dicial efectiva, y le ha causado la indefensidn proscrita en el artfenlo 24.1 CE.

2. Antes de entrar en el fondo de la queja planteada, debemos analizar si
la demanda de amparo cuomple el requisito previsto en el artfculo 44.1.4),
LOTC, pues el cardcter subsidiario del recurso de amparo para la proteccién
de los derechos tfundamentales, cuya tutela corresponde prima facie a los
érganos judiciales que son los garantes naturales de estos derechos (art. 53.2
CE y art. 41.1 LOTC), exige que antes de acudir al amparo constitucional se
hayan agotado los recursos y procedimientos que el ordenamiento juridico ha
establecido para remediar las infracciones constitucionales que se consideren
producidas.

En la STC 185/1990, al declarar la validez constitucional del articule 240
LOPJ, ya se sefiald que son tres las vias por las cuales pueden invalidarse los
actos judiciales cuando estén afectados por alguno de los vicios determinantes
de la indefensién proscrita en el artfculo 24.1 CE, a saber: la primera, a través
de la interposicién de los recursos establecidos en las leyes procesales contra
la tesolueidn judicial de que se trate; la segunda, mediante la declaracidn de
oficio -—lo que no excluye la alegacién del vicio por las partes— de la nulidad
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de actuaciones por el propio érgano judicial, siempre que no hubiere recaido
todavia SBentencia definitiva; y finalmente, acudiendo a los demés medios de
impugnacién que establezcan las leyes procesales. Precisdndose, en la misma
Sentencia, que la interposicién del tecurso de amparo constitucional contra
Sentencias definitivas que culminan un procedimiento con vicios procesales
determinantes de indefension, detectados después de la Sentencia, s6lo es
procedente cuando contra ella no guepa ningin otro recurso ordinario o
extraordinario ni otros medies de rescisidn de la cosa juzgada (revisién, au-
diencia al rebelde), que impida a los érganos judiciales, incluso conscientes de
la indefensidon, remediar la infraceién constitucional.

En esta linea, este Tribunal ha venido a declarar que el principio de sub-
sidiariedad (art. 53.2 CE) impone a las partes, antes de acudir al recurso de
amparo contra Sentencias firmes, agotar la via judicial ordinaria mediante la
interposicidn del denominado recurso o accién de audiencia al rebelde que
regulan los articulos 773 y siguientes LEC, por constituir un cavee procesal
adecuado para que los Tribunales ordinatrios tengan cocasidn de reparar even-
tuales situaciones de indefensién provocadas por el incumplimiento de las
garantfas procesales exigibles en el emplazamiento y citacién de los deman-
dados. pot lo que cuando se acude al armparo sin antes haber vtilizado este
excepeional medio de impugnacién de las Sentencias tirmes, concurriendo los
tequisitos legales que permiten su planteamiento, se incurte en la causa de
inadmision prevista en el articulo 50.1.a), en relacidén con el articulo 44.1.a),
ambos de la LOTC (ATC 285/1994 y SSTC 15/1996 y 5/1997).

Dicho lo anterior, en €l presente caso cabe entender que se ha cumplide
el requisito del artfeulo 44.1,a) L.OTC. Que la audiencia al rebelde constituya,
en principio, un cauce adecuado para obtener la reparacion, en sede judicial,
de las situaciones de indefensidn contrarias al derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva del articulo 24.1 CE, no implica que antes de acudir a la via
del ampare constitucional sea preciso, en todo caso, utilizar esta via excepcio-
nal de rescisién de la cosa juzgada, cuando ello no sea viable, con arreglo a
las normas procesales concretamente aplicables,

Al haber sido emplazado el recurrente por edictos, para que la audiencia
al rebelde pudiera estimarse debfan concurrir los tres reguisitos o circunstan-
cias que exige ¢l articulo 777 LEC, v si bien, dada la fecha de publicacién de
la Sentencia en el «Boletin Oficials de la provincia (7 de enero de 1994),
cugndo se presentd la demanda de amparo (2 de agesto de 1994), todavia no
habia transcurrideo el plazo legal de un aflo que exige la Ley (art. 777.1 LEC),
no se dan log otres requisitos que el citado precepto contempla para la via-
bilidad de la audiencia, pues el recurrente ha tenido permanentemente su
domicilio v residencia habitual en Vilafranca del Penedés, tanto en la fecha en
que se publicd el edicto emplazdndole para &l juicio, comoe en la fecha en que
se publicé el edicto notitficindole la Sentencia recaida en el proceso.

3. Entrando ya en la queja de amparo formulada debe recordarse que
este Tribunal ha declaradoe reiteradamente que el derecho de defensa, incluido
en el derecho a la tutela judicial efectiva sin indefensién que reconoce el
articulo 24 CE, garantiza el derecho a acceder al proceso ¥ a los recursos
legalmente establecidos en condiciones de poder ser ofdo y ejercer la defensa
de los derechos e intereses legitimos en un procedimiento en el que se respe-
ten los prineipios de bilateralidad, contradiceién e igualdad de armas proce-
sales, lo que, sin duda, impone a log 6rganos judiciales un especial deber de
diligencia en la realizacidn de los actos de comunicacidn procesal que asegu-



1070 JURISPRUDENCIA

re, en la medida de lo posible, su recepcidn por los destinatarios, ddndeles asf
la oportunidad de defensa y de evitar la indefension (SSTC 16771992, 103/
1993, 31671993, 317/1993, 33471993, 108/1994).

Para lograr esta plena efectividad del derecho de defensa hemos afirmado
también, que ¢l articnlo 24.1 CE contiene un mandato implicito de excluir la
indefensién propiciando la posibilidad de un juicio contradictorio en el que las
partes puedan hacer valer sus derechos ¢ intereses legitimos, lo que obliga a los
drganos judiciales a procurar el emplazamiento o citacién personal de los de-
mandados, siempre que sea factible, asegurando de este modo que puedan com-
parecer en el proceso v defender sus posiciones frente a la parte demandante
(SSTC 9/1981 y 37/1984). Pues la citacién v el emplazamiento edictal son vili-
dos constitucionalmente, pere por ser «ficciones juridicas con un significade
miés simbdlico que real (...) cuya recepeidn por el destinatario no puede ser
demostradas» han de entenderse necesariamente como «un dltime y supletorio
remedio {..) subsidiario y excepcional {...) reservado para situaciones extremas,
cuando la persona buscada no pueda ser habida» —8TC 29/1997, fundamento
jurfdico 2.°, y en el mismo sentido SSTC 97/1992 y 193/1993— habiendo de
quedar sometida su préictica a condiciones rigurosas, entre las que se encuen-
tran: a) haber agotado antes las otras modalidades de citacidn con més garan-
tlas —arts. 166 a 171 y 178 LECrim que prevén la citacidn personal con entre-
ga de cédula, en su defecto a través de los parientes que habitaren en el
domicilio o de los vecinos méas préximos a éste, y en caso de domicilio descono-
cido orden de busea a la Policia Judicial—; b) constancia formal de haberse
intentado la préactica de los medios ordinarios de citacién, y ¢} que la reselu-
cién judicial de considerar al denunciado comao persona en ignorado paradero
o con domicilio desconocido se funde en un criterio de razonabilidad que lleve
a la conviccidén de la ineficacia de aquellos otros medios normales de comuni-
cacidn (SSTC 234/1988, 16/1989, 196/1989, 9/1091 ¥ 103/1994),

4. En el caso que nes ocupa, el Secretario del Juzgado de Paz de Sant Sa-
durnf d’Anoia, tratando de cumplimentar el exhorto del Juzgado de Vilatranca
del Penedés que conocia del juicio de cognicidn, intenté llevar a cabo el empla-
zamiento personal del demandado, hoy recurrente en amparo, en el propio lo-
cal arrendado, pero tras encontrar cerrada la puerta del mismo, extendié una
diligencia en la que expresamente se manifiesta lo siguiente: «..llamando va-
rias veces a la puerta, no contesta nadie. Preguntados los vecinos colindantes,
me indican que el referido local se encuentra cerrado desde hace unos dos afins
aproximadamente, sin que se realice actividad alguna. Doy fe», Tras esta dili-
gencia negativa, el actor solicité el emplazamiento por edictos, al ser ignorado
¢l paradero del demandado, lo que el Juzgado de Vilafranca del Pencdés acordé
sin practicar ni intentar otros medios de comunicacién procesal.

La torma de proceder que hemos descrito evidencia que el Juzgado no
cuniplié el especial deber de diligencia que el artfculo 24.1 CE impone a los
dreganos judiciales a la hora de realizar los actos de comunicacidn procesal,
singularmente cuando, como ccurre en leos casos del emplazamiente o la ci-
tacidn para el juicio, se trata de actos cuya efectiva tecepcién o conocimiento
por el interesado le permiten personarse en el proceso y ejercer tempestiva y
adecuadamente su derecho de defensa.

La Ley exige que la citacién, el emplazamiento, o los actos de comunica-
cién procesal en general, se practiquen personalmente con ¢l interesado. Sélo
cuando la citacién o el emplazamiento personal no sea factible, la Ley admite
que se realice con un tercero al que por su relacidn con el interesado (fami-
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liar, empleado, vecino) se presume que le hard llegar el acto de comunicacién
procesal {arts. 266 y 268 LEC). En este caso, como se seiialé en las SSTC 195/
1990 ¥ 326/1993, deberd extremarse el cumyplimiento de los requisites que la
Ley impone para la prictica de esta modalidad de actos de comunicacién
procesal (art. 268 LEC), que ofrecen relevancia constitucional y son garantfa
de que llegarén a conocimiento del destinatario. Por lo que un acto de comu-
nicacién progcesal practicado con un tercere sin que se cumplan los requisitos
y exigencias minimas establecidas por el legislador para garantizar su real
conocimiento o recepcidén peor el interesado, vulnera el dereche a la tutela
judicial efectiva del articulo 24.1 CE. Por la misma razén, este Tribunal ha
otorgado el amparo en aquellos supuestos en que practicada la notificacién o
el emplazamiento con un tercero, los Grgancs judiciales no atendieren las
alegaciones del interesado que acreditd gque la persona que habia recibido el
acto de comunicacién procesal no se lo hizo llegar en tiempo habil para poder
ejercitar adecuadamente el derecho de detensa (SSTC 275/1093, 39/1996).

De igual modo, el emplazamiento por edictes sélo cabe cuando no haya
podido practicarse el emplazamiento, ni de forma personal ni a través de un
tercero, a causa de ser desconocido el domicilio del demandado o hallarse en
ignorado paradero (art. 269 LEC). por ser siempre la via edictal un medie
subsidiario y dltimo de realizacién de los actos de comunicacidn procesal,
cuando sean inviables o intdtiles los deméds medios de comunicacidén procesal
que la Ley establece.

En el presente caso, al hallarse cerrado el local arrendado y no poder
practicarse, en consecuencia, el emplazamiento personal del ahora recurrente,
lo procedente hubiera sido cumplir con las previsiones legales para emplazar-
lo en su domicilio, bien personalmente o mediante cédula practicada con una
de las personas que se mencionan en el articulo 268 LEC, o en el caso de que
no constara ningin demicilio conocido donde llevar a cabo el emplazamiento
del demandado, consignarlo asi en la diligencia para posteriormente realizar
el emplazamiento a través del medio subsidiario y dltimo de los edictos
(art. 269 LEC).

En lugar de hacerlo asi, el Juzgado, sin constatar previamente que el de-
mandado tenfa un domicilio desconocido o gue se hallaba en ighorado para-
dero, que son los presupuestos flcticos que permiten acudir al medio de los
edictos, segin establece el articulo 269 LEC, se limité a acceder a lo solici-
tado por el actor vy ordend el emplazamiento per la via edictal, lo que supone
una vulneracidon del articule 24,1 CE que obliga a otorgar el amparo solicita-
do, ¢n la medida en que esta forma de proceder implica una deficiente rea-
lizacidn de los actos de comunicacién procesal, imputable al érgano judicial
que acudié a los edictos sin antes haber agotade los demfs medios de empla-
zamiento del demandado que la Ley establece, de conformidad con la doctri-
na constitucional que se dejé anteriormente expuesta, lo que marginé al re-
currente del procedimiento cavsdndole la indefensién contraria al detecho a
la tutela judicial efectiva que se denuncia.

El otorgamiento del amparo solicitado conlleva, tal como se solicita en €l
suplico de la demanda, la declaracién de nulidad de la Sentencia dictada en
patente indefensién del demandado y la retroaccién de las actuaciones judi-
ciales al momento en que debid procederse a su emplazamiento personal en
las condiciones que quedan relatadas.

F. C. D.






II. Resoluciones de la Direccidon General

A) RESOLUCIONES PUBLICADAS EN EL BOE

Por Francisco Corral DUueRas

Registro de la Propiedad

Resolucion de 3 de noviembre de 1998
(BOE 8-12-98).

ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO. PRORROGA.

Denegacion de su prorroga solicitada dentro de plazo, por haber sido can-
celada indebidamente. No se prejuzga si puede accederse a la prictica de la
prérroga en tuncién de las nuevas citcunstancias sobrevenidas.

Resolucion de 4 de noviembre de 1998
(BOE 2-12-98).

DOBLE INMATRICULACION.

La nota marginal del artfenlo 313 del Reglamento Hipotecario es la ade-
cuada para que €l Registro cumpla su cometide de proteger el trafico inmo-
biliario.

Resolucion de 3 de noviembre de 1998
(BOE 9-12-98).

DOMINIO PUBLICO MARITIMO-TERRESTRE.

Todo documento que pretende su acceso al Registro debe expresar la iden-
tidad de la finca y el concreto contenido cuya inseripeidén se solicita. Un
procedimiento de deslinde iniciado bajo el régimen legal anterior de Costas no
tiene virtualidad para provocar la rectitficacion de situaciones registrales,
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Resolucién de 6 de noviembre de 1998
(BOE 2-12-98).

PARTICION HEREDITARIA.

El defensor judicial s6lo es necesario cnando exista interés contrapuesto
entre ¢l progenitor y el menor de edad. L.a norma es igualmente aplicable en
el derecho de Catalufia.

Resolucion de 10 de noviembre de 1998
(BOE 2-12-98).

HERENCIA EN CATALUNA. TRACTO SUCESIVO.

Incompetencia de la Direccidn General en cuanto a lo primero. El tracto
sucesivo exige la previa inscripeién a favor del fideicomitante para poder
inseribir al fideicomisario.

Resolucion de 11 de noviembre de 1998
(BOE 9-12-98).

URBANISMOQ, TRACTO SUCESIVO.

No se pueden practicar anotaciones preventivas dimanantes de juicio en el
que se demanda a la Junta de Campensacidn cuando las fincas ya aparecen
adjudicadas e inscritas en tavor de otras personas distintas.

Resolucion de 12 de noviembre de 1998
(BOE 10-12-98).

BSTATUTO DE LOS TRABAJADQRES,

Para considerar un crédito como especialmente privilegiade (art. 32 del
Estatuto) es preciso que éste acceda por via de tercerfa de mejor derecho
frente a los créditos anteriores.

Resolucion de 13 de noviembre de 1998
(BOE 9-12-98).

PARTICION HEREDITARIA.

Si se hize por los comisarios, contadores-partidores, para adicionar poste-
riormente otra finca, ésta debe ser valorada. Si uno de los herederos estuviere
incapacitado, debe especificarse esta circunstancia y la identidad del repre-
sentante o el defensor legal nombrado al efecto, para comprobar si se ha
cumplide lo previsto en el articulo 1.057-3.° del Codigo Civil.
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Revolucidn de 14 de noviembre de 1998
(BOE 10-12-98).

HIFPOTECA UNILATERAL A FAYOR DEL ESTADO. ACEFTACION.

La hipoteca unilateral eonstituida en favor del Estado, antes del Reglamen-
to General de Recaudacion de 1995, para ser aceptada precisa €l otorgamiente
de escritura pdblica.

Resolucion de 18 de noviembre de 1998
(BOE 22-12-98).

PARTICION HEREDITARIA.

Cuando hay discrepancia entre la naturaleza juridica de los bienes heredi-
tarios y las adjudicaciones, aun dejando a salve la facultad del articulo 1.058
del Cddigo Civil, debe aclararse si hay excesos de adjudicacion efectivamente
queridos para evitar que se considere un error en las adjudicaciones.

Resolucion de 19 de noviembre de 1998
(BOE 22-12-98).

EXCESO DE CABIDA

No puede practicarse cuando hay duda fundada sobre la identidad de la
tinca.

Resolucion de 21 de noviembre de 1998
(BOE 22-12.98).

SERVIDUMBRE., TRACTO SUCESIVO.,

No puede inscribirse una servidumbre constituida por una sociedad que
después parcela la finca sirviente, presentdndose la escritura de constitucidn
cuando esas parcelas han sido vendidas e inscritas en favor de terceras per-
sonas que no han side demandadas.

Resolucion de 25 de noviembre de 1998
(BOE 29-12-98).

BSTIPULACION OBLIGACIONAL,

Los actos o contratos por los que se adjudican bienes inmuebles son
inscribibles (art. 2-3.° LH) pero los compromisos ohligacionales asumidos por
el adjudicatario no pueden tener acceso al Registro si no se garantizan real-
mente.
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Revolucidn de 26 de noviembre de 1998
(BOE 29-12-98).

INSTITUCION DE HEREDERO. DIVORCLIO POSTERIOR.

Instituida neminalmente en el testamento la esposa del causante, 31 el
matrimonio ha quedado disuelto posteriormente por divorcio y adn existiendo
segundas nupcias del testador, inicialmente es vilida la institucién e inscribi-
ble la herencia, sin perjuicio de que los que se consideran perjudicados pue-
dan instar un juicio declarativo sobre el particular.

Resolucion de 17 de naviembre de 1998,
Registro de lo Propiedad de Viladecans
(BOE 8-1-99).

HIPOTECA DE MAXIMO.

Puede constituirla el administrador dnico de una sociedad limitada, cuan-
do sun poder de representacidén se extienda a todos los actos comprendidos
dentro del objeto social.

Resolucidn de 20 de noviembre de 1998,
Registro de la Propiedad de Granada, nimero 1
{BOE 8-1-99).

COMPRAVENTA.

Cuando se trata de bienes que, por perfencgeer en parte a menores, precisan
la autorizacién judicial para su venta, la talta de €sta no es una simple con-
dicion. sine un requisito esencial que impide la inscripeién.

Resolucion de 23 de noviembre de 1998.
Registro de la Propiedad de Marbella, niimero 3
(BOE 8-1-99).

ANOTACION PREVENTIVA.

Una vez cancelada, no cabe el recurso gubernative que cuestione tal can-
celacién. S6lo cabe que los interesados soliciten de los Tribunales la rectifi-
cacidn si procede.

Resolucion de 27 de noviembre de 1998,
Registro de la Propiedad de Guadalajara, niimero 2
{BOE 8-1-99).

COMPRAVENTA.

No es inscribible la de la participacidén indivisa de una fihca que tiene
cardicter ganancial otorgada por el juez, cuando no fue demandada la esposa
ni ha intervenido en el procedimiento.
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Resolucidn de 28 de noviembre de 1998,
Registro de la Propiedad de Palma de Mallorca
(BOE 8-1-99).

CALIFICACION.

El Registrador no puede examinar los fundamentos que han servide al
Juzgado para decretar la firmeza de sus decisiones. La calificacién se limita
a la competencia, la congruencia del mandato con el procedimiento en que se
haya dictado, a las formalidades externas y a los obstdculos que surjan del
Registro.

Resolucion de 30 de noviembre de 1998,
Registro de la Propiedad de La Bishal
(BOE 8-1-89).

SUCESIONES EN CATALUNA.

La Direccién General se declara incompetente para resolver el recurso, de
acuerdo con lo dispuesto en la Disposicién Adicional 7.* de la Ley Orgénica
del Poder Judicial.

Resolucidn de 1 de diciembre de 1998,
Registro de la Propiedad de Bilbao, nimero 11
(BOE 13-1-99).

OBRA NUEVA.

Puede inscribirse sin licencia municipal cuando se realizd antes de la vi-
gencia de la Legislacidn del Suele de 1990, si se demuestra debidamente y no
consta en el Registro la existencia de expediente de infraccidén urbanistica,

Resolucidén de 2 de diciembre de 1998,
Registro de la Propiedad de Cartagena, nimero 1
(BOE 14-1-99).

PRIORIDAD,

Prescntada cscritura de compraventa chntre dos socicdades, mediando au-
tocontratacién, la ratificacién de las juntas generales respectivas no produce
efectividad retroactiva frente a una anotacidén preventiva de demanda que se
presentd en el periode intermedio.

Resolucion de 3 de diciembre de 1998.
Registro de la Propiedad de Sevilla, nitmero 9
(BOE 13-1-99).

HIPOTECA.

Cuando los intereses remuneratorios son vatiables debe fijarse un tipo
miximo a la cobertura hipotecaria de diches intereses.
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Resolucidn de 10 de diciembre de 1998.
Registro de la Propiedad de Pontevedra, nimero 1
(BOE 14-1-99).

TRACTO SUCESIVO ABREVIADO.

Segun el articulo 20 LH, los actos dispositivos sobre bienes del causante
pueden ser inscritos sin previa particidn hereditaria, si aparecen otorgados
por todos los herederos.

Resolucion de 11 de diciembre de 1998,
Registro de la Propiedad de Porntevedra, nimero 1
(BOE 13-1-99).

OBRA NUEVA,

Es inscribible la realizada sobre solar presuntivamente ganancial enando,
fallecido el esposo, se otorga la escritura por la viuda y los herederos, sin que
sea preciso practicar previamente la particidn hereditaria,

Resolucion de 21 de diciembre de 1998.
Registro de la Propiedad de Madrid, nim ero 25
(BOE 23-1-99).

SOCIEDAD DE GANANCIALES. APORTACION DE BIENES.

La aportacién de bienes al consorcie ganancial hecha por los esposos es un
negocio vilido al amparo de la libertad de pactos de los articulos 1.255 y
1.323 del Cédigo Civil.

Resoluecion de 22 de diciembre de 1998,
Registro de la Propiedad de Aranda de Duero
(BOE 23-1-99).

FINCAS PROCEDENTES DEL INSTITUTO NACIONAL DE COLONIZACION.

La transferencia de propiedad de las fincas procedentes de colonizacidn al
concesionario por haber éste pagado todas sus obligaciones no e€s una venta
para la que la Administracién haya de convocar subasta piblica, pues no se
rige por la Ley de Patrimonio, sino por el especifico articulo 34 de la Ley de
Reforma y Desarrolle Agrario.

Resolucion de 23 de diciembre de 1998,
Registra de la Propiedad de Lloret de Mar
(BOE 26-1-99).

ANOTACION DE EMBARGO. DUDAS SOBRE LA IDENTIDAD DRI DEMAN-
DADO.

Las diferencias y errores en los nombres y apellidos no impiden la inscrip-
cién, siempre que de los elementos probatories aportados al Registro resulte
aclarada la identidad de las personas.
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Resolucidn de 29 de diciembre de 1998.
Registro de la Propiedad de Madrid, nimero 27
(BOE 30-1-99).

PROCEDIMIENTO ARTICULO 131 LH. CALIFICACION DE MANDAMIEN-
TOS JUDICIALES,

Deben expresarse las cantidades objeto de reclamacidn y constar el reque-
rimiento de pago al deudor en el domicilie pactade. El Registrador puede
calificar ¢l cumplimiento de los requisitos legales que evitan el riesgo de
indefensién del titular registral.

Resolucion de 28 de diciembre de 1998.
Registro de la Propiedad de Baracaldo
(BOE 1-2-99),

TRACTO SUCESIVO. ANOTACION DE BIENES EX-GANANCIALES.

Disuelta la sociedad conyugal ¥y adjudicada una finca a la espesa, no es
anotable un embarge por deudas del esposo cuye mandamiento se presente
después, aunque se notificase el embarge a la esposa antes de inscribirse la
adjudicacién.

Resolucién de 5 de enero de 1999.
Registro de la Propiedad de Guadalajara, nimero 2

(BOE 0.2-99).
PERMUTA DE SOLAR POR OBRA FUTURA.

Transmitida la propiedad de les elementos de edificacidn futura por escri-
tura pablica, punede complementarse esa transmisién en acta notarial doonde
consta su entrega.

Resolueion de 7 de enero de 1999,
Registro de la Propiedad de Pravia
(BOE 9-2-98).

PRIORIDAD. RETRASO EN LA CALIFICACION. EFECTOS DE LA RETRO-
ACCION DE LA QUIEBRA.

Caducado un asiento de presentacién, el titulo relativo a la misma finca
presentado posteriormente gana range preferente, yva que el asiento de este
dltimo y su prioridad estan bajo la salvaguardia de los Tribunales. No es
obstdculo ¢l excesivo retraso en la calificacion del docnmento primeramente
presentado. l.a declaracién de quiebra no produce efectos antométicos respec-

to a la acumulacidn de ejecuciones ni a la nulidad de actos por su retroacti-
vidad.
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Resolucién de 8 de enero de 1999,
Registro de la Propiedad de Leén, nimero [
(BOE 8-2-99).

URBANISMO: RECTIFICACION DE ASIENTOS. CONSENTIMIENTO DEL
TITULAR.

No se puede imponer una servidumbre sobre una finca resultante de un
Plan de Compensacion mediante una rectificacién del proyecto, cuando dicha
finca ya apatece inserita como libre y no se ha obtenido el consentimiento del
titular.

Resolucion de 11 de enero de 1999,
Registro de la Propiedad de Las Rozas de Madrid
(BOE 11-2-99).

URBANISMO: RECTIFICACION DE ASIENTOS. CONSENTIMIENTO DEL
TITULAR.

MNo se pueden imponer condiciones resolutorias de reversién sobre fincas
de una reparcelacidon mediante documento administrativo, cuando esas fincas
estdn adjudicadas como libres y no se obtiene el consentimiento de los titu-
lares.

Resolucion de 13 de enero de 1999,
Registro de la Propiedad de Madrid, nimero 35
(BOE 11-2-99).

COMPRAVENTA. ELEVACION A PUBLICO DE UN DOCUMENTO PRIVADO
POR AFODERADO.

Capacidad de los apoderados para realizarlo. Determinacién del precio. El
extranjero no ha de manifestar que la vivienda vendida no es la familiar, pues
no le atecta el artfculo 1.320 del Cédigo Civil. La retencién de los no residen-
tes en el IRPF no estd inclnida en el articulo 254 LH.

Resolucion de 14 de enero de 1999,
Registro de la Propiedad de Madrid, nimero 5
(BOE 11-2-99).

HIFOTECA. OBLIGACIONES Al PORTADOR., INSCRIFCION PREVIA EN EL
REGISTRO MERCANTIL.

Su emisién requiere la inscripcién previa en el Registro Mercantil, la in-
tervencién de un comisario v la constitucién de un sindicato de obligacionis-
tas.
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Resolueién de 135 de enero de 1999,
Registro de la Propiedad de Daroca
(BOE 13-2-99).

HIPOTECA. CANCELACION POR EIECUCION: REQUISITOS Y CALIFICA-
CION DEL MANDAMIENTQO.

La cantidad reclamada en el procedimiento crea ambigiedad sobre la
cantidad que el propietario de la finca debe desembolsar, por lo que el man-
damiento no estd redactado con claridad. Pero practicadas las notificaciones
de la regla 17 del articulo 131 LH, el articulo 100 RH restringe la calificacion
de los documentos judiciales.

Resolucidn de 16 de enero de 1999,
Registro de la Propiedad de Santofia
(BOE 11-2-99).

OBRA NUEVA. COMUNIDAD DEL DUENO DEL SOLAR Y LOS CONSTRUC-
TORES.

La constitucidn de la comunidad debe hacerse constar en escritura pidblica

(art. 3 LH) y no puede hacerse constar en acta notarial sin intervencién de los
interesados.

Resolucién de 22 de enero de 1999,
Registro de la Propiedad de Barcelona, nimero 21
(BOE 22-2-99).

TRACTO SUCESIVO. VENTA JUDICIAL DE GARAJE NQ INSCRITO.

No es inscribible la venta judicial en favor del adjudicatario de una finca
adjudicada en procedimiento ejecutivo que habfa side previamente vendida en
documento privado al deudor e¢jecutado.

Resolucion de 25 de enero de 1999,
Registro de la Propiedad de Aranjuez
(BOE 27-2-99).

SEGREGACION.

Descripeién de la finca y descripeién del reste de la matriz: Deben reali-
zarse con los requisitos para su identificacidn.
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Resolucién de 1 de febrero de 1999,
Registro de la Propiedad de Madrid, nimero 27
(BOE 26-2-99).

COMPRAVENTA. SUSPENSION DE PAGOS DE LA SOCIEDAD VENDE-
DORA.

No es precisa la previa anotacién de la suspensién de pagos ni la inscrip-

cién del nombramiento de los interventores, pudiendo éstos actnar de modo
conjunte o ho, con ratificacién posterior.

Resolucion de 2 de febrero de 1999,
Registro de la Propiedad de Dviedo, nimere 5
(BOE 26-2-99).
TRACTO SUCESIVO. EMBARGO POR DEBITOS FISCALES.
No es anotable el embargo cuando la finca pertenece ya a persona distinta

del deudor, siendo preciso que haya una previa derivacién de la accién tribu-
taria.

Resolucion de 6 de febrero de 1999,
Registro de la Propiedad de Barcelona, ntimero 2
(BOE 26-2-99).
TRACTO SUCESIVO. RETRACTO ARRENDATICIO.
No es inscribible la sentencia que concede este derecho cuando el pleito se
ha seguido contra quien ya no es titular registral.

Registro Mercantil

Resolucion de 23 de octubre de 1998
(BOE 9-12-98).

S. AL ACUERDOS SOCIALES. CALIFICACION.
La indefinida contradiceién entre el titulo que se califica v otros presenta-

dos posteriormente no constituye en sf misma defecto que impida practicar la
inscripecidn.

Resolucidn de 28 de octubre de 1998
(BOE 1-12-98).
MUTUA DE SEGUROS.

La facultad de certificar corresponde al Secretario del Consejo, segin el
articulo 45 del Reglamento de Ordenacion del Seguro Privado.
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Resolucién de 7 de noviembre de 1998
(BOE 8-12-98).

OFICINA DE INFORMACION.

Cuando no es sneursal de una sociedad norteamericana y su actividad se
limita a recoger intformacidén y no desarrolla los negocios que forman &l objeto
fundamental de la empresa, no es inscribible en el Registro Mercantil.

Resolucion de 24 de noviembre de 1998,
Registro Mercantil de Segovia
(BOE 8-1-99),

APODERAMIENTQ.

Si bien el administrador dnico de una sociedad puede conceder poderes,
no cabe el autopoder, que equivaldria a concederse facultades que ya tiene
orgadnicamente por Ley.

Resolucion de 12 de enero de 1999,
Registro Mercantil de Madrid XIV
(BOE 11-2-99).

ADMINISTRACION, CONSEIOQ. REQUISITOS ESTATUTARIOS.

Las reglas de convocatoria del Consejo de Administracién de una Sociedad
de Responsabilidad Limitada deben contenerse en sus estatutos, siendo nece-
sario fijar la forma y el plazo con que aguélla ha de realizarse.

Resolucion de 18 de enero de 1999,
Registro Mercantil de Madrid X1
(BOE 11-2-99).

REDUCCION DE CAPITAL. 5. A, REQUISITOS DEL ACUERDO.

Es preciso que el balance aprobado por la Junta General cuente con el
respaldo de un informe téenico, emitido n forma legal, previa su verificacidn
por Auditores de Cuentas, que acredite que lns cuentas presentadas reflejan la
auténtica situacidn patrimonial de la sociedad.

Resolucion de 26 de enevo de 1999,

Registro Mercantil de Barcelona XIi

(BOE 22.2-99).

PODER. REVOCACION ¥ OTORGAMIENTO.

No s preciso resefiar el nimero de protocolo de las escrituras de poder
revocadas. Dudas en las facultades conferidas a los nuevos apoderados.
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Resolucién de 9 de febrero de 1999,
Registro Mercantil de Madrid V
(BOE 26-2-99).

CIERRE REGISTRAL. BAJA POR RAZONES FISCALES. TRANSFORMACION
DE SOCIEDAD,

No cabe la transformacidn si existe la nota marginal de cierre ordenada
por el Delegado de Hacienda. Interpretacion del intervalo temporal minimo
para las convocatorias de la junta.

Resolucion de 10 de febrero de 1999,
Registro Mercantil de Madrid V
(BOE 26-2-99).

JUNTA GENERAL. CONVOCATORIA. PLAZO.

Los quince dfas que como minimoe deben transcurrir desde la convocatoria
a la celebracidn, se han de contar desde la idltima publicacién.

Resalucién de 11 de febrero de 1999,
Registro Mercantil de Madrid, nitmero 4
(BOE 26-2-99).

ADMINISTRACION SOLIDARIA. FIJTACION ESTATUTARIA DEL NUMERO
DE ADMINISTRADORES.

No es preciso fijar su ndmero, pudiendo hacerlo la Junta General.

Registro de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin desplazamiento

Resolucion de 16 de noviembre de 1998
(BOE 17-12-98).

HIPOTECA MOBILIARIA. MAQUINARIA GRAVADA CON HIPOTECA INMO-
BILIARIA.

No es posible sobre una maquinaria industrial instalada en un local em-
presarial sobre el que ya existia una hipoteca inmobiliaria, por estar gravada
dicha maquinaria, segin el artfeulo 111 LH, sin que baste la afirmacién de
que las mdquinas no estin adscritas al inmueble ¥y pueden separarse.
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B) RESOLUCIONES COMENTADAS

Por FerNanNDO CanaLs BRraGe
y RaraBL Rivas TORRALBA

ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO. DURACION DE LA PRORROGA
ORDENADA POR LA AUTORIDAD JUDICIAL—POR ANALOGIA CON EL
ARTICULOD 157 LH DEBE ENTENDERSE QUE LA ANOTACION PRO-
RROGADA CONSERVA SUVIGENCIA HASTA SEIS MESES DESPUES DEL
AUTO APROBATORIO DEL REMATE QUE PONE FIN AL PROCEDIMIEN-
TO EJECUTIVO. (REsoLucidon pe 29 pDE Mayo pE 1998, BOFE pe 18 DE JUNID DE
1998.)

RESOLUCION de 29 de maye de 1998, de la Direccidn General de los Regis-
tros v del Notariade, en el recurso gubermative interpueste por «Panaderia Ca-
reaga Laboral, Sociedad Limitadar, contra la negativa de don Juan A. Leyva de
Leyva, Registrador de la Propiedad de Baracaldo, a inscribir una escritura de
adjudicacidn de fincas, en virtud de apelacion de la recurrente.

En el recurso gubernativo interpuesto por la Procuradora de los Tribuna-
les, dofia Rosa Alday Mendizdbal, en nombre de «Panaderia Careaga Laboeral,
Sociedad Limitada», contra la negativa de don Juan A, Leyva de Leyva, Regis-
trador de la Propiedad de Baracaldo, a inscribir una escritura de adjudicacidn
de fincas, en virtud de apelacién de la recurrente.

Hechos.—1, Ante el Juzgado de lo Social nimero 4 de Bilbao, se siguid
procedimiento por despido, que motivd los autes 1164/1984, en virtud de
demanda interpuesta por don Sebastidn Sotomayor Garride y otros quinee
mis, contra la empresa «Carmelo Jiménez» («Panaderia La Floridax»). El dia
7 de abril de 1984 se dictd sentencia por la que se estimé la demanda inter-
puesta, declardndose resoelta la relacién laboral y condendndose a la empresa
a indemnizar a los despedidos en las proporciones que se determinan en dicha
sentencia. Con techa 14 de mayo de 1984, los demandantes pidieron la ejecu-
cidn de la sentencia referida, acorddndose por providencia de 15 de noviem-
bre de 1984, sacar a la venta en subasta piiblica los bienes embargados, dos
lonjas comerciales, sitas en Baracaldo, propiedad de la demandada, inscritas
en el Registro de la Propiedad de dicha ciudad, con los nimeros 25092 y
33027-B; siendo la mejor postura la ofrecida en la tercera subasta, celebrada
¢l dia 29 de abril de 1985, en la que comparecié don Scbastidn Sotomayor
Garrido, que actuaba en nombre de «S3ociedad Anénima Laboral Panaderia
Careagaw, habiéndose sacado a subasta los bienes antes referidos, para cubrir
un principal de 17.422.496 pesetas, mds 1.742.000 para costas.

Por auto de fecha 21 de septiembre de 1989, se adjudicaron dichos bienes
a don Sebastiin Sotomayoer Garrido, en nombre de «Sociedad Andnima Labo-
tal Panaderfa Careaga», y el dia 22 de marzo de 1991, mediante escritura
piblica otorgada ante el Notario de Bilbao, don Miguel G. Mulet Ferragut, la
ilustrisima Magistrada-Juez del Juzgado de lo Social nimero 4 de los de
Rilbao, adjudicd a la citada mercantil las tihcas mencionadas.

11. Presentada copia de la escritura antes referida en el Registro de la
Propiedad de Baracaldo, fue calificada con la siguiente nota: «Se deniega la
inscripeién del precedente decumento por aparecer las fincas transmitidas
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inscritas a favor de terceros y distintas persona de la parte demandada. Ba-
rakaldo, a 12 de julio de 1993 —F]1 Registrador, Juan A, Leyva de Leyvas.

111, La Procuradora de los Tribunales, dofia Rosa Alday Mendizdbal, en
nombre de «Panaderia Careaga Laboral, Bociedad Limitada» (antes «Panade-
ria Careaga Laboral, Sociedad Andnima») interpuso recurso gubernativo con-
tra la anterior calificacidén, y alegd: Que el sefior Registrador en su nota no
sefiala el motivo o causa vy demds circunstancias por las que se produce la
denegacidn. Que en la informacidn registral de fecha 11 de junio de 1993 (des
semanas antes del asiente de presentacidon de la escritura) las fincas no cons-
taban inscritas a nombre de tercera persona que solamente estd vigente una
anotacién preventiva de embargo, letra L, a favor de la Tesorerfa General de
la Seguridad Social, ya que todas las anterieres han caducado. Que comao
tfundamentos de derecho se citan: Los articulos 100 y primera parte del ar-
ticulo 127 del Reglamento Hipotecario, asi como la Resolucién de 18 de no-
viembre de 1986, Que en cuanto al fondo del asunto también resulta de apli-
cacidn el artfculo 86 de la Ley Hipotecaria. BEs doctrina reiterada en numero-
sas sentencias que la anotacidén preventiva de embargo no da al acreedor que
la obtiene preferencia de otras anteriores, siendo la Sentencia el verdadero
titulo a dichos efectos (Sentencias del Tribunal Supremo de 5 de julio de
1917, 5 de noviembre de 1927 y 20 de noviembre de 1928). Que si hubiere
de atenerse exclusivamente la prioridad de acceso al Registro, en ¢l caso de
la anotacidn preventiva, careceria de sentido la aclaraciéon final del nimero 4
del articulo 1.923 del Cédigo Civil, ya que el embargo como acto procesal y
su subsiguiente proyeceién registral, la anotacion, nada prejuzga sobre la
verdadera situacidn, identidad y eficacia de los eréditos ni altera la naturaleza
de las obligaciones, vy en este sentido hay que citar las Sentencias del Tribunal
Supremo de 20 de enero y 18 de febrero de 1954, 12 de junio de 1970, 21 de
febrero de 1975 y 8 de abril de 1976. Que es de aplicacién al tema que se
estudia el articulo 606 del Cédigo Civil, asf como los articulos 97 y 416 y
siguientes del Reglamento Hipotecario.

1¥. El Registrador de la Propiedad, en defensa de su nota, informé: 1. Que
del historial registral de las fineas resulta la existencia de anotaciones anterio-
tes «vigentes» al tiempo de la presentacién de la escritura de adjudicacién, el
dfa 25 de junio de 1993 en ¢l Registro de la Propiedad de Baracaldo. En cuanto
a la finca nimero 2.095, estaban vigentes la Anotacién Letra B en taver de la
(Caja de Ahorros y Monte de Piedad Municipal de Bilbao, en autos seguidos ante
el Juzgado de Primera Instancia, nimero 2, de los de Bilbao, con &l nimero
118441982, de fecha 8 de marzo de 1983, y prorrogada por anotacién preventiva
letra I, el 19 de enero de 1987, y anotacitén letra CH) a favor de la Diputacién
Foral del Sefiorio de Vizcaya, de fecha 8 de julio de 1983, que fue prorrogada v
causé la anotacién letra K, de fecha 2 de julio de 1987. En lo referente a la
finca 33.027-B, estaban vigentes anotacién letra A en favor de la Caja de Aho-
trog ¥y Monte de Piedad Municipal de Bilbao relacionada en la finca anterior y
prorrogada con anotacidn letra 1, por la autoridad judicial, dia 2 de marzo de
1982, y anotacidn letra C, a favor de la Diputacidén Foral del Sefiorfo de Vizca-
ya, también relacionada en la tinca anterior, y prorrogada por anotacién letra I,
con fecha 2 de julio de 1987, Que dichas anotaciones no habian caducado ni
habian sido canceladas. Que también estaban vigentes, por no haber transcu-
rrido el plazo de caducidad, la anotacidn letra L de ambas fincas en favor de la
Tesoretia General de la Segutidad Social practicada el dia 3 de septiembre de
1992, Que, por el contrario, las anotaciones preventivas F y E de las indicadas
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fincas, que son las anotaciones de embargo del procedimiento, cuyo tftulo de
adjudicacidn calificado ha sido objeto del recurso que se estudia, practicadas
ambas en el afio 1983, habian caducade cuando se presenté el titulo de adjudi-
cacidn caliticado, haciéndose constar la cancelacidn de las mismas, por sendas
notas al margen, de fecha 3 de septiembre de 1992 y 4 de febrero de 1988, res-
pectivamente. Que la parte recurrente sabe que estaban canceladas. Que, en
virtud de los hechos expuestos, probado el error en que incurre la parte recu-
rrente, creyendo caducadas las anotaciones que estaban vigentes por haberse
prorrogado, el planteamiente del recurse deviene irreal; 2. Que el recurrente
conocia o debfa conocer la vigencia de las repetidas anotaciones de embargo:
A) Las anotaciones de embargo anteriores a las del procedimiento cuya nota se
ha recurrideo. B) Las certificaciones de cargas que obran en autos de techa 3 de
diciembre de 1983 y 28 de noviembre del mismo afio. C) Las notas al margen
de las expresadas anotaciones, de conformidad con el articulo 143.2.° del Re-
glamento Hipotecario, vy D) Las copias del historial de las fincas alegadas y
aportadas al expediente del recurso gubernativo; 3. Que estando vigentes las
anotaciones preventivas B y A a favor de la Caja de Ahorros y Monte de Piedad
Municipal de Bilbao, que hablan sido prorrogadas, se presenté el dfa 2 de julio
de 1993, testimonio de adjudicacién en el procedimiento que causd las referi-
das anotaciones prorrogadas, pocos dias después de la escritura de adjudica-
cién recurrida, estando vigentes los asientos de presentacién y pendientes de
despacho los titulos de los dos preocedimientos. Que por imperative del princi-
pio de prioridad, careciendo de eficacia las anotaciones preventivas del proce-
dimiento ¢uyo tftule de adjudicacidn ha sido ebjeto de recurso, anotaciones F
y B, que habfan caducade, se inscribe el testimonic de adjudicacién relative al
procedimiento de que dimanan las anotaciones prorrogadas B y A, anteriores y
vigentes; 4. Que inscritas las fincas a favor de tercero y distinta persena del
embargado o titular registral anterior hubo que denegar la inscripeién de la
escritura de adjudicacién en la que consta la nota de calificacién recurrida, por
exigencias del principio de tracto sucesivo {art. 20 de la Ley Hipotecaria),
5. Que los asientos posteriores a las anotaciones letras B y Afueron cancelados
por las anotaciones letras LL de ambas fincas, practicadas con fecha 12 de julio
de 1993, en virtud de mandamiento librado por el Juzgado de Primera lnstan-
cia, niimero dos, de Bilbao, de contormidad con el principio de liberacién de
cargas posteriores; 6. Que como reflejan los folios registrales se han practicado
las notificaciones a que se refiere el articulo 1.453 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil. Que como fundamentos de derecho hay que sefialar: 1. Que el presente
recurso se basa en la creencia errénea de estimar caducadas las anotaciones
protrogadas. Que hay que advertit que las anotaciones judiciales prorrogadas
por decisidn judicial subsisten aun vencida la prérroga por disponerlo asf el
articulo 199, parrafo 2.° del Reglamento Hipotecario, y asf lo ha declarado la
Resolucion de 7 de julio de 1989, siende ésta la postura de la doctrina hipote-
caria. 2. Que hay que insistit en ¢l conocimiento por los interesados, acreedo-
res posteriores y tercer poseedor de las anotaciones posteriores, pues debe te-
nerse en cuenta lo que dice la Resolucidén de 25 de marzo de 1959, Que el
adquirente de la escritura de adjudicacidn denegada debia conocer la ejecucidn
en marcha que causé las anotaciones prorrogadas B y A; 3. Que en el caso re-
curtido no se confiere a la anotacién de embargoe rango o eficacia preferente
sobre actos dispositivos anteriores a la anotacidn. Las tan referidas anotacio-
nes B v A son anteriores al acto disgpositivo del titulo calificado con la nota
recurrida. Que hay que tener presente que la declaracién jurisprudencial de la
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eficacia de las anotaciones de embargo en relacidn con los actog dispositivas
celebrados con anterioridad a la fecha de la anotacién, ha sufrido fuerte recti-
ficacién tras la reforma del articule 175 del Reglamento Hipotecarie (Real
Decreto 1368/1992, de 13 de noviembre). Que resulta pertinente indicar que los
efectos de los embargos anotados, por lo que hace al presente caso, son los
sefialados por la Ley Hipotecaria de 1861 con las palabras de la Exposicidén de
Motivos y segin las Resoluciones de 28 de septiembre de 1987, de 0 de septiem-
bre de 1988 y 12 de junio y 7 de julio de 1989, 4. Que el Registrador ha califi-
cado teniendo en cuenta todoes los documentos presentades, ha examinado los
t{tulos relativos a las fincas pendientes de despacho y los asientos del Registro,
de conformidad con las Resoluciones de 14 de diciembre de 1933 y 17 de febre-
ra de 1959, Que en ¢l caso que se estudia se da la concurrencia de dos adjudi-
caciones de fincas, vigentes los asientos de presentacién y pendientes de despa-
cho los titules coma consecuencia de dos procedimientos judiciales, estando
caducadas las anotaciones de uno de ellog, precisamente las del procedimiento
del titulo denegado y vigentes las anotaciones del titulo inscrito, que también
eran anteriores, por lo que es evidente que el tftulo de adjudicacidn denegado
no podia gozar de proteccién registral. Que la nota de calificacién se funda en
los articulos 17y 20 de la Ley Hipotecaria. Que, finalmente, fueton cancelados
todeos los asientos posteriores a las anotaciones letras B y A en virtud del co-
trespondiente mandamiento judicial. pringipio de purga de cargas posteriores
y aplicacién del artfculo 175.2." del Reglamento Hipotecario, y 5. Que la nota
de calificacidn dice lo que debe decir, es clara y precisa sin ambigiiedades, ajus-
tandose al contenido del artfculo 434 del Reglamento Hipotecario y utilizando
la expresién legal del articule 20 de la Ley Hipotecaria.

V. Elilustrisimo Magistrado Juez del Juzgado de lo Social nimero 4 de
Vizcaya intormé sobre los tramites del juicio de despide nimero 1164/1983,

V1. El Presidente del Tribunal Superior de JTusticia del Pafs Vasco confir-
mé la nota del Registrador, funddndose en los articulos 1, 17 y 38 de la Ley
Hipotecaria, 175, regla 2.* del Reglamento Hipotecario y la Resolucién de 25
de mayo de 1990,

VI1l. La Procuradora recurrente apeld el auto presidencial, manteniéndose
en sus alegaciones, y afiadidé: Que si las anotaciones preventivas prorrogadas,
por mandato judicial conforme dispone ¢l parrafo 2.° del artfeulo 199 del
Reglamento Hipotecario, se cancelan por caducidad al haber recafdo resolu-
cién definitiva firme en el procedimiento en que la anotacidén preventiva
hubiese sido decretada, esto da lugar a que si la adjudicacién a tercero, que
se dice existe en el Registro de la Propiedad de Baracaldo, lo es en virtud del
procedimicnto judicial seguido a instancia de la Caja de Ahortos, para que
dicha adjudicacién haya tenido lugar significa que se estd en procedimiento
de ejecucidn de sentencia firme que ha dado lugar a la cancelacidn por cadu-
cidad de la anotacién preventiva prorrogada, por tanto, no cabe determinar
como vigente la anotacién preventiva letra B y A, respectivamente, de las
fincas cuya inseripeidn se solicita, y lo mismo cabe decir en cuanto a la
anotacién preventiva CH) y C), respectivamente, dado el artfculo 132 de la
Ley General Tributaria. Que hay que tener en cuenta que la primera adjudi-
cacién judicial de finca embargada es el titulo cuya inscripeién se ha denega-
do y, por virtud de la fecha de su asiento de presentacidn, es el primero que
accede al Registro de la Propiedad, no salvaguardando el Registro de la Pro-
piedad la proteccion tegistral que teconocen los articulos 1 y 38 de la Ley
Hipotecaria. La escritura cuya inscripcién se ha denegado, se otorgd estanda
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vigente la anotacién preventiva letra F, debiendo reconocerse los derechaos
que recoge el articulo 1.279 del Cédigo Civil. Que en €l momento de la pre-
sentacién de la escritura pdblica no habia tenide acceso al Registro de la
Propiedad de Baracaldo titulo alguno de mejor o de peor condicién. Que, en
consecuencia, el titulo presentado es de acceso preferente al Registro de la
Propiedad.

Fundamentos de Derecho.—Vistos los articulos 12 del Cédigo Civil, 86 de la
Ley Hipotecaria, 199 del Reglamento Hipotecario y las Resoluciones de 7 de
marzo de 1957, 24 de mayoe de 1990, 30 de julio de 1990 y 11 de abril de 1991,

1. En el supuesto del presente recurso concurren los siguientes elementos
definidores: a) Sobre determinada finca registral pesa, entre otros asientas, una
anotacidén preventiva de enibargo letra B, de fecha 8 de marzo de 1983, decre-
tada en autos de juicio ejecutivo 118441982, que es prorrogada el 2 de marzo de
1987 y otra anotaciéon de embargo letra F de fecha 22 de noviembre de 1983,
acordada en procedimiento laboral ndimero 1164-83 que fue cancelada por
caducidad el 3 de septiembre de 1992. ) Con fecha 25 de junio de 1993, se
presenta escritura de adjudicacién otorgada el 22 de marzo de 1991 por el ilus-
trisimo sefior Magistrado Juez del Juzgado de lo Social nimeto 4 de Bilbao en
la que se documenta la enajenacién de esa finca, alcanzada en el procedimiento
nimero 1164-83 que motivaba la anotacidén letra I (la subasta en dicho proce-
dimiento se¢ celebrd el 29 de abril de 1985 y el auto de aprobacién del remate se
dictd el 21 de septiembre de 1989). En ese momento, la finca rematada apare-
cfa inscrita a favor del demandadoe y ejecutado en dichos autos. ¢} Con fecha 2
de julio de 1993 se presenta testimenic expedido el 12 de mayo de 1993 del
auto de aprobacién de remate de la finca cuestionada, dictado €l 19 de abril de
1993, en juicio ejecutivo 1184/1992 (en el que se habia decretado la anctacién
B) y el subsiguiente mandamiento de cancelacién. d) El Registrador practica la
inscripcidn de la adjudicacién retlejada en este dltimo aute y las cancelaciones
acordadas en el mandamiento, €l 12 de julio de 1993, v con esa misma techa
extiende en la escritura antes referida, la nota de calificacién ahorra recurrida.
2. Se plantea en este recurso, por tanto, la siempre diffcil cuestién de la conci-
liacién de los articulos 86 de la Ley Hipotecaria y 199 del Reglamento Hipote-
cario, esto es, de la determinacién de la vigencia de una anotacién ordenada
por la auteridad judicial, prorrogada por cuatro afios conforme al articulo 86
de la Ley Hipotecaria, una vez agotado el plazo de esa prérroga; cuestién que
se presenta ahora con nuevos y mas delicados perfiles, toda vez que no se ha de
decidir &1 esa anotacidn mantiene su vigencia una vez agotada la prérroga pero
estando atin en tramitacidn el procedimiento que refleja sino, en el interregno
entre la terminacién del procedimiento ¥ la constancia en el Registro de esa
conclusién.,

En efecto, el articulo 199.2 del Reglamento Hipotecario, en su objetive de
tacilitar la persistencia del reflejo registral de una situacién provisional mien-
tras ésta se mantenga, ordena la no cancelacién por cadueidad de una ano-
tacidn decretada por la autoridad judicial pese al vencimiento de la prérroga,
hasta que no haya recafdo resolucién firme que ponga fin al procedimiento en
que agquélla se acordd; pero dados los términos en que se produce, resultaria
que en el mismo dia en gue esa resolucidén ganase fitmeza, la anotacidn serfa
ya susceptible de cancelacién sin que se establezca un plazo adicional que
cubriera el ihevitable margen temporal entre dicha resolucién y su presenta-
cién en el Registro, en la hipdtesis en que asi procediera. Es cierto que la
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anotacién prorrogada no puede subsistir indefinidamente una vez terminado
el procedimiento reflejado, en tanto la parte a cuyo favor se practicd, decida
solicitar la inscripeién del resultado de tal procedimiento, pero, no lo es menos
que la cancelabilidad inmediata de la anotacién, una vez tirme la resolucién
recafda, dejarfa frustrados en buena medida los objetives perseguidos por el
propio articule 199.2 del Reglamento Hipotecario, pues, el litigante favoreci-
do por este precepto no tendria margen temporal para hager efectiva en su
favor una prioridad registral gue se le habria garantizado durante todo el
procedimiento.

Para la conciliacién de tales exigencias no bastard con destacar la no
exclusién legal de las sucesivas prérrogas de las anotaciones ordenadas por la
autoridad judicial si la prolongacién del pleite asi le justificara, pues, en base
al articule 199 del Reglamento Hipotecario, se ha generalizade la opinidn de
la indefinida duracidn de la anotacién prorrogada una vez extendida, lo que
ha generado una préictica casi undnime de no solicitud de la segunda o pos-
terior prorroga, prictica que no seria ahora prudente desconocer. Se hace
preciso, por tanto, articular un plazo razonable a contar desde la firmeza de
la resolucién que ponga fin al procedimiento, durante el cual se mantendrd la
vigencia de la anotacidén ordenada en €l y oportunamente prorrogada, preci-
sdndose para su cancelacién la acreditacién suficiente del transcurso de dicho
matrgen temporal sin que el litigante favorecido se hubiera acogido a la pro-
teccién registral que asi se le brindaba mediante la solicitud de inscripcién del
titulo correspondiente. Es €sta, por otra parte, la solucién que el legislador
adopta en supuestos andlogos (cfr. arts. 17, 141, 157 de la Ley Hipotecaria y
177 del Reglamento Hipotecaria), y de entre ellos, el plazo de seis meses del
artfeulo 157 de la Ley Hipotecaria, es €l mdas adecuado, habida cuenta de las
eventuales dilaciones en la expedicién del testimonio de la reselucién judicial
firme que ponga fin al procedimiento, resolueidn que en el caso debatido no
es otra que el auto aprobatorio del remate, una vez que haya sido consignado
el precio correspondiente por el adjudicatario (eft. arts. 1.509 y siguientes de
la Ley de Enjuiciamiento Civil).

Por lo demds debe tenerse en cuenta que es doctrina de esta Direccidn
CGeneral que, pata mayor acierto en la calificacién, deben ser valorados todos
los titulos relatives a la misma finca, evitando de este modo asientos innece-
sarios o llamados a extingnirse inmediatamente (cfr. art. 76 de la Ley Hipo-
tecaria).

Esta Direccién General ha acordade desestimar el recurso en los términos
de los anteriores considerandos.

Madrid, 29 de mayo de 1998.—El Director general, Luls Maria Cabello de
los Cobos y Mancha.

Excmo. Sr. Presidente del Tribunal Suvperior de Justicia del Pais Vasco.

COMENTARIO

Verdaderamente en los dltimos afios, al compds que nuestra profesidn se
sobrecargaba de nostalgia de tanto afirmar que ya no es lo que era, las cosas
s¢ han vuelto bastante complicadas. Una de las muchas razones gue lo ha
causado es el desconcierto sobre el valor de las anotaciones preventivas de
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embargo, en las que ni log cimientos han dejado de revisarse. Ahora bien, de
las pocas cosas que en esta materia nos quedaban incdlumes era que las
anotaciones preventivas una vez prorrogadas no se cancelaban, ergo segufan
existiendo, en tanto el juez que habia ordenado su préctica no ordenara su
cancelacidn. Yo ¢ra consciente de negarme a pensar si esto esa justo o injusto,
me bastaba la claridad de las reglas del juego y mi propensidén, quizéd tascis-
toide, a entender gue la claridad es una forma de justigia.

Lo habia diche el ordculo La Rica, responsable y comentador de la norma
(art. 199 RH, reforma de 1959): «El nuevo precepto es suticientemente claro.
Las anotaciones judiciales no caducardn, y por tahto, no se cancelardn hasta
que haya terminado definitivamente, por reselucién firme, el procedimiento
judicial en que se hubieren decretado. Pere para ello serd necesario que si el
procedimiento dura mds de cuatro afios, se haya obtenido la prérroga por
otros cuatro de la primera anotacién. Inscrita la prérroga, va la anotacidn
permanece sin limitacién del plazo hasta que el procedimiento se ultime v la
auteridad judicial decrete la cancelacién».

Hasta ¢l presente yo nho habfa razonado sobre la norma, bastdndome, quizé
inadecuadamente, una interpretacién cémoda y sin fisuras. 8i ahora estuviera
obligado a ello recordaria sin duda el devenir histdrico. Hasta la reforma
legislativa de 1944, las anotaciones preventivas judiciales no estaban someti-
das a caducidad. Entonces, se pusieron de manifiesto las dificultades que para
su cancelacidn se encontraban, pues con el tiempo los autos judiciales se
archivaban para no ser encontrados. De aqui que aquella reforma estableciera
la caducidad de tales anotacienes, y la admisidn de una prérroga también
sujeta a caducidad (art. 86 LH). El moevimiento pendular cambid el sentidoe
del dafio, y ahora llegd a ocurrir que los ocho afios resultaran insuficientes
para cubrir algunos largoes litigios ——comeo hizo notar la RDG de 7 de marzo
de 1957, por lo que la reforma del Reglamento Hipotecario de 1959
(art. 199), a impulsos de tal Reselucidn, retornd a la situacién anterior, bien
que sélo respecto de aquellas anotaciones que hubieren obtenido la prérroga
que la Ley autorizaba. Claro es que el Reglamento venfa de alguna manera a
contradecir a la Ley, lo que se tratd de disimular con una redaceién de com-
promiso que, perdido el sentido histdrico, se revela hoy desatortunada.

No es baladf que una anotacién preventiva judicial esté snjeta a caducidad.
De alguna manera se independiza el valor de la anotacidn respecto del embar-
go que la provoca. La caducidad implica la pérdida de la prioridad, y todes
somos conscientes de las consecunencias que elle comporta. Podriamoes plan-
tearnos si el cardcter provisional que dogmaticamente se atribuye a las ano-
taciones preventivas, puede justificar que la publicidad de una medida real,
como es el embargo, pueda decaer antes que la propia medida. Quizéd no
tenga mucho sentide, pero si lo tiene la conclusidn es la pérdida, por inopao-
nibilidad, de la eficacia real del embargo.

Porque es técil caer en la tentacidn de la megalomania de la fe piblica
registral, y concluir el razonamiente afitmando que si la caducidad de la
anotacién preventiva no implica la desaparicién del embargo, el tercero pos-
terior a la misma es consciente de la posible pervivencia de tal embargo, y en
tal sentido carente de buena te, que si bien el Registrador no puede apreciar
por estar obligado a aplicar antomAticamente las consecuencias de la caduci-
dad, puede ser objeto de revisién en el oportuno proceso declarativo. Asi, en
nuestre caso, ¢l recurrente (titular de la anotacién caducada) tendria abierta
la puerta para impugnar la buena fe del adquirente posterior (en base a una
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anotacién preventiva prorrogada), habida cuenta de la no constancia en el
Registro de la extincién del embargo que la anotacién caducada publicaba,
Pobre papel el del Registro de la Propiedad.

Por ello, ¥y por otros muchos supuestos que en la practica se presentan, es
por lo que pienso que no se¢ deben dar fotocopias de los folios registrales, que
se convierten asf en cajas de Pandora de sorpresas enervantes de la te publica,
sino que corresponde al Registrador la seguridad del tratico, dando publici-
dad estricta de las cargas que constan en el Registro, entre las que, ciertamen-
te, no cabe incluir las anotaciones caducadas.

Descononzeo si en el planteamiento reciente de la Direccién General sobre
publicidad formal, esta apreciacién venfa también contemplada. No lo creo,
porque en otras Resolucicones del Centre Directivo es perceptible la fascina-
cién hipnética de la fe pdblica, pero en tode caso torma parte del tono epis-
tolar preguntarse cémo es posible que algo tan importante para los consunii-
dores vy tan sacrificado e ingrato para nosotros se haya podido vender tan mal
al plblico.

Nuestro compafiero del recurso se topa a la vez con los dos documentos
causados por sendos procedimientos. Ninguna vacilacién siente en la aplica-
cidén de la doctrina «ttadicionals. Tan es as{ que despacha, en primer lugar.
el documento posterior que se amparaba en la anotacién prorrogada, v denie-
ga la inscripcidn del anterior, cuya anotacién correspondiente habfa caduca-
do, extendiendo en el mismo una de esas impresentables notas de calificacidn
que penemeos -y me temo que marcho yo también por esta senda constitu-
cional— cuando el asunte es de una evidencia tal que el interesade deja de ser
autométicamente merecedor de explicacidn alguna. Tan sélo esa rotunda
precisién de que el titular registral era ahora «tercera y distinta persona de
la parte demandadas.

No se anilana por ello la entoneces potencial recurrente que se tenfa bien
conncida la historia de su asunto, pere desconocia o no le interesaba la his-
toria del articulo 199 RH. Casi cuarenta afios no pasan en balde. De modo
que recoge el tenor literal del texto reglamentario, y arguye inapelablemente
con el mismo que si las anotaciones preventivas prorrogadas caducan al re-
caer «resolucién detinitiva fitmes», es mas que evidente que lo estaba la que
habifa amparade al documento posterior inscrito indebidamente, pues para
llegar a la fase de adjudicacién en el procedimiento ejecutivo hace falta nece-
sariamente una previa sentencia firme. (Y probablemente cabria afiadir toda
una serie de decisiones intermedias, no por ello menos judiciales, salvo en
todo caso las provenientes del secretario, ni menos firmes). Tampoco se
amilana la ya recurrente por €l rechazo en la Presidencia del correspondiente
Tribunal SBuperior de Justicia y el asunto llega, pues, a la Direccién General.

Y llega bastante cémodo para acoger una solucidn de compromiso (espe-
cialmente, si a la postre, se va a desestimar). No desde luego porque recurrie-
ta al hecho de haberse practicado ya un asiento encomendado a la salvaguar-
dia de los tribunales, lo que implicaria dar la razén de fondo a la recurrente.
Tampoco porque aplicara autométicamente la tesis tradicional, si no se queria
participar de ella. Pero si desde luego porque el planteamiento de la recurren-
te habia sido abordado por la RDG de 25 de maye de 1990, citada especial-
mente por el Presidente del Tribunal Superior de Justicia (curiosamente la
resolucién cita la del dia anterior de idéntico contenido), y bastaba con la
teproducciéon de sus tundamentos. Parece, pues, que la Direccidon General se
halla especialmente deseosa de decir lo que dice.
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Con los Vistos de los Fundamentos de Derecho me van a permitir que haga
trampa y que no saque a colacién las RRDG recogidas (7 de marzo de 1957,
24 de mayo y 30 de julio de 1990, y 11 de abril de 1991) hasta que a mi me
convenga; en cuanto a las normas citadas estdn los inevitables 806 LH ¥y
199 RH, pero ademds ¢l sorprendente € incomprensible articulo 12 del Cadi-
go Civil, que se ocupa de la determinacién de las normas de contlicto en
Derecho internacional privade, y que quizéd hubiera merecido ser incluido en
la correccién de errores.

Lo primero que hace la Resolucion para resolver el problema es crearlo:
«se plantea la siempre diffcil cuestién de la conciliacién de los artfcu-
los 86 de la Ley Hipotecaria y 199 del Reglamento Hipotecario. esto es,
de la determinacidén de la vigencia de una anotacién ordenada por la
autoridad judicial prorrogada por cuatro aifios conforme al articulo 86
de la Ley Hipotecaria, una vez agotado el plazo de esa prérroga..» (Tal
parece que doctrina y jurisprudencia estuvieran enzarzadas en un contencioso
debate sobre esa conciliacién. De ser asl confieso que me resulta por completo
desconocido. Yo dirfa que, al contrario, una vez asumida desde su nacimiento
la extralimitacién reglamentaria, el entendimiento y la prictica de las normas
han seguido nndnimemente los pasos que La Rica habia marcado), «Cuestidon
que se presenta ahora con nuevos y més delicados perfiles toda vez que
no se ha de decidir si esa anotacién mantiene su vigencia una vez que
(sic) agotada la prorroga pero estando adn en tramitacion el procedi-
miento que refleja sino, en el interregno entre la terminacién del proce-
dimiento y la constancia en el Registro de esa conclusidén».

Quizd no sea exacto decir que esa disociacién hace supuesto de la cues-
tién, pero es cierto que la lectura tradicional del articulo 199 RH, segan la
cual la prérroga no agota su vigencia porque la anotacién ya no incurre en
caducidad, ¢s obviada sin merecer el mas mfinimo comentario. La Resolucién
parte de la idea de que transcurrides les cuatro afios, la prérroga se ha age-
tado, v contempla dos supuestos:

~ Que en tal momento el procedimiento no haya coneluide («estando
atin en tramitacidén el procedimients que reflejar); sobre la pervivencia de
la anotacidn, en este caso «que no se ha de decidir», se reserva su opinidn.

Sin embargo un poco més adelante arroja al respecto un obiter dicta que
me sume en €l méis profundo desconcierto, cuando no en la desolacién: «no
bastard con destacar la no exclusidn legal de las sucesivas prérrogas de
las anotaciones ordenadas por la autoridad judicial si la prolongacién
del pleito as{ lo justificara, pues, en base al articulo 199 del Reglamento
Hipotecario se ha generalizade la opinidn de la indefinida duracién de
la anotacién prorreogada una vez extendida, lo que ha generado una prac-
tica casi undnime de no solicitud de la segunda o posterior prérroga,
priactica que no seria ahora prudente desconocers.

Con toda la mesura gque me he impuesto para este comentario, ereo que
este parrafo no se debfa haber escrito. No puedo evitar que me recuerde al
soldado que insistia al capitdn en que toda la compaiiia llevaba el paso cam-
biado. 8i a pesar de todo, la Direccidén General entiende que la «prictica casi
undnime» es errdnea y se muestra dispuesta a desconocerla en un futuro, ya
que al menos no ahora, deberfa haber explicado por qué entiende no haber
wexclusidn legal de las sucesivas prérrogasy en la diccién del articule 86
LH que limita la prdrroga a «un plazo de cuatro afioss, y en qué erraba la
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anterior Resolucidn de la misma Direceidn de 7 de matrzo de 1957, cuando al
entender que «dados los términos en que se halla redactado el articulo 86 de
la Ley Hipotecaria no son admisibles nuevas ampliaciones de plazos, conmi-
naba al legislador a la revisidén del precepto para atender a las citcunstancias
excepeionales en que quedaran desamparados intereses dignos de proteccidn,
cosa que hizo al aprobar dos afios mis tarde la reforma del articulo 199 RH,
con €l que se pretendia, pues, atender a los problemas que la dinica prdérroga
planteaba.

Por otra parte, tampoco es cierto gue la Direccidn se pliegue por criterios
de prudencia a la prictica casi undnime. Porque esa prictica se apova, comao
aquella misma reconoce, en la generalizada opinidn de la indefinida duracign
de la anotacién practicada y prorrogada. Y esta opinién sf que va a ser des-
conocida sin argumentaciédn alguna, dando por supuesto que la penosa redac-
cién literal del articulo 199 RH no la necesita. Lo venios en ¢l segundo su-
puesto.

-— 81 la anotacidn mantiene su vigencia, una vez agotada la prérroga, «en
el interregno entre la terminacidn del procedimiento y la constancia en
el Registro de esa conclusions.

Y concluye: «el articuleo 199.2 del Reglamento Hipotecario... ordena la
no cancelacidn por caducidad de una anotacién decretada por la autori-
dad judicial pese al vencimiento de la proérroga, hasta que no haya recai-
do resolucién firme que ponga fin al procedimiento en que aguélla se
acordd; pero dados los términos en que se produce, resultarfa que en ¢l
misma dia en que esa resolucidn ganase firmeza, la anotacidn serfa ya
susceptible de cancelacidn sin que se establezca un plazo adicional que
cubriera el inevitable margen temporal entre dicha resolucidn y su pre-
sentacidn en el Registrow.

Esata lectura del precepto reglamentario que parece literal, pero s6lo lo es
aparentemente, también habfa side sugerida por la doctrina. As{ se puede
hojear la dltima edicién del Roca-SasTrE, €sta en que, definitivamente, es
MuwcuNiLL, donde se plantea si tal texto quetria que la anotacién prorrogada
caducara, al margen del Registro, el dia en que quedara firme la resolucién
que pusiera fin al procedimiento, conclusién gue califica de «absurda» y por
«disparatada» de «inadmisible». En efecto, jedmo puede pensarse que el Re-
glamento quisiera establecer que una carga registral caducara fuera del Regis-
tro, y que ademds jamds estuviera vigente cuando el documento que querfa
salvaguardar accediera al mismo?

Parece, sin embargo, la Direccidn asumir con normalidad tal planteamien-
to, quizd porque le scdujera encontrar una selucién al problema.

Y lo encuentra; primero, haciendo supuesto de la cuestién: «Es cierto que
la anotacidén prorrogada no puede subsistir indefinidamente una vez ter-
minadoe el procedimiento reflejado» (aunque a continuacidn atirma, como
hemos visto, que lo contrario es la opinién generalizada); después, lamentén-
dose en aquel obiter dicte de no poder imponer «ahora» su particular opinidn
sobre la pluralidad de prérrogas, y por dltimo, Dios me perdone, como una
mancha saca otra mancha, cayendo en otro absurde, o cuante menos en la
debilidad de sentirse legislador: «8e hace preciso, por tanto, articular un
plazo razonable a contar desde la firmeza de la resolucién que ponga fin
al procedimiento, durante el cual se mantendrd la vigencia de la anota-
cidn ordenada en &l y oportunamente protrogada, precisindose para su
cancelacidn la acreditacién suficiente del transcurso de dicho margen
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temporal sin que el litigante favorecido se hubiera acogido a la protec-
cidn registral que asfl se le brindaba mediante la solicitud de inscripecién
del titule correspondiente. Es ésta, por otra parte, la solucién que el
legislador adopta en supuestos andlogos (cfr. arts. 17, 141, 157 de la Ley
Hipotecaria y 177 del Reglamento Hipetecario), ¥ de entre ellos ¢l plazo
de seis meses del articulo 157 de la Ley Hipotecaria, es el més adecuado,
habida cuenta de las eventuales dilaciones en la expedicion del testimo-
nio de la reselucidn judicial que ponga fin al procedimiento, resolucidn
que en el caso debatide no es etra que el auto aprobatorio del remate,
uha vez que haya sido consignado el precio correspondiente por el adju-
dicatario (ctr. arts. 1.509 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vily».

~ No entiendo que un asiento caducado pueda seguir vigente. Hasta aho-
ra la caducidad era siempre una cuestién de tiempo y por tanto se producia
automdticamente en ¢l Registro, con independencia del momento de su apre-
ciacidn por el Registrador, ahora, es una cuestidn aleatoria ~que se dicte
resolucién judicial firme que ponga fin al procedimiento— y no opera auto-
miticamente, sino que dispone de un plazo de gracia. ((Analogia acaso con
una postjubilacidn cada vez mds cercana™.

— No entiendo la razdn de tal aparente lectura literal del articulo 199 RH,
sin criterio ihterpretativo alguno que evite £l absurdo, sin pteocupacién algu-
na por su razén histdrica, como si la monotonfa de la unanimidad de la
doctrina tradicional hubiera de restar brillantez a los fundamentos de dere-
cho.

Por otra parte, tampoco entiendo que exista literalidad en la lectura. Puede
no darse demasiada importancia a la coma que en el precepto figura a con-
tinuacién de «caducidadw», y que no permite en absoluto conectar el «hasta
ques inmediato con dicha palabra precedente —-quizd con «se cancelaris.
ello, aunque no quiera pensarse en que €l use de tal palabra «caducidads
obedezca a una necesidad de aparentar conciliacién con el artfculo de la Ley
Hipotecaria que se iba a contradecir, ni que las comas puedan implicar ad-
versacidn, ruptura de idea: «sino hasta que..». Sin embargo, lo que es abso-
lutamente obvio es que en ninguna parte del texto literal que se ha querido
seguir hasta el absurdo se dice que la «resolucidn judicial firmex, que debe
dictarse para la cancelacidn (malamente por caducidad) de la anotacidn pro-
rrogada, «ponga fin al procedimiento», como por dos veces se encuentra en
la Reselucion. Desde esta perspectiva es mas ajustada al Reglamento la lectu-
ra que hace la recurrente que contempla come tal «resolucidns la sentencia
firme, aunque en este caso es ain mds presto al absurdo el texto reglamenta-
rio si se piensa en cualesquiera otras posibles resoluciones judiciales firmes.

Con tode, adn admitiendo ese punto de partida, jcudl es la resolucidn
judicial firme que pone tin al procedimiento? La Direccidén afirma, sin razo-
namiento alguno, que «en ¢l caso debatido no es otra que el auto aproba-
torio del remater. Suponge que por caso debatido debe entenderse tedo
supuesto de anotacién preventiva de embargo, no tan sdélo el concreto asunto
que motivé el recurso. Como la Direccién no da razén alguna, no sabemos por
qué ha rechazado, sin consideracidn, como punto final al testimonio del anto
de adjudicaciéon que la Jurisprudencia conceptia como consumacién del acto
transniisivo, en tanto que el auto serfa sn perfeccionamiento (por ejemplo,
373 de 1 de septiembre de 1987, que me apatece por casualidad al tichar las
Revistas Criticas atrasadas), vy que marcarfa el punto final de los deberes
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judiciales y el comienzo de los del litigante para impedir que la ya producida
caducidad de la anotacién se haga efectiva.

Tratindose de anotaciones preventivas de demanda, habria de encontrarse,
pues, el momento del punto final del procedimiento; escoger entre la senten-
cia firme (o su testimonio), ¢l auto o las diligencias aprobatorias de su ejecu-
cién (o su testimonio) o incluso el momento de la formalizaciéon documental
que ésta pudiera exigir (u otras variantes procesales que mis escasos conoci-
mientos no permiten pergefiar). Es posible que pueda verse con claridad cuil
de ellps es la resolucién judicial oportuna, posible incluso y deseable que no
se plantee problema alguno, pero no es de destacar que hayan pareceres
distintos ~—por ejemplo, sobre si la sentencia firme era directamente inscribi-
ble o necesitaba de un mandamiento cancelatorio de asientes dictadoes en
ejecucidn de la misma-— que posibiliten distintos cémputos de la fecha de
caducidad.

Lo dinico que parece, pues, totalmente claro en este punto es que la pre-
senteg Rescolucidn neo considera que la anotacién preventiva forme parte del
procedimiento. De otra manera dnicamente con su extineién podrfan enten-
derse concluido el mismo y cumplido el precepto reglamentario. (Con ello no
se atenderfa a la fecha del mandamiento cancelatorio para fijar la caducidad
de la anotacidn, pendiente de su efectividad por el transcurso del nueve plazo
de seis meses, sino a que €l «procedimiento» no puede considerarse concluido
en tanto la anotacidn no esté cancelada, y ésta no se puede cancelar sine
cuando el Juez expresamente lo ordene.) Es posible que sea como la Direccidn
quiere, pero resulta un poco triste gue ne se haya siquiera contemplado otra
pesibilidad, Valorar quizd que la norma impone como principio bésico e in-
eludible que la anotacion ordenada por el Juez quede en manos del Juez hasta
su extincién (art. 83 LH); de mode que toda otra forma de cancelacién es
intringecamente anédmala y por ende excepcional. Plantearse tal vez por qué
para la LEc ne basta el testimonic del auto aprobaterio del remate para
cancelar la anotacién preventiva de embargo en tal procedimiento, sino que
requiere mandamiento al respecto (art. 1.518).

— Neo entiendo, en suma, qué analogia puede verse entre el articulo 199
RH y otros supuestos como; el articulo 17 LH. que recoge el principio de
prioridad y el plazo de vigencia normal del asiento de presentacién, el ar-
ticulo 141 LH, el articule 157 LH, relative a la hipoteca en garantia de
rentas o prestaciones periddicas o, por dltimoe, el articulo 177 RH, relativo
al pacto de retro. A salvo quiza la analogia en cuanto a estos dos dltimos
preceptos, siempre que se entienda haber identidad de razdn entre cosas tan
dispares comao la caducidad de un asiento y la extincién de un derecho, que
obligue a la consideracién de un similar plazo para su constatacién registral,

La Direccidn no tiene mds remedio que apreciarla para salir del absurdo
en que veluntariamente ha caido, v escoge arbitrariamente el plazo de seis
meses del artfeulo 157 LH (probablemente por la dnica razdn de que el plazo
de echo dfas del art. 177 RH le parezca demasiado breve). (No he podido
evitar el morbo de comprobar las fechas de los respectivos procedimientos. El
documento correspondiente a la anotacién prorrogada entrd en el Registro
dentro del plazo de seis meses decidido por la Direccién —lo cual quiere decir
que la Direccién sabia de antemano que tenfa el recurse ganado, no obstante,
lo que iba a establecer—. Curiosamente en cuanto a la anotacién de la recu-
trente, entre la fecha del Auto aprobatorio del remate (que hubiera causado,
en la tesis de la Direccidn, la caducidad de la anotacién en el caso de estar
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prorrogada) y la presentacién del correspondiente documento en el Registro
habfan pasado tres afios, ocho meses y varios dias; bien es verdad que tal
decumente era una escritura notarial, pero también entre ésta y aquel auto
aprobatorio habia un lapso superior a los seis meses, concretamente un afio
y seis meses. ;Hubiera sido la misma la solucidn de la Direccidn General si
las techas hubieran sido las inversas?).

La arbitrariedad de la eleccidn de plazo («es el mds adecuados, por todo
argumento), nes permite hoy dudar, tras la reforma del Reglamento Hipote-
carin, de si la eleccion debe ser la misma, habida cuenta ademas de que seis
meses también pueden ser escasos seglin se ha visto en el parrafo anterior.
Hoy disponemos de un plazo general de cancelacién de asientos de derechos
extinguidos —y ésta parece ser la nueva conceptuacién de la caducidad de la
anotacién preventiva: extincidén del derecho del litigante favorecido—, que
puede ser mds adecuado: cinco afios a contar desde su vencimiento
(art. 177 RH).

Y para concluir no entiendo el porqué de esta (y otras recientes) Rescelu-
ciones. La pretensién parece clara, porque ella misma lo expresa: evitar el
dafio que el litigante taverecido pueda causar manteniendo indetinida una
situacion registral que no se corresponde con un procedimiento judicial con-
cluido. Pero, jesta legitima y justa pretensién, legitima y justifica una preten-
sion de brillantez que remueve nnos cimientos cuanto menos claros? ;Cuando
ademas si el dafie que se pretende remediar se estaba produciendo en el
supuesto, ni por ende la solucién habia sido distinta de la que los removides
cimientos hubieran soportado? Y en suma, ,corresponde a nuestra Direccidn
General tal papel de redentor?

FERNANDO CANALS BRAGE

ADJUDICACION EN JUICIO EJECUTIVO. NOTIFICACIONES DEL ARTICU-
LO 1.490 LEC —LA OMISION DE LAS NOTIFICACIONES PREVENIDAS
EN EL PRECEFTO CITADD RESPECTO DE LOS TITULARES DE DERE-
CHOS ADQUIRIDQOS CON POSTERIORIDAD A LA TRABA, NO IMPIDE LA
INSCRIPCION DEL BIEN REMATADO, PORQUE TALES COMUNICACIO-
NES NO SON UN TRAMITE SUSTANCIAL DEL PROCESOQ, SINO SIMPLE-
MENTE UNA FORMA ACTIVA E INIMYIDUALIZADA DE PUBLICIDAD
REGISTRAL PARA QUE LOS INDICADOS TITULARES CONQOZCAN EL
COMIENZO DE LA VIA DE APREMIQ. (REsoLucton pE 1 DE JULID DB 1997,
BOE pE 24 DE JULIO DE 1997.)

Hechos.—1. El dia 24 de julio de 1993 se dicté Auto de adjudicacién de
la finca registral ndmero 34090 del Registro de la Propiedad de Daimiel, como
consecuencia del Procedimiento de juicio ejecutivo 98/92, seguido en el Juz-
gado de Primera Instancia ¢ Instruccidn de dicha ciudad, a instancia de la
entidad mercantil «Frical Ibérica» contra «Bodegas Valdelomar, Sociedad Li-
mitadax».

I1. Presentado testimonio del citado auto en el Registro de la Propiedad
de Daimiel y el mandamiento de cancelacién, de 16 de enero de 1996, de la
anotacidn preventiva correspondiente al erédito del actor y de todos los asien-
tos posteriores, tueron objeto, con igual fecha, de la misma nota de califica-
cién: «Suspendida la inscripeidn solicitada segin testimonio del auto de ad-
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judicacién recafdo en el procedimiento ndmero 98/92, por observarse los si-
guientes defectos: 1. No consta que se haya practicado la notificacién preve-
nida en el artfeulo 1.490 de la Ley de Enjuiciamiente Civil, a algunes de los
titulares de derechos, segin asientos posteriores al gravamen gque se ejecuta
y que figuran en la certificacidn de cargas, en concreto «Bodegas Las Tablas,
Sociedad Limitada», tercer poseedor de la finca, segin la inscripcién 3%, ¥
los titulares del derecho de hipoteca unilateral que resultan de las
inscripciones 4.* y 5. 2. No se acredita el estado arrendaticio de la finca, a
los efectos prevenidos €n la Ley de Arrendamientos Urbanos. La precedente
nota de calificacién podrd ser recurrida gubernativamente ante ¢l Presidente
del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha en el plazo de cuatro
meses contados desde su fecha, de conformidad con lo dispuesto en los arti-
culos 66 de la Ley Hipotecaria vy 113 de su Reglamento. Daimiel, 21 de febre-
ro de 1996. La Registradora.—Esther Ramos Alcdzars. Vuelto a presentar los
citados documentos fueron objeto de las signientes calificaciones: «Aportado
nuevamente el documento a que se refiere el asiente ndmere 923 del Diario
77, en unién de oficio de ampliacidén de mandamiento, expedido por el Juz-
gado de Primera Instancia e Instruccién de Daimiel, con fecha 22 del actual,
se reitera la nota de calificacién del pasado 21 de febrero. Daimiel, 27 de
marzo de 1996, La Registradora.—Esther Ramos Alcdzars.

111, El Procurador de los Tribunales, don Luis Legorburo Martinez, en
nombre de «Frical Ibérica, Sociedad Anénimax, interpuso recurso gubernati-
vo contra la anterior calificacidn, y alegd: A. Que el titulo que se ha de ins-
cribir es el Auto de fecha 24 de julio de 1995, remitide al Registro con el
mandamiento de fecha 16 de enerc de 1996, por lo que cualquier defecto,
subsanable o insubsanable, se ha de referit necesarinmente a dicha Resolu-
cidn, que a los efectos legales tiene el cardcter de titulo, por disponerlo asi el
artfeulo 1.514 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y si e conjuga dicho precep-
te con el artfculo 65 de la Ley Hipotecaria, resulta claro que la calificacién
que debe y puede hacer ¢l Registrador es examinar el titulo que se presenta
y cuando del mismo se deduzea alguno de los defectos que establece la Ley
se¢ debe producir la suspensién o la denegacién de las operaciones que se
deriven de ese titulo. Que en el supuesto que se estudia del titulo no se
deducen los defectos que se indican en la nota de calificacién, y no se trata
de una calificacidén que decida sobre la existencia de defectos del titulo que se
pretende inscribir, sino de la distinta forma de interpretar la manera en que
se¢ han de practicar determinadas notificaciones, Que los articulos 18 de la
Ley Hipotecaria y 100 del Reglamento Hipotecario establecen las cuestiones
que pueden ser objeto de calificacién cuando se refiere a «documentos expe-
didos por la autoridad judicial». Si se aplican las limitaciones que vienen
impuestas por los citades articulos a la calificacién del documento a que se
refiere este recurso, se observa que no adolece de los defectos que se indican
en la nota ni existe en ¢l Registro obstdculo alguno, sin mis que repasar el
contenido del Auto, en el que claramente consta que se han practicade las
notificaciones previstas por el articulo 1.490 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, circunstancia que se desprende de lo certificado por el propio Registro
y que debe prevalecer sobre la forma discrepante de interpretar como se
llevan a cabo dichas notificaciones. Que consentir la suspensidén decidida por
el Registro, en base a lo que en realidad supone la rectificacidn, por via de
hecho, de nuna antetior actuacién de otro titular de ese mismo Registro, en-
trafia inseguridad juridica. Si en una concreta fecha, se ha ordenado al Regis-
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trador que practique las notificaciones previstas legalmente en el artieu-
lo 1.490 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y se certitica que se han practicado,
dicha afirmacién debe prevalecer por encima del criterio discrepante de otro
titular. B. Que con independencia de las cuestiones globales anteriormente
expuestas, tampoco pueden ser admitidos los defectos de la nota de califica-
cién, por las siguientes razones: 1. Con respecto a la ausencia de notificacio-
nes a «Bodegas Las Tablas, Sociedad Limitada», Que de los propios asientos
del Registro, contenidos en la certiticacién de cargas expedida, resulta: a) El
cambio de titularidad de la finca se produce como consecuencia de una apor-
tacién que realiza la demandada «Valdelomar, Sociedad Limitada», tepresen-
tada por el sefior Sdnchez Jiménez, a «Bodegas Las Tablas, Sociedad Limita-
da»; b) La hipoteca que causa la inscripeidn 4.7, en cuya virtud «Bodegas Las
Tablas, Sociedad Limitada» grava la finca que anteriormente recibié por
aportacidn de «Valdelomar, Sociedad Limitadas, representada por el sefior
Séanchez Jiménez. Que por el examen de la inscripeién 5.7 (aceptacidn de
hipoteca) el sefior Sdnchez Jiménes actla en representacién de las dos enti-
dades, que son en realidad la misma. Que, por ello, resulta que la mercantil
«Bodegas Las Tablas, Sociedad Limitadas tenfa conocimiento de la existencia
del embargo trabado en su dia por «Frical Thérica, Seciedad Anonimas, que
eximia de la notificacidén tendente a comunicar lo que a través del procedi-
mients mantenido, v las innumerables actuaciones de todo tipo realizadas por
las partes. 2, Respecto de la ausencia de notificacién a los acreedores hipo-
tecarios. Que la netificacién se hizo a la persona del presentador de la escri-
tura, lo que estd ajustade a derecho conforme al articule 6 de la Ley Hipo-
tecaria en relacidn al articulo 39 del Reglamento Hipotecario. Que en virtud
del hecho de que la escritura de aceptacién, de acuerdo con el articulo 141
de la Ley Hipotecaria, es la que hace constituir el derecho en tavor de los
acreedores, resulta correcta la actuacidn del Registro al notificar al presenta-
dor la existencia del procedimiento. C. Respectoe de la mencién de la situacién
arrendaticia. Que en el Registro consta la situacién de la finca, como no
arrendada, seglin se hace constar en todas las inscripciones que se han prac-
ticado y que constan en la certificacion de cargas, por lo que no se considera
una cuestién trascendente que no tigure tal mencién en el Auto de adjudica-
cidn. No obstante, no habria problema en que, una vez sea estimado el pre-
sente recurso, deberd ser adicionado el mandamiento en el sentide de hacer
caonstar la situacidn arrendaticia del inmueble, ya que ello no representa per-
juicios para nadie. D. Que se debe entender aplicable lo dispuesto en el ar-
ticulo 7 del Cédigo Civil, en cuanto a la exigencia de la aplicacidn normativa
bajo lox criterios de la buena fo, que debe ser cntendida, eh el supuesto que
nos ocupa, en el sentido de que las normas se apliquen seglin su verdadera
finalidad. Asi pues, la finalidad de las notificaciones prevenidas en el artfcu-
lo 1.490 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, es la de que los acreedores poste-
tiores tengan conocimiento de la situacidn procesal en la que se encuentra el
procedimiento en via de apremic, y, con respecte a los defectos apreciadas
por el Registrador, se debe tener en cuenta: 1. Que «Bodegas Las Tablas,
Sociedad Limitadas, resulta estar representada, segln los datos registrales,
por la misma persona que «Valdelomar, Sociedad Limitadas, por lo que resul-
ta ilusorio pensar que no se tiene el conocimiento pretendido por la notifica-
cién, v 2. Que, con respecto a la hipoteca posterior al embargo causado por
el Juicio ejecutivo, se practica la notificacidn en la persona del presentador de
las escrituras de aceptacién, por lo que, igualmente, debe resultar que los
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acreedores tuvieron puntual conocimiento de la existencia del procedimiento.
B. Que hay que destacar la Resolucién de 12 de febrero de 1996, sobre el
alcance de la tuncién calificadora de los Registradores de la Propiedad.

1V. La Registradora de la Propiedad, en defensa de su nota, informé;
1. Que se entiende que el recurso interpuesto se refiere tanto a la suspensidn
de la adjudicacién como a la suspensién de las cancelaciones ordenadas. Que
ello es congruente con el cardcter unitario del complejo de operaciones regis-
trales que se producen como consecuencia de la culminacién de un embargo
con la adjudicacidon judicial del bien trabado. 2. Que en lo que se refiere a la
neo constancia de las notificaciones a que alude el primer defecto de la nota,
a la vista del artfcule 100 del Reglamento Hipotecario v frente a las alegacio-
nes del recurrente, hay que sefialar que dicho defecto resulta del titule presen-
tado y se confirma con el examen de los asientes del Registro. Que en ningdn
momento se tratd de interpretar la manera en que se han de practicar deter-
minadas notificaciones, cavsando indefensidn e inseguridad juridica, ni de
rectificar por la via de hecho la actuacién del titular anterier, simplemente se
obaervd la ausencia de la comunicacién prevenida en el artfculo 1.490 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, respecto de los titulares de derecho que figura-
ban en la certificacidn y constaban en dos asientos posteriores al del grava-
men que se ejecutaba a los efectos que el mismo precepto establece. Que
conforme al segundo parrafo del citado articulo, la comunicacidn se practica-
rd en el domicilio que conste en el Registro, por correo o telégrafo, y, en
efecton, en ¢l Registro constan los domicilios, tanto de «Bodegas Las Tablas,
Sociedad And6nima», como de todos y cada uno de los titulares de la hipoteca
unilateral posteriormente aceptada, sin que hasta ahora se haya acreditade la
comunicacidén a ninguno de ellos en sus respectivos domicilios. Que no com-
pete al Registrador averiguar la composicién de las personas juridicas que son
titulares registrales, ni de sug érganos de adminigtracién. Para el Registrador
la entidad mercantil «Valdelomar, Sociedad Limitada», y «Bodegas Las Ta-
blas, Sociedad Limitadas, son dos personas jurfdicas distintas, dos titulares
registrales diferentes. Que respecto a los acreedores hipotecarios que constan
en las inscripeiones 4.° y 5.* son igualmente titulares registrales y no puede
aceptarse la alegacién del recurrente de que se notificd al Alcalde, como pre-
sentante de la eseritura de hipoteca unilateral, al amparo del artfculo 6 de la
Ley Hipotecaria, y 39 de su Reglamento, y no puede extenderse la represen-
tacidn del presentante del titule a todos los actos que puedan derivarse del
asiento practicade. 3. Que es cosa distinta determinar, por una parte, si el
Registrador se estd extralimitando o no en su funcién calificadora al compro-
bar la prictica de las comunicaciones ordenadas por el articule 1.490 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, y, por otra, qué trascendencia tiene, a efectos de
la inseripcidn de la adjudicacidn y de la consecuente cancelacidn del embargo
objeto del procedimiente y de los asientos posteriores, el que no se hayan
practicado dichag comunicaciones a los titulares de algunos de dichos asien-
tos. 4. Que de lo que se trata es de salvaguardar les derechos de los titulares
registrales que van a verse afectados por €l procedimiento y, por tanto, debe
ser considerada la ausencia de las notificaciones como obstidculo que surge
del Registro, segiin establece el articulo 100 del Reglamento Hipotecario. En
este sentido hay que citar las Resoluciones de 2 de julio de 1980, 24 de agosto
de 1981, 27 de julic de 1988 y 30 de junio de 1989. 5. Que respecto a la
trascendencia que en otden a la inscripcidn tiene la ausencia de las comuni-
caciones del articule 149 de la Ley de Enjuiciamiente Civil, hay que decir,
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conio resulta de laz Resoluciones citadas, que dentro de la relacidn Registro
y proceso, esa relevancia deriva de los principios de legitimacién y tracto
sucesivo. Que teniendo en cuenta lo establecido en el dltimo pérrafo del ar-
ticulo 38 vy 134 de la Ley Hipotecaria y 143 del Reglamento Hipotecario, y la
doetrina mds reciente de la Direccidn General de los Registros y del Notaria-
do, la equiparacién de tratamiento que hacen los articulos citados, entre el
tercer poseedor de bienes anotados y el tercer poseedor de bienes hipoteca-
des, no puede tomarse literalmente, dadas las diferencias existentes entre los
distintos procedimientos de ejecucidn, y sus distintas fases. Ahora bien, di-
chos preceptos en unidn de los articulos 1.489 y 1,490 y siguicntes de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, deben ser entendidos de manera que produzcan un
resultado légice. Que les adquirentes de derechos sobre los bienes anotados
que surjan después de puesta la nota de haberse expedido la correspondiente
certificacién, podrdn personarse en juicie a su instancia, teniendo aquella
nota el efecto de notificar a dichos adquirentes del dominio y demds derechos
reales sobre la finea o derecho gravado, asi como los titulares de hipotecas,
censos y gravimenes a que estdn afectos los bienes que, segdn el articn-
lo 1.489 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, han de hacerse constar en la
certificacion expedida, debe practicarse la comnnicacidn que establece el ar-
ticulo 1.490 de dicha Ley para que puedan intervenir en el avaldo y snbasta
de los bienes 381 les conviniere, o satistacer el importe del crédito, intereses y
costas conforme al articulo 131.5.° de la Ley Hipotecaria. Ademds, la Ley de
Enjuiciamiento Civil supedita la continuacidn del procedimiento al cumpli-
miento de la comunicacién recogida en el articulo 1.490, y asf resulta de les
articulos 1.491 y 1.494. Que, por otra parte, si el embargo, segin doctrina
reiterada de la jurisprudencia, s un acto procesal de trascendencia juridico-
real, cuyo objetive es el aseguramiento del buen fin de la ejecucién en curso,
mediante la ateccién del bien trabado al procedimiento en el que se decreta,
ha de concluirse que dicha afeccién lo serd segdin las reglas del procedimien-
to, entre ellas el articulo 1.490 de la Ley de Enjuiciamiente Civil. 6. Que en
cuanto al segundo defecto de la nota de calificacidn, hay que sefialar las
Resoluciones de 19 ¥ 20 de noviembre de 1987, 5 de noviembre de 1993, y las
Sentencias del Tribunal Supremo de 2 de mayo de 1959 y 23 de enero de 1971,

V. El ilustrisimo Juez de Primera Instancia e Instruccidn de Daimiel in-
formé en sentido favorable a la nota de calificacién de la sefiora Registradora,
considerando que no se puede olvidar la importancia que tienen las comuni-
caciones a que se refiere el artfculo 1.490 de la Ley de Enjuiciamiente Civil,
pues la tutela efectiva de los derechos ¢ intereses de los titulares de las cargas
posteriores exige la posibilidad de su intervencién, ¥ desconocida esa posibi-
lidad las actuaciones han de reponerse al momento procesal adecuado.

V1. El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha
confirmé la nota de la Registradora fundédndose en las alegaciones de ésta.

VI1. Elrecurrente apelé el auto presidencial, manteniéndose en lag alega-
ciones contenidas en el escrite de interposicién del recurse.

Fundamentos de Derecho.—Vistos los artfculos 38, 107.9, 120 y 127 de la
Ley Hipotecaria, 9.4, 1.453, 1.484, 1.490 y 1.494 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, 1755 v 198 del Reglamento Hipetecario, y las Resoluciones de 30 de
junio y 7 de julio de 1989, 23 de marzo de 1993, 24 de abril de 1991 y
Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de mayo de 1993,



1102 JURISPRUDENCIA

L. En el presente recurso ha de decidirse exclusivamente si la omisién de
las comunicaciones prevenidas en el artfculo 1.490 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, respecto de titulares de derechos recayentes sobre el bien embargado
y ejecutado, adquiridos con posterioridad a la traba, constituve defecto que
impide la préctica, en favor del adjudicatario, de la inscripeidn de dominio del
bien rematado, en virtud del testimonio del auto de adjudicacién respectivo.

2. La solucidn dista de ser sencilla ¥ a ello se afiade la inadecuacién de
la nueva redaccién del articulo 1.490 de la Ley de Enjuiciamiento Civil {(dada
por la Ley 10/1992), con el esquema global gue informa el proceso de ejecu-
cién en la Ley de Enjuiciamiento Civil (inadecuacién que se pone de manifies-
to, por ejemplo, en la contradiceién entre el parrato primero del articule 1,490
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que supone que todos los titulares de de-
rechos reales recayentes sobre el bien embargado y adquirides con posterio-
ridad al gravamen que se ejecuta, tienen el derecho de intervenir en el avaldo,
y el parrafo segundo del articulo 1.494 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que
atribuye este derecho s6lo a les acreedores con segunda hipoteca).

En efecto, antes de la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1992,
iniciado el juicio ejecutivo (que, ademds, al publicarse dicha Ley era el dnico
procedimiento para la gjecucién de la hipoteca) y trabado el embargo del bien
a e¢jecutar —del que ha de tomarse anotacidn preventiva conforme al artfeu-
lo 1.453 de la Ley de Enjuiciamiento Civil—, no se prevela notificacidn alguna
a los titulares de derechos sobre el bien embargado adquiridos con posterio-
ridad a la traba (en realidad, la Ley de Enjuiciamiento Civil originaria ni
siquiera considera la hipétesis de enajenacion o gravamen del bien ya embar-
gado y ello lo evidencia el propic articule 1.489 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil originaria, en cuanto que no prevefa la inclusién en la certificacién de
la titularidad deminical actual del bien a ejecutar). Tal conclusién no sdlo no
queda contradicha por los originarios artfeculos 1.490 v 1.494 (entonces plena-
mente congruentes), sine totalmente avalado por ellos, teda vez que tales
preceptos se referfan a titulares de derechos adquiridos sobre el bien a ejecu-
tar pero antes del comienzo de la ejecucién,; en efecto, estas normas contem-
plaban la hip6tesis de gjecucién de una primera hipoteca (no de un embargo)
con existencia de hipotecas posteriores sobre el bien a ejecutar, constituidas
con anterioridad al inicio de la ejecucidn de aquélla (de ahf la expresidn «si
los bienes resultaren gravados con segundas o posteriores hipotecas»), y, en
tal caso, era razonable que a los titulares de estas segundas hipotecas se les
permitiera, bien evitar la ejecucidén pagando el crédito hipotecario preferente,
bien participar en la determinacién del valor del bien a e¢jecutar, pues de ello
dependera la suerte de su propia garantfa (en cuanto que no se admitir, en
primera subasta, ofertas que no cubran dos tercios de la tasacidén efectuada),
la cual habfa surgido cuando la primera hipoteca estaba en fase de yacencia
y sobre la base de la consideracién por ¢l segundo acreedor hipotecario de la
suficiencia econdmica del bien para asegurar uno y otro crédito.

3. El articule 38, in fine de la Ley Hipotecaria, sf da por supuesto la
posibilidad de actos dispositivos sobre el bien ya embargado, & incluso, el
segundo y posterior embargo —una vez superado, en la reforma hipotecaria
de 1909, el principio de purga total—, Ahora bien, extender a estos titulares
de derechos reales, recayentes sobre un bien ya embargade en juicio ejecuti-
vo, el misme tratamiento que €n la Ley de Enjuiciamiento Civil originaria se
preveia para los titulares de segundas o posteriores hipotecas constituidas
antes del inicio de la ejecucién de la primera hipoteca, no sélo carece de
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verdadero fundamento, pues la anotacién del embargo ya advierte a aquéllas
de la muy probable e inminente ejecucidn, y de la fragilidad de su derecho
(adviértase el tratamiento legal del adquirente de un bien ya afecto a una
anotacién preventiva de demanda, establecido en los art{culos 107.9 de la Ley
Hipotecaria, 175.5 y 198 del Reglamento Hipotecario, cuando se dicta senten-
cla estimatoria), sino que agrava injustamente la situacién del actor, y ello por
una doble razdén: Porque se permitirfa que el deudor, luego de haber side
embargado, pueda provecar, por su exclusiva actuacidn, alteraciones, dilacio-
nes y encarecimientos en las tramitaciones de la ejecucién de ese bien embar-
gado, que no tendrfan lugar si su situacidn juridica no hubiera variado desde
el momento del embargo;, y porque una eventual connivencia entre el deudor
y ¢l adquirente de un derecho sobre el bien ya embargado daria a ese deudor
una posicidn preeminente a la hora de fijar el valor del bien (dado el criterio
mayoritario que se acoge en el articulo 1.494.2.7 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil).

4. A las consideraciones anteriores debe afiadirse que en el esquema de
la Ley de Enjuiciamiento Civil se acoge —ai bien con referencia al proceso en
general-— el criterio tan reiteradamente contirmado por la jurisprudencia, de
la perpetuatio legitimaboris (ohsétvese como el art. 9.4 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil establece que la enajenacidn por el demandado de su derecho
spbre el bien litigioso sdlo hace cesar la representacion del Procurador cuan-
do esa transmision haya side reconocida judicialments con audiencia de la
parte contraria), lo cual en conexidn con la eficacia de la cosa juzgada frente
a los causahabientes de los litigantes en el primer pleito (1.252 del Cadigoe
Civil) contradice abiertamente una interpretacién del nueve articule 1,490 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, que pretenda hacer de las comunicaciones en
€l previstas —derivadas exclusivamente de la actividad unilateral del deudor
posterior al embargo- un trimite sustancial del proceso cuya omisidn puede
determinar la ineficacia de la adjudicacién alcanzada; esta consideracién sélo
puede sostenerse respecto del titular de una segunda hipoteca o gravamen
cuando se ejecuta la primera, habiéndose constituido aquéllos antes del inicio
de la ejecncién de ésta (a efectos de esa notificacién —que no de la posicidn
en el proceso— razones de analogla determinan que el titular de esta hipoteca
o gravamen ha de asimilarse al tercer poseedor de los articulos 126 y 127 de
la Ley Hipotecaria), mas, tratdndose de titulares de derechos adquiridos sobre
el bien a ejecutar cuande ya estd practicado y anotado el embargoe, habrd de
entenderse que tales comunicaciones constituyen simplemente una forma
activa ¢ individualizada de publicidad registral para facilitar €l conocimiento
por csos titulares de cargas posteriores al embargo, del comicnzo de la via de
apremio a tin de que, si conviene a su derecho, puedan pagar el crédito del
actor con los efectos legales pertinentes (cfr. art. 1,210.12.° del Cédigo Civil)
o intervenir en el avaldo pero distinguiendo a este efecto entre el derecho que
tendrd el titular del dominio o gravamen adquirido con posterioridad al
embargo —y su anotacién-— del bien que se ejecuta y el que corresponderia
a los titulares de una segunda hipoteca o gravamen constituida antes del
inicio de la ejecucidn de la primera, pues, mientras éstos pueden designar un
tercer perito (tal como previene el art. 1.494.2.° de la Ley de Enjuiciamiento
Civil). aguéllos concurrirdn con el deudor ejecutade —de quien trae causa su
derecho— en la designacién del perito que a €ste corresponde elegir conforme
al articule 1.484 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (coordindndose de este
modo las previsiones de los arts. 1.490 vy 1.494.2 de la Ley de Enjuiciamiento
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Civil); esto es, los adquirentes de derechos sobre el bien ya embargado com-
partirdn con el deudor la posicidn procesal que a éste corresponda, si efecti-
vametite acuden al proceso al recibir la comunicacién prevista en el articu-
lo 1.490 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, pero si no lo hiciesen (sea porque
no les conviene, sea por ne recibir la comunicacidn prevista), las actuaciones
seguidas $6lo con el deudor producitdn plenos efectos también frente a estos
adgquirentes posteriores, garantizdndose asi la validez del procedimiento se-
guido y de su resultade.

Las consideraciones anteriores armonizan ademés con el criterio restricti-
vo que la Ley Orgénica del Poder Judicial adopta en sede de nulidad de las
actuaciones judiciales (cfr. arts. 238 y siguientes), pues, sobre no poder ser
considerados como trdmites sustanciales del procedimiento aquélles que de-
rivan de una actuacién unilateral del ejecutade realizada de espaldas al pro-
ceso una vez iniciado éste y practicada y anotada la traba, que se establecen
en favor de personas que, por tanto, son ajenas a la inicial relacién juridico-
persenal, ¥y que ademds, son trdmites que no integran propiamente el proce-
dimiento judicial, aunque sean actos colaterales (en ningdn caso, salvo el de
pago, pueden tener como consecuencia el impedir la ejecucién), diticilmente
puede alegarse indefension, toda vez que, comeo ya seiialara el predmbulo del
Real Decreto 136871992, de 13 de noviembre, cuando estos titulares de cargas
adquieren su derecho pudieron conocet pertectamente, por el Registro de la
Propiedad, la concreta situacion juridico-real del bien adquiride y es a ellos
a quienes incumbe «estar alerta para intervenir oportunamente en las actua-
ciones de ejecucidén» (es mds, conforme al articulo 434.3° del Reglamento
Hipotecario, si estos titulares inscriben su tftulo adquisitive en la nota de
despacho se les habrd advertido ya que la situacidn registral del bien no se
corresponde con lo consignade en dicho titule).

Esta Direceién General acuerda estimar el recurse interpuesto y revocar el
auto apelado.

Madrid, 1 de julio de 1997. El Director general, Luis Maria Cabello de los
Cobos y Mancha.

Excmo. Sr. Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Man-

cha.

COMENTARILO

Las previsiones legales, la jurisprudencia y los eriterios doctrinales acerca
de la notificacidon del inicio del procedimiento de apremio a los titulares de
cargas posteriores a la anotacién de embargo a favoer del ejecutante, ha sutri-
do a lo largo del tiempo serios cambios de rumbo.

a) La LEC exigia la notificacién a los titulares de «segundas o posteriores
hipotecas, no canceladass, pero no a los titulares de anotaciones de embargo
posteriores a la del ejecutante, La justificacion de la diferencia de trato hay
que buscarla, como apunta Parpo NUNez (1), en los requisitos a observar para

(1) Angraciones judiciales de embargo y demanda, Madrid, 1997, pégs. 188-189,
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la cancelacidn de los distintos asientos: se notificaba a los sereedores hipote-
carios con el fin de hacerles parte en el proceso y que les afectasen las reso-
luciones firmes recafdas (se cumplia asi la exigencia del art. 82 LH); no se
exigla notificacidn a los titulares de anotaciones posteriores, porque su con-
sentimiento nada coenta a la hora de cancelar la anotacién {art. 83 LH). El
Real Decreto de 10 de diciembre de 1883, dispuso que las cancelaciones de las
anotaciones posteriores debian ser decretadas por el Juez que las hubiera orde-
nado, a quien exhortaria a tal efecto el Juez de la ejecucion.

k) Pero tanto el TS (Sentencia de 24 de diciembre de 1904) como la
DGRN (Resoluciones de 20 de febrero v 15 de marzeo de 1907, 13 de enero de
1912, 11 de diciembre de 1937), apoyindose en la LH de Ultramar, extendie-
ron al tercer poseedor de fincas embargadas las garantias de los articulos 127
y siguientes de la primera LH, cuyo incumplimiento obstaba a la transmisidn
judicial de la finca del tercero. La misma regla se aplicaba a los titulares de
segundas o posteriores hipotecas, pero no a los acreedores con anotacién
preventiva de embargo (cfr. 8TS 30 de mayo de 1903 y Resoluciones de 23 de
noviembre de 1912 y 12 de noviembre de 1934).

¢) En esta doctrina hay que buscar el origen de la introduceién del ar-
ticulo 143 en la reforma reglamentaria de 1947, Decfa LA Rica (2) que la
tendencia de la legislacidn hipotecaria (desde la Ley de 1909) a unificar los
procedimientos de ejecucidn sobre inmuebles se refleja en las disposiciones
del articulo 143, totalmente nuevo y de capital importancia.

Afiadia que el Reglamento habfa venide a ampliar las normas de los artf-
cules 126 y 127 LLH a todes los procedimientos judiciales en que se hubiese
efectuado anptacién preventiva de las incluidas en los nimeros 2.° y 3.° del
articulo 42, reconociendo al tercer poseedor de bienes anotados aludido en el
dltimo pérrate del artfculo 38 LH:

— Un derecho de carfcter genérico, comdn a todos los que inscriban su
titulo antes de la ultimacién del procedimiento: el de pedir, una vez acredi-
tada la inscripcidn, que se le exhiban los autos y se entiendan con €l las
diligencias ulteriores, sin suspender el curso del procedimiento.

— Y otro mds especifico, que sdlo corresponde 4 los que hayan inscrito
antes de la expedicién de la certificacién de cargas: el de ser citados a los
efectos de poder pagar, oponerse o desamparar los bienes embargados. Si el
tercer poseedor inscribe después de librada la certificacion, no constard en
€sta su existencia y €l Juez no podrd ordenar su citacion. Pero si consta, debe
set citado a los cfectos del artfeulo 126 LH, aungue ¢n realidad no se trata de
una verdadera citacién, sino de la notificacién de la existencia del procedi-
miento, con advertencia de que puede utilizar €l derecho que el texto legal le
concede. Recomendaba, en consecuencia, que en la certificacién de cargas se
hiciera constar el estado del dominio de la finca.

Similar postura mantenfa Roca SastrRE (3): el articulo 143 desenvuelve el
dltimoe péarrafo del articulo 38 de la Ley. El tercer poseedor, siempre que

(2) Comentarios al nuevo Reglamento Hipotecario, Parte primera, «Innovacioness,
Madrid, 1948, pdgs. 107-110.
(3) Derecho Hipetecario, 5.7 edicién, 1954, 111, pag. 507.
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haya inscrito su adquisicién, tiene (adem s del derecho a pedir la exhibicidn
de los autos y adoptar frente al proceso la actitud que mejor le parezca) el
derecho a ser citado al procedimiento, si su adquisicién estuviere inscrita
antes de la nota marginal de expedicién de la certiticacidn de cargas. Afia-
diendo que, caso de no ser citado, «la enajenacién derivada de la ejecucidn
no lograrfa ser inscrita. debido a que la finca enajenada figuraria inscrita
a favor de una persona que no habia sido citada en el procedimiento de
ejecucidn y, por tanto, el tracto sucesivo que impone el articulo 20 impe-
dirfa tal inscripcidon».

La Resolucién de 9 de noviembre de 1955 (confirmando tales eriterios y
con cita de la STS de 24 de diciembre de 1904, la Resolucidn de 11 de diciem-
bre de 1937, y el art, 143 RH), declard que no procede inscribir el auto de
adjudicacién que ordena la cancelacidn de inscripeiones posteriores, sin que
conste haya sidoe hecho el requerimiento, notificacién ni audiencia de los
terceros poseedores,

La cancelacidn de las cargas posteriores era decretada por ol Juez de lu
efecucidn, i bien, cuando las anotaciones a cancelar habfan sido ordenadas
por Juez distinto, en el mandamiento cancelatorio debfa hacerse constar que
el primero habia exhortado al segundo comunicdndole que el importe de la
venta no bastd a eubrir el crédito del ejecutante o que el sobrante, en su caso,
se consignd a disposicion de los acreedores posteriores,

d) La situacién sufre un cambio radical tras las Resoluciones de 30 de
junio y 7 de julio de 1989 (4), que desvalorizan la previsién del primer parrafo
del articulo 143, considerando que carece de apoyo legal v que incurre en
contradiccidén sustancial, porque no lmpone una notificacién a efectos de
intervenir en el procedimiento, sino una citacién «a los efectos del articu-
lo 126 LH, siende asf que el requerimiento previste en dicho articulo tiene
siempre cardcter previe al inicio del procedimiento». Afiaden que, si se acep-
tara la selucién del artfeulo 143 RH, se alteraria —sin norma legal— la regla
de que los presupuestos que determinan la legitimacidn de las partes se per-
petian durante todo el proceso, se menoscabarfa la eficacia erga omnes del
embargo, se obligarfa a duplicar trdmites ya camplidos con el transmitente,
y se excepcionaria la regla de la eficacia infer partes de los contratos (en este
case la del contrato traslative).

En consecuencia, entiende la DGRN que:

— Como regla, el tercer poseedor que ya conoce o puede conocer al tiem-
po de efectuar su adquisicidn, por la anotacién preventiva de embarge, la
existencia de un procedimiento ejecutivo ordinario en marcha no ha de ser
requerido de pago, ni citade ni netificado de la vertencia del procedimiento
(Resolucidn de 30 de junio de 1989).

(4) En lan primera, se discute la posibilidad de inscripcién de uha adjudicacion
derivada de un juicio ejecutivo si el tercer poseedor (anterior a la expedicion de certi-
ficacién de cargas) fue notificado de la vertencia del procedimiento cuoando ya habia
gido otorgada la escritura de venta judicial en nombre del deudor. En la segunda, el
problema consiste en determinar si en el juicio ejecutivo ordinario es preciso notificar,
a los efectos del articulo 1.490 LEC, a los acreedores con anotacién de embargo poste-
rior a la ordenada en aquel juicio, pero anteriores a la certificacion de cargas. En las
dos Resoluciones se declara que «cabe afirmar la inoperancias del articulo 143 RH.
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- Pere si deberd ser requeride de pago si se trata de tercer poseedor
existente al iniciarse la ejecucidn cuando se trate de ejecutar un crédito hipo-
tecario por la via del juicio ejecutive ordinario {(art. 126 LH). Este requeri-
miento ha de tener lugar después de que lo haya sido el deudor (sin que la ley
sefiale plazo alguno que deba transcurrir entre un requerimiento y otro),
dentro del juicio ¢jecutivo y precisamente al iniciarse el mismo (Resoluciones
de 30 de junio de 1989 v 3 de febrero de 1992),

- Bl tercer poseedor, si es posterior al comienzo del procedimiento cuan-
do se ejecuta un crédito hipotecario o en todo caso si el crédito ejecutade no
€3 hipotecario, no puede oponerse invocando excepciones, pero podrd pagar
o intervenir en el procedimiento en los términos previstos en el artfcu-
lo 134 LH.

- Hn cuante a la coestion de si el tercer poseedor debia ser notificado
para que pudiera intervenir en el avalio y subasta de los bienes, la Resolucidn
de 3 de febrero de 1992 (argumentando a mayor abundamiento) entendid que
sf, «dado el trate que se dispensa a los titulares de segundas o posteriores
hipotecas {por el art. 1.490 LEC en su redaccidn anterior a la reforma de
1992) que no van a ser de mejor condicién que el titular del dominios.

e) La reforma de la LEC por la Ley de 30 de abril de 1992 impuso al
Registrador la obligacién de comunicar a los titulares de derechos que figu rent
en la certificacion de cargas y que consten en asientos posteriores al gravamen
que se efecuta el estado de la ejecucidn, para que puedan intervenir en ¢l avaldo
y subasta de los bienes, si les conviniere (art. 1.490 LEC) (5). El Real Decreto
de 13 de noviembre de 1992 modifica el artfculo 143 RH para adaptarlo a la
reforma procesal, respetando su primer pdrrafo, que conservd su redaceifn
anterior. Son también objeto de modificacidn el artfculo 1.518 LEC y la regla
segunda del articule 175 RH. Desaparece, en consecuencia, ¢l exhorto-comuni-
cacidn, toda vez que le cancelacién de anotaciones judiciales posteriores al
gravamen ejecutado, decretada por el Juez ejecutor, ha de ser notificada por
el propio Registrador a los Jueces que las ordenaron (art. 143 RH, parrafo
tercero).

f) Desde ese momento, la cuestién queda desplazada a determinar la tras-
cendencia que puede tener la falta de comunicacidn al tercer poseedor a la
hora de cancelar la inscripeién a su favor a través del mandamiento cancela-
torio a que se refiere el articule 1.518 LEC. En los mismos términos se plan-
tea la cuestidn en cuanto a los titulares de otros asientos posteriores a la
anotacién de embargo a favor del ejecutante.

En el campo doctrinal, son pocos los autores que se han ocupado de la
cuestifdn.
A Juicio de SarMIENTO Ramos (6):

* La cancelacidn de los asientos posteriores al gravamen que se ejecuta,
«una vez ultimada su ejecucién y etectuado el remate, no puede quedar con-
dicionada a la efectiva realizacidén de las comunicaciones prevenidas en el

(5) ElProyecto de LEC, aprobado por &l (3obierno, mantiene este sistema de comu-
nicacionss e, incluso, lo refuerza, al disponer que deben practicarse por correo o telé-
grato can acuse de recibo o por otro medio fehaciente (art, 660),

(6) En torno a la nariraleza juridica del embargo, Madrid, 1993, pag. 255.
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articulo 1.490 LEC, bastando el simple mandamiento judicial prevenido en el
articulo 1.518 LEC».

* Tales comutnicaciones «de ninglin modo alcanzan la consideraciéon de
trdmite procedimental», sino gque representan «una ampliacién individualiza-
da de la publicidad de la ¢jecucidon respecto de determinadas personass. 8e
trata, en definitiva, de un plus de informacidén. que permanece ajeno a la
tramitacidn del proceso, aun cuando el Juez pueda adoptar, dentro de sus
facultades de direccién (y no como trédmite procesal obligadeo), las cautelas
opoartunas para €l caso en que tal comunicacién por el Registrador resulta
infructuosa.

También Ocala Ropricuez (7) considera que la ausencia de notificacidn por
parte del Registrador, aparte de hacerle incurrir en responsabilidad, no pro-
voca ningidn tipo de nulidad procesal por indefensidén del tercer adquirente o
de los anotantes posteriores, advertidos ya por la anotacién de embargo.

En cambio, RoBLEDD ViLLar (8) entiende que la omisién de las comunica-
ciones origina indefensidén y puede ser cansa de nulidad (cita la STS de 14 de
mavyo de 1993), siendo irrelevante, a estos efectos, que corresponda al Regis-
trador cumplir con lo previsto en el articulo 1.490 LEC (9).

Llegamos asi a la Resolucidn de 1 de julio de 1997, que propone una
splucién que, aunque adecuada —a mi juicio— al caso examinado, se apoya
en argumentos poco convincentes, Yeamos:

A, LOS ARGUMENTOS DEL CENTRO DIRECTIVO

1. En el FD 1 advierte la Reseclucidn de la «inadecuacién de la nueva
redaceién del articulo 1.490 LEC con el esquema global que informa el pro-
ceso de ejecuciény en dicha Ley. Tal inadecuacién se pone de manifiesto en
el articulo 1.494, que habla de acreedores con segunda hipoteca, en trase con-
cordante con la anterior redaccidon del articulo 1.490, pero inadecuada tras la
reforma de 1992, No cabe duda de que el Centro Directivo tiene toda la razén,
aunque la evidente desarmonia podria interpretarse, sin vielencia. como uno
de esos «olvidos v omisiones involuntarios», a los que tan acostumbrados nos
tiene el legislador en estos tiempos de irecuentes reformas parciales (10).

(1) Deudas y sociedad de gananciales, Addenda, Colex 1994, pég. 113,

(8) «Sobre la nulidad de acinaciones en el apremio de bienes inmmuebles por priac-
tica defectnosa de actos de comunicacidn», en Revista Jurfdica La Ley, afio 1997, 1. 1,
pag. 2.037.

(9 Rooa Sastee v Roca-SastrE Muncunts (Barcelona, 1997, 1. IV, pag. 366, v t. VI,
pag. 426) no se pronuncian expresamente sobre la trascendencia de las comunicaciones,
pero tampaco les atribuyen el valor de simple trimire, toda vez que, en sn opinién, «la
légica de estas comunicaciones o notificaciones es de todo punto evidente, a efectos
procesales, por deberse seguir el procedimiento contra el adquirente subrogado en lugar
del vendedor y los demas titnlares de derechos inscritos o anotades, y, registralmente,
por exigirlo el principio de tracto sucesivos,

(10) También podemos encontrar falta de concordancia entre el primer pdrrafo del
articulo 1.500 (reformado), que exige la consignacidn en el «establecimiento destinado
al efecto», y el parrafo segundo del articulo 1.499 (no retocado), que sigue hablando de
depésito «en la mesa del Juzgador.
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Parece, por ello, lo mds razonable entender el pdrrafo segundo del articu-
lo 1.494 en funcién de la nueva redaccién del articulo 1.490 {y no a la inver-
sa), salvando asf el descuidoe legislativo. En todo caso, no es ésta una cuestidn
que —a mi juicio— tenga gran importancia a la hora de resolver el problema
planteado, toda vez que aquélla hace referencia a los derechos del tercer
poseedor o de los acreedores posteriores a la hora de designar Perito. y no a
la trascendencia registral de la omisién de las communicaciones del articu-
lo 1.490, que es lo gue constituye el objeto del recurso.

En el segundo parrate del FI) 2 se contienen ciertas consideraciones acerca
de la regulacidn anterior a la reforma de la LEC de 1992 y se sintetizan
determinados criterins mantenidos en anteriores Resoluciones, que no son
objetables, pero tampoco son decisivos, a mi entender, para resolver la cues-
tidn que ahora se discute. Afiade que «carece de verdadere fundamentos —por
las razones que después comentaremos— extender a los «titulares de derechos
reales recayentes sobre un bien ya embargados, vef mismo tratamiento que en
la LEC originaria se prevela para los titulares de segundas o posteriores hipote-
cas constitnidas antes del inicio de la e¢jecucidn de la primera hipotecas (FD 3).

Se tiene la impresidn, quizd infundada, de que la DGRN no se desprende
del todo de la regulacién anterior y se mueve todavia bajo la influencia de las
normas derogadas. Porque lo que ahora se discute no es otra cosa que dilu-
cidar s —como consecnencia de la reforma de 1992— se quiere dar a los
titnlares de asientos pesteriores al «gravamen gque se ¢jecutar un tratamiento
en algdn aspecto diterente al que se le daba bajo la legislacién que ha perdido
vigencia.

Porque es Ip cierto: que la reforma procesal de 1992 dic a les artfen-
los 1,489 y 1.490 LEC una redaccién muy diferente de la que anteriormente
tenian; que la reforma reglamentaria del mismo afio meodificd, en consecuen-
cla, los artfevlos 353 y 434 RH; y que la Resolucidn-Circular de la DGRN de
26 de junio de 1996 se preocupd de determinar el contenido minimo de las
comunicaciones prescritas en log artfculos 1.490 LEC y 353.1 RH. Pensar que
todo esto carece de importancia y que las cosas siguen como estaban, resulta
muy diticil de aceptar.

En la misma linea, aunque con rigor quizd excesivo, se pronuncia ERDOZAIN
Lorez (11), para quien la Resolucidn que comentamos resulla criticable, no
por sus efectos inmediatos, en relacidn con el caso concreto, sino por los
efectos generales y futures a que sus postulades pueden llevar. Considera que
«la dialéctica empleada desvirtda el sentido final de la Reforma de 19925, que
impone la notificacidn a todos los titnlares de derechos que figuren en asien-
tos posteriores al gravamen gue se c¢jecuta, y no 3élo a los titulares de segun-
das o posteriores hipotecas, aludidos en el anterior articule 1.490 LEC. Afia-
diendo que en la Resolucidn comentada «se viene a retrotraer el sentido de la
disposicién con desprecio de la potestad legislativas.

2. Los titulares registrales posteriores a la anotacién de embargo —nos
dice la DGRN~— ya estdn advertidos por ésta de la existencia de «una gfecucidn
en marchar o «de la muy probable e inm inente ejecucidn y de la fragilidad de
su derecho» (argumento recogido ya en anteriores Resoluciones y teiterado en
la que se comenta, en la que se cita, ademds, el art. 434.3° RH).

(L1) Anotaciornes prevenrivas de embarge, prelacion de créditos y transmisidn a terce-
res, Aranzadi, Pamplona, 1998, pag. 90.
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En efecto. Si el titulo posterior sccede al Registro después de librada la cer-
tificacién de cargas, «en la nota de despacho se hard relacion circunstanciada del
procedimiento o procedimienios para los que se expidio la certificacién» (art. 434
RH). Pero no es éste el caso que nos interesa. Bl que ahora importa es el del
titulo que llega al Registro después de anotado el embargo v se despacha antes
de que se expida la certificacion de cargas. Para este supuesto dispone el ar-
ticulo citado que si la situacidn de cargas expresada en el titulo no es ¢oinci-
dente con la del Registro, «se hard constar en la nota de despacho el solo dato
de que son distintas o de que resultan otras cargas o limitaciones, sin mds pre-
cisioness. De modo que en este dltimo caso la nota de despacho, por & sola, no
facilitard al titular posterior los datos que éste necesitarfa para «estar alerta» e
intervenir en las actuaciones de ejecucidn.

Por otra parte, no siempre y necesariamente la anotacién de embargo ad-
vierte de una «ejecucidn en marcha». Lo hace cuando se trate de un embargo
decretado en ejecucidon de sentencia. No ocurre lo mismo, en cambio, cuando
se anote un embargo preventive (arts. 1.400 y siguientes de la LEC). Y sila ano-
tacién publica una traba acordada en juicio ejecutivo, no debe olvidarse que,
despachada la ejecucién sin oir al demandado, se requiere de pago al deudor v,
si no paga en el acto, se procede al embargo de bienes suficientes. Hecho &l
embargo, se cita de remate al demandado, que puede entonces oponerse o pe-
dir que €l juicio se declare nulo. De modo que existe una tase de cognicidén entre
el embarge v la sentencia de remate; y $élo cuando ésta acuerde que la ejecu-
cién siga adelante, podrd iniciarse la via de apremio o fase de €jecncidn. Quiere
esto decir que, en puridad y por sf sola, la anetacién del embargo decretado en
juicio ejecutivo no publica una «ejecucién en marchas; aungue lo hard cuando
a su margen conste la expedicién de la certificacidén de dominio y cargas.

3. Miés de una vez se dice en la Resolucidén que «la actuaciéon unilateral
del deuwdor (o del ejecutade) posterior al embargos, «realizada o espalday del
proceso», no debe agravar la situacién del actor ni provecar alteraciones,
dilaciones o encarecimientos en los trdmites de la ejecucidn. En este punto no
s6lo no hay nada que objetar, sino que parece forzoso estar de acuerdo.

Lo que ocurre es que los asientos posteriores al «gravamen que se ejecutas
no siemptre serdn consecuencia de la actuacién voluntaria del deudor. S8i, tras
una primera anotacién de embargo (la que protege al gjecutante), se practican
otra u otras anotaciones de embargo, dificilmente puede mantenerse que estas
dltimas traen cansa de la «actuacidn unilaterals del ejecutado, o que son
consecuencia de nuna connivencia entre el deudor y un tercero. Erpozam Lo-
rEZ (12). por su parte. reprocha a la DGRN que «estd actuando bajo el pre-
supuesto necesario de trauder, posibilidad que no s licito ampliar a todo tipo
de enajenaciones.

Por otro lado, la prictica de las comunicaciones a los titulares de asientos
posteriores no debe considerarse «alteraciéns de los trimites de la ejecucidn,
en cuanto estin legalmente previstas. Tampoco provocard «dilacionesy en la
tramitacién, toda vez que el artfeulo 353 RH sélo exige que el Registrador
haga constar en la certificacidn que ha expedido las comunicaciones y la forma
en que lo ha fhecho, pero no le impone la obligacién de retener la certificacidn
hasta tener constancia de que aquéllas han sido recibidas, ni tampoco le
obliga a «dar cuenta de ninguna incidencia relativa a las comunicaciones».

€(12) Cit., pdg. 90.
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4. Dificilmente puede alegarse indefension, toda vez que, como va seflalara
el predmbulo del Real Decreto 136871992, de 13 de noviembre, cuando estos
titulares de cargas adquieren sy derecho pudieron conocer perfectamente, por el
Registro de la Propiedad, la concreta situacidn juridico-real del bien adquirido
y es a ellos @ quienes incumbe «estar alerta para intervenir oportunamente en
las actuaciones de ejecucidn».

Con estas palabras la DGRN parece exigir a los titulares de asientos pos-
teriores al «gravamen que se ejecutay mayor diligencia de la que les impone
la propia LEC. Perque, si bien es cierto gque pueden conocer por el Registro
la existencia de una anotacién de embargo anterior, también lo es que ley ha
previsto de manera expresa que, cuando se libre la certificacién de dominio
y cargas, que es requisito previo al avalio (art. 1.489: «antes de procederse a
su avalio, se acordard») se les comunique «el estado de la gjecucion» (art. 1.490
LECY; vy que «después de practicado, en su caso, lo que ordena el articulo 1.490,
se procederd al avaliie de los bienes...» (art. 1,494 LEC). Estas previsiones son
puestas de relieve por la Registradora recurrida, que en su informe hace
constar que la LEC «supedita la continuacién del procedimiento al cumpli-
miento de la comunicacién recogida en el articulo 1.490», segin resulta de
los articulos 1,491 y 1.494,

De modo que, en puridad, el tercer poseedor o el titular de carga posterior
a la anotacién de embargo ha de «estar alerta» a partir del recibo de la
notificacién, pero no en la posible fase declarativa anterior a la via de apre-
mio. Porque no se trata de hacerles saber la vertencia de determinade proce-
dimiento, sino de comunicarles concretamente el estado de la ejecucion, es
decir, que, iniciada la via de apremio, se ha alcanzado la fase previa al avalio,

No parece por €llo razonable que los titulares posteriores que, corfiando en
las previsiones legales, permanezcan inactivos en espera de recibir la comuni-
cacidn registral, vean luego eancelados sug asientos sin haber recibido noti-
ficacién alguna del Registro ni del érganc jurisdiccional.

La propia Resolucién afirma (FD 4) que las comunicaciones constituyen
una torma activa e individualizada de publicidad registral (la iniciativa no
parte del interesado, sino del Registro, y se da a conocer un dato concreto, no
la entera situacidén registral) dirigida a facilitar el conocimiento del comienzo
de g via de apremio. Y esa situacién procesal no puede ser conocida sigmpre
y por el simple hecho de que, en el momento en que se practique una inscrip-
cidn o anotacidn, exista ya extendida una anotacién de embargoe previa (a no
ser, repetimos, que al margen de ésta figure la oportuna nota de expedicidn
de la certificacion de dominio vy cargas).

Por otra parte, no parece razonable pasar por alto las declaraciones de la
8TS de 14 de mayo de 1993, citada en los vistos de la Resolucidén comentada.
En juicio ejecutivo promovido en el afio 1985 (antes, por tanto, de la dltima
reforma procesal) el titular de una hipoteca —inscrita después de anotado un
embargo vy antes de que se expidiera la correspondiente certificacién de do-
minio y cargas— ejercita accién de nulidad de actuaciones basada en la
omisién de la comunicacidn prescrita por el articulo 1.490 LEC.

El JP1 desestima la demanda. En apelacién se estima el recurso y de de-
clara la nulidad del juicio ejecutivo, Bn casacidn, el TS confirma la decision
de la Audiencia, declarando; que el articulo 1.490 obliga a poner en conoci-
miento del acreedor hipotecario pesterior, no ya la existencia del procedi-
miento, sino el estade de la ejecucidon; que dicho atticulo comsagra un derecho
auténomo y distinto al que pudiera derivar del conocimiento por la publicidad
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del Registro, que no es el acreedor posterior el que tiene la carga de probar
su desconocimiento del proceso de ejecuciéng que se ha producido una inde-
Jfension, en cuanto se prive al acreedor de gjercitar los derechos que se esti-
pulan en los articulos 1.491 y siguientes de la LEC.

Esta sentencia trae a colacidn la reforma de 1992, a la que se refiere dicien-
do que con el fin de vigorizar el cumplimiento de esta notificacion ha impuesto
como deber al propio Registrador la comunicacién del estado de la ejecucidn a
los titulares de derechos que figuren en la certificacidén de cargas.

El mismo criteric mantiene el Anto de la AP de Barcelona de 28 de enero
de 1995 (que resuelve un supueste de derecho transitorio), al declarar que,
aun aplicande la normativa anterior, €s necesario notificar al tercer poseedor
y a los acreedores posteriores no hipotecarios, de conformidad con los prin-
cipios de audiencia y de proscripeién de la indefensién. Confirma, en conse-
cuencia, la nulidad decretada por el Juzgado de Primera Instancia.

Compartiendo esta idea, entiende Erpozamw Lorez (13) que la talta de no-
tificacién a les titulares de asientos posteriores «puede llegar a implicar una
vulneracién o disminucidn de sus derechos de defensa en el marco del dere-
cho a una tutela judicial efectiva, amparado y recogido en el articulo 24 CE».

B, BL AMBITO DE LA CALIFICACION (ALBGACTONES DEL RECURRENTE
Y DE LA REGISTRADORA, QUE LA DGRN NO SOMETE A CONSIDERACION)

El articulo 100 RH determina el dmbito de la caliticacién registral de los
documentos judiciales, que es distinto y mds restringido que el de los notaria-
les o administrativos, Pero los medios con que ¢l Registrador cuenta patra
calificar son siempre los mismosr ha de atender a lo que resulte de los docu-
mentos presentados y de los asientos del Registro (14).

En nuestro caso habria que preguntarse si la copia de la certificacion de
dominio y cargas, de las comunicaciones y de los documentos con ellas rela-
cionados, que han de quedar archivadas en el Registro (art. 353 RH), deben
incluirse dentro del concepto «asientos del Registro», a fin de que su conte-
nide pueda ser tenido en cuenta como medio o instrumento de calificacidn.

En algunos Registros, tras librar la certificacidén de cargas, se hace constar
en la correspondiente nota marginal que se han practicade las notificaciones
previstas en el artfeulo 1,400 LEC, En tal caso, ¢l contenido de los asientos del
Registro no representaria ningidn obstdeulo para inseribir el auto de adjudica-
cidén, sino que, por €l contrario, facilitarfa su despacho, independientemente
de que las comunicaciones se hubieran o no realizado de forma correcta,

Pero lo més frecuente, toda vez que el RH no lo exige, es que nada se diga
acerca de lag comunicaciones en la nota marginal, Surge entonces la cuestidn:

(13) Qit., pdg. 91.

(14) Puede tener en cuenta los asientos de presentacidn o de otra clase que guarden
relacidn con los documentos calificados (Resoluciones de 11 de octubre de 1985 y 11 de
diciembre de 1991), abarcando no sélo los asientos del folio abierto a la finca de que se
trate, sino también los incluidos en folios abiertos a otras fincas relacionadas con agué-
lla; aunque los asientos cancelados no pueden servir de fundamento a la calificacion
(Resoluciones de 16 de enero y 12 de julio de 1956). En cuanto a los asientos obrantes
en folios abiertos a fincas que no estén relacionadas con la que es objeto del documento
calificado, el Registrador pueds tenerlos en cuenta, si tigne noticia de ellos, pero no
queda obligado a hacerlo.
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idebe el Registrador (que califica el auto de adjudicacién) coemprobar &i, en
su momento, se hicieron las comunicaciones? FEs més: ;puede denegar el
despacho del auto de adjudicacion y del mandamiento cancelatorio si entien-
de que las comunicaciones realizadas por el Registrador certificante no se
hicieron correctamente?

Pienso gque no. Es cierto que el Registrador. en cuanto goza de plena
libertad e independencia en su funcidén, no queda vinculado por criterios
anteriormente seguidos por él mismo o sus antecesores (cir. Resolucienes de
18 de noviembre de 1960, 5 de diciembre de 1961, 5 de febrero de 1988). Pero
también lo ¢ que ho puede someter a revisién o nueva calificacién los asien-
tos extendidos o las actuaciones ultimadas con anterioridad, cualguiera que
sea su eontenido y la persona que los haya practicado. No le falta razdén al
recurrente cuando alega que «consentir la suspensién decidida por el Regis-
tro, €n base a lo que en realidad supone la rectificacién, por via de hecho, de
una anterior actuacién de otro titular de ese mismo Registro, entrafia insegu-
ridad juridica»; aunque la Registradora recurrida contesta, afirmando que en
ningdn momento se traté de «rectificar por la via de hecho la actuacidn del
titular anterior, simplemente se observé la ausencia de la comunicacién..s
Parece, pot tanto, que recurrente y recurtida estdn de acuerdo en el rechazo
a la posibilidad de revisar o rectiticar actuaciones anteriores sin otro funda-
mento que las diterencias de criterio. Queda sin tesolver, puesto que la Reso-
lucién ne se ocupa de ello, si en nuestro case se produje o no.

Ahora bien, si se parte de la base de que el Registrador que califica no debe
poner en entredicho (mejor, debe aceptar) lo hecho por el que certificd, pa-
rece claro que séle nos queda como medio de calificacién el testimonio del
auto de adjudicacién y el mandamiento de cancelacidn. Y no es necesario (ni
la LEC ni el RH lo exigen) que se haga en aquélles referencia alguna a las
comunicaciones (el recurrente dice, incluso, que en el auto eclaramente cong-
ta que se han practicado las notificacioness). Por esta via, llegarfamoes a la
conclusién de que, en el caso discutido, tanto el auto de adjudicacién como
el mandamiento cancelatorio deberian tener acceso al Registro, no ya porque
la forma en que se hicieran las comunicaciones carezca de trascendencia a
estos efectos, sino simplemente porque este extremo no es calificable a la hora
de decidir sobre el despacho de aquéllos. Si se admite que ¢l control registral
no debe extenderse a la forma en que las comunicaciones se llevaron a cabe
el defecto observado desaparece (15).

Claro estd que con esto no quedan necesariamente resueltos todos los
problemas, puesto que otros muy distintos, de solucidén dudosa y ajenos a este
comentario, pueden surgir a la hora de analizar si el tercer poseedor no
notificado, cuya inscripcién se cancela, dispone de algin mecanismo de de-
fensa. Especialmente, si cuenta con la posibilidad de promover juicio decla-
rative de nulidad de actuaciones.

RAFAEL Rivas TORRALBA
Registrador de la Propiedad

(15) Para un futuro, mds o menos préximo, la sitnacién aparece contemplada y
resuelta en el Proyecto de LEC, aprobado por el Gobierno, cuyo articulo 660.2 dispone
que: «La ausencia de comunicaciones del Registro o los defectos de forma de que éstas
pudieran adolecer no serdan obstdculo para la inscripeién del derecho de quien adguiera
el inmueble en la gjecucion»,






III. Sentencias del Tribunal Supremo

1. DERECHO CIVIL
A) DERECHOS REALES

Por ELena MUOGICA ALCORTA

ACCION DECLARATIVA DE DOMINIO: REQUISITOS (SENTENCIA DE 4 DE ABRIL
DE 1997)

La accidn declarativa de propiedad exige dos requisitos: la presentacién de
un titulo gue acredite la adquisicién de la propiedad de la cosa y la perfecta
identificaciédn de la rnisrna.

PROPIEDAD HORIZONTAL: ACUERDOS DE LA JUNTA DE PROPIETARIOS ¥
SU IMPUGNACION. (SENTENCIA DE 7 DE aBRIL DE 1997.)

Segin doctrina jurisprudencial, hay que distinguir entre un orden de acuer-
dos euya ilegalidad es susceptible de sanacidn por efecto de la caducidad de
la acecién de impugnacién, y otro cuya ilegalidad conllevaria la nulidad radical
o absoluta sin posibilidad alguna de convalidacién por el transcurse del plazo
de caducidad, pareciendo que deben ser incardinados en el primer grupo
aquellos acuerdos cuva ilegalidad venga determinada por cualguier infraccién
de alguno de los preceptos de la LPH o de los estatutos de la comunidad, para
cuya impugnacidn el artfoule 16, regla 4.%, parrafo 2.° LH establece el plazo
tatal de caducidad de treinta dias; mientras que en el segundo de los aludidos
sectores u Ordenes de acuerdos habrfan de situarse aquellos otros que, por
infringir cualquiera otra Ley imperativa o prohibitiva que no tenga estableci-
do un efecto distinto para el caso de contravencién o por ser contrarios a la
moral o ¢l orden pihblico o por implicar un fraude a la ley, hayan de ser
conceptuados como nulos de pleno derecho, confoerme al artfculo 6.3 CC vy,
por tanto, insubsanables por el transcurso del tiempo.

La citada doctrina jurisprudencial resulta vdlida para los supuestos en que
el acuerdo hubiera sido notificado al comunero ausente de la Junta, por lo
que ne cabe aplicarle el régimen sancionador propio de la nulidad radical y
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absoluta, sino el concerniente a la relativa o anulabilidad y, por tanto, se
encuentra incardinado en la impugnacién prevenida en el articulo 16, regla
4.*, pérrato 2.° LPH.

PROCEDIMIENTO JUMCLAL SUMARIO: REQUERIMIENT(O DE PAGO AL
TERCER POSEEDOR, (SENTENCIA DE 7 DE ABRIL DE 1997.)

Hechos.—ELl adquirente por compra en documento privado de la finca
hipotecada, tras dejar de abonar los recibes de amortizacién del préstamo
hipotecaric a cuyo pago se habfa obligado. fue notificade de la existencia del
procedimiente judicial sumario por €l vendedor, y también judicialmente a
través del portero de la finca hipotecada donde tenfa su domicilio.

Daocirina de la sentencia—Bfectivamente el articulo 131, regla 3.° LH espe-
cifica la necesidad de requerimiento de pago al tercer poseedor de la finca a
subastar, pere en el caso concreto dicha parte debia saber la realidad de la
existencia del procedimiento judicial sumario que se siguid contra la finca.

El tercer poseedor en sentido propio y real no es una verdadera parte
procesal, por lo tanto no hay que darle traslado de la demanda y ni siquiera
podra interponer recursos que tiendan a suspender o entorpecer la gjecucidn
hipotecaria comenzada, como preconiza el articulo 132 LH. Lo que es total-
mente compatible con la doctrina del Tribunal Constitucional (835 148/1988,
de 14 de julio;, 8/1991, de 17 de enero; y como epftome la 6/1992, de 16 de
enern) que establece que la tutela judicial efectiva queda salvaguardada por la
permanente facultad con que cuentan los posibles agraviados de obtener pro-
teccidén mediante la actuacién y reconocimiento de sus derechos en el juicio
declarative correspondiente.

Ya se entienda ¢l concepto de indefensidn desde un punto de vista procesal
o formal, o desde un aspecto constitucional o material, ne hay duda de que
si el tercer poseedor no actud en el procedimiento sumario matriz fue debido
a una actitud voluntariamente adoptada por 81, desde el instante mismo en
que como tercer poseedor pudo y debié intervenir en el mismo, pues dicha
patte tuve conocimiento y posibilidades para hacer valer su pretensién. Y al
no haber sufrido indefensién en la actuacién procesal no se puede hablar de
la existencia de causas de nulidad que afecten a la misma.

Comentario —aMY SANCHEZ (CANETE, tras afirmar que el concepto de tercer
poseedor de los bienes hipotecados es de lo més impreciso en nuestra legis-
lacion, pues no solo lo es en cunanto a gquién pueda ser este tercer poseedor,
sino que ademds su contenido es distinto segdn las actuaciones a que lo
refiramos y el momento de su existencia, lo define en un sentido genérico
como aquel que adquiere registralmente el derecho gravade con la hipoteca
inscrita, sin asumir a la vez la deuda ni realizar su adquisicién en la cualidad
de heredero del deudor o del hipotecante no deudor. Afiade Roca SastrE que
¢l tercer poseedor ha de reunir la condicién de tercero, por no estar personal-
mente vinculado a la correspondiente deuda garantizada, directa ni indirecta-
mente; no puede serlo el adquirente del bien hipotecado que, al tiempo de la
adquisicién o posteriormente, asuma o se subrogue en el débito garantizade
por la hipoteca. sea por via consensual, legal o judicial. GIMEND-BavyoN CoOBOS
llama la atencidn sobre la necesidad de diferenciar el tercer poseedor del
tercer adquirente gue, ademés, se¢ subroga en la posicidén del deudor hipote-
cario; caso en el que, previa admisién por el acreedor de la novacién subjetiva
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por cambio de deudor, primari esta dltima condicién y, como explica Josi
ManUeL Garcfa Garcia, ya no se tratard de tercer poseedor de la finca hipote-
cada, sino de deudor propietario, que ha de ser notiticado en tal concepto y
no como tercer poseedor. Este mismo autor considera por ello que quizd sea
interesante la literalidad de la certificacidn de la regla 4.7 del articulo 131 LH,
porque el Juez podrd comprobar si existen pactos de asuncidén de la obliga-
cidn consentidos por el acreedor y entonces podrd prescindir del anterior
dendor y seguir las actuaciones con ¢l adquirente. En cambie cuando, coma
parece ocurrid en los hecheos que dan lugar a la presente sentencia, la asun-
cién no ha side consentida por el acreedor, CaMy SANCHEZ CANETE entiende que
puede estarse: bien en el case normal de asuncién si el acreedor ejecutante
acepta tdcitamente la subrogacidn al dirigir la ejecucién contra el adquirente,
pero con el cardcter de deudor; bien en el supuesto de un tercer poseedor, si
las actuaciones del acreedor se realizan con base en tal cualidad. Asi parece
admitirse en STS 29 junio 1992, conforme a la cual por falta de requerimiento
al deudor «se incurre en desviacién del mandato que contiene ¢l artfeulo 131
LH, de tener que efectuar el requerimiento al deudor obligado, sin perjuicio
de las subrogaciones practicadas en el crédito por transmisgién de la finca
hipotecadax».

El debatido requisito de la inscripcidn de la adquisicién del tercer
poseedor en el Registio de la Propiedad, ha sido exigido por algunos au-
tores (Camy SANcHEZ CARETE, JOsE MaANUBL G ARCIA GARCIA) ¥ pronunciamientos
judiciales (SSTS 12 julio 1941 v 7 diciembre 1992), pero obviade por otros
(Roca 8astrE, SSTC 14 julie 1988, 30 junio 1993 y 4 julic 1997, 8TS 18 mayo
1993, 1a 8T3 aquf recogida y 8T8 25 junio 1997). En todo caso, a los efectos
del requerimiento notarial o judicial, lo determinante no es que el tercer
poseedor obtenga la inscripcién de su derecho en el Registro, sino que hubie-
se acreditado al acreedor la adquisicién del inmueble. En cambio, la inserip-
cidn serd necesaria para que el Juez, a la vista de la certificacién del Registro,
le notifique de la existencia del procedimiento (art. 131, regla 4.°) y para que
pueda pedir la exhibicién de los autos en la Secretarfa (art. 134 LH).

Respecto de la posicién del tercer poseedor en el procedimiento judi-
cial sumario, Guasp atirma que es verdadera parte procesal, pero la sentencia
aqul recogida lo niega, como Roca SasTRE, cuando sdlo puede tener en el
procedimiente actuaciones esporddicas y entablar excepcionalmente reclama-
ciones sin el cardcter de recursns. Para PENA y BERNALDO DE QUIRGS se trata de
un atectado cuyo requerimiento impone la Ley en garantia de sus derechos y
de su peosicidn posesoria, pero que s0lo alcanza la condicién de parte cuando
sc opone. JosE MaNUEL GaRCia Garcia admite que es parte en un sentido muy
especial, con cierta intervencién o protagonismo pues respecto de él se pro-
duce el requerimiento de pago v tiene la facultad de solicitar la subasta, pero
es indiferente su muerte, concurso o quiebra (art. 132 LH). MONTSERRAT VALE~
RO considera que en algunog aspectos no es tenido como parte (notificacién
de las resoluciones), pero en otros sf se le puede tratar como tal (legitimacién
pata recurrir, abstencién y recusacién).

La falta de notificacién al tercer poseedor causa la nulidad del proce-
dimiento, salvo que conozca del mismo a través de otro medio (8TC 14 julio
1988 o SSTS 18 mayo 1993 y 25 junio 1997 resumida infra; la RDGRN 24
agosto 1981 admite la salvedad para los titulares de cargas) y este medio
pudiera ser la notificacién de la subasta al deudor en su domicilio, conforme
a la regla 7." del articulo 131 LK (8T8 1 junio 1995).
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TERCERIA DE DOMINIO: ORJETO. REQUISITO DE TfrULO DE DOMINIO
ANTERIOR Al EMBARGO. (SENTENCIA DE 9 DE ABRIL DE 1997.)

Es doctrina jurisprudencial que por naturaleza, la accién de terceria tiene
por objeto facultar al tercero para que poeda demostrar que el bien embargado
era de su propiedad. y no del deudor, cuando se realiza la traba. y en su conse-
cuencia deba levantarse esa restriccidn; as{ pues, sélo en ¢l caso de que la ano-
tacidn preventiva de embargo tuviese naturaleza constitutiva, habria de tenerse
en cuenta (como en la hipoteca) la fecha de su inscripcién registral; en cual-
quier otro caso, la prictica de la diligencia judicial tiene virtualidad por sf mis-
ma y este acto constituye el objeto de la reclamacién del tercerista. De ahf que
para que pueda prosperar la tercerfa de deminie el tercerista no sélo ha de
esgrimir un titulo dominical vilido, sino que su adquisicién ha de ser anterior
a la fecha de la traba del embargoe objeta de la terceria.

La alegacién del tercerista de que no debe resultar afectado por la recti-
ficacidén de la anotacidn preventiva de embarge respecto de la cuantfa de la
obligacién asegurada es una cuestién que queda al margen de la tercerla de
dominio, ya que en ella no se discute la titularidad dominical del tercerista y
su telacién temporal con la traba efectuada, sino la eficacia de la rectificacion
de la anotacidn preventiva respecto a la extensién cuantitativa de la respon-
sahilidad del titular del bien adquirido existente el embargo.

RETRACTO LEGAL DE COLINDANTES: RECAE SOBRE FINCAS RUSTICAS.
{(SENTENCIA DE 18 DE ABRIL DE 1997.)

Es doctrina jurisprudencial que la finalidad del retracte de celindantes es
facilitar con el transeurso del tiempo algdn remedio a la divisidn excesiva de
la propiedad territorial ristica —minifundismo-—, alll donde tal exceso otrece
obsticulo insuperable al desarrollo de la riqueza; finalidad expresada que
debe presidir la interpretacién del articulo 1.523 CC. Todos los retractos le-
gales, y dentro de ellos el de fincas risticas colindantes, son limitaciones de
la propiedad, a modo de cargas de derecho piublico, pues aunque pueden
redundar en provecho de particulares estdn motivadas por el interés general,
per lo que habrd de orientarse la cuestién a cada caso concreto, a fin de que
se obtenga el resultade queride por el legislador.

En principio hay que afirmar que €l cardcter o condicién de rusticidad de
una finca ¢s una cuestién de hecho a definir por ¢l Tribunal de instancia, cuya
posicién solamente podtd ser alterada cn casacidén cuando s¢ acredite que la
misma es errénea, ilégica o absurda. Correctamente en la sentencia recurrida
se ha definido que la finca retraida, a pesar de su inclusidn en el catastro de
fincas ridsticas y de su calificacidn actual como suelo no urbanizable, no puede
considerarse como ristica, por colindar con suelo urbano de un pueblo, en cuyo
casco puede considerarse incluida por su proximidad al Ayuntamiento, por los
accesos de que dispone y por el hecho relevante de no haber estado destinada
a explotacidn agricola. Los datos derivadoes de que la finca en cuestién esté
inscrita en un registro piblico o tenga la calificacién administrativa de suelo
no urbanizable, no afectan para nada a la hermeneusis efectuada en la senten-
cia recurrida, puesto que la inscripeidn en dicho registro no da perse y sin mas
la naturaleza de ristica a una finca y la dehominacidn de suelo no urbanizable,
partiendo de la base de que jurfdicamente dicha calificacién constituye una
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categorfa residual, porque la misma estd integrada por los terrenos que no se
clagifican como urbanos o urbanizables por el planeamiento en sentido amplio,
no significa que no puedan delimitarse dichas fincas como de naturaleza urba-
na a etectos del retracto legal de colindantes. Y as{ se intiere de una interpreta-
cidn logica del articulo 12 del Texto Refundido de la Ley sobre ¢l Régimen del
Suelo y Ordenacién Urbana de 26 de junio de 1992,

PRENDA: DE CREDITO A LA RESTITUCION DE UNA IMPOSICION BANCA-
RIA. (SENTENCIA DE 19 DE ABRIL DE 1997.)

Doctrina de la sentercia.—La pignoracidn en estricte sentide no es posible
juridicamente cuando el dinero no se ha entregado a la entidad bancaria
depositaria por signos que lo individualicen y distingan, sino como una suma
que se confunde en el patrimonio de aguélla, quedando obligada a restituir el
tantundem por haber adquirido, en virtud de aquélla forma de entrega, la
propiedad de la misma. La pignoracién lo es del erédito a la restitucién, lo
cual desemboca necesariamente en una compensacién cuando su titular, que
lo pignora, resulta deudor del que debe restituir o sea. del acreedor en cuyo
favor se¢ ha hecho la pignoracidn. Asf las cosas, la compensacién debe ser
tratada juridicamente como una ejecucién de garantia prendaria sobre la
imposicidn, que tiene Imgar mediante aquel mecanismo de extincién de la
deuda por compensacién.

El crédite a la restitucién es un valor del patrimonio del imponente, que
debe servirle para garantizar las dendas que contraiga. La imposicién banca-
ria a plazo origina a tavor del imponente el nacimiento de un crédito contra
el banco depositario por su impeorte, lo que tiene un valor patrimonial apto
para ser objeto de un derecho de prenda. Dicho derecho no puede eircuns-
cribirse a las cosas materiales per una interpretacién literal del articulo
1.864 CC, que estarfa en contradiccién con el artfculo 1.868 CC, el cual admite
la prenda que produce intereses, lo que obviamente sucede con el crédito. La
pignoracién del mismo obliga a cumplir el requisito de la desposesién del
titular que lo pignora mediante la notificacién al deudor del cambio en la
titularidad efectuado (art. 1.527 CC) para que quede vinculado con el nuevo
acreedor, que ostentard aquella titularidad en garantia de la deuda que el
pignorante tiene contraida con €l o pueda contraer en el futuro. Una vez
cobrado per el acreedor pignoraticio el importe del crédito, el pacto de com-
pensacién con lo debidoe por ¢l deudor pignorante para extinguir la deuda no
repugna a la prohibicién del pacte comisorio (arts. 1.858 v 1.859 CQC), prohi-
bicién histdrica que se ha mantenido viva en las legislaciones desde el Dere-
cho Romano para evitar que los deudores gque necesitan acudir al crédito
pacten condiciones leoninas con sus acreedores, que de otra manera podrian
quedarse para pago de las deudas garantizadas con objetos de més valor de
lo debido. En la prenda de impeosiciones a plaze por definicién estd ausente
cualquier clase de perjuicio al deudor ¥ a terceros, porque el banco que goza
de la pignoracién no va a obtener ni méis ni menos de lo que aquella impo-
sicién represente, limite de su derecho pignoraticio.

Comentario.—DE CASTRO advierte que nuestro Derecho no reconoce, en ge-
neral, la prenda de créditos, seguramente para evitar las dificultades técnicas
que produce, y regula sdlo la prenda de valores (arts. 1.864 y 1.868 CC y 320
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a 324 Ccom), por ser titulos susceptibles de posesién. También Panralson
PriTO sostiene que la prenda de crédito no estd contemplada en los articulos
1.863 y ss. CC, pese a que el Proyecto de 1851 hacia referencia a la prenda de
crédito titulado en escritura piblica o de inscripcidn nominativa. Sin embar-
go, gran parte de la doctrina entiende que el arifculo 1.868 CC implica un
reconocimiento legal de la prenda de créditos.

La vinculacidn en garantia de depdsitos bancarios ha sido considerada por
los autores como prenda de créditos (SANcHEZ GUILARTE), prenda irregular (Bo-
NARDELL L.ENZANO, BAREA DE VEGA ¥ M aria CRUZ MOREND) 0 acuerdo de compensa-
cién, Aunque el Tribunal Supremo ¢n ocasiones ha negado que la afectacidon de
depésito bancario a plazo, tuera verdadera prenda (88 27 diciembre 1985 v 18
Julio 1989), o por lo menas prenda propiamente dicha o tipica, regulada en los
attfcules 1.863 y ss, CCy 320 a 324 Ceom (5 28 noviembre 1989), la conocida
5TS8 19 septiembre 1987 admitié que se habia constituide un derecho de crédi-
to a la devolucidn de una suma igual a la recibida y que se cumplian los requi-
sitos para la compensacidn legal entre el crédito garantizado y el crédito pigno-
rado. La 8T8 21 febrero 1997 reconocié en este supuesto la facultad del
acreedor de prorrogar la retencién de la prenda a otras deudas, contorme al
artienlo 1866, pdrrafo 2.° CC, pero sin que dicha prenda pueda ser realizada en
caso de incumplimiento de esas otras deudas para su satisfaccidn.

En esta materia es obligada la cita de Maria CRUz MoOREND, quien en el
nimero 618 de esta misma Revista estudid «La prenda de créditos»; y en un
libro publicado por el Colegio de Registradores, «La prenda irregulars.

PROPIEDAD HORIZONTAL: RESOLUCION DE CONTRATO DE ARRENDA-
MIENTO DE ELEMENTO PRIVATIVO A INSTANCIA DE LA COMUNIDAD.
{(SENTENCIA DE 21 DE ABRIL DE 1997.)

No procede declarar la resolucién del contrato de arrendamiento concer-
tado sobre uno de los pisos de un edificio constituido en régimen de propie-
dad horizontal porque, si bien las reglas de gobierno de una comunidad de
propietarios regida por la LPH obligan a los interesados, en el caso enjuiciado
la actividad desarrollada por el arrendatario no se encuentra dentro de las no
permitidas por los estatutos y tampoco se ha demostrado la existencia del uso
peligroso o molesto del piso, lo que concuerda con lo declarado por la Sala
Primera del Tribunal Supremo en la Sentencia 5 marzo 1990, en la que,
ademdas de considerar gue las prohibiciones sancionadas en el articulo 7,
pérrafo 3.° LPH s¢ interpretardn con carficter restrictivo, sienta la improce-
dencia de la resolucién del contrate de arrendamiento al no encontrarse la
instalacidn de una oficina entre las limitaciones estatutarias.

ACCION REIVINDICATORIA: REQUISITO DE POSESION DEL DEMANDA-
DO, (SENTENCIA DE 21 DE ABRIL DE 1997.)

En todo caso, segin el articulo 348, pirrato 2. CC, «el propietario tiene
accidn contra &l tenedor y el poseedor de la cosa para reivindicarla», sin que
obste a ello que ¢l demandado poseedor o detentador, hasta un momento con-
cteto tolerado, reconozea la propiedad del actor si le niega, sin justiticacion de
titulo para elle, alguna de las facultades que en general y de modo abstracto le
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corresponden, de manera que si el poseedor alega justo tftulo para poseer a él
le corresponde la prueba del mismo, en el caso concreto la existencia de pre-
sunto contrato atipico complejo que le atribuyese la tacultad de uso.

FE PUBLICA REGISTRAL: EFECTOS-USUCAPION CONTRA TABULAM. (SEN-
TENCIA DE 21 DE ABRIL DE 1997.)

El derecho de propiedad se enmarca en un orden de legalidad, determinan-
te de los modos de su adquisicién y transmisién, de manera que no ¢s posible
que la propiedad de un bien recaiga sobre dos sujetos simultdneamente, lo
que, en otros términos, significa que el derecho de propiedad de alguien sobre
algo se extingue cuando otro sujeto adquiere la propiedad de dicho bien; y en
el caso litigioso ocurre que al haber adquirido el titular registral a titulo
oneroso y de buena fe un inmueble, de persona que en el Registro aparecia
con facultades para transmitirselo e inscribir su adquisicién consolidéd la
propiedad adn cuando su transmitente no tuviera el dominio que la inscrip-
cién le atribufa.

Por disposicién del articulo 36 LH. frente a titulares inscritos que tengan
la condicién de terceros con arreglo al articule 34, sflo prevalecerd la pres-
cripeidh adquisitiva consumada, o la que pueda consumatse dertto del afio
signiente a su adquisicién, en los dos supuestos que prevé, es decir, euando
se demuestre que €l adquirente conocid o tuvo medins racionales y motives
suficientes para conacer, antes de perfeccionar su adquisicién, que la finca o
derecho estaba poseida de hecho y a titulo de duefio por persona distinta de
su transmitente o bien siempre que, no habiendo conocido ni podide conocer,
segin lo indicado, tal posesidn de hecho al tiempo de la adquisicién, el ad-
quirente ingcrito la consienta, expresa o ticitamente, durante todo el afio
siguiente a la adquisicién. En el caso de autos, adquirida la finca a titulo
oneroso v de buena fe por el titular registral de persona que en el Registro
aparecia con tfacultades para transmitirsela, e inscrito su derecho, el propie-
tario era él y frente al mismo no podfa prevalecer la usucapién, ya que no se
demuestra —ni tan siquietra se alega— que cuando compré la tfinca conoclera
o tuviera medios y motivos para conocer que la finca era posefda de hecho y
a titulo de duefio por un poseedor, sih que tampoceo exista alegacidon alguna
acerca de un posible consentimiento tdcito o expreso de la posesidén de hecho
durante €l afio siguiente a la adgquisicién.

TERCERIA DE DOMINIO: REQUISITOS. (SENTENCIA DE 26 DE ABRIL DE 1997.)
La demanda de terceria de dominio exige una perfecta identificacidn de los

inmuebles objeto del litigio v una efectiva colisién en perjuicio de los dere-
chas de los terceristas.

ADQUISICION DE DOMINIO: TITULO ¥ MODO. (SENTENCIA DE 28 DE ABRIL DE
1997.)

Es doctrina jurisprudencial reiterada que la transmisidn de la propiedad y
demés derechos reales no se opera por la mera perfeccion del contrato si no
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ex seguida de tradicidn (arts. 609 y 1.095 CC), por lo que la constancia en un
documento privado de un contrato de compraventa no transfiere por si sola
el dominio si no se justifica la tradicién de la cosa vendida, dada la eficacia
putamente obligacional vy no traslativa del dominio del contrato de compra-
venta.

TERCERIA DE DOMINIQ: REQUISITO DE TITULQ DE DOMINIQ ANTERIOR
AL EMBARGO (SENTENCIA DE 28 DE ABRIL DE 1997.)

Es obligacién que incumbe a todo tercerista de dominio la prueba cumpli-
da de la propiedad no sdlo exclusiva, sino también excluyente de los bienes
trabades.

PROPIEDAD HORIZONTAL: ELEMENTOS COMUNES POR NATURALEZA ¥
POR DESTINGO. OBRAS EN Elementos COMUNES. (SENTENCIA DE 28 DE
ABRIL DE 1997.)

La calificacién de un elemento de un edificio en régimen de propiedad
horizontal como comin o privativo, ademds de su componente factica, tiene
también una connetacidn de guaestio inris, que permite su revisién en el
recurso de casacidén. Ademéds de los elementos comunes por naturaleza, que
son los gue, con cardcter meramente enunciativo y no excluyente o de nu-
merus clausus relaciona el articule 396 CC, existen los llamados elementos
comunes por destino o accesorios que, sin serlo por naturaleza o esenciales,
han de estar sometidos, en cuante a su alteracidn o supresién, al mismo
régimen jurfdico que agquéllos. Uno de tales elementos comunes por destino o
accesorios es ¢l de unos rétulos colocados de mode permanente y destinados
pata identificar, por un nombre, un determinado edificio; por lo que su su-
presién ha de ser acordada por unanimidad de todos los copropietarios (arts.
11 y 16, regla 1.* LPH), sin que baste un acuerde de la comunidad adoptado
por mayeria simple.

USUCAPION: REQUISITO DE POSESION EN CONCEFTO DE DUEND. ACCE-
SION DE POSESIONES. PLAZO DE PRESCRIPCION EXTRAORDINARIA
DE INMUERLES, ACCION REIVINDICATORIA: REQUISITO DE DOMI-
NIQ DEL ACTOR. (SENTENCIA DE 28 DE ABRIL DB 1997.)

El articulo 1.960 CC declara que, en la computacidn del tiempo necesario
para la prescripcidn, el poseedor actual puede completar dicho tiempo unien-
do el suyo al de su causante. Esta situacidn opera agregando a la posesién
actual la del causante inmediato, con lo que se produce la unién de la pose-
sidn presente a la que le precede, porque ambas son diferentes. Plantea dudas
la literalidad del precepto en cuanto se refiere a su causante y la posibilidad
de excluir los anteriores no inmediates. En todo caso resulta necesario que los
causantes inmediatos hubieran posefdo a titulo de duefios, toda vez que la
posesién a titulo arrendaticio neo aprovecha para la preseripeidn.

El articulo 1,959 CC exige la concurrencia de posesién ne intertumpida
durante treinta afios, al tratarse de prescripeién adquisitiva extraordinaria.
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El ejercicio de la acecidén reivindicatoria exige, segin reiterada doctrina
jurisprudencial, para su viabilidad, la necesidad de demostrar en forma cuni-
plida y satistactoria la concurrencia de titule de doeminic que acredite la
propiedad del que reivindica. Cuando la prueba no resulta suficiente para
constituir efectivo titulo jurfdico que justifique la adquisicién dominical, la
accidn reivindicatoria ejercitada carece de la necesaria consistencia juridica y
también fictica para poder ser astimada.

BIENES DE DOMINIO PUBLICO, INSCRIPCION DE POSESION. USUCA-
PION: SECUNDUM TABULAS. REQUISITO DE POSESION EN CONCEP-
TO DE DUERO. ACCION REIVINDICATORIA: REQUISITOS. (SENTENCIA DE
30 pe aBRIL DE 1997.))

Hechos.—Una orden religiosa ejercita accidn reivindicatoria sobre un con-
vente y su huerto, cuyoe dominio fue adquiride por el Estado en virtud de la
legislacidn desamortizadora. Dichos bienes fuerton inmatriculados en pose-
sién a favor del Estado espafiol, Ministerio de Guerra (hoy Defenza) y desti-
nados a cuartel y tetrreno angjo.

Doactring de la senterncia.— La accidén reivindicatoria, tal como se ha reite-
rade en la doctrina y jurisprudencia, exige tres requisitos: tftule de dominie
del demandante propietario no poseedor, posesién sin derecho a poseer del
demandado e identificacién e identidad de la cosa reivindicada.

Respecta al requisito del titulo dominieal del demandante, se declara que
habiendo perdido la orden religiosa el dominio del convento y de la huerta por
aplicacidn de las leyes de 1835, el Concordato celebrade entre la Iglesia vy el
Estado el 16 de marzo de 1851 ordena, en su articulo 35, que se devolverdn a
las comunidades religiosas los bienes objeto de las leyes desamoertizadoras que
no hayan sido enajenados, y en el caso litigioso sf consta que los bienes habfan
sido enajenados, entendiendo que la palabra enajenacién es anfloga a disposi-
cidn y a transmisién y comprende tanto la que se hace a tftulo oneroso como la
que es a titulo gratuito. Como consecuencia de la afitmacién anterior, la orden
religiosa no se beneficid del Concordato de 1851, no se le aplicd la Ley de 1 de
mayo de 1855, que dispone en su articulo 1 que se declarardn en estado de venta
todos los predios risticos y urbanos, censos y foros pertenecientes al Estado, al
clero y cualesquiera otros pertenecientes a manos muertas, salvo, segin el ar-
ticulo 2, entre otros supuestos, los destinadeos al servicio pablico. Ni tampoco
s¢ le aplicé ¢l Convenin-Ley acordade entre ¢l Estado y la Santa Sede ¢l 7 de
abril de 1860, cuyo articulo 4 reconoce a la lglesia como propietaria de todos
los bienes gque le habfan sido devueltos en virtud del Concordato de 1851, A
mayoer abundamiento, nada podfa reclaniar tras el Concordato con la Santa
Sede de 27 de agosto de 1953, que establece que se dotard a la Iglesia a titulo de
indemnizacién de pasadas desamortizaciones, persiguiendo compensar les per-
juicios que pudieron habérsele producido. Por lo tanto, el titular del derecho de
propiedad sobre las fincas, es el Estado. ¥ no se ha acreditado ¢l titulo de do-
minio de la orden religiosa, sino que se ha probado su modoe de perder el domi-
nio, dominio que nunca fue recuperado.

La prescripcidn adquisitiva o usucapidn fundamenta también el derecho
de propiedad del Estado sobre las tincas litigiosas objeto de la accién reivin-
dicatoria. La posesién ha sido eliminada actualmente del Registro de la Pro-
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piledad, pero la Disposicién Transitoria 4.* LH dispone que surtirdn todos los
efectos determinados por la legislacién anterior las inscripciones de posesién
existentes en 1 de enerc de 1945, lo que implica que conservan el etecto
concteto de poder ser convertidas dichas inscripciones de posesidn en inscrip-
ciones de dominio. El artfenlo 399 LH 1909, retocado por ¢l Real Decreto-Ley
13 junio 1927, disponia que tales inscripciones de posesidn se convertirdn en
inscripeiones de dominio una vez transcurridos diez afios desde la fecha de la
inscripeién, siernpre que no haya contradiccidn. Lo cual es recogido en el
vigente RH, articule 353, dltimo parrafo, al ordenar que cuando se extienda
alguna inscripeién relativa a las fincas o se expida una certificacidn a solici-
tud del titular de las mismas, se convertirdn en inscripciones de dominio las
de posesidn, si no existiere asiento contradicterie. La conversidén se produce,
materialmente, con el transcurso de los diez afios ipse iure (asl, Sentencia 1
febrero 1949: «Las inscripciones de posesién han de entenderse convertidas
en inscripciones de dominio por el transcurso de los diez afios fijados en el
aludide artfeulo»), v registralmente, cuando el Registrador advierte, oficial-
mente, la existencia de la inseripeidn de posesién. La consecuencia en el caso
litigioso es que el Estado tiene la inscripeién de dominio a su tavor dezde diez
afios después de la techa de la inscripcién de posesién. Por ello. son aplicables
el articulo 35 LH y el artfeulo 1.959 CC. El articule 35 LH dispone que la
ihscripeién es justo titulo, tiene €l valor de éste, y presume que mientras
estuvo vigente a faver del titular usucapiente ha poseide piblica, pacifica,
ininterrumpidamente y de buena fe. Es la llamada usucapio secundum tabu-
las.

Ademiés, el artfeule 1.941 CC exige que la posesién ha de ser en concepto
de duefio, lo que significa que el poseedor posee con la apariencia, la condue-
ta externa y el convencimiento externo de que es titular vy no reconoce el
dominio en otra persona. No es suficiente la intencidn (aspecto subjetivo)
para poseer en cotncepto de duefio, sino que se requiere un elemento causal
o precedente objetivo que revele que el poseedor no es mero detentador. La
posesién en concepto de duefio ha de basarse en actos inequivocos, con clara
manifestacién externa en el trafico, por lo que neo es suficiente la simple
tenencia material, sino que a ella ha de afiadirse el plus dominical de actuar
y presentarse en el mundo exterior como efectivo duefio vy propietario de la
cosa. En el caso enjuiciado, el Estado poseyd en concepto de duefio y se ha
cumplido muy sobradamente el tiempo que requiere el CC para la usucapidn
tanto ordinaria come extraordinaria,

Com entario.— Hsta sentencia trata, entre otrps aspectos, de la conversifn
de las inseripciones de posesién en inscripciones de dominio, cuya eficacia
se declara ipso inre. Asl lo entendid Roca SasTRE, antes de la reforma del articu-
lo 353.3 RH por Real Decreto de 21 de diciembre de 1983, al atfirmar que la
conversidén se producia de inre, ¢ por ministerio de la ley, autométicamente, al
tiempo o instante mismo de haber transcurrido les diez afios exigidos por el
precepto, con cita de la misma STS 1 febrero 1949, Sin embargo, el pronuncia-
miento fue distinto en la STS 28 mayo 1990, segdn la cual dicha normativa, en
cuanto es retlejo de un medio directo de conversién, en manera alguna origina
que por el transcurso de diez aifios signientes a la inscripcidn posesoria quede
ésta convertida en inscripeifn dominieal, sino simplemente que a solicitud al
Registrador por la parte interesada se extienda con base en la dicha inscripcién
de posesidn la correspondiente nota de referencia a la conversidn.
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También olvida la resolucién aqui resumida la reiterada doctrina del TS
segdn la cual la conversidn sélo surte efectos con relacidn a los que adquieran
después de que la misma se haya realizadoe (88 10 junio 1943 y 1§ junio 1961).
La citada STS 28 mayo 1990 puntualiza que la conversién surte sdlo efectos
respecto a los terceros gue adquieran después de efectuada, pero no inter
partes, pues entre ellas rige la realidad juridica; el derecho del propietario no
poseedor pervive en tanto no haya sido consumada, en el 4mbito civil, la
usucapidn del poseedor inscrito, conforme al articulo 396 de la Ley Hipote-
caria de 10 de enero de 1909, Y la STS 7 diciembre 1988 afirma que ni la
ihscripcién de posesidn ni su conversidn en inscripeidn de dominieo puede
alterar la realidad jurfdica de los bienes entre los interesados, para quienes
verdaderamente posee quien posee y es propietario quien lo es, a pesar de los
asientos registrales.

HIPOTECA: CONSTITUCION POR REPRESENTANTE SIN PODER. (SENTENCIA
DE 5 DE MaYo DE 1997.)

Hechos.~El administrador inico de una sociedad anénima constituyd una
hipoteca extralimitdndose de sus facultades vy para acreditar la ratificacién de
la Junta general exhibié al Notario una certificacién falsa de celebracidn
inexistente, todo ello con conocimiento pleno e intervencién decisiva de la
entidad bancaria acreedora.

Doctrina de la sentencia.—La constitucidn de hipoteca fue hecha por quien
carecia de poder para ello y sin que se ratificara por la representada; falta el
consentimiento del representante, que no lo da por si, y del representado, que
lo da por el representante sin poder. El negocio jurfdico es inexistente.

PROPIEDAD HORIZONTAL: FACULTAD DE MODIFICAR ELEMENTOS PRI-
VATIV(OS SIN APROBACION DE LA JUNTA DE PROPIETARIOS. (SENTEN-
CIA DE 7 DE MAYD DE 1997.)

Doctrina de la sentencia.—Las facultades de divisién. agregacidn o agrupa-
cién concedidas en el titulo constitutivo a los propietarios del sétano de on
edificio, dedicado a locales comerciales y a garajes, bastan para concluir que
todos los propietarios prestaron en su dfa el correspondiente consentimiento
a las mismas y, por consiguiente, no es precisa su renovacidén por innecesaria
mediante la ulterior aprobacién en Junta de Propietarios.

La tfacultad de dividir el sétano en cuantos locales comerciales sean suscep-
tibles de utilizaciédn lleva implicita la modificacién del muro de cierre de aquél
con objeto de dotar de aceeso a cada uno de los nuevos recintos segregados,
puesto que sin esta facultad no tienen sentide aquellos derechos.

Comentario.— La facultad concedida en el tftulo constitutive o en los es-
tatutos para dividir, segregar, agrupar o agregar elementos privativos sin la
aprobacién de la Junta de Propietarios exigida en el artfeule 8 LPH ha sido
objeto de un intenso debate.

A) Algunos autores son contrarios a tal posibilidad. ALvarEZ ALVAREZ cree
que entrafia una modificacién de una norma legal imperativa, gue excede de
las posibilidades de los estatutos. GoNzALEZ Povepa estima que el pacto seria
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nulo por contravenir a un precepto de cardcter imperativo y ne permitiria pres-
cindir del acuerdo undnime de la Junta, que también considera necesario
OCarragHan Muroz, Escriva pE RoMani encuentra muy dudose que pueda con-
cederse la facultad de tijar alguna cuota a un comunero o al propietario dnico
del edificio; ¢ ignalmente Santos BRriz entiende que el seffalamiento de nuevas
cuotas de participacidn ha de verificarse por mandato legal en Junta General.

BY Otros autores se manifiestan a favor de la citada cldusula, La CAMARA
prevé la posibilidad de una clfusula estatutaria distinta del articulo 8 LPH,
siempre que haya una justificacion para prescindir del precepto. Rico MoRALES
cita en este sentido las necesidades cambiantes de las actividades comerciales,
sin que se vislumbre ninglin perjuicio irreparable a la comunidad de propie-
tarios. Segin MouTas CIMADEVILLA, &8 necesario €l consentimiento de los con-
duefios para realizar las operaciones materiales sobre los pisos o locales, pero
dicho consentimiento puede prestarse en Junta, o de forma individualizada,
o por adhesidn a los estatutos, 0 por el juego de la publicidad registral caso
de que los estatutos estén inscritos en el Registro de la Propiedad. Garcia
HIRSCHEFELD ¥ D aN1EL LoscerTaLEs defienden que, acordada la facultad, no hard
falta un nuevo acuerdo aprobatorio.

MONET. BATALLA ¥ GULLGN BALLESTEROS aprueban la antorizacién dnicamente
en relacidn a los bajos del edificio destinados a locales comerciales; ya que,
dice el altimo autor citado, se trataria de hacer efectiva la configuracién de
la finca que es imposible llevar a cabo a prieri, por desconocerse las necesi-
dades del futuro comprador.

) Finalmente, cabe sefialar la pestura que defiende la viabilidad de la es-
tipulacidn, pero destaca sus limitaciones y las precauciones a adoptar en su
redaceitn. ANTONTO HUERTA TROLEZ sostiene que el respeto a otras normas impe-
rativas y prohibitivas de la LPH ~—accese independiente de los locales resultan-
tes (art. 396 CC), no alteracidén de la estructura y configuracidn del inmueble,
ni perjuicio de los derechos de otros propietarios (art. 7 LPH); no alteracién de
las cosas comunes, la cual conlleva la modificacién del titulo constitutivo (art.
11 LPH} exige que se predeterminen las alteraciones que hayan de sufrir los
elementos comunes como consecuencia de la divisidn. Josg ManueL Gareia Gar-
¢1a, comentando en esta Revista la 8TS 7 tebrero 1970 y segin se recoge en sus
Sentencias comentadas del Tribunal Supremo, aboga por su admisidn como
«pacto de adhesidén», en caso de huecos sin terminar con destino a locales, siem-
pre que se determine el nimero maximo de locales a formar y el criterio obje-
tivo para distribuir la cuota. Este mismo autor, mas recientemente, en «Clausu-
la estatutaria de la propiedad horizontal sobre divisiones, segregaciones,
agrupaciones sin necesidad de consentimicnto de ln Juntas, Beletin del Colegio
de Registradores, nim. 12 (2.* época), febrero 1996, sefiala que no puede tener
accesn al Registro de la Propiedad cuando se redacta sin ninguna limitacién, ya
que es preciso hacer la salvedad de que no se perjudiquen elementos comunes
ni quede afectada la seguridad del edificio. Semejantes limitaciones fueron re-
cogidas en la f6rmula propuesta por un grupo de Notarioz del Colegio Notarial
de Barcelona y Registradores de la Propiedad del territorio, publicada en la
Revista La Notaria, enero-matzo 1977.

En los pronunciamientos del Tribunal Supremo sobre la cuestién se puede
advertir una doble corriente jurisprudencial. Por un lado, estd la jurispruden-
cia que declara la nulidad de la cldusula, por contraria a uha norma imperativa
(8TS 7 febrero 19706), especialmente cuando adem s su desarrollo comporta la
necesidad de cambiar la estructura de un elemento comdin (STS 31 enero 1987).
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Desde esta tesis se requiere la aprobacién de la Junta de propietarios, adn en
contra de lo que puedan disponer los estatutos, que, segin la DT 1.* LPH, no
pedrén ser aplicados en contradiccién con lo establecide en la misma (STS 3
mayo 1989), vy se subraya el cardcter necesario de los articulos 8, 2.7 11 v 10
LPH v la necesidad de aprobacidén undnime (8TS 19 julio 1993).

Pero, junto a la anterior, va abriéndose camino otra postura mis permisiva
sobre estas cldusulas, que arranca de la STS 5 mayo 1986, segin la cual «las
facultades que en ecllas se conceden a los propietarios de locales, garajes y
trasteros para agruparlos material y juridicamente (...), sin necesitar para ello
autorizacién de la Junta, ho quebrantan normas imperativas de la LPH vy, por
tanto, han de considerarse vélidas y eficaces en derechox.

Esta nueva tendencia se ha viste obligada a perfilar las restricciones al gjer-
cicio de la tacultad. Asf la STS 3 febrere 1987 sefiala que las cldusulas ne auto-
rizan a realizar obras que signifiquen alteracién en la estructura o fibrica del
edificio o en las cosas comunes, ya que este dltimo supuesto queda claramente
incardinado en el articulo 11 LPH. La S8TS 30 septiembre 1988 enumera tres
limitaciones: primera, que los locales resultantes de la divisién sean suscepti-
bles de aprovechamiento independiente por tener salida propia a un elemento
comun o a la via pdblica (art. 396 CC); segunda. que no se altere la seguridad
del edificio, su confignracién o estado exteriores ni perjudiquen los derechos
de otro propietario (art. 7 LPH); tercera, cualquier alteracidn en las cosas co-
munes alecta al titulo constitutivo y debe someterse al régimen establecido para
las modificaciones del mismo. La STS 22 diciembre 1992 diferencia «entre la
reserva contenida en el tftulo constitutivo a favor de ciertos propietarios del
derecho de segregar, dividir o agrupar pisos o locales y aquellas consecuencias
que por no estar expresamente contenidas en referido titulo o en los estatutos
(...)requieren unanimidad, cual acontece precisamente con la apertura de puer-
tas cuando ello implique alteracidn de la estructura de algin elemento comin
o de diche titule». Las S8TS 8 octubre 1993 y 22 mayn 1995 reiteran que las
obras comprendidas en el articulo 11 LPH han de ser ratificadas por acuerdo
undnime de la Junta de propietarios, mientras que la STS 21 diciembre 1994
afirma de pasada que la disposicién no auteriza ni a ocupar elementos comu-
nes individualizdndoles ni mucho menos a incidir en la seguridad del editicio.

En esta progresiva mudanza del criterio jurisprudencial, interesa destacar
la sentencia que agui resumimos por cuante no sélo acoge la validez y eficacia
de la estipulacién, sino que ademds permite que en su desarrollo se practi-
quen modificaciones en elementos comunes, modificaciones gue, interesa
sefialar, en la cldusula del caso concreto egstaban predeterminadas,

Para finalizar, citaremos la postura claramente favorable de la Direccidn
General de los Registros y del Notariado, en RR 31 agosto 1981, 26 febrero
1988 y 25 octubre 1996 (si bien en las tdltimas lineas de la més reciente de
ellas se apunta que tal previsidén estatutaria ciertaniente no armoniza con el
destino a vivienda de los elementos privativos).

ACCION DECLARATIVA DE DOMINIO: REQUISITOS. REQUISITO DE DOMI-
NIO DEL ACIOR. ADQUISICION DE DOMINIO: EN EXPROPIACION FOR-
ZOSA. (SENTENCIA DE 9 DE MAYO DE 1997.)

La accidn declarativa de dominio se apoya en el doble requisito de acredita-
cién del derecho de propiedad y de identificacién de la cosa; en nada altera su
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naturaleza la alegacién por la parte demandante de que la cosa no fue objeto de
expropiacién y por la parte demandada la de que af lo fue: no se examina el
expediente administrativo, propio de tal jurisdiccién, sino el titulo de dominio.

La determinacidn de si se han cumplido o no los preceptos relativos a los
modos de adquirir la propiedad y la posesién incumbe exclusivamente a la
jurisdiceion ordinaria y, en genetral, las declaraciones sobre propiedad son
ajenas a la competencia de la jurisdiccidén contencioseo-administrativa. Al ejer-
citarse una accién reivindicatoria, al amparo de lo dispuesto en el articulo
348 CC, en relacidon con el 349 CC, es forzoso concluir que la jurisdiccidn
competente para conocer de la cuestidn objeto de la litis es la civil ordinaria.

Es reiterada la doctrina jurisprudencial que mantiene gque el simple titule
de heredero no es suficiente para ejercitar la accidn reivindicatoria o la decla-
rativa de dominio. Pero ello no se aplica en términos absolutos: asi en la
hipétesis de heredero dnico huelga la particidn hereditaria en cuanto el tes-
tamento es, por s solo, titulo traslativo del dominio de los bienes relictos al
contundirse en tal supuesto el derecho abstracto sobre el conjunto patrimo-
nial con el derecho concreto sobre cada uno de los bienes.

Frente al argumento de la parte demandada de que el actor perdié el
dominio pot expropiacién forzosa, se advierte que no se petfecciond la expro-
piacién, ya que no llegd a levantarse acta de expropiacidn, ni se pagé el
precio, auhque este Gltimo extremo no es obsticulo, como en la compraventa,
para la adquisicién de la propiedad por €l adquirente, parte expropiante.

La expropiacién, ciertamente, no puede ser calificada como una compra-
venta, pero, como destaca la doctrina iuscivilista, ello no obsta para que, a
falta de normas especificas, deba aplicarse por analogfa la normativa de la
misma, tanto més cuanto el CC es derecho supletorio general, como dispone
su articule 4.3. Asi, si falta la ocupacién de la cosa por la Administracidn,
falta €l dltimo paso de la transmisidn expropiatoria y, como si del modo se
tratara en la transmisién de la cosa por compraventa (que es el titulo, el modo
es la entrega), no se ha producido la pérdida del dominio por el expropiado,
ni la adquisicién por la Administracién.

Esta interpretacién es contorme con el artfculo 33.3 CE, que tras recono-
cer el derecho a la propiedad privada (art. 33.1 CE) s6lo prevé su privacién
(por expropiacion forzosa) «por causa justiticada de utilidad piiblica o interés
socialy, que no puede reconocerse cuando la Administracién, tras el expedien-
te en que se ha declarado formalmente la utilidad o el interés, no llega ni a
practicar la ecupacién de la finca expropiada.

DOBLE VENTA: ADJIUDICACIONES DERIVADAS DEL PROCEDIMIENTO
EJECUTIVO, CANCELACIONES QRDENADAS POR LA AUTORIDAD JUDI-
CIAL. LEGITIMACION REGISTRAL: PRESUNCION DE EXTINCION DE
DERECHOS CANCELADOS. (SENTENCIA DE 12 DE MAYD DE 1997.)

Hechos.—A resultas de juicio ejecutivo se inscribié la titularidad de una
cuota indivisa de finca a favor del adjudicatario y se canceld la inscripcidn a
nombre de otro adjudicatario en distinto juicio ejecutivo.

Doctrina de la senmtencia.—El articulo 1.473 CC opera sobre inseripeidn
registtal vigente, condicionada a la buena fe adquisitiva, y no sobre inscrip-
cién cancelada, como sucede en el caso enjuiciado.
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En nuestro sistema registral la cancelacién, total o parcial, de las inserip-
ciones estd autorizada en el articulo 78 LLH, habiéndose producido, en virtud
de mandamiente judicial, con lo que conforme al articule 97 LH ha de pre-
sumirse extinguido €l derecho a que el asiento se refiere.

PROPIEDAD HORIZONTAL: ACUERDOS DE LA JUNTA DE PROPIETARIOS.
MODIFICACION DE ESTATUTOS (SENTENCIA DE 13 DE Mayo DE 1997.))

Hechos.—Aguerde de modificacién de estatutos con comunicagién a los
propietarios no asistentes mediante carta emitida por corree con acuse de
recibo.

Daocirina de la sentencia— FEn el articulo 16, regla 1.2, parrate 2.° LPH no
se requiere, en cuanto a la fehaciencia de la comunicacién, que la misma se
obtenga notarial o judicialmente, por lo que es vélido cualquier medio sufi-
ciente que acredite la realidad de la comunicacién; de ahf que sea bastante la
comunicacién por medio de carta certificada con acuse de recibo.

TERCERIA DE DOMINIO: NATURALEZA. REQUISITO DE TITULO DE DO-
MINIO ANTERIOR AL EMBARGO, ANOTACION PREVENTIVA DE EM-
BARGO: SOBRE EI DERECHO DE USUFRUCTO. EL TITULAR NO TIENE
LA CONDICION DE TERCERO HIPOTECARIO. SOLO OTORGA PREFE-
RENCIA SOBRE LOS ACTOS DISPOSITIVOS POSTERIORES. (SENTENCTA
DE 19 DE MAYO DE 1997.)

HechosTercerla de dominio referida a una vivienda ¥ a una plaza de
garaje. Los terceristas habfan adquirido la nuda propiedad de la vivienda
antes del embargo en virtud de un contrato de renta vitalicia, en el que los
transmitentes embargados se reservaron el usufructo. El Juzgado ante el que
se tramitaba la ejecucidén decreté el embargo de la totalidad de la vivienda,
pero el Registrador de la Propiedad practicd la anotacién preventiva de em-
bargo selamente en cuanto al wsufructo vitalicio que figuraba inserito a favor
de los demandados, denegando la anotacidon en cuanto a la nuda propiedad, por
aparecer inscrita a nombre de persona distinta. Respecto a la plaza de garaje,
¢sta habia side donada a los terceristas antes del embargo e inscrita a su favor
después de la traba.

Doctrina de la sentencia.—En la accién de tercerfa de dominio, regulada en
los articulos 1.532 y ss. LEC, ante el embargo de un bien, el tercerc que alega
ser propietario solicita se declare que él es el titular verdadero del derecho de
propiedad vy se alce el embargo trabado sobre su cosa. Se habfa mantenido que
la terceria de dominio eta una aceidn reivindicatoria en la que se sustitufa la
recuperacion de la posesion por el alzamiento del embargo. Pero, realmente, la
verdadera naturaleza de la tercerfa de dominio es de accién declarativa de pro-
piedad (a favor del demandante tercerista) y de levantamiento del embargo (tra-
bado a instancia de un codemandado sobre un bien que aparentemente era del
otro codemandado). La jurispruodencia insiste en una idea: la accidn de terceria
de dominio, que no puede ser identiticada con la reivindicatoria, auhque pre-
sente ciertas analogias con ella, tiene por finalidad principal, ne ya la obten-
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cidn o recuperacidén del bien, sino el levantamiento del embargo trabado sobre
el mismo y debe ser calitficada como meramente declarativa de dominio.

Con relacién al embargo de la vivienda en el supuesto litigioso, la coticre-
cién de la estimacion de la tercerfa de dominio a la nuda propiedad, mante-
niendo el embargo del usufructo, como hizo el Registro de la Propiedad, se
estima correcta, por dos razones. En primer lugar, el usufructo no es un dere-
cho personalisimoe, sino transmisible, cuya transmisidén no sélo puede ser vo-
luntaria sino también forzosa, tal como se desprende del articule 480 CC, sin
perjuicio de la extincidén que contempla el mismo articule y el 513, En segundo
lugar, los terceristas estan legitimados activamente para la accidn de la terceria
de dominio, que lleva consigo la declaracién de propiedad (en este caso, nuda
propiedad) del bien embargado. Pero no cabe ejercerla respecto al usufructo,
pues los terceristas no son titulares del derecho real, sine que lo son los usu-
fructuarios, que les transmitieron la propiedad reserviandose el usufructo.

Con relacién al embargo de plaza de garaje, se operd una donacién a favor
del tercerista, anterior al embarge, aungue inscrita después de éste, que noe ha
sido rescindida, ni declarada inexistente por simulacién ni a la que quepa
aplicar la doctrina y la norma de traude de ley; donacién vélida, que da lugar
a la estimacidn de la terceria formulada pot el deonatario.

No se extiende a favor del embargante que obtiene anotacién del embargo
eh el Registro de la Propiedad el principio de tfe piblica registral; por tante,
por €l principio prior tempore patior inre que rige en los derechos reales, se
reconoce la prevalencia de la transmisién anterior al embargo, aunque se
inscriba primero éste. Sin perjuicio de que si se realiza el embargo y, sin
haberse inscrito una transmisidn anterior, el adjudicatario inscribe su adqui-
sicidn, éste s estard protegido por la fe publica registral. Es reiterada la
jurisprudencia que mantiene que no pueden las anotaciones preventivas pro-
ducir efectos contra lag adquisiciones efectuadas con anterioridad sobre el
inmueble, aunque no hayan side inscritas y que es preferente la adquisicién
de la fineca por escritura piblica frente al embargo, ain cuando no hubiera
mediado la inscripeién registral de la compra.

Comentario.—La anotacién preventiva de embargo sobre el usufructo se
admitié en RDGRN 29 mayo 1980,

FE PUBLICA REGISTRAL (SENTENCIA DE 20 DE MAVO DE 1997.)

Doctrina de la sentencia.—l.0s adquirentes de una finca que inscribieron su
detecho en ¢l Registto de la Propicdad v de los que no se prucba que carc-
cieran de la buena fe necesaria en la contratacidn (art. 1.258 C(C) se convier-
ten de esa forma en terceros protegidos por la fe pdblica, colocdndose en una
posicidn juridicamente inatacable. Consecuentemente, la pretensidn que pros-
pera es la relativa a la indemnizacién de los dafios y perjuicios causados por
los transmitentes a los adquirentes en documento privado que no inscribie-
ron, conforme alarticule 1.101 CC.

Comentario.—Pueden distinguirse con Diez Picazo tres acepciones de la
buena fe:; buena fe subjetiva por error, ignerancia de la lesidén que se estd
ocasionando en el interés juridicamente tutelado de un tercero;, buena te
subjetiva pot confianza, confianza eh una apariehcia legitimadota, y buena fe
objetiva, rectitud en el desarrollo de las relaciones juridicas. En el campo de
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la dindmica patrimonial (Derecho de Obligaciones), la buena fe implica un
estado de conducta (arts, 7.1 vy 1.258 CC; art. 57 Ceom; art. 9 Texto Refundido
LAU de 24 de diciembre de 1964; art. 5 Ley de Competencia Desleal de 10 de
enero de 1991; ar. 10.1.¢) Ley General para la Defensa de los Consumidores
y Usnarios, de 19 de julio de 1984, redactado por la Disposicién Adicional
Primera de la Ley sobre condiciones generales de contratacién, de 13 de abril
de 1998), En el campo de la estdtica patrimonial (Derechos Reales), es un
estado psicoldgice de conecimiento o desconocimiento (en este doble aspecto
positivo y negative la recogen los arts. 433 y 1.950 CC). Este sentido subjetivo
se aplica en ¢l Derecho Inmobiliario Registral: la buena fe es la ignorancia por
el tercero adquirente de la inexactitud registral. Por lo tanto, la buena fe del
articulo 34 LH no debe ser confundida con la buena fe en la contratacién,
pese a la equiparacidén de esta sentencia, ni econ la buena fe en el ejercicio de
los derechos, frente a la posicidén rechazable segin Garcia Garcia de la STS 5
julio 1985, Con mayor acierto, otros fallos del Tribunal Supremo han definido
en qué consiste la buena fe del tercero hipotecario: desconocimiente ¢ igne-
rancia de la existencia de una inexactitud del Registro, por discrepar su con-
tenido de la realidad material, y creencia de que los hechos referentes a la
adquisicién se presentan tal y como en el Registro aparecen (ST5 19 julio y
24 octubre 1989); confianza en lo que el Registro publica (STS 1[5 noviembre
1990); la buena te en el campo de los derechos reales no es un estado de
condncta, como ocurre en las obligaciones y contratos (arts. 1,279 v ss. CC)
segiin se evidencia de los arts. 433 y 1.950 CC, y nada tiene que ver con las
magqguinacienes y el engafio, sino pura y simplemente con el creer o ignorar
si la situacidn registral era o no exacta respecto de la titularidad dominical
que proclama a los fines registrales el axticulo 34 LH (8T8 23 enero 1989),

DOBLE INMATRICULACION. TRADICION INSTRUMENTAL. {(SENTENCIA DE 29
DE MAYO DE 1997.)

Para resolver los problemas de doble inmatriculacién se aplican normas de
Derecho Civil, si bien una de ellas, que es la de preferente cualidad del titule
prioritario, utiliza como ecriterio accesorio el de la inmatriculacién anterior
del titulo, es decir, la primera de las inmatriculaciones.

Es criterio aceptade por la moderna doctrina v la méas reciente jurispru-
dencia el de que la tradicidén instrumental tiene lugar aunque el vendedor no
tenga la posesion material o de hecho de la finca vendida, por entender que.
ch tales casos, ¢l efecto traslative solo puede quedar desvirtuado por lo que
resulte o se deduzca claramente de la misma escritura, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 1.462, pdrrafo 2.° CC.

PROPIEDAD HORIZONTAL: CONTRIBUCION A GASTOS ATIPICOS. IMPUG-
NACION DE ACUERDOS SOCIALES. (SeNTENCIA DE 30 DE MAYO DE 1997.)

Hechos.—Conjunto de espacios y edificios con distintos centros comercia-
les, en el que confluyen superpuestos comunidades y estatutos del conjunto,
de los departamentos o elementos procomunales y de la galerfa comercial
ubicada en uno de los edificios, L.as menciohadas comunidades acuerdan una
distribucién atipica del gasto de publicidad.
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Doctring de la sentencia.—La propiedad horizontal no es un tipo comin de
comunidad de bienes —copropiedad romana pro irdivise regulada en los ar-
ticulos 392 y ss. CC—, sino un supuesto de coexistencia de propiedad privada
de los elementos privativos v comunidad, inseparable de la anterior, de los
elementos comunes. Es el dnico que es contemplado en el ordenamiento es-
pafiol, en la LPH, Es decir, ante la realidad de un edificio, o de un complejo
urbanfistico, o de un centro comercial u otros casos de igual o mayor comple-
jidad, en gque coexistan elementos privativos y comunes, tan solo es posible
acogerse a la LPH para sancionar tal coexistencia y regular sus complejas
relaciones de derechos y deberes, toma de acuerdos y participacién en los
gastos. En el caso litigioso no es tanto un eonjunto de pisos y locales, sino una
amalgama de servicios y espacios comunes, locales ¥y empresas comerciales,
con intereses privados y al niismo tiempo comunes.

8¢ plantea el problema de si un gasto atipico en una comunidad de
propiedad horizontal y que se aprueba por mayoria en Junta de Propieta-
rios, permite una distribucidn atfpica de pago del mismo, distinta a la que
prevén los estatutos y la Ley. La LPH contempla gastos particulares, que
corresponden a cada propietario, y gastos generales, que son los comunes
(art. 9.57) que se deciden y presupuestan por la Junta de Propietarios (art.
13.2.") por mayorfa (art. 16, regla 2.*) y cuya distribueidn de pago se hace
seglin la cueta de participacidn (art. 5, péarrafo 2.° v 9.5.°) fijada en el titulo
constitutivo o en los estatutos, que $6lo pueden modificarse por unanimidad
(art. 16, regla 1.*). En conclugién, la LPH no contempla los gastos atipicos,
ni permite la distribucién atfpica de los gastos, a no ser que ésta se halle
prevista en el titule constitutivo o en los estatutos, y, 8i no estd prevista, €s
inevitable la unanimidad.

ADQUISICION DE DOMINIO: TITULO Y MODO. (SENTENCIA DE 30 DE MAYD DE
1997

El articulo 609 CC determina los medios concretos para adquirir la propie-
dad y sirve para encabezar el Libro 111 de dicho cuerpo legal que tiene como
titular la frase «De los diferentes modos de adquirir la propiedad». Uno de
esos medios antedichos y recogido concretamente en el pdrrafo 2.° del precep-
to mencionado, es el atribuido a ciertos contrates en los que, ademds, baya
mediado la tradicidn., Dicho enunciado hace surgir y establece en nuestro
Derecho la teoria del titulo y del modo, como elementos esenciales para que
s¢ pucda determinat la adquisicién de la propicdad sobre bienes. Ahora bicn,
hay que observar que dicho precepto habla de algunos contrates, y no de
todos los contratos. Pues desde luego, existen en nuestro derecho contratos
come son €l mandate, el comodato y el depdsito, entre otros, que necesitan
la concurrencia del titulo y ¢l modo, para indicar la existencia de la transmi-
sividad del dominie. Y se puede afirmar paladinamente que el contrate de
compraventa es uno de aquellos, pues dicho contrato —per se— no es un
contrato traslativo de propiedad, si no media la traditio o entrega del objeto,
o dicho en otras palabras, la obligacién de poner los medios adecuados para
transmitir la propiedad de una cosa.

Asf, doctrina jurisprudencial, que se puede calificar de pacifica y constan-
te, ha conseguido destacar en el contrato de compraventa su finalidad trasla-
tiva mediante la ampliacién de la obligacién, que corresponde al vendedor, de
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entregar la cosa objeto del contrato, incluso llegindose a declarar que del
estudio concordado del contenido de los articulos 1.445, 1.461, 1.462 y 348 CC
se desprende que el contrato de compraventa se caracteriza por la transmi-
sion que por €l se hace del dominio de una cosa.

ACTIO COMMUNT IMVIDUNDO: NO ES PRECISO DEMANDAR A TERCEROS.
(SENTENCIA DE 6 DE JUNIODE 1997.)

Segin tiene reiteradamente declarado la Sala Primera del Tribunal Supre-
mo, la actio communi dividundo derivada del articule 400 CC representa un de-
recho indiscutible e incondicional para cualquier copropietario, v es de tal na-
turaleza que su ejercicio no estd sometido a circunstancia obstativa alguna,
valiendo como tnica causa de oposicidén el pacto de conservar la cosa indivisa
por tiempo no superior a diez afos. Consecuencia de lo anterior es que los
demés comuneros no pueden impedir el uso del derecho a separarse que co-
rresponde a cualquiera de ellos, ni el ejercicio de la accidn procesal al respecto.
La aludida accién debe resolverse dnicamente entre los condueiios de la cosa
comun, sin gue sea preciso lamar al litigio a los terceros que puedan alegar
derechos, tanto reales como de crédito, sobre la cosa comidn, toda vez que ¢l
articulo 405 CC prevé expresamente que unos y otros conservaran su fuetza no
obstante la divisién, lo que quiere decir que podrdn ser ejercitados una vez
producida la misma contra los integrantes de la extinguida comunidad.

Al ejercitarse un derecho a la divisién de la cosa comin, no puede enten-
derze que con ellp los actores hayan incurride en una situacién de mala fe ni
de abuso del derecho, conforme tiene constantemente sentado la dogtrina de
la Sala Primera del Tribunal Supremo.

SERVIDUMBRE VOLUNTARIA DE LUCES Y AIREACION. (SENTENCIA DE 6 DE
JUNIO DE 1997.)

En el caso examinado existe titule suficiente de servidumbre, establecido
por la libre voluntad de los propietarios de los predios dominante y sirviente,
cumpliéndose lo que exigen los articulos 536 y 537 CC para que se dé una real
adquisicién de un derecho real limitativo de servidumbre, puesto que la ser-
vidumbre de luces y ventilacién se ha constituido sin contravenir la ley ni el
orden piblico, y se han fijado los derechos del predio dominante y las obli-
gaciones del predio sitviente, con lo que se cumplen las prescripeiones de los
articulos 594 y 598 CC.

Esta servidumbre no supone solamente, aunque ello sea muy importante,
el recibir iluminacién y aire, sine mds bien la imposicién al duefio del predio
sirviente de la prohibicién de hacer algo que le seria l{cito sin la servidumbre,
cono es tapar huecos levantando una pared en su terrenc; pero ademds, el
ntcleo duro de esta clase de servidumbres de luces y aireacidén estd constitui-
do por la tajante prohibicién al duefio del predio sirviente de hacer cualquier
clase de obra o construccién que elimine, o que simplemente entorpezca el
distrute de luz y ventilacién.

Al construir el duefio del predio sirviente una pared préxima al predio
dominante, han disminuido las facultades insitas a lo que se debe entender
come una servidumbre de las actuales caracteristicas, con lo que se ha trans-
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gredido el derecho del predio dominante, y se debe restituir a su pura esencia
y con arreglo a lo que preceptia el articule 598 CC la servidumbre en cues-
tién, y como consecuencia obligar al duefio del predio sirviente a reponer la
situacidn fdctica y realmente efectiva de la servidumbre objeto de la litis.

PROPIEDAD HORIZONTAL: CONVALIDACION DE ACUERDOS DE LA JUNTA
DE PROPIETARIQS. (SENTENCIA DE 7 DE IUNID DE 1997.)

Hechos.— Acuerdo relative a la construccidn de trasteros en los sétanos del
edificio, adoptade por mayeorfa y notificado por circular a todos los propieta-
rios.

Daocirina de la sentencia.—El articulo 16, regla 1.°, parrafo 2.° LPH trata de
asegurar que los propietarios que, debidamente citados, no hayan acudido a
la Junta, tengan un conocimiento completo y detallado de los acuerdos adop-
tados, conociniento que en el supuesto litigioso tuvieron mediante cireular
que les tue entregada al dfa siguiente a la celebracién de la Junta.

El hecho de que para determinades acuerdos {entre los que se encuentra,
efectivamente el contemplado en la sentencia) la LPH exija €l consentimiento
undnime de todos los copropietarios, sin que baste el de la mayorfa, no en-
traifia que €l acuerde adoptado sin dicho requisite de la unanimidad esté
viciado de nulidad radical o absoluta, ya que la regla de la unanimidad, si no
es observada, dard lugar a la anulabilidad del acuerdo, pere no produce su
nulidad de pleno derecho.

SERVIDUMBRE VOLUNTARIA DE LUCES. (SENTENCIA DE O DE JUNID DE 1997.)

Hechos.—Accidn confesoria de servidumbre voluntaria {(no legal) de luces,
constituida mediante titulo y materializada o concretada en cinco ventanas de
dimensiones considerables, aunque por tratarse solamente de servidumbre de
luces, las reteridas ventanas estdn hechas con cristal esmerilado o traslicido,
que permite el paso de la lnz, pero impide la visién a través del mismo.

Daoctrina de la sentencia.—Al constituir esas ventanas signos ostensibles e
indubitados de una servidumbre de luces vy haber sido construidas tales ven-
tanas antes de la adquisicidon del terreno contiguo, €l comprador de éste ha de
verse afectado por dicha servidumbre, ya que ¢8 reiterada vy pacifica doctrina
de la Sala Primera del Tribunal Bupremo la de gue si los signos de la servi-
dumbre son ostensibles e indubitados, su apariencia exterior le atribuye una
publicidad equivalente a la de la inseripeidn, surtiendoe efecto contra el adqui-
rente del inmueble contiguo, aunque no resulte del Registro la existencia de
la servidumbre.

51 bien el articulo 598 CC establece que el titnlo determinaréd los derechos
del predio dominante y las obligaciones del sirviente, el inciso dltimo del
precepto agrega que «en su defecto, se regird la servidumbre por las disposi-
ciones del presente titulo que le sean aplicables». Siendo incuestionable la
constitucién de una servidumbre voluntaria de luces mediante el correspon-
diente titulo, la determinacién de las catacteristicas o condiciones del cumpli-
niiento de la misma puede hacerse en via judicial.
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Comentario.—Para WOLFF, un muro existente hace mas de treinta afios
constituye un modo més sélido de publicidad que la inscripeién en el Regis-
tro. En palabras de NuRez Lacos, la evidencia hace inexcusable la ignorancia.
Como expone Roca SasTrE, la fe piblica no se aplica a las servidumbres apa-
rentes, porgue por su ostensibilidad tienen que herir forzosamente los senti-
dos. Reiterada jurisprudencia lo tiene asi declarado.

No obstante, a juicio de J0sE M ANUEL (GARCIA (FaRcia, esta jurisprudencia de-
beria ser objeto de revisién, pues atenta contra el articulo 13 LH y supone la
vuelta a la clandestinidad inmobiliaria y a los signos ficticos externos de publi-
cidad, sin perjuicio de que en muchos de estos casos podrla plantearse la inexis-
tencia de buena fe del articulo 34 LH o la falta de los requisitos exigidos por el
artfculo 36 LH trente a las servidumbres consolidadas por prescripeién.

CANCELACION DE CONDICION RESOLUTORIA, (SENTENCIA DE 9 DE JUNID DE
1997)

Sefiala el érgano a que y reitera el Tribunal Supremo que el pacto de venta
sometido a condicidn resolutoria es perfectamente vilido desde el punto de
vista juridico y acorde al principie de autenomfia de la voluntad que consagra
el artfculo 1,255 CC; se trata de una condicidn en log términos que conga-
gra el artfculo 1.117 CC ¥ que tiene acceso al Registro de la Propiedad, de
conformidad con los artfculos 1 v 2 LH v previo ¢l ejercicio por el Registrador
de la obligacién de calificacién que le impone el artfeulo 18 LH.

El articulo 82, pérrafo 2.° LH dispone que las inscripciones pueden ser
canceladas sin el requisito de la prestacidn del consentimiento «cuandeo =l
derecho inscrito o anotado quede extinguido por declaracion de la lLey o
resulte asi del mismo titulo en cuya virtud se practicd la inseripcién o ano-
tacién preventiva». Por eso, el artfculo 175, regla 6. RH, con remisidn al
citado artfcule 82 LH, establece que «las inscripciones de venta de bienes
sujetos a condiciones rescisorias o resolutorias pedrin cancelarse, si resulta
inscrita la causa de la resolucién o nulidad...» Y esto es lo que hizo el Regis-
trador competente cuando queds acreditado el supuesto de hecho de la con-
dicién reselutoria.

TERCERIA DE DOMINIO: OBJETO. (SENTENCIA DE 10 DE JUuNio DE 1997)

En una tercerfa de dominio sélo puede ventilarse la cuestidn de si el bien
objeto de la traba de embarge era del embargado o del tercerista cuando
aguélla se produjo, en modo alguno quién tiene derecho a cobrar con el
producto de la venta de dicho bien.

ACCION REIVINDICATORIA: SOBRE TERRENQS COMPRENDIDOS EN UN
POLIGONO O UNIDAD DE ACTUACION EN EL SISTEMA DE COMPENSA-
CION. REQUISITO DE IDENTIFICACION DE LA COSA. (SENTENCIA DE 13
DE JUNIO DE 1997.)

Las declaraciones sobre propiedad son ajenas a la competencia de dicha
jurisdiccién contencioso-administrativa, al ejercitarse una aceidn reivindica-
toria, al ampare del articule 348 CC en relacidn con el 349 CC es forzose
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concluir que la jurisdiceidén competente para conocer de la cuestién objeto de
la litis es la civil ordinaria. Asimismo, la peticién subsidiaria de restitucién del
valor de la finca reivindicada para el caso de irrecuperabilidad de ésta en
virtud de la situacidn juridica creada por el Plan urbanistico existente es de
naturaleza claramente civil.

En el 4mbito del ejercicio de una accidn real de dominio. la Sala Primera
del Tribunal Supremo se ha mostrado reticente a aceptar la existencia de litis
consprcio pasivo necesario, dade que cada demandado o posible demandado
goza de una autonomia procesal respecto de los distintos sujetos que preten-
dan ostentar una vinculacién legltima en la cosa, En el caso enjuiciado, no es
precizo demandar a la Junta de Compensacién, ya que no puede olvidarse que
las Juntas de Compensacidn actuardn comeoe fiduciarias con pleno poder dis-
positivo sobre las fincas pertenecientes a los propietarios miembros de aque-
llas (art. 129.2 del Texto Refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo ¥
Ordenacién Urbana, aprobado por Real Decreto 134671976, de 9 de abril) y en
el caso concrete ne estd acreditado que la incorperacién de los propietarios
a la Junta de Compensacién haya supuesto la transmisién a la misma del
inmueble afectado a los resultados de la gestién comidn, ni que la Junta de
Compensacién negase o no reconociese el derecho de los actores,

Es cuestidn de hecho, que s8lo puede ser combatida en casaeidn al amparo
del articule 1.692.4.° LEC, la decision del tribunal sentenciador en orden a la
identificacién del inmueble reivindicade.

EJECUCION HIPOTECARIA; ARRENDAMIENTOS PACTADOS CON SIMULA-
CION ABSQLUTA CON POSTERIORIDAD A LA HIPOTECA. (SENTENCIA DE
14 pe ruNto pe 1997.))

Hechos.—Cuontratos de arrendamiento de viviendas pactados con posterio-
ridad a la hipoteca entre parientes préximos, por precios notoriamente inte-
riores a los usnales, sin clansulas de estabilizacién ni pago alguno de rentas.

Doctrina de la sentencia.—l.a causa es la razén esencial del contrato. La
falsedad de la causa se contrapone 4 la verdadera que refiere ¢l artieulo 1.274
CC, equivaliendo a su no presencia, operando come sindénima de simulacidn,
que hace que el contrato no tenga existencia juridica, que es de lo que en el
supuesto analizado se trata, es decir de relaciones arrendaticias totalmente
ineficaces, toda vez gue la causa que se expresd no es sdlo aparente, sino
falsa. El propdsito realmente pretendide por los conttatantes, actuando de
comin acuerdo, fue distinto, con intencién bien expresada de perjudicar los
intereses de tercero, al llevar a cabo reglamentaciones contractuales sdlo ex-
ternas, ampardndese en causa que resulta falaz y no verdadera, por ausencia
de la adecuada y recta voluntad negocial, concurriendo asi reserva bilateral
mental, que la ley sanciona, por no autorizar la eficacia y validez de las
contratos atectados de tal situacién de simulacién absoluta.

En el caso se trata de precio s6lo documentado y no de precio real y
verdadero, es decir que hubiera tenido materializacién efectiva mediante su
pago mensual, que es lo gue aparece convenido, al tratarse de relacién de
tracto sucesivo, con lo que le alcanza la condicién de precio aparente que
despoja a los contratos de uno de sus elementos gsenciales. L.a total ausencia
de precio ocasiona la nulidad absoluta de los negocios.
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La falsedad de caunsa estd fntimamente relacionada con la cuestién de la
simulaciéon del consentimiento contractual, por la discordancia entre las vo-
luntades internas o externas manifestadas, actuando la simulacién como vicio
del necesario y recto consentimiento contractual a cargo de los interesados en
las relaciones obligacionales que pretendieron crear a fin de privar al adjodi-
catario del distrute en plenitud de las viviendas arrendadas.

Los arrendamientos de inmuebles llevados a cabo con posterioridad a la
canstitucién de hipoteca sen vilidos segin dectrina consolidada de la Sala
Primera del Tribunal Supreme (Sentencias 23 tebrero 1991, 6 mayoe 1991 y la
conocida del Tribunal Constitugional 16 enere 1992), Ahora bien, esta doctri-
na quiebra en los supuestos de inexistencia por simulacién de la relacidn
arrendaticia (Sentencias 17 noviembre 1989 v 9 mayn 1996).

Comentario.—Aunque se mantenga que el arrendamiento urbano sometido
a la Ley 1964 concertado con posterioridad a la hipoteca subsiste tras la
ejecucidn de éata (SSTS 19 tebrero 1968, 23 febrero 1991, 6 mayo 1991, 6
junio 1992 v 9 junio 1996; no debe ser incluida en este grupo la STC 16 enero
1992, que considera la cuestién de legalidad ordinaria a resolver por los Tri-
bunales en el procedimieito que corresponda), deben excluirse los arrenda-
mientos simulados o fraudulentos (S8TS 23 diciembre 1988, 17 noviembre
1989, 9 mayo 1996), coyo arrendatario puede ser desalojado en el mismo
procedimiento de ejecucion hipotecaria sin precisarse juicio declarativo (STC
2 octubre 1997).

ADQUISICION DE DOMINIQ: TITULDO Y MODO. ACCION REIVINDICATO-
RIA: REQUISITQ DE DOMINIQ DEL ACTOR. TRADICION INSTRUMEN -
TAL. (SeNTENCIA DE 14 DE JUNIO DE 1997.)

El contrato de compraventa, por su naturaleza estrictamente censensual,
s6lo produce efectos meramente obligacionales entre las partes que, para el
vendedor, se concretan en la obligacién de entregar la cosa vendida, la cual,
por el mero hecho de la celebracién del contrato, no pasa al dominio del
comprador, pues para que dicho efecto traslative se produzca es reguisito
indispensable que, de acuerdo con la teorfa del titulo y ¢l modo que rige en
nuestro ordenarniento juridico (arts. 609 y 1.095 CC), se le haga entrega de
la cosa vendida mediante alguna de las formas de tradicién {modo).

Para el éxito de la accion reivindicatoria es requisito ineludible gque el
reivindicante pruebe ser propietario de la cosa que reivindica.

La tradicién instrumental que, conforme al articulo 1.462, parrate 2.° CC,
corresponde al otorgamiento de la escritura piblica de compraventa, se halla
subordinada a que de la misma escritura no resultare o se dedujere claramente
lo contrario, supuesto deductive éste que se da en el concreto caso litigioso, en
el que, por un precio alzado, se vendié una finca total v plenamente delimitada
per sus cuatro linderes (cuerpe cierto), por lo cual lo que el vendedor entregd
al comprador, mediante dicha tradicién instrumental, fue la expresada y con-
creta finca comprendida dentro de tales linderos, con la extensidn que tuviera,
pot lo que no puede prosperar la accién reivindicatoria que, trente a un terce-
to, ha ejercitadoe el comprador con respecte a un troze de terreno fuera de los
expresados linderos que no ha justificado haber adquiride en propiedad, al no
habérsele heche entrega del mismo mediante ninguna forma de tradiciéon, ni
siquiera la instrumental a que se retiere el articulo 1.462, pérrafo 2.° CC.
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RETRACTO DE COMUNEROS. CONCEPTO ¥ NATURALEZA JURIDICA. EJER -
CICIO JUDICIAL Y EXTRAJUDICLAL. CADUCIDAD. (SENTENCIA DE 17 DR
JUNID DE 1997.)

Segin doctrina jurisprudencial reiterada en numerosisimas sentenciasg, el
derecho de retracto es el que tiene una persona para subrogarse en el lugar
del que adquiere y en sus mismas condiciones, por lo que el retracto exige una
venta o dacidn en pago no proyectada, sino consumada, y el sujeto pasivo de
dicho derecho es el que adquiere, sin que el vendedor o transmitente tenga
ningin papel juridico que desempefiar en las relaciones entre el retrayente y
el adquirente, ni contra €l tenga que dirigirse la accién de retracto, ni su
resultado positive para €l retrayente influye para nada en su situacidn juridi-
cit, pues la venta no se resuelve, sino que hay una nueva transnisién (subro-
gacién en la terminologia del CC) del adquirente a favor del retrayente.

Ahora bien, si el comprador retraido consiente en el retracto ejecrcitado por
el retrayente dentro del plazo, aquel derecho puede considerarse ejercitado v
consumado, naciendo para el segundo accién para exigir el camplimiento de
lo convenido, que es por tanto completamente distinta de la accién de retrac-
to. Si. por el contrario. el retraido guatda silencio o se opone a las pretensio-
nes del retrayente, ejercitadas en via extrajudicial, en modo alguno cabe atir-
mat que €l derecho de retracto se ha ejercitado en plazo legal. y que la accién
correspendiente del retrayente no estd sujeta al plaze de caducidad legalmen-
te establecido. Esta disociacién entre gjercicio del derecho y accidn de retrac-
to, a los efectos de que el plaze de caducidad afecte al primero pero no a la
segunda, ha sido expresamente rechazada por la jurisprudencia de la Bala
Primera del Tribunal Supremo.

En el caso litigioso, ejercitado y consumado el retracto dentro del plazo le-
gal de nueve dias del artfeulo 1.524 CC, y aceptado por el comprador tal ejerei-
cio, no puede discutirse el ejercicio extempordneo de una accién de retracto,
sino s6lo si el comprador ha de cumplir lo acordado con el retrayente, en otras
palabras, se estd ante ¢l ejercicio de una mera aceién de cardcter personal.

PROCEDIMIENTO JUDICIAL SUMARIO: SUBROGACION EN LAS DEUDAS.
{SENTENCIA DE 20 DE JUNIO DE 1997)

Doctrina de la sentencia.—Por imposician legal, en el caso de adjudicacién
de bienes en el procedimiento judicial sumario, el adjudicatario conocedor de
las cargas anteriores y preferentes deberd subrogarse cn las mismas, que ¢s
tanto como decir que asumird la rezponsabilidad de su completa satistfaccidn
previa computacién de su monto econdmico con el debido efecto compensa-
dor en la adjudicacién. Acreditado que dicho importe se tomo en cuenta para
reducir o minorar el precio de tasacidn inicialmente fijado, es evidente que no
es pesible viabilizar la aceidén de repeticién por el adjudicatario que pagd las
deudas contra el deudor ejecutado.

Com entario.— Debe destacarse la importancia de este pronunciamiento del
Tribunal Supremo sobre la naturaleza de la subrogacidn del adjudicatario
en ¢l procedimiento judicial sumario en la responsabilidad de las cargas
preferentes (art. 131, reglas 8.°, 10." y 13.% y articulo 133, parrato 2.° LH; arts.
229, parrafo 2.°, 231 y 232 RH). La doctrina tradicional considera que se
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produce la asuncién en la deuda u obligacién asegurada con la hipoteca (Je-
RONIMO GoONZALEZ, GUASP, Sanz FrrnanDEZ, Roca Sastre, Loere? Torres, LOPe?
L1z). Sin embargo, para otros autores la subrogacién se produce sélo en la
responsabilidad real de la hipoteca (BLAzQueZ, Ru1z ARTACHO, PENA ¥ BERNALDO
pE QuUirGs, Garcfa Garcfa, SELva SANCHEZ, REY PorTorEs, Ocafa RopriGuez). La
sentencia que recogemos se decanta por la primera postura, al afirmar que
«ha sido un proceso de respeto a la legalidad hipotecaria el que ha determi-
nado aquella subrogacién v el pago de las deudas por los adjudicatarios, y por
lo tanto la imposibilidad de su accién de repeticiény, con los siguientes razo-
namientos: la regla 8. del articulo 131 LH; los adjudicatarios cenoefan que la
finca estaba gravada con cargas anteriores; el valor de dichos gravimenes se
tuvo en cuenta para minerar €l valor de tasacién inicialmente fijade. La otra
tesis lue adoplada por la 8T8 27 enero 1990, declarando que en el procedi-
mienta de ejecucidén ordinaria la subsistencia de las cargas o gravimenes
anteriores hace surgic para los posteriores adquirentes el deber de soportar o
telerar la ejecucién forzosa para la efectividad de les créditos preferentes,
pero ello no comporta una asuncidn de deuda por via judicial. Una exposicidn
detallada de los argumentos y las tesis doctrinales se recoge por Josg MaNUEL
Garcia Garcia en El procedimiento judicial sumario de efecuciin de hipoteca.

ACCION DE DESLINDE: EXIGE CONFUSION DE LINDEROS. APLICACION
DEL ARTICUL(Q 387 CC. (SENTENCIA 21 JUunio 1997.)

l.a facultad de excluir, con los derechos que la integran de deslinde y
cerramiento (arts. 384 y 388 C(C), a fin de lograr la individualizacién del
predio mediante la grdfica fijacién de la linea de su poligono, evitando intro-
misiones, ha sido precisada en lo tocante a su finalidad y aleanee por una
jurisprudencia reiterada, en el sentide de que la confusién de linderos cons-
tituye presupuesto indispensable para la préictica del deslinde, de suerte que
no se pueda venir en conocimiento exacto de la linea perimetral de cada finca,
¥ por ello la accién no serd viable cuando los inmuebles estén perfectamente
identificados y delimitados, con la eliminacién consiguiente de la situacién de
incertidumbre respecto a la prictica extensidn superficial de la cosa objeto de
la propiedad y a la manifestacién de un estado posesorio, que no serdn obs-
taculo, ciertamente, al ejercicio de la reivindicatoria con tines restitutorios.

El deslinde habra de practicarse de acuerdo con el articule 387 CC al ser
la superticie que comprende la totalidad de las dos parcelas menor de la que
resulta de los titulos de los colindantes, por lo que la falta habrd de distribuir-
se entre amboes proporcionalmente, sin ser aplicables los criterios distributi-
vos recogidos en los artfculos precedentes.

TERCERIA DE DOMINIO: REQUISITO DE DOMINIO DEL ACTOR ANTE-
RIOR AL EMBARGO. ADQUISICION DE DOMINIO: EN ADJUDICACION
EN PROCEDIMIENTO JUDICIAL SUMARIO. INSCRIFCION EN EL RE-
GISTRO DE LA PROPIEDAD: CARACTER DECLARATIVO (SENTENCIA DE 24
DE JUNIO DE 1997)

Doctring de la sentencia.—En el supuesto litigioso aparece con didfana
claridad que el tercerista ha probado plenamente y como le incumbe, a tenor
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del articulo 1.214 CC, los hechos sobre que basa su demanda, esto es, que
tiene dominio del bien embargado, su pertinente identificacidn como de su
pertenencia y que su adquisicién fue anterior a la techa en que fue practicado
el embargo. Efectivamente, el actor adquirié el dominio del imnueble en vir-
tud del acta de remate aprobada a su faver en un procedimiento sumario
hipotecario; la circunstancia de que el tercerista no inscribiera su adquisicidén
en el Registro de la Propiedad, obviamente, por no haberse dictado el auto de
adjudicacidn, no puede justificar la procedencia del embargo por cuante gue
el referide auto es necesario para poder acceder al Registro (art. 131, regla
17.* LH), no para acreditar el tan repetido dominoe, y al no ser constitutiva la
inscripcidn en el sistema espaficl de transmisién inmobiliaria, la referida venta
(acta de remate), pese a su no inscripcidn, es vilida a todes los efectos.

La 8T8 12 febrero 1985 considera suliciente para justificar €l titulo domi-
nical el acta de remate que tuvo lugar en el procedimiento judicial sumario,
aunque no sea bastante para efectuar la inscripeién registral, para la cual el
artieulo 131, regla 17.* LH exige el consiguiente aute judicial, indispensalble
para llevar a cabo dicha inseripeién, pero no para acreditar la titularidad que
se cuestiona, habida cuenta de que el sistema espafiol vigente de transmisién
y adquisicion del dominio de bienes inmuebles. y el retraso en la expedicion
del auto no puede perjudicar al interesado; con independencia también de la
adquisicién de la posesidn que, segin el articulo 438 CC, tiene lugar, no sélo
por la ocupacién material de la cosa o derecho poseido, o por el hecho de
quedar éstos sujetos a la accién de nuestra voluntad, sino también por los
actos propios y formalidades legales establecides para adquirir tal derecho.

Comentario.—Lla doctrina (GUTERREZ DE CaBIEDES, Garcia Garcia, REY Ponr-
TOLES) considera que el trinsito dominical en el procedimiento judicial suma-
rio se produce, no con la aprobacidn del remate, sino con el auto de adjudi-
cacidn, invocando en este sentido la 8STS 3 octubre 1963 y la 8TS, Sala 37,
Seccidn 27, de lo Contencinso-Administrativo, 14 marzo 1990, a las que pue-
den afiadirse las S5T5 9 junio 1990 y 26 mayo 1992, pero otra es la posicién
mantenida por la presente resolucién. El problema no se plantea en el juicio
ejecutivo ordinario tras la reforma operada por la Ley 10/1992, de 30 de abril,
de Medidas Urgentes de Reforma Procesal, en cuyo seno se dicta el auto de
aprobacidn de remate inmediatamente después de finalizar la subasta.

PROCEDIMIENTO JUDICIAL SUMARIO: REQUERIMIENTO DE PAGO AL
TERCER POSEEDOR. (SENTENCIA DE 25 DE JUNIO DE 1997.)

Hechos.—Accidn de nulidad de procedimiento judicial sumario ejercitada
por €l comprador en documento privado que se obligd al pago de la deuda.

Doctrina de la sentencia—Ha de tenerse en cuenta lo declarado expresa-
mente en STC 30 junio 1993 (ndmere 217/93), relativa a piso litigioso, que
declaréd no haber lugar a la solicitud de nulidad de actuaciones del proceso
hipotecario, resultando denegado el amparo.

La sitnacién de plena indefensién, por no haberse efectuado el requeri-
miento de pago, ficilmente podia haberse evitado actuando razonablemente
desde el moments en que la parte interesada conoce por cualgquier medio,
dentro o tuera del proceso sumario, que se estd llevando a cabo su tramita-
cién, pues la diligencia minima de defensa de sus intereses le obligaba a
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efectuar el correspondiente personamiento procesal, subsanando de esta for-
ma la posible infraccién cometida y con més razén cuando no se trata de
conocimiento tardfo. El desentendimiento a cargo del comprador de la vivien-
da no genera situacidn de indefensidén de procedencia ajena y si propia, la
cual no justifica la nulidad postulada.

51 bien el articulo 132.4.° LLH autoriza tanto al tercer poseedor como a los
demds interesados a formular reclamaciones, incluso la nulidad del titulo o de
las actuaciones, planteando €l juicie declarativo que corresponda y asi lo ha
reconocido la Sala Primera del Tribunal Supremo con referencia a tercero que
pueda resultar perjudicado, o cuande sus detechos han resultado lesionados
y se le ha privade de su ejercicio, con lo gque se consagra la necesaria legiti-
macidén para demandar; en el caso gque se enjuicia no se ha producido inde-
fensidn, ni acreditado los presupuestos fdcticos que harfan prosperable la
nulidad postulada, en cuanto el comprador pudo efectuar comparecencia en
el procedimiento judicial sumario, en defensa oportuna y en el tiempo proce-
sal hdbil de sus derechos como adquirente dominical v poseedor efective de
la vivienda del pleito, dado el perfecto conocimiento que alecanzd de la verten-
cia de dicho procedimiento especial, justificado en razén a que dejé de satis-
tacer los pagos correspondientes a los vencimientos mensuales de la hipoteca,
no obstante habérselo comunicado la entidad acreedora con antelacién y aviso
de proceder judicialmente,

ACCESION ARTIFICIAL O INDUSTRIAL: EN SUELO AJENQ CON MATERIA-
LES PROPIOS. ACCESION INVERTIPA. (SENTENCIA DE 27 DE JUNTO DE 1997)

El derecho de opcién que establece el articule 361 CC, en principio, a tavor
del duefio del suelo, no impide que el edificante pueda ejercitar su pretensidn
para reclamar su dereche sobre el terreno o solar, incluse con anterioridad e
independientemente de la opcién del duefio del terreno.

La doctrina de la accesidn invertida es solamente aplicable para el caso de
que la edificacién se haya realizado en suelo que en parte pertenece al edifi-
cante y en parte es de propiedad ajena.

TERCERIA DE DOMINIO: OBJETCO. TRANSMISION DE DQMINIO: EN ADJU-
DICACION EN PAGQ DE DEUDAS. (SENTENCIA DE 28 DE JUNIO DE 1997.)

El juicio de terceria tiene como finalidad decisiva el levantamicnto de la
traba judicial de las fincas en litigio, a fin de sustraerlas del procedimiento de
apremio, por no pertenecer al ejecutado; atendida esta finalidad la declara-
cién de dominie que se postula en la demanda resulta intranscendente ya que
dicha peticién es ajena a la referida finalidad institucional del proceso, en
cuanto gque la titularidad dominical sobre el bien objeto de litis es antecedente
o presupuesto condicionante del éxito de la accidén de terceria ejercitada, pero
no declaracidn consecuencia que haya de obtenerse mediante el ejercicio de
la misma. Si el demandante de terceria de dominio viene obligado a acreditar
la existencia del dominio en gue se apoya su pretension de liberacién de la
traba del bien embargado, en modo alguno ha de instar que tal dominio se
declare en la parte dispositiva de la sentencia, por lo que habida cuenta de la
innecesariedad de esa peticién y concordante declaracién en el fallo judicial,
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ne puede tacharse de incongruente a la sentencia que omite tal pronuncia-
tiento,

Se recuerda la reiterada doctrina jurisprudencial sobre las caracteristicas
diferenciadas entre la datio pro solutio v la datio pro solvendo. La datio pro
solutio, significacién de adjudicacién en pago de las deudas, si bien no tiene
una especifica detinicién en el derecho sustantivo civil, aunque sf en el dmbito
fiscal, se trata de un acte en virtud del cual el deudor transmite bienes de su
propiedad al acreedor, a fin de que éste aplique el bien recibido a la extincidn
del crédito de que era titular, actuando este crédite con igual funcién que el
precio en la compraventa, dado que, bien se catalogue ¢l hegocio jurfdico que
implica como venta, ya se confignre como nevacién o como acto complejo, su
regulacién ha de acomodarse analdgicamente por las normas de la compra-
venta, al carecer de reglas especificas, adquiriendo el crédito que con tal
cesidn se extingue la categoria del precio del bien o bienes que se entreguen
en adjudicacién en pago de deudas. La datie pro solvendo, reveladora de ad-
judicacidén para el pago de las deudas, que tiene especifica regulacidén en el
artfeulo 1.175 CC, se configura como un negocio jurfdico por virtud del cual
el deudor propietario transmite a un tercero, que en realidad actda por encar-
go, la posesion de sus bienes y la facultad de proceder a su realizacién, con
mayor o menor amplitud de facultades, pero con la obligacién de aplicar el
importe obtenido en la enajenacion de aquélles al pago de las deudas contrai-
das por el cedente, sin extincidén del crédito en su totalidad, puesto que, salvo
pacto en contrario, el deudor sigue siéndolo del adjudicatario en la parte del
crédito a que no hubiese alcanzado el imperte liguido del bien o bienes cedi-
dos en adjudicacién, toda vez que ésta sGlo libra de responsabilidad a tal
deudor por el importe de los bienes cedidos en adjudicacidn, como expresa-
mente previene €l meritado articule 1.175 CC, no generande en consecuencia
el aleance de efectiva compraventa, que es atribuible por el contrario a la
adjudicacidn en pago de deudas o datio pro soluto. La diferencia es terminan-
te por lo que respecta a la traslacién de titulo real, puesto que as{ como la
cesidn sdlo atribuye la posesién de los bienes con un cardcter personal que
permite al acreedor efectnar la venta para cobrarse con su importe, en cam-
bio, en la dacidén se produce una verdadera transmisién sin restriceién ni
cortapisa alguna.

De acuerdo con lo expuesto, ha de afirmarse que en el caso enjuiciade el
convenio suscrito entre el suspenso y sus acreedores carece de eficacia tras-
lativa del dominio de los bienes del suspenso a favor de sus acreedores al
tener el mismo la naturaleza de una cesién de bienes para pago de las deudas,
de acuerde con el artfeculo 1,175 CC, por lo que tal convenio no constituye
titulo suficiente para acreditar el dominic en funcién del que se ejercita la
tercerfa de dominio que debe ser desestimada.

Se cita la doctring emanada de la DGRN, que en su Resolucidn 28 enero
1987 dice que la inscripcidn de los bienes adjudicados a favor de la misma
cormisién liquidadora —posible al amparo de los artieules 2.2." y 20, pdrrafo
4° LH y 7 RH— servird de nexo y tfundamento a la inscripeién que deba
practicarse a favor de los definitivos adquirentes de los bienes, pudiendo
practicarse la inscripeién de una y otra eperacién de forma abreviada en un
solo asiento, dada la naturaleza provisional del mismo, en cuanto anuncia
una préxima adjudicacién libre y definitiva del dominie de que se trate.

E. M. A
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B) OBLIGACIONES Y CONTRATOS

Por 1sABEL DE La 1GLES1A MONJE B 1SABEL MORATILLA (GALAN

EL INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL CULPOSO HACE NACER LA OBLIGA-
CION DE INDEMNIZAR DANOS ¥ PERJUICIOS. (SBBNTENCIA DE 14 DE DI~
CIEMERE DE 1998.)

Fs suficiente la existencia de una conducta culposa trustratoria del contra-
to y no una conducta dolosa o de mala fe, pues dicha conducta constituye uno
de los presupuestos de los que el articulo 1.101 del Cédigo Civil hace nacer
la obligacién de indemnizar dafios y perjuicios. Tal calificacién de la ¢conducta
contractual del recurrente es correcta, puesto que esa alegada imposibilidad
sobrevenida de cumplir lo pactado en medo alguno puede calificarse de for-
tuita, producida por causas imprevisibles o inevitable, sino gne aquells con-
tratante, que no podia desconocer su propia sitnacién en orden a producir los
géneros que ofertaba la otra parte, no obstante se comprometid en firme al
suministro para, en el corto tiempo transcurride, alegar esa imposibilidad
de cumplimiento que pudo prever y evitar con el empleo de una mediana
diligencia.

La declaracitn de incumplimiento de los contratos es una cuestién factica,
aunque la trascendencia juridica del incumplimiento implique una cuestidn
de Dereche que debe ser apreciada en casacién; acreditado el incumplimiento
contractual de la demandada, las consecuencias jurfdicas anudadas al mismo
por la sentencia recurrida son correctas. 36lo una imposibilidad sobrevenida
de cardcter fortuito, que no tiene la alegada, hubiera dado lugar a la resolucifn
contractunal sin consecuencias indemnizatorias.

EL CONTRATISTA TIENE DERECHO A COBRAR EL AUMENTO DE (OBRA
AUNQUE EL CONTRATO SEA CON PRECIO POR AJTUSTE ALZADO. (SEn-
TENCIA DE 22 DE DICIEMBRE DE 199%8).

Bl principio de invariabilidad en el precio de una obra contratada con
arreglo al articulo 1593 del Cadigo Civil carece de aplicacién cuando se intro-
duzcan cambios en la ejecucién alterande el proyecto definitivo y producien-
do aumento de obra, que es lo contemplado por la Audiencia, pues no se
discute siquiera que medié el consentimiento del duefio, lo que implica que
cuando hay sumento de obra, sea por novacién modificativa, sea por simple
afiadido a lo ya contratado y como nueva estipulacién contractual, el contra-
tista justifica en todo caso su derecho a cobrar el anmento.

Existe un reconocido derecho del contratista al abono de la obra realmente
gjecutada, siempre que no se trate de simples mejoras fuera del proyecto, sino
de trabajos necesarios verificados de acunerdo con las instrucciones de la di-
receidn facultativa, y apoya acertadamente €l derecho del contratista a perci-
bir el precio del trabajo complementario realizado en evitar el enriquecimien-
to injusto de la propiedad.
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IMPUGNACION DEL ACUERDQ DE LA EXPULSION DE LOS SOCIOS DE-
MANDANTES DE UNA ASOCIACION DEPORTIVA. (SENTENCIA DE 2 DE MAR-
20 pE 1999.)

La Asociacién deportiva ha atentado al derecho a asociarse de los socios
demandantes, al expulsarles indebidamente, sin causa acreditada y por mera
represalia; se puede atentar a los derechos constitucionales por los particula-
res como en este caso, vy los Tribunales deben protegerles y reintegrarles en
su derecho, como ha hecho la sentencia de instancia, si a los derechos cons-
titucionales atenta un poder pablico, ¢l Tribunal Constitucional protegerd al
cindadano a través del recurso de amparo. No hay infraccién por la sentencia
de la Andiencia del artfeulo 22 de la Constitucion Hspafiola sine por la Ase-
ciacidn deportiva y la sentencia de instancia ha aplicado correctamente dicha
norma al reintegrar en su derecho a los demandantes.

El problema planteado tiene singular transcendencia porque afecta a la
valoracién juridica que merecen determinadas actuacienes de asociaciones
que, bajo ¢l manto de sus normas de «justicia interna», seglin algunas de-
nominaciones de «jurisdiccién privadas» -—nombres llamativos y erréneos
conceptualmente. pero grificos, respecto de la idea gue expresan., a veces
revestidas de un lenguaje pseudoprocesal (Tribunales, recursos)— imponen,
come juez v patte, decisiones de consecuencias graves para los ihteresados,
tal como son las que se examinan. No se controvierten los poderes de
autorregulacién y de ejercicio disciplinarin, que las asociaciones en cuestidn,
dentro de la libertad de pactes que permite el principio de antonomia de la
voluntad, puedan estatutariamente dictarse, sino los Ifmites del ejercicio de
estas tacultades, que desde luego, nunca pueden suplantar el derecho a la
tutela judicial efectiva ni obstaculizarlo, con mecanismos complicados, ni
eludirlo con plenitud, de donde se sigue que sus acuerdos no sélo estdn
sometidos al examen de su regularidad para la determinacién del cumpli-
miento de las formalidades estatutarias que establezcan, en cuanto admisi-
bles v licitas, segin el procedimiento interno para su adopeién, v su respeto
a las normas legales, sino también el mérito del acuerdo, esto es, si el juicio
interno de interpretacidén y de aplicacién de las reglas estatutarias es o no
adecuado. La cuestidn suscitada, en efecto, no puede sustraerse al control
y decisidon de los tribunales, dande por buenos lps acuerdos de la Junta
Directiva, puesto que los actos cuya nulidad se declara van mdas alla de los
limites que permite el artienlo 22 de la Constitucion Espaficla v de la in-
terpretacién que del mismo hace el Tribunal constitucional, que no niega la
potestad de auntorganizacién de las asociaciones, para que determinen en los
Estatutos las causas de expulsién, no obstante el juicio sobre las circunstan-
clas concurrentes se deje a los érganos directivos. Lo que no cabe es que
la suerte de los socies, en cuanto a su permanencia o vinculacién con la
entidad asociativa, dependa, sin establecimiento previo y estatutario de la
infraceidn sancionable, y de la sancidn correspondiente, de la veluntad
exclusiva de la Junta directiva que resuelve ad hoe, segin la valoracidn del
casao.
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NO ES POSIBLE REVISAR INDIRECTAMENTE UN PRONUNCIAMIENTO
JUDICIAL DE OTROQ ORDEN JURISDICCIONAL. (SENTENCIA DE 20 DE ENERO
pe 1999

Tras la existencia de una negligencia profesional que se¢ impuota al recu-
rrente en el ejercicio de sus deberes profesionales, contrato de arrendamiente
de servicios, al no interponer ¢l recurso de revisién a que se habfa compro-
metido, no se puede entrar a revisar el contenido de la sentencia laboral firme
en los términos en que lo habria podido hacer el Tribunal Supremo, caso de
que se hubiese sostenido el recurse, y ello porque resulta imposible situarse
en la posicién de aquél, tanto por falta de jurisdiccidn y respecto a la santidad
de la cosa juzgada, como porque serfn una revisién distorsionada por falta de
alegaciones de las partes y de contradiccidn entre €stas.

No cabe confundir la falta de relevancia de un determinade fndice de
valoracidn del dafio producido con la inexistencia de los dafios mismos. En
casoes de negligencia profesional se acude en ocasiones, al eriterie de la pros-
perabilidad del asunto sometido (o que hubiera debido someterse) a decisidn
judicial, segin las actuaciones dejadas de practicar o practicadas mal, como
elemento, que pese a las reservas y controles, con gue debe ser manejado.
puede proporcionar una pauta de valoracidn de eventuales dafios. Més este
fhdice o pauta otientativa no es exclusivo, ni por ello impide que se tengan en
cuenta otros, en concurrencia o aisladamente. En el caso, la simple pérdida
de la oportunidad procesal que todo recurso como extraordinario confiere,
objetiva la produccion del dafio ¥ la necesidad de su reparacidn, dafio impu-
table a quien con su conducta omitid la realizacidn del encargo aceptado, sin
que consten ni se hayan probado excusas justificadas sobre la no interposi-
cién del recurso, comunicadas a tiempo a la otra parte contratante.

UNO DE LOS EFECTOS DE LA CLAUSULA PENAL CONSISTE EN LA FUN-
CION LIQUIDADORA DE DANOS ¥ PERJUICIOS. (SENTENCIA DE 12 DE ENERO
pe 1999

Aplicando los articulos 1.152 y 1.153 del Cédigo Civil es preciso destacar
que la funcidn esencial de la cldusula penal —aparte de su funcidn general
coercitiva— es la tuncian liguidadora de los dafios y perjuicios que hayva
peodido producir el incumplimiento o el cumplimento defectuoso de la obliga-
cién principal, sustituyendo a la indemnizacion sin necesidad de probar tales
dafios v perjuicios; sélo excepeionalments opera la funcidn cumulativa, cuan-
do se ha pactado expresamente que el acreedor pueda exigir la indemnizacidn
de los dafios y perjuicios causados y probades, y ademds, la pena pactada
come clfusula penal.

Por otro lado, no cabe contundir la posible aplicacién del articulo 1.101 en
relacién con el artfeule 1.152 del Cédigo Civil. Al quedar acreditado el retraso
en el cumplimiento de la obligacién de entrega por el vendedor, se debe
aplicar la cliusula penal. Las sentencias de instancia no la han aplicado, por
razén de que la sociedad compradora, demandada no hize deduccién alguna,
no ha probado haber aplicado la pena impuesta en los contratos firmados y
aceptados por ambas partes que como cldusula penal sanciona el incumpli-
miento irregulat. La cldusula penal podria aplicarse por una parte, de comun
acuerdo con la otra; pero si no hay acuerdo, se aplicari a través de un proceso
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¥ por una sentencia, como en €l presente ceso en que el retrago se ha alegado
desde el principio o como exencién o disminucidn del pago del precio debido.
Por tanto la sentencia de instancia ha incurrido en infraccién del articule
1.152 CC al no aceptar la aplicacién de la cldusula penal, como tuncidn liqui-
dadora de la indemnizacién de dafios v perjuicios que, en general, contempla
el articulo 1.101 CC para el incumplimiento o cumplimiento defectuoso de la
obligacién.

EL IMPAGO EN LA RESQLUCION DE LA COMPRAVENTA DE UN INMUE-
BLE TIENE QUE SER PROLONGADQ E INJUSTIFICADO, (BENTENCIA DE 15
DE FEBRERO DE 1999.)

Na cabe obligar al vendedor, &1 asi no se ha pactado, a que constituya
hipoteca sobre ¢l inmueble, ni a aceptar que el pago de las deudas no se haga
contorme dispone el ardculo 1.170 del Cédige Civil. Pero si a tomar en con-
sideracién, dadas las circunstancias concurrentes de aparente colaboracidn de
los vendedores de encontrar una térmula de pago, (inicialmente demostrada,
cnando parecia que aceptarian la constitucion de una hipoteca o la renova-
cidn de la obligacidn de pago mediante la aceptacion de letras de cambio,
representativas de la parte pendiente de pago, que luego rechazaron), que
€stos no procedieran, como procedieron, sin previe aviso, a requerir a los
demandados, en tiempo brevisimo, dar por resnelto el contrato, en condicio-
nes no conciliables ¢on el cardcter jurisprudencial del «impago» que como ya
se ha dicho, tiene que ser prolongado, duradero e injustificado. La voluntad
incumplidora constituye un presupuesto de hecho cuya apreciacién corres-
ponde a los Tribunales de instancia, salve manifiestamente equivocada o ilé-
gica estimaeidn.

EN LOS SEGUROS DE CAUCION NO ES RESPONSABILIDAD DE LOS BE-
NEFICIARIOS EL NO HABER PAGADO LAS CANTIDADES A CUENTA DE
LA VIVIENDA POR LA CONCERTACION POSTERIOR AL CONTRATO DE
COMPRAVENTA DEL SEGURQO, Y NO HARERSE MODIFICADO EN NADA
AQUEL. (SeNTENCIA DE 30 DE DICIEMBRE DE 1998))

No pueden quedar fuera de la cobertura del seguro las cantidades repre-
sentativas del pago de las cambiales con vencimiento posterior a esta dltima
fecha, pues ¢l contrato de compraventa que les sirve de base no se¢ alterd por
la concertacién del seguro, en fecha muy posterior, ni la aseguradora exigié
ninguna modificacién en las cambiales ya aceptadas ¥ con vencimiento pos-
terior al entrar ella en escena, por lo que la obligacién de ingresarlas en la
cuenta especial correspondfa a quien las cobraba. La cuenta en que se domi-
ciliaren nada tiene que ver con esta dltima.

En definitiva, la aseguradora recurrente trata de hacer recaer sobre los
actores las consecuencias de la falta de armonia o desajuste con la Ley 57/68
del seguro concertado con la sociedad promotora de la construccién en tiem-
po muy posterior al contrato de venta, y esta pretensidén es inadmisible, dado
que aquellos se limitaron a cumplir eon sus obligaciones contractuales, no
ihterviniendo en la antedicha concertacion del seguro litigioso. Ni el contrato
de compraventa, en el que recordemos que no se previdé como obligacidn del
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comprador pagar a través de cuenta especial ni el seguro de cantidades anti-
cipadas, se modificéd ni las compradoras se obligaron posteriormente a nada.

L 1. M.

LA INVERSION DE LA CARGA DE LA PRUEBA. LA DECLARACION DEL
INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL ES UNA CUESTION FACTICA CUYA
APRECIACION CORRESPONDE A LOS TRIBUNALES DE INSTANCIA. TAL
INCUMPLIMIENTO EN MODO ALGUNQ SE ACREDITA, (SENTENCIA DE 17
DE FEBRERD DE 1998.)

El Juzgade de Primera Iostancia ndmero 19 de los de Madrid en Sentencia
de 19 de julio de 1991 estima la excepcidén dilatoria de defecto legal en
el modo de proponer la demanda. La Avdiencia Provincial de Madrid (Sec-
cidn 9.%) en Sentencia de 26 de abril de 1993 acoge parcialmente el tecarso de
apelacién interpuesto.

Hechos.—Reclamacién de dafios y perjuicios. derivada de la resolucién
contractual, que formula el sefior Amérigo frente a la entidad «La Nueva
Filantrépica, Mutualidad de Previsidn Sanitarias, alegando un incumplimien-
to unilateral del contrate por parte de la demandada, al haber modificado los
baremos retributivos de los servicios.

Doctring de la Sentencia.—En el casp que nos acupa, la sentencia recurrida
declara de una forma contundente, que el actor no ha probade ninguno de los
hechos bésicos de la demanda, incluso sigue atirmando, que del exdmen con-
junto de la prueba se deduce precisamente todo lo contrario. Lo que ¢l recu-
rrente pretende en la argumentacién del motivo que analizamos, es desvirtuar
la apreciacién y valoracién probatoria que figura en la sentencia recurrida, y
€sta actividad ni viene amparada en el articulo 1.214 del Coédigo Civil, que de
ningin medo contiene una norma valorativa de la prueba, ni después de la
reforma operada a virtud de la Ley 10/1992 cabe denunciar el error aprecia-
tivo padecido por el juzgador. Y ¢s que ya es clisica la doctrina de la Sala
declarando que la alegada infraccion del articulo 1.214 sélo es opeonible en
casacion, cuando se acusa al juzgador de instancia de haber alterado indebi-
damente el onus probandi, es decir, invirtiendo la carga de la prueba que a
cada parte corresponde segin lo dispuesto en este articulo, al actor probando
los hechos normalmente constitutivos del derecho que reclama, ¥ ¢l deman-
dado la de los extintivos.

INTERPRETACION DE LOS CONTRAT(S, FUNCION DE LOS INTERESES.
EL DERECHO A UN PROCESO SIN DILACIONES INDEBIDAS. DOCTRI-
NA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. (SENTENCIA DE 18 DE FEBRERD
pE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia namero 1 del Puerto de Santa Marfa en
Sentencia de 21 de octubre de 1992 estima fntegramente la demanda. La
Andiencia Provincial de Cadiz (Secciton 2.°) en Sentencia de 5 de noviembre
de 1993 desestima el recurso de apelacidn.
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El recurso de casgacién no ha lugar.

Hechos.—Con fecha 18 de octubre de 1984 en torma de recibo se celebré
un precontrato de compraventa de un chalet determinado, por precio cierto.
Este precontraio deviene contrato de compraventa, pocos dias después, en
fecha 26 de octubre de 1984 en el que se especifica que don Augusto Romero
Haupold v su esposa deofia Maria Isabel Caballero Morales, venden a don
Antonio Mendoza Romén y su esposa dofia Asuncidén Delage Comellas un
chalet por precio total también fijado que se descompeonen en una sefial y
parte del pago y en unha serie de letras de cambio. Cuando llegan los venei-
mientos posteriores del préstamo garantizade con hipoteca, se advierte que la
deudn es superior a la asumida en el contrato de compraventa como parte del
precio; los compraderes reclaman a los vendedores, no son atendidos por
éstos que no pagan las cantidades debidas al Banco, las pagan los comprado-
res, pese a no ser parte del precio, evitando asl la realizacién de la hipoteca
y resulta un exceso que resulta de sumar la cantidad asumida en el contrate
y la que realmente se debia al Banco garantizadas con hipoteca y las pagadas
como intereses de demora.

Doctring de la Sentencia.—En el contrato de compraventa la intencidn de las
patrtes —vendedora y compradora— fue la de gue la compradora asummia la
deuda frente al Banco, aunque fmera mayor que la expresada en €l texto del
contrato. En el presente caso, la sentencia de instancia interpreta el contrato,
poniendo en relacién los dos documentos —precontrato y contrato— en el sen-
tido de que hubo consentimiento, abjeto v causa, cuye precio estaba fijado en
forma clara e indiscutible, sin que pueda aceptarse que €l verdadero consenti-
miento, es decir, la conjuncién de las dos declaraciones de veluntad —de la
parte vendedora y de la parte compradora-- tfuera sobre el montante del crédi-
te hipotecario, superior a lo pactado. Aplica, pues, el elemento literal que con-
templa como prevalente el parrato primero del articulo 1.281 del Cédigo Civil y
no aplica los articulos que la parte recurrente alega como infringidos por inapli-
cacién. Lo cual no sélo no es arbitrario, ilégice o contrario a ley, sino que es
correcto, ya que el precio cierto estaba claramente determinado y el consenti-
miento fue sobre éste, sin que pueda mantenerse que la intencién verdadera
fuera sobre otro, de cuantia superior; podria ser la del vendedor, pero jamis la
del comprador que siempre se opuso a pagar el exceso; y el consentimiento
contractual se forma con las voluntades de ambos. Y es que la razén es que la
interpretacién de los contratos es funcién reservada a los Tribunales de instan-
cia, no susceptible de ser revisada en casacifn, a no ser que aquélla sea arbitra-
ria, ilégica o contraria a la Ley. La doctrina jurisprudencial se expresa en los
siguientes términos: la interpretacidn de los contratos es funcion propia del
Tribunal de instancia, cuyo resultado hermenadtico ha de ser mantenido y res-
petado en cagacién, a no ser que el mismo sea ilégico o contrario al buen sen-
tida o a la ley o haya incidide en manifiesta equivocacién. En el mismo sentido
se mantiene que la interpretacion de los contratos estd atribuida a los drganos
de instancia, cuyo criterio sélo puede ser modificado en casacién cuando se
acredite que es ilégico o contrario a la Ley, lo que resume la Sentencia de 29 de
matzo de 1994, tiene declarado con reiteracién la Sala que la interpretacién de
los contratos es funcidn privativa de los Tribunales de instancia cuyo resultado
ha de ser tespetado en casacidén a no ser que el mismo se muestre 1légico, con-
trario o contradictorio con alguna de las normas legales de hermenedtica esta-
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blecidas en los articulos 1.281 a 1.289 del Cadigo Civil; y lo reiteran las Senten-
ciag de 31 de enero de 1997 y de 11 de febrero de 1997: la interpretacidn es
facultad de la instancia, que s6lo puede combatirse en casacién demostrando
que es ildgica o vulneradora de preceptos legales.

En nuestra litis, la cantidad reclamada era un cantidad liguida, pertecta-
mente determinada, desde el principio ¥y en consecusncia, la sentencia ha
aplicado correctamente la cldusula tercera, segundeo péarrafo, del contrato de
compraventa, que dice: «..para el caso de contienda judicial al respecto, se
pacta espresamente un interés de demora que sea igual al bdsico del Banco
de Hspafia més 6 puntos». Por lo tanto, la sentencia recurrida ha aplicado
correctamente los intereses convencionales, pactados en el contrato, y se
computan desde la demanda, aplicando correctamente el articulo 1.100 del
Cédigo Civil sabre la mora del deudor y el articulo 1.108 del Cdédige Civil
sobre la cuantia, que es en primer lugar, la pactada. Distinto es el caso de los
intereses legales, uno de los cuales es el interés ejecutorio que prevé el parrafo
cuarto del articulo 921 de la Ley de Enjuiciamiento Civil ¥ que se aplica
legalmente, aun no puesto expresamente en sentencia, desde la techa de ésta,
en Primera lostancia. La funcién de los intereses de demora y que fueron
pactados por las partes y al abono de ellos fue condenada la parte demandada
y tecurrente, es la indemnizatoria de los daiios y perjuicios que pueden ser
imputados a la demora en ¢l cumplimiento de una prestacién obligacional
consistente en una cantidad de dinero, tal como dice la Sentencia del Tribunal
Constitucional 206/1993, de 22 de junio, que afiade: la efectividad de la tutela
judicial, garantizada constitucionalmente, exige no sélo que se cumpla el ta-
llo... sino que el ganador consiga el restablecimiento pleno de su derecho
hasta al restitutio in integrum... en este sentido actia el interés de demora.

El derecho al proceso sin dilaciones indebidas ha sido analizado muy de-
talladamente en numerosas Sentencias del Tribunal Censtitucional que han
mantenido una doctrina uniforme y reiterada. La més recientes sentencias
son las siguientes: 10/1997, de 14 de enero; 33/1997, de 24 de tebrero,; 53/1997,
de 17 de marzo; 109/1997, de 2 de junic. La doctrina que en ellas se mantiene
es que la dilacion indebida es un concepto juridice indeterminado y abierto
que ha de concretarse en cada caso en tfuncidn de criterios objetivos; ha de
ponerse en relacidn con el tipo del asunto, con la actuacién del drgano juris-
diccional y con la conducta del recurrente.

DERECHOQ DE EXPLOTACION ¥ DERECHCO MORAL DE LOS TITULARES
DEL BOCETO SOPORTE DEL CONJUNTO ESCULTORICO DE DON QUI-
JOTE Y SANCHQ PANZA, PLAZA DE ESPANA DE MADRID. LOS ARTICU-
LOS 56, 14 ¥ SIGUIENTES DEL REAL DECRETO LEY 171696, DE 12 DE
ABRIL SOBRE LEY DE PROPIEDAD INTELECTUAL. (SENTENCIA DE 20 DR
FEBRERO DE 1998.)

El Juzgado de Primera lnstancia ndmero 35 de los de Madrid en Sentencia
de 23 de febrero de 1993 desestima fntegramente la demanda. La Andiencia
Provincial de Madrid (Seccidn 21.") en Sentencia de 11 de noviembre de 1994
estima parcialmente el recurso de apelacién interpuesto.

Prospera el primer recurso de casacidén y no ha lugar al segundo.
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Hechos.~Los demandantes en su condicién de herederos del ezcultor Don
Lorenzo Coullaut Valera, ejercitan contra don Carlos Coullaut Valera Arifio y
la mercantil Kenton 5.A accién reivindicatoria a cuya pretensidn fundamen-
talmente se opuso el codemandado don Carlos Coullaut Valera Arifio, argu-
mentando que ¢l boceto original en veso de don Quijote vy Sancho, no existe
desde marzo de 1975, en que desaparecid por destruccidén, que lo gue existe,
desde entonces, es una réplica o copia en bronce del desaparecido boceto en
yeso; habiéndose opuesto, asimismo, la codemandada Kenton, S.A., en razén
a lo que es su objeto social y habérsele ofertade por citado codemandado, la
cesidn de los derechos de reproduccidn vy autorizdndole la fabricacién y venta
de ejemplares del mismo tamafio, que el oferente certificaba ser ejemplares
dnicos basados en el boceto de que tue auter su abuelo don Lorenzo Coullaut
Valera. Se razona la de negacién de la excepcidén de talta de legitimacidn
activa de los demandantes, al no acreditar la condicién de herederos, en
particular, la demandante dofia Mercedes Bardn Garcia Otermin, que es he-
redera testamentaria de su fallecido esposo don Lorenzo Coullaut Mendigutia,
hijo y heredero el escultor. Se analiza la desestimacién de la accién reivindi-
catoria, por cuanto que, el objeto material sobre el que recae dicha aceidn, ¥
segun las pruebas practicadas, deriva en que «anunciado en los folletos como
objeto ariginal en bronce de la escultura, no es tal boceto original, sino una
copla del original que estaba realizado &n yeso o escayolas,

Doctrina de la Sentencia.—la exigencia de que el objeto de propiedad in-
telectual requiere que se trate de creaciones originales y sobre el requisito de
la originalidad, ha de darse en toda creacidn literaria, artistica o cientifica,
entendiéndose por la doctrina en dos sentidos, el subjetivo, la obra es original
cuando refleja la personalidad del autor, y objetive, entendiendo la originali-
dad como novedad objetiva, que aplicando estag premisas, al caso de autos
nos encontramos con que la copia del boceto obtenida en bronce que ha sido
objeto de contratacién por parte de los demandados no es la obra originaria
realizada por el escultor, que fue en yeso, por lo que tampoco puede ser
estimada la demanda en el extremo de declarar a los herederos del escultor
don Lorenzo Coullaut Valera propietarios de los derechos de explotacidn sobre
la misma en cunalquiera de las formas previstas en la Ley, por lo cual, procede
desestimar ambas acciones, tanto la accién reivindicatoria como la accidn
referente a la tutela de los derechos de explotacidén derivados del boceto ob-
jeto de la controversia.

Son hechos esenciales, ademds de los va expuestos, para la resolucién de la
litis los siguientes: el escultor, don Lorenzo Coullaut Valera realiza un boceto
para un monumento a Cervantes, con el cual gana un concurse nacional en el
afio 1915, formando parte de dicho boceto las figuras de Don Quijote y Sancho
Panza, y en base a ese boceto ganador del concurso construye el monumento a
Cervantes sito en la Plaza de Espafia de Madrid, del que forman parte asimis-
ma las figuras de Don Quijete y Sancho Panza. Don Lerenzo Coullaut Valera
fallece el 20 de agosto de 1932 y el boceto original de Don Quijote y Sancho
Panza, en yeso, que formé parte del proyecto ganador del concurso, queda en
poder de su vinda dofia Marfa Teresa Mendigutia Morales, quien posteriormen-
te lo entregd a su hijo don Lorenzo Coullaut Mendigutia, que se casd con la
demandante dofia Mercedes Bardn Garcia Otermin, la cual, fallecido su esposo
don Lorenzo, lo entregd a su vez al demandade don Carlos Coullaut Valera
Arifio en el afio 1974, Este, en el afio 1975 encarga a Codina Hermanos S.A., la
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fundicién en bronce del boceto original en yeso, lo que produce la destruceién
del yeso original, muy deteriorado. En el mes de febrero de 1990 el demandado
don Catlos Coullaut Valera cede la obra —Ila reproduceién en bronce del boce-
to original en yeso— con todos los derechos a la codemandada Kenton S.A.,
para que ésta pudiera fabricar v vender reproducciones (en bronce, cold cast
bronce o mérmol) del mismo tamafio que el original, cediendo asimismo a
Kenton 5.A., los derechos de reproduccién de documentos y fotografias y de
informacidn adicional para poder preparar el material de promocidén para la
venta de las reproducciones, certificando el citado demandado don Carlos Cou-
llaut Valera que las dos esculturas transmitidas de Don Quijote y Sancho Panza
eran los Gnicos bronces basados en el boceto del escultor don Lorenzo Coullaut
Valera. Posteriormente Kenton S A, lanza un felleto publicitario en €l que ofre-
ce en exclusiva a los titulares de tarjetas de crédito Ametican Hxpress 499 répli-
cas numeradas y certificadas del proyecto original del meonumento a Cervantes
de la Plaza de Espafia, manitestindose en el citado folleto publicitario que el
boceto original de la escultura de Don Quijote ¥ Sancho Panza realizado por el
autor don Lorenzo Coullaut Valera era propiedad de Kenton 8.A., que se ofre-
cfa la réplica exacta de la maqueta original que el autor modelara para presen-
tat y ganar el concurso nacional de 1915, y que gracias a un acuerdo especial
realizado con un descendiente del célebre escultor, Kenton 8.A., habia adquiri-
do el modelo original del famoso grupo escultdrico y la documentacion hecesa-
ria para ofrecer 499 réplicas en primicia y exclusivamente a los titulares de
Tarjetas American Express. Asimismo ¢l folleto publicitario se consignaban
diferencias existentes entre el boceto original ¥ la escultura efectuada y situada
en la Plaza de Espafia de Madrid.

Se refleja por la Sala la inexistencia del segundo requisito para que prospere
toda accién reivindicatoria, esto es, la identidad exacta y precisa de toda cosa
que se pretende reivindicar o que se reivindica, y es consecuente, que a todo lo
large de la pretensidn ejercitada, lo que se reivindica, es el boceto original,
determinante de la ereacién artistica del causahabiente de los actores, y sin que
se cuestione que tue construide en yeso, hay que derivar que el actualmente
existente de bronce en su dia en poder o posesién del codemandado y que de-
termind las posteriores relaciones negociales con la codemandada, no se co-
rresponde al primitivo por lo cual, inexiste, por ¢llo no procede estimar la ac-
cign reivindicatoria. Y es gque, al afirmarse que la accidén reivindicatoria esta
prescrita, que falta identificacidén del objeto reivindicado, es evidente que la
«ratio decidendi», en caso alguno, de forma exclusiva, puede apoyarse en dicha
prescripeidn, Paralelamente a esto, la Sentencia recurrida, desestima en el Fa-
llo la selicitud de indemnizacién por dafie moral, y no procede diche dafio
moral por cuanto el propio autor divulgé la obra, al participar con ella en el
Concurso Nacional de 1915; el Tribunal «ad quem» olvida que repetida obra
escultérica que se halla en la Plaza de Espafia, si, efectivamente ha sido divul-
gada, pero, es distinta a la que es objeto de nuestra litis, en cuanto que entre
ambas esculturas se aprecian diferencias estéticas y notorias que llevaron al
escultor, en su derecho moral de autor, a elegir cudl era la obra que debia ser
divulgada en el Concurso Nacional, haciéndose constar al respecto, lo siguien-
te: «al diferir el boceto original de la obra escultdrica definitiva, la proteccidn
de la propiedad intelectual de uno y otra es distinta v discurre por caminos
diferentes.s No procede ese dafio moral, porque el propio autor, divulgé la obra,
al participar con ella en el Coneurso Nacional de 1915, segiin el articulo 4 de la
Ley de Propiedad Intelectual. La propia Sala admite la diferencia existente en-
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tre la obra ejecutada a resultas del concurso piblico, que determind la partici-
pacidn del escultor y la ejecucién material de la obra, con €l objeto de la pre-
sente pretension, sobre el boceto original, que, se destaca, son realidades bien
distintas, y asi la propia Sala lo reconoce, al atirmar que ditiere el boceto ori-
ginal —que ¢s objeto de la controversia— de la obra escultdrica definitiva. Y es
que corresponden al autor los siguientes derechos irrenunciables e inalienables:
1) decidir si su obra ha de ser divulgada y en qué forma, y divulgacién, al pres-
cribir que se entiende por divulgacién de una obra, toda expresién de la misma
que can consentimiento del autor, la haga accesible por primera vez al publico,
en cualgquier forma y ello no ha acontecido en ¢l caso de autos, al haberse di-
vulgado la obra a través de las posteriores conductas de los codemandados, sin
el consentimiento del autor a resultas de sus relaciones negociales, la proce-
dencia de dicho derecho moral indiscutib le.

La sentencia recurrida, incurre en incongruencia por con tradicidn inter-
na, porque al no estimar ni declarar la pretendida y pedida nulidad del
contrato celebrade entre los demandados por la venta de la copia en bronce,
es evidente que la actividad no puede ser ilicita, ¥y en consecuencia, la
sentencia combatida incurre en incongruencia por contradiccién interna en
sus fundamentos y el fallo. Se denvncia igualmente la incongruencia «ultra
petita» o « por excesos, porque se insiste no plantean los actores en su
demanda, ni pretenden ni piden los detechos de reproduccion de la copia
en bronce vendida a Kenton S.A. En la demanda solo se pide la posesidn
fisica del boceto original al parecer desaparecido al realizarse en bronce, ¥
también se piden los derechos de explotacién, declarando la sentencia que
los demandantes son propietarios de les derechos de explotacidn del boceto
original. ¥ es que conforme a doctrina consolidada de la Sala, ¢l objeto de
proteccién es la obra creada por su autor, es decir, la obra originaria o
primigenia, siendo original de una obra cuando en gentido sujetive, v en
sentido objetive, cumple cuanto se expone, y bien la recoge la Sentencia
recurrida cuando gquiere proclamar que una cosa es el derecho de propie-
dad sobre la obra original, que es el objeto protegido por la Ley de Propie-
dad Intelectual, y que es el objeto de los derechos de su explotacién o de
su reproduccién, y otra distinta es el derecho de su explotacién o de su
reproduccién sin embargo, la sentencia desfigura esta distincién y opta por
no expresarla con la indicada claridad cuando pone el acento y especial
éntasis en un concepto nueve vy equivoce, la creacidn artistica sin el atributo
de original. En la obra escultérica original la creacién artistica original no
s¢ incorpora 4 una materia o soporte ni puede incorporarse después a otra
materia distinta, sino que su misma creacidn se identifica inseparablemente
con la materia que el escultor elige y utiliza para su singular y excepcional
creacitn, ne existiendo mds creacién artfstica protegida por la Ley de Pro-
piedad Intelectual que la que existe en la obra original o ejemplar dnico
creado y terminade potr el propio escultor. Se establece que el objeto v el
alcance de la propiedad intelectual, se refiere no s6lo a la plena disposicién
de los derechos de cardcter personal y patrimonial sino el derecho exclusivo
de explotacién de la obra sin més limitaciones que las establecidas por la
Ley, y éstos derechos de autor son independientes y compatibles con la
propiedad y otros derechos que tengan por objeto la cosa material a la que
esté incorporada la creacién material, se subraya, pues, ya la propia inde-
pendencia que tiehen dichos derechos de explotacion de la propiedad del
objeto de la cosa material a la que estd incorporada la creacidn intelectual,
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prescripeién que, gin lugar a dudas, debe relacionarse con el objeto de dicha
propiedad intelectual y que se especifican en su articulo 10, al sancionar que
son objeto de propiedad intelectual, las creaciones originales expresadas por
cualgquier medio o soporte, tangible o intangible, soporte que incluye al
correspondiente boceto, de donde se colige, la verdad de la distineidn exis-
tente entre £l derecho sobre la cosa material o respectivos soporte o boceto
cuya posesién, se puede admitir pertenecia al codemandado y los correspon-
dientes derechos de explotacidn los cuales estdn reconocidos en el articulo
17 del mismo texto legal citado, cuande afirma que corresponde al autor el
ejercicio ¢xclusive de los derechos de explotacién de su obra y en especial
los derechos de reproduccién, esto es, derechos de explotacién que estin
independizados de los derechos de propiedad sobre la cosa material. Se
afiade atn més por la Sala, la cual afirma que aunque el contrato de cesidn
del objeto no se declare nule y esa cesién es posible sobre el boceto hoy
existente, ello no obsta al reconocimiento de los derechos de explotacién a
favor de los actores, pues, en caso algune, pudieron transferirse los mismos
por el codemandado a la entidad codemandada ya que no le correspondfan.

Termina la Sala resaltando que por el cambio del boceto original que era
de yeso por el actual existente de bronce no s6lo se carece de derecho por los
actores para reivindiear el mismo sino que ha de prevalecer para desconocer
los derechos de propiedad intelectual sobtre la explotacién de la creacidn ar-
tistica correspondiente, aparte de que se denuncia la contradiccién porque
pese a que la cesién de derechos entre los codemandados fue vidlida no se
permiten los efectos de su explotacién comercial.

EL DESPLAZAMIENTO DE LA CARGA DE LA PRUEBA. CONTRATO DE CAU-
SA INEXPRESADA ¥ DE ABSTRACCION PROCESALES. UN CONTRATO
CAUSAL ATIPICO. (SENTENCIA DE 23 DE FEBRERO DE 1998)

El Juzgado de Primera Instancia ndmero 9 de Las Palmas en Sentencia de
12 de julic de 1994 estima la demanda. La Audiencia Provincial de Las Palmas
(Seccidn 5.9 en Sentencia de 9 de diciembre de 1996 desestima el recurso de
apelacidn.

No prospera £l recurso de casacidn.

Doctrina de la Sentencia.—En lo atinente a la presente litis queda perfec-
tamente demostrado que la causa del reconocimiento de deuda no la consti-
tuyen honotatios adeudados por quien las asume, cuando lo cierto s que
aquella razona sobre el desplazamiento de la carga de la prueba —a lo que
aludfamos al dar titulo a nuestro comentario— y que impone el artfeulo 1.277
del Cédigo Civil, de manera que, mientras no se pruebe lo contrarie, debe
presumirse la existencia de la causa, lo que desde luego, no significa que el
negocio abstracto esté admitido; ésta doctrina se aplica al asunto enunciade,
afiadiendo «méxime cuando en el documento que recoge el indicado recono-
cimiento hay una expresidn de la causa «en concepto de honorarios», lo que
lo convierte més que en un contrato de causa inexpresada y de abstraccidn
procesal, en un contrato causal atipico, alcanzando el reconocimiento de
denda efectos constitutivos, que conlleva no sélo el facilitar a la actora un
medio de prueba sino el dar por existente una situacién de débito contra el
demandado.
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No se estd en presencia de un proceso donde sea exigible la legitimacién
inicial documentada y la demanda se formula por quien aparece como sujeto
de una relacién jurfdica contra les que tienen interés y pueden ser afectados
por la sentencia. La condena contra €l esposo o la mujer, puede acarrear res-
ponsabilidad patrimonial no sdlo sobre los bienes propios de cada ednyuge sino
ademds sobre los de la sociedad de gananciales vy para que pueda hacerse efec-
tivo el embargo de los bienes y, con ellos la deuda se exige que la demanda
haya sido dirigida contra ambos cényuges o que sea notificado en ¢l supuesto
del articulo 1.373 del Cadigo Civil, cuidando el precepto de puntualizar «basta-
rd» &in que se excluya la posibilidad legal de demandar a los dos cédnyuges. La
precizién de la condena sobre los bienes en el supuesto que no existan bienes
propies o que estos sean insuficientes serd hecha efectiva sobre los bienes de la
sociedad conyugal. Se afiade ademds que, la asuncién personal por el recurren-
te del pago al actar de la suma reconocida como deuda, constituye un acto a
tltulo gratuito ya que ¢l asumente no obtuvo ninguna utilidad, ventaja, ni com-
pensacién patrimonial o econdmica.

LA PRUEBA DE PRESUNCIONES. (SENTENCIA DE 23 DB FEBRERO DE 1998.)

ElJuzgado de Primera Instancia ndmero 3 de El Ferrol en Sentencia de 18
de marzo de 1992 desestima la demanda. lLa Audiencia Provincial de La
Corufia (Seccién 3.%) en Sentencia de 29 de noviembre de 1993 estima en parte
el recurse de apelacidn.

El recurse de casacién no prospera.

Hechos.~Don José Manuel Alonse Martinez demanda a la Administracidn
General del Batado, a don José Manuel Garcia Prieto como propietario de la
embarcacidn «Elenitas v a «Seguros Galicia 5.A.», aseguradora de dicha em-
barcacidn. Alegaba que, la de su propiedad «Acacio Vale» habia sido abordada
por «Elenitas cuando se encontraba en el muelle de Carifio haciendo el avi-
tuallamiento para salir a la mar. Se hizo a la mar sobre la 1§ horas no
notando nada anotmal y a las 17 horas 10 minutos se abrid una via de agua,
inundando rdpidamente la sala de méquinas, sin que pudiese achicarse el
agua, produciéndose el hundimiento del «Acacio Vale».

Dactrina de la Sentencia.—Es légico pensar que cuande fue autorizado a
salir no lo debia de haber sido, ya que sus condiciones (del barco) no eran
buenas, el hundimiento lo demuestra, vy el responsable no puede ser el Arma-
dot sino quien le da permiso para salit tras realizar unas obras que le fucron
impuestas por la inspeccién de buque. El buque que se hunde como conse-
cuencia de las averfas sufridas al ser colisionado por el buque «Elenitax,
averias reparadas provisionalmente e inspeccionadas por la codemanda la
Inspeccidn de Buques de La Corufia v Lugo, que lag considerd suficientes para
trasladarse cuando no lo eran en realidad.

Se trata aquf de convertir la casacién en una tercera instancia, ignorando
al patecer que la Sala no puede volver a valorar nuevamente todas las pruebas
en autos, y €l que en la instancia neo se haya hecho uso de la prueba de
presunciones no es censurable en casacién ni obliga a la Sala a suplir la
omisién, salvo en los supuestos excepeionalisimos en que de los hechos pro-
bados se desprenda unas conclusiones necesarias y evidentes, lo que ho ocu-
rre en nuestra litis.
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HECHO BASE Y HECHO DEDUCIDO. PRESUNCION GENERICA EN SUPUES -
TOS CONCRETOS. LA DOCTRINA DEL LEVANTAMIENTO DEIL VELO,
(SENTENCIA DE 24 DE FEBRERD DE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia ndmero 1 de Bilbao en Sentencia de 27
de enero de 1993 estima parcialmente la demanda. La Audiencia Provincial de
Yizcaya (Seccidn 4. en Sentencia de 19 de noviembre de 1993 desestima el
recurse de apelacian.

El recurse de casaciéon no prospera.

Doctrina de la Sentencia.—Se denuncia la aplicacién indebida del artfculo
1.253 del Cdadigo Civil por cuando exige que «entre el hecho demostrado y
aquel que se trate de deducir haya un enlace preciso y directo segin las reglas
del criterio humano» para que las presunciones no establecidas por la ley sean
apreciables como medio de prueba y la doctrina jurisprudencial que lo inter-
preta, v es que es ajeno a la téenica impugnatoria de la presuncién tal pro-
ceder que no ha sido utilizada por el érgano judicial y, por ello, segln reite-
rada doctrina jurisprudencial, cuando el juzgador de instancia o hace uso de
presunciones, para fundamentar su fallo. y si, de lo que deriva de las pruebas
directas, obrantes en autos, no resulta infringide dicho preeeptn. Tampoco
son presunciones, en sentido técnico las méximas de experiencia o deduccio-
nes o inferencias légicas, basadas en la experiencia juridica y vital, también
calificadas como juicios hipotéticos obtenidos de hechos o circunstancias
concluyentes, determinantes de conclusiones razonables en un orden normal
de convivencia que, precisamente por ser razonables no cabe impugnar,

También se denuncia la intraccidn de los artfculos 1.248 del Codign Civil
y 659 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y nos hallames ante un problema,
como sucede en lo anteriormente expuesto, de revisidn probatoria, sin tomar
en consideracidn que la apreciacién de la prueba de testigos es discrecional
para el juzgador y no impugnable en casacidén ya que ambos preceptos no
contienen reglas de valoracidn probatoria tasada.

En cuanto a la doctrina jurisprudencial elaborada en torne al «levanta-
miento del velo en la persona jutridica», nada tiene en comidn con las cuestio-
nes que se debaten. Es sabido que, los contratos s8lo producen efecto entre
las personas que los otorgan, segfiin dispene el articulo 1.257 y concordantes
del Cadigo Civil, correspondiendo a la persona gue contratd la prestacién de
servicios el pago de los honorarios profesionales. El Tribunal no alcanza a ver
la aplicacién al caso de autos, de la doctrina del «levantamiento del velos en
la persona juridica, la cual proscribe la prevalencia de la personalidad jutidica
que se ha creado, si con ello se comete un traude de ley o se perjudican
derechos de terceros, lo cual no acontece en nuestro ¢aso.

LAS NORMAS INTERPRETATIVAS DE LOS CONTRATOS. ARTICULOS 1.281
Y SIGUIENTES DEL CODIGO CIVIL. (SENTENCIA DE 24 DE FEBRERD DE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia ndmero 13 de los de Mdlaga en Sentencia
de 23 de febrero de 1993 estima integramente la demanda. La Audiencia
Provincial de Midlaga (Seccidn 6.%) en Sentencia de 18 de octubre de 1993
contirma la dictada en Primera Instancia.

No triunfa €l recurso de casacién.
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Hechos.—Can fecha 9 de febrero de 1988 Don Enrique Bolin Pérez-Argemf,
en representacion de la comunidad formada con sus padres, concierta con el
Banco Hipotecario de Espafia un préstamo con garantfa hipotecaria y después
otro. Ambos préstamos se convienen con los mismos pactos y condiciones y
a los dos les sirven de garantfa hipotecaria las mismas fincas que constituyen
en la realidad fisica un hotel llamado «la Rocaw. El plazo de duracion del
préstamo se establece en un «perfodo fijo» de un afio, que podia prorrogarse
por semestres sucesivos hasta alcanzar como médxime la duracién total de
quince afios. Para la devolucion del capital se tija un periode de carencia
durante los dos primeros afios, abondndose mientras tanto por semestres
vencidos al interés pactado. El «perfodo fijo» del primer préstame finalizé el
dia 1 de febrero de 1989, y respecto al segundo se agotd este perfodo el dia
1l de marze de 1990, comenzande a partir de éstas fechas el sistema de pro-
rrogas semestrales; cémputo efectuado a partir de la fecha inicial del mes en
que se formalizaron los préstamos. Ambos préstamos fueron liquidados por el
Banco con fecha 11 de julio de 1990 y se realizd la escritura de cancelacidn
con fecha 20 de noviembre de ese mismo afio.

Doctrina de la Sentencia.—Sin olvidar el criterio jurisprudencial de atribuir
la facultad hermenedtica de los contratos a los tribunales de instancia, con-
cediéndose solo competencia casacional en esta materia, cuando se ha demos-
trado que el proceso ha side ilégico o que ha existido una notoria infraccidn
legal, hemos de coincidir con la Audiencia que, en el presente caso, la litera-
lidad de las cldusnlas contractuales como primera regla interpretativa no dejan
margen para la duda. Las partes eonvinieron que para la duracién del contra-
to se establecié un «perfodo tijo» de un afio, a partir del cual podria prorro-
garse ¢l mismo por semestres sucesivos, que empezarfan a contarse desde el
dfa siguiente en que finalizara dicho perfodo. En €l caso que nos ocupa éstog
«seniestres de prérroga» empezaren a surtir efecto a partir de los dias 1 de
febrero de 1989 y 1 de marzo de 1990, respectivamente. Es decit, el primer
préstamo se encontraba el dia en que €l Banco hace la liguidacidn total (11
de jnlio de 1990) en su tercer semestre, que finalizaba el 1 de agosto de 1990,
y para el se gundo préstamo corria solo el primer semestre, cuyo final coin-
cidfa eon el 1 de septiembre de ese mismo afio.

Siel Bance llegd &n algdn momento a entender que, respecto al préstamo,
la notificacidn convenida para llevar a cabo la cancelacidn {(notificacién que
debia efectunarse un mes antes del vencimiento semestral) no se habia cumpli-
do, pudo perfectamente negarse a admitir la cancelacidn que se solicitaba
respecto a dicho préstamo, pero en ningdn caso estaba facultado para conver-
tir ese supuesto incumplimiento en una pena indemnizatoria que nadie habfia
previsto ni pactado. Ya lo que se acaba de mantener cabe afiadir que al
presente caso procede aplicar, como norma supletoria de carficter general, la
vigente Ley 24/1984 para la Defensa de los Consumidores v Usuarios, en cuyo
artfculo 10 apartade ¢) ndmeros 3, 4 y 5, se recoge el espfritu de equilibrio
equitativo entre las partes que debe presidir la contratacién, evitando condi-
ciones o interpretaciones abusivas o penalizaciones que no se correspondan
con prestaciones adicionales, expresadas con la debida separacién y claridad,
y susceptibles de ser aceptadas o rechazadas en cada caso, ello al decir de la
Sala, y cuyas circunstancias no se dan en el supuesto que comentamas.
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LA INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS. (SENTENCIA DE 25 DE FEBRERO
DE 1998.)

El Juzgado de Primera lnstancia ntmero 3 de los de Gerona en Sentencia
de 5 de mayo de 1992 desestima la demanda. La Andiencia Provincial de
Gerona (Seccién 1.*) en Sentencia de 7 de junio de 1993 revoca la de Primera
Instancia.

No prospera el recurso de casacidn.

Doctring de la Sentencia.~La base de la sentencia objeto de casacidn ha sido
la interpretacidn de los contratos de autos, sobre lo gue hay que puntualizar
que la labor de interpretacién correspende al Tribunal @ quo que s6lo puede ser
revisado en casacién si resulta equivocada, ilégica o contraria & las normas. En
este sentido, tal como dice la Sentencia de 5 de marzo de 1997: «la interpreta-
cidn de los contratos es una funcién encomendada a los Tribunales de instan-
cia cuyo resultado hermenedtico ha de ser mantenide y respetado en casacidn
a no ser que ¢l mismo sea ildgico o contrario al buen sentido o a la Ley o haya
incidido en manitiesta equivocaciény; asi lo han expresado, entre otras muchi-
simas. las Sentencias de 26 de septiembre de 20 de septiembre de 1996, 5 de
octubre de 1996, 4 de octubre de 1996, 21 de octubre de 1996 y 24 de febrero de
1998, por citar las m4s recientes. Y por otra parte, la Sentencia de 30 de junio
de 1996 dispone: «Es doctrina reiterada en numerosas sentencias de esta Sala
la de que las normas o reglas de interpretacién contenidas en los artfculos 1.281
a 1.289 del Codigo Civil, constituyen un conjunte o cuerpo suberdinado y com-
plementario entre si, de las cuales tiene rango preferencial y prioritario la co-
rrespodiente al parrato primero del articnlo 1.281, de tal manera que si la cla-
ridad de los términeos de un contrate no dejan duda sobre la intencién de las
partes, no cabe la posibilidad de que entren en juego las restantes reglas conte-
nidas en los articulos siguientes, que vienen a funcionar con cardcter subsidia-
tio, respecto a la que preconiza la interpretacién literal. Consecuencia de ésta
subsidiariedad que existe entre dichos preceptos interpretativos es la doctrina
también reiterada por esta Sala de no ser admisible la cita del artfeulo 1.281 del
Codigo Civil sin especificar cual de sus dos parrafos es el que se considera con-
culcado por la sentencia recurrida ya que, dado ¢l criterio interpretativo que en
casa uno de ellos se sienta es claro que no pueden ser infringidos ambos en el
mismo sentide, en este caso, por inaplicaciéns,

La parte recurrente formula la vielacién de la doctrina jurisprudencial
sobre la excepeidn o pringipio de litis consorcio active necesario, Siendo el
litisconsorcio la situacién en que hay una pluralidad de personas, como de-
mandantes 0 como demandades, supone una acumulacién subjetiva de accio-
nes y se le aplicardn los requisitos del articulo 154 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil. El caso de varios demandantes es el litisconsorcio activo; el de varios
demandados, el pasivo, pero solamente en este Gltimo se da litisconsorcio
pasive necesario, cuando la sentencia debe necesariamente pronunciarse res-
pecto de varias personas conjuntamente y no respecto de una sola, pudiendo
dejar en indefensién a aquéllos que no han sido demandados y que les podria
afectar. Pero no hay litisconsorcio activo necesario: nadie puede obligar a otro
a que sea codemandante. Queda bien constituida la relacién juridico procesal
en que uho o varios demandantes, con legitimacidn activa, como en el presen-
te caso, gjercitan una accidén, sin que traigan, ni puedan traer, otros posibles
interesados como codemandantes.
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LOS ARTICULOS 1.127 ¥ 1.281 DEL CODIGO CIVIL. LA CLAUSULA RELATI-
VA AL PAGO DE INTERESES DE LA CANTIDAD APLAZADA DEL PRECIO,
SE CONVINO EN FAVOR DEL COMPRADOR Y DEL VENDEDOR. INTER-
PRETACION DE LOS CONTRATOS. (SENTENCIA DE 5 DE MARZO DE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia ndmero 17 de los de Valencia en Senten-
cia de 13 de enero de 1992 desestima la demanda. La Audiencia Provincial de
Valencia (Seccidn 8.*) en Sentencia de 20 de enero de 1994 estima el recurso
de apelacién.

El recurso de casacién no prospera,

Okbjeto de la presente litis.—Nos encontramos ante un contrato de compra-
venta de acciones y que afecta concretamente a la clidusula del contrato de-
nominada «Precio de la compraventas.

Dactring de la Sentencia~Distinguim os en €l presente case: @) Con rela-
cidn al articulo 1.127 del Cédigo Civil que se estd en presencia de una con-
vencién de aplazamiento de pago de cantidad con prestacién de intereses,
estipulada en beneficio del deudor. de conformidad con lo establecido en su
dltimo parrafo, y asi la sentencia declard «que en las obligaciones a plaze,
caracterizadas por pactar los contratantes que su cumplimiento serd exigible
en una fecha determinada, en principio se presume que el término se estable-
ce en beneficio de acreedor y deudor a no resultar otra cosa del tenor o
circunstancias de la obligacion, seglin establece el artfculo 1,127, que ha mo-
dificade el Derecho Romano, el enal lo reconocfa sole en utilidad o provecho
del deudor, por lo que para la no aplicacidon de esa presuncién es necesario
que se justifique lo contrario, ya que es solo furis tanrum y siempre ha de
pactarse la modalidad de la obligacidn a término de un modo expreso, por ser
necesario que conste con claridad la voluntad de las partes sobre ello..», y es
que si el plazo ha sido establecido por o en beneficio del deudor, puede éste
renunciarlo y pagar antes del vencimiento, de acuerdo con el sentido que
informa el articulo citado, y ha de entenderse que en ese exclusivo beneficio
se concertd, si en la escritura se hizo constar, quedaba autorizado el deudor
para hacer entrega a cuenta a su conveniencia. Pero en realidad, es bien
sabido que la interpretacién de los contratos es facultad privativa de los tri-
bunales de instancia, cuyo criterio ha de prevalecer a menos que se demuestre
sea ildgico o absurde o que incida en un evidente error. En este aspecto, la
Sala «a quor, llega a diversas conglusiones, siendo una de ellas la relativa a
que os de premiar ¢l pronto pago sin el abono de intereses, v el sancionar al
morese o tardio cumplimiento de la obligacién aplazada de pago con el de-
vengo anual de un interés. Y es que la cldusula fue establecida tanto en
beneficio del acreedor como en el del deudor, con lo cual, carece de base
s6lida la tésiz que se propugna en el motivo respecto a estarse en presencia
de un aplazamiente de page de cantidad con prestacién de intereses estipu-
lada en beneficio del deudor, y con lo cual no puede imputarse a la Sala de
instancia haber infringido el articulo 1.127 del Cédigo Civil, tan reiterativa-
mente citado.

) Con relacién al articulo 1.281 del Codige Civil, se invoca su infraccién,
de acunerdo con la doctrina jurisprudencial contenida entre otras en las Sen-
tencias de 24 de junio de 1964, de 3 de octubre de 1980 y de 6 de octubre de
1989, al decir de la Sala, pues la misma llega a la conclusién dejando de
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manifiesto la subsidiariedad del resto de lag normas interpretativas y si bien
es cierta la prevalencia del articulo 1.281 sobre el resto de las demds reglas
interpretativas, que no lo es menos que del propio tenor del artfculo se infiere
que la interpretacidén gramatical o literal de las cldusulas ha de estar referida
a la conexién de las distintas partes de la cliusula que no dejen duda sobre
la intencién de los contratantes, y en el presente caso, la interpretacién efec-
tuada es exclusivamente literal, efectuando un ejercicio de «deduccién» que
ne de recta interpretacién, prescindiendo de la verdadera voluntad de leos
contratantes.

L. M. E.

CONTRATO DE OPCION DE COMPRA. (SENTENCIA DE 3 DE FEBERERO DE 1998

El Juzgade de Primera Instancia nimero 4 de los de Almerfa en Sentencia
de 15 de julio de 1993 estima la demanda. La Audiencia Provincial de Almerfa
en Sentencia de 27 de septiembre de 1994 desestima el recurso de apelacidn.

Prospeta el recurso de casacién interpuesto pot la entidad «Ofitec Almeria
S.A., de Construcciones» y no ha lugar ¢l interpuesto por la también entidad
«Hostelera del Sureste, S.A. (Hosnsa)s.

Hechos.—«Hostelera del Sureste, S.A.,» («Hosusa») dispone de apartamen-
tos distintos de los comprendidos en la compraventa y una vez confirmada la
enajenacién por «Ofitec Almerfa, 5.A., de Construecioness, procede a comu-
nicar su deseo de optar por los que eran objeto de promesa de venta.

Doetrina de la Sentencia.—La congtuencia de las Sentencias se mide por ¢l
ajuste ¢ adecuacién entre la parte dispositiva de la decisién judicial y los
términos en que las partes formulan sus pretensiones y peticiones, de manera
tal que no puede otorgar mas de lo pedido en la demanda, ni menos de lo
admitide por el demandado, ni otorgar alguno pretendido y, en este caso,
aparece adecuacidn entre los planteamientos de las partes y el fallo.

«Ofitesas, por su parte, en el escrito de contestacidn a la demanda, ha
planteado una excepcidn de falta de legitimacién pasiva, aparte de gque, se
afirmaba duefia de seis apartamentos objeto de litigio, negaba su venta a
«Hosusa» y se oponfa a la opeién de compra de los cincuenta y cinco apar-
tamentos e¢jercitada por la demandante por falta de prueba documental de que
ésta fucta propictaria de los mismos,

La Sentencia de la Audiencia argumenta por su parte que la evidencia de las
relaciones contractuales con la entidad demandada, quien habfa vendido los
apartamentos objeto de la OPCLON ejercitada por el actor y el hecho acredita-
do de que algunos figuran a au nombre en la inscripeidn registral, avalan su
necesaria presencia en la litis en orden a garantizar la efectividad de las trans-
misiones y el otorgamiento de la escritura ptblica correspondiente.

CONTRATO DE OBRA. (SENTENCIA DE 3 DE FEBRERO DE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 14 de los de Madrid en Sentencia
de 17 de junio de 1992 estima parcialmente la demanda. La Audiencia Provin-
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cial de Madrid (Seccién 13.%) en Sentencia de 8 de noviembre de 1993 confir-
ma la antetior.
No triunfa el recurso de casacién.

Doctring de la Sentencin.—La relaci6n jurldica existente y prevalente entre
las partes litigantes —actora y demandada—, ambas recurrentes en casacidn
DERIVA de un contrato de obra, en ¢l que la parte actora se obligd a la
ejecucion de una compleja obra y la parte demandada se obligd a pagar un
precio cierto y determinado, contemplado este contrato con cardcter general
en el articulo 1.544 del Codigo Civil, vy con cardcter especifico el contratista
~—parte actora~— se obligd también al suministro del material, como contem-
pla el articulo 1.592, pactdndose también los parciales.

LOS ARTICULOS 359 DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL Y 1103 DEL
CODIGO CiIVIL., (SENTENCIA DE 4 DE FEERERO DE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia ndmetro 1 de los de Cérdoba en Sentencia
de 1 de septiembre de 1993 estima integramente la demanda. La Audiencia
Provincial de Cordoba (Seccion 3.°) en Sentencia de 29 de diciembre de 1993
estima parcialmente el recurso de apelacién.

Se desestiman los recursos de casacidn interpuestos.

Objeto de la litis.— Se concreta en este caso la utilizacién de un solo caserio
cuande se tienen varios cortijos, o que el pernocte en el campo tiene acentua-
do peligro de robos y hurtos de todo tipo, no deben pasar de ser consideradas
como ¢onocimientos personales que pueden ser ciertos o no, pero que carecen
de la generalidad suficiente, para que puedan fundamentar cualquier actua-
cién procesal y ni mucho menos una actuacién procesal compensatoria gqui-
tativa que es la que proclama el artfculo 1.103 del Cédigo Civil.

Doctring de la Sentencia.—Reiterada doctrina jurisprodencial emanada de
Sentencias de la Sala, establece que la congruencia que exige el articulo 359 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil a la sentencia como suma resolucidn judi cial, es
la que exista una conformidad entre la parte dispositiva de la misma y las pre-
tensiones oportunamente deducidas por los litigantes durante el periodo expo-
sitivo del pleito, tanto en lo que afecta a los elementos subjetivos y objetivos de
la relacién jurfdico procesal, como en lo que atafie a la accidn ejercitada, sin
que sea licito al Juzgador alterar ni modificar la causa de pedir.

Por lo atinente al articulo 1.103 del Cédigo Civil, al que aludiamos al dar
denominacién al comentario de la presente Sentencia, parte de la base de una
actuacion negligente en el sentido estricto por parte del obligado a indemnizar
dafios y perjuicios por un incumplimiento de sus prestaciones contractuales, v
a partir de dicho parimetro inexcusable, se permite en aras de una actuacidn
judicial equitativa, que el Juzgador modere la cuantfa de la indemnizacidn. Y
es que es cierto, que la valoracidn juridica de la correcta aplicacidn del institu-
to compensatorio del aludido precepto corresponde a la instancia y en prinei-
pio excede del ambito de la casacidn, puesto que el mismoe se ha de efectuar
con gran grado de diserecionalidad y con base en general al prudente arbitrio
de los Tribunales. Pero también es cierto que dicha facultad cuasi exclusiva de
los Tribunales de instancia, si resulta acreditadamente errdnea, ilégica, dispa-
ratada o improcedente puede ser revisada en casacién,
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En nuestra litis no queda més remedio que estimar improcedente la actua-
cién compensataria efectuada en la Sentencia recurrida, desde el instante en
que la funcién equitativa que permite dicho articule 1.103 del Cédige Civil,
sustentada asimismo por el articulo 3.2 de dicho cuerpo legal, la fundamental
en la que la misma se denomina, wnas mdrimas de experiencias, usade por el
Tribunal «a quov no con cardicter empirico sino como lo que se conoce pro-
cesalmente como «hechos notorios» o sea como datos que el Tribunal atribu-
ye por causa de su general conocimiento efectos probatorios, y para que eses
hechos puedan actuar en el drea probateria del proceso han de tener unas
caracterfsticas rotundas de ser conocidas de una manera gencral ¥y absoluta.

INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION PACTADA DE GARANTIA DE LAS
INSTALACIONES VENDIDAS., (SENTENCIA DE 4 DE FEBRERO DE 1998)

El Juzgado de Primera Instancia ndmero 6 de los de Albacete en Sentencia
de 23 de febrero de 1993 estima ¢n parte la demanda, La Audiencia Provineial
de Albacete (Sala 1.") en Sentencia de 27 de febrero de 1993 desestima el
recurso de apelacidn,

No prospera el recurso de casacidn.

Hechos—Por contrato de compraventa de 20 de octubre de 1988, la de-
mandada «Matres, S.A.», vendia y garantizaba a la actora «Coaba, S.C.L.s,
una sdlida y esmerada construccién de materiales del objeto de la compraven-
ta y su correspondiente reposicién, lo que equivalia al buen funcionamiento
y rendimiento del secadero durante tres campafias, y ante el mal funciona-
miento las partes acuerdan el 11 de febrero de 1991 ampliar esa garantia en
las campafias 1991/92 v 1992/93 y abligacidén de saneamiento v se obligaba al
cumplimiento integro de la anterior garantia. Como contindan los defectos
del secadero, la compradora reclama el saneamiente en jullo/92 por los dafios
y perjuicios de la campafia anterior 1991/92 ya vencida, en cuanto que la Sala
reajuste al ratificar la de Primera Instancia.

Doctrinag de la Sentencia.—No se persigue con la pretension ejercitada la
resolocidn de las relaciones contractuales de lag partes, sino el resarcimiento
de los perjuicios irrogados hasta esa fecha por el incuomplimiento de la parte
demandada. El Tribunal «a quos hizo constar que por la demandada apelante
no se hizo alegacién alguna respecto a las excepciones de defecto legal en el
modeo de proponer la demanda, asf como la caducidad. Se emplea, ademds,
por parte de la Sala una presuncidn que si bien se encuentra en la esencia del
enlace precise y directo que religa el hecho base en el hecho consecuencia se
ajusta a las reglas del criterio humano, no se exige que la deduccidn sea
univoca, pues de serlo no nos encontrarfamos ante ina verdadera presuncidn
sino ante los hechos que han de ser concluyentes & inequivocos, pudiendo en
las presunciones seguirse del hecho base diversos hechos consecnencia, y lo
que se oirece al control de la casacidn a través del articulo 1.253 del Cédigo
Civil es la sumisién a la légica de la operacién deductiva.

Hemos de afiadir que la calificacion juridica de todo contrato responde a
una labor de interpretacidn, v ésta es facultad privativa de los Tribunales de
Instancia y su criterio debe prevalecer en casacidn, atin en caso de duda, a no
ser que el resultado fuese notoriamente ilédgico. Y ex jurisprudencia de la Sala
la que mantiene que quien dejé de cumplir el contrato que ha de estarse en
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casacién a lo resuelto por la Sala de instancia, mientras no se impugne por via
adecuada; ¢l problema de incumplimiento o cumplimiento es cuestién de he-
cho impugnable por la via del ndimero 4 del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil (tras la reforma de la Ley 10/92, de 30 de abril, como error de
derecho en la apreciacidn de la prueba) pudiendo revelarse la voluntad de in-
cumplir por una prolongada inactividad o pasividad del deudor, pero sin gue
pueda exigirse una aplicacion literal de la expresidn veluntad deliberadamente
rebelde, que seria tanto como exigir delo, y bastande fustrar las legitimas aspi-
raciones de los contratantes sin precisarse una tenar y persistente resistencia
obstativa al cumplimiento, se reitera en definitiva el incumplimiento acredita-
do de la Bala «a quo» auténtica cuestién de hecho gue debe prevalecer,

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL. LEY 30/1980 DE 8 DE OCTU-
BRE, DE CONTRATO DE SEGURO. (SBEnTENCIA DE 10 DE FEBRERO DE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia de Lerma en Sentencia de 24 de mayo de
1993 estima parcialmente la demanda. La Audiencia Provincial de Burgos
(Beccidn 3" en Sentencia de 10 de enero de 1994 desestima los recursos de
apelacién interpuestos.

Triunfa el recurso de casacidn.

Hechos.—l.a causa del presente caso se circunscribe al accidente gue
tuvo lugar con fecha 1 de febrero de 1989 y que produjo la muerte de don
Gerarde Aparicio Rincdn cuando el tractor conducide por don Heliodoro
Ballesteros realizaba faenas agricolas. Hl tractor arrastrande la grada com-
puesta de ruedas metdlicas, labraba la finca del infortunadoe, al tiempo que
éste se dedicaba a quitar piedras que pudieran molestar la tarea. En base
a lo que establece la Ley de Seguro, las eondiciones generales, en ningidn
case, podrdn tener a cardicter lesivo para los asegurados y habrdn de incluir-
se por el asegurador en la péliza que se suscriba, como sucede en el caso
de autos en donde las partes estdin de acuerdo en el CONTENIDO, su incla-
sién y sélo discrepa la aseguradora en que la péliza no contiene ni cliusula
LESIVA ni LIMITATIVA de derechos de los aseguradoes. Criterio que ha de
prevalecer puesto que la delimitacién de cobertura no tiene en principio
cardcter lesivo, sino que es un elemento esencial del contrato para gque
pueda nacer la obligacidén de la aseguradora, segin la propia definicién del
seguro que ahera vamos a ver.

Doctrina de la Sentencia.—S¢ define el contrate de seguro como agquél por
el que el asegurador se obliga, mediante el cobro de una prima y para el caso
de que se produzca el evento, cuyo RIESGO es objeto de cobertura, o indem-
nizar a los limites pactados el daifio producide al asegurado. Para que surja,
pues, la obligacién de indemnizar es preciso que se haya producido el sinies-
tra, que es la efectiva y concreta realizacién del riesgo, y que €sta sea objeto
de la cobertura de la péliza.

Asf las cosas, como el siniestro es una realidad, hay que analizar la cobertura
del contrato, y para ello tener en cuenta que el aceidente no tue de los que la
legislacién califica de circulacidon, y asf lo abona la nulidad de clarada del titulo
en sentencia del juicio ejecutiva promovido a su amparo. La eleccidn del juicio
de menor cuantia que no es el utilizable para los procesos derivados de circu-
lacién de vehiculos de motor (segin establece la Disposicidn Adicional Primera
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de la Ley Orgdnica de 21 de junio de 1989), y que paladinamente deja claro la
péliza que se titula «Poliza de Seguros de Automdvilesy en la que se pacta la
cobertura de la responsabilidad civil de suscripeién obligatoria a la que se afia-
de la responsabilidad civil voluntaria de cuantfa ilimitada. Este seguro volunta-
rio del antomévil estaba a la sazdn snjeto a modelo reglamentado por la Direc-
cién General de Seguros en Resolucidon de 13 de abril de 1981, cuyo articulo 2.2
excluye de la cobertura de las pdlizas... «hechos producidos por vehfculos de
motor que desempefien labores industriales o agricolas... con ocasidn de éstas
y no sean consecuencia directa de la correspondiente labor industrial o agrico-
lax, Asl como el siniestro se produjo en tareas ageicolas, pues tal es labrar con
el vehfculo arrastrando el apero conocido como grada, es evidente que no fue
un hecho de la circulacidn.

EL PRINCIPIO «PRO ACTIONE» SE PUEDE ENCLAVAR EN EIL DERECHO
FUNDAMENTAL DE LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA QUE SE PROCLA-
MA EN EL ARTICULO 24 DE LA CONSTITUCION ESPANOLA. LA SOCIE-
DAD CIVIL IRREGULAR. (Sentencia pe 13 D FEBRERD DE 1998)

El Juzgado de Primera Instancia niimero 2 de los de Avila en Sentencia
de 11 de enero de 1993 desestima la demanda. La Audiencia Provincial de
Avila en Sentencia de 22 de noviembre de 1993 desestima el recurso de
apelacidn.

No triunfa el recurso de casacidn.

Doctrina de la Sentencia.—Se contradice en este nuestro case, la esencia de
la naturaleza del recurso de casacién al estimar como infringide en un solo
motivo uba heterogénea de preceptos del Cédigo Civil y establecidendo ade-
mis una interrelacién entre ellos destaca el precepto la pauta hermenéutica
de la regla del juicio, el que trata de comentar y convertir el significado de la
buena te y de la oportunidad o temperatividad, como requisitos de la renuncia
unilateral dentro del contrato de sociedad, un articulo genérico o medial que
nunca podrd servir de base como infringido en un metivo casacional. el que
establece y recoge el cardcter sinalagmético de la compraventa y el que deter-
mina €l importante juego que en el mismo tiene el PRINCIPLO DE AUTONQO-
MIA DE LA VOLUNTAD, estos dos dltimos con el precepto que define y
explica el contenido del contrato de compraventa.

En realidad se hace supuesto de la cuestién al tratar de partic de un
supucsto fictico distinto del que aparece claramente constatado oh ¢l proceso,
Pero ademas, se atianza tal desestimacién, trayendo a colacidn la doctrina
pacifica y consolidada de la jurisprudencia de la Sala, que viene manifestando
que el cumplimiento ¢ incumplimiento contractual, que la existencia o inexis-
tencia del contrato y el alcance de la obligatoriedad de las relaciones contrac-
tuales, son cuestiones de hecho, totalmente excluidag del campe de la accidn
del recurso extraordinario de casacién.

En el presente caso, al confirmar en todos sus extremos la Sentencia re-
currida, la de Primera Instancia, y al desestimar ésta, la demanda pretendida
por la parte actora, ahora recurrente, no cabe lugar a duda la correcta apli-
cacidn de la teorfa del vencimiento procesal, basado en el principio «victus
victorig», y aungue la posibilidad de dulcificar tal teotia s¢ estq abriendo paso
en la doctrina e incluso en la jurisprudencia de la Sala, no se puede olvidar,
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sino mds bien el destacar el dato de que la quiebra del principio del venci-
miento objetivo €n materia de costas procesales, supone en principio una
«discrecionalidad razonada» que corresponde ser apreciada por el Tribunal «a
quo» no siendo suceptible de revisién casacional salvo en especiales citcuns-
taneias que no se dan en nuoestra litis.

EL CONTRATO ABSTRACTO. SU CONCEFTO. RECONOCIMIENTO DE DEU-
DA. (SENTENCIA DE 13 DE FEBRERO DE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia ndmero 1 de los de Malaga en Sentencia
de 14 de abril de 1993 estima la demanda. La Andiencia Provincial de Malaga
(Seccidn 6.") en Sentencia de 12 de enero de 1994 desestima el recurse de
apelacidn.

No prospera el recurso de casacion.

Hechos~—Don Matfas Soler Sarmiento promueve juicio declarative de
menor cuantfa contra don Bernarde Moreno Rodriguez sobre declaracién de
vencimiento de denda reconocida en virtud de documento privado de fecha 1
de junio de 1989, v es que el sefior Morene Rodrfguez reconoce adendar con-
tforme al documento privado citado una determinada cantidad de dinero frutoe
de sus relaciones comerciales y se compromete a su abono mediante ¢l pago
de unas letras de cambio, de vencimientos mensuales consecutivos.

Doctring de la Sentencia.—Se denomina contrato abstracto aquel cuya de-
claracidn de voluntad no expresa causa, al permanecer oculta en la intencidn de
los contratantes, pero su existencia es tan esencial como en sales v, por otro
lado, se establece una clara presuncidn furis tantum de la evistencia y licitud
de la causa, que favorece al acreedor al exonerarle de la prueba y desplazar
la carga probatoria sobre el dendor. Se permite asi asighar al reconocimiento
de deuda un cardcter eminentemente contractual a no ser que se acredite sn
ilicitid o inexistencia, como sefiala la Sentencia recurrida en sintonia con la
jurispruodencia de la Sala. Y asl en el aspecto probatorio la Sentencia recurri-
da sefiala y destaca la ausencia de prueba en torno a un vicio en el consen-
timiento y se llega a afirmar que en la instancia la falta de prueba acerca de
haber mediado error que pueda invalidar aquél requisito esencial, violencia,
intimidacién y deols, no constande tampoco, que el deudor hubiera side indu-
cido con maquinaciones insidiosas a la firma del documento. Y es de decir,
que de la lectura del escrito de contestacién a la demanda se desprende la
existencia de relaciones comerciales entre el deudor y el acreedor, lo que
originé la firma del documento cuestionado.

TERCERIA DE MEJOR DERECHD. LAS NORMAS SOBRE CLASIFICACION ¥
GRADUACION DE LOS CREDITOS RIGEN EN LOS JUICIOS DE TERCE-
RIA DE MEJOR DERECHQ QUE VIENE A SER UN CONCURS(Q DE
ACREEDORES EN UN PROCESO SINGULAR, DOS EJECUCIONES SIMUL-
TANEAS CON UN MISMQ DEUDOR Y LOS MISMOS BIENES. (SENTENCIA
DE 16 DE FERRERO DE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia ndmero 1 de los de Orense en Sentencia
de 6 de abril de 1993 desestima la demanda. La Andiencia Provinical de
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Orense en Sentencia de 20 de diciembre de 1993 estima en parte el recurso
de apelacidn,
El recurso de casacién no prospera.

Hechos.—La entidad «Asfaltos Buropeos, S.A», demanda a la empresa
«Corviam, S.A.», sobre terceria, € interesa una Sentencia por la que se declare
el mejor derecho de la actora sobre la demandada a reintegrarse con el pro-
ducto de los bienes subastades al gjecutado «Hermanos Diaz, S.A.», o subsi-
diariamente a ser satisteha en la proporcidén que resulte de la prorrata entre
ambos créditos con ¢l producto de los bienes subastados.

Doctrina de la Sentencia.—En la presente litis, el establecimiento de crédi-
tos PREFERENTES Y PRIVILEGIADOS exige otorgar a los acreedores la
calidad del instrumento para hacerlo valer cuando se pretenda sustraer bienes
del patrimonio del deudor mediante su enajenacidn en subasta pablica para
pagar a otro acreedor, cuye crédite se encuentra en un punto inferior de la
prelacién legalmente establecida, La tercerfa de mejor derecho constituye la
respuesta legal a la referida exigencia y =ze centra en la discusién y compara-
cion del titulo relativo al crédito con el del ejecutante, frente al deudor co-
miin. BEn este caso, la propia recurrente admite que ¢l titulo de la entidad
tercerista consistente en la sentencia de remate obtenida en el juicio ejecutivo
y el del «Corviam, 8.A.», relativa a la del juicie gjecutivo de idéntico drgano
judicial, son iguales, de igual valor y sin pretferencia alguna del primero sobre
el segundoe, habida cuenta de que ambas resoluciones ganaron firmeza en la
misma techa, De tal forma que, centrada la cuestién litigiosa, la problemftica
a dilucidar en el debate se sitda en la determinacién de si un titulo de igual
calidad al del ejecutante es adecuade para sustentar la terceria de mejor
derecho. En el juicio de terceria de mejor derecho, las partes pueden debatir
sobre la preferencia de tftulos, que se producird sobre la totalidad del crédito,
si el titulo es de grado superior, o sobre una parte del mismo, si tiene valor
similar, de aht, la tactibilidad del prorrateo y de la aplicacién de artfeulos
como el 1.929.2 del Cédigo Civil, tal como la sentencia de la Audiencia efec-
tda, y no se puede decir que la Sentencia de instancia conceda superior valor
a la Sentencia obtenida por «Asfaltos BEuropeos, S.A», que a la suya, puesto
que sélo atribuye de andloga entidad al de aquélla, y por eso, opta por la
solucién final del referido prorrateo.

El titulo invecado por la recurrente al no ser preferente no puede amparar
con éxito una demanda de terceria de mejor derecho, ¥y por infraccién al
aludide articule 1.929 del Cadige Civil, el crédito que consta en la Sentencia
de «Asfaltos Europeos, S.A.», no contiene un mejor derecho y, por consiguien-
te, no puede prorratear pues no es PREFERENTE al de la recurrente.

INTERDICTO DE OBRA NUEVA. FALTA DE LITIS CONSORCIO PASIVO
NECESARIO POR LA SENTENCIA RECURRIDA. (SENTENCIA DE 16 DE FEBRE-
RO DE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia de Tremps en Sentencia de 28 de junio
de 1993 desestima la demanda. La Audiencia Provincial de Lérida (Seccidn
2. en Sentencia de 3 de diciembre de 1993 no ha lugar a los recursos de
apelacién interpuestos.
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El recurso de casacidén ne triunfa.

Hechos.—Don Antonio Jordana Paretd promueve interdicto de obra nueva
contta don Carlos Luis lsus Castellarnau, recae Sentencia de la Audiencia
ratificando la suspensidn de la obra acordada por el Juzgado de Primera
Instancia. Hl citado don Carlos Luis Isus Castellanau formula demanda de
Juicio declarativo de menor cuantia contra don Antonio Jordana Paretd, inte-
resando Sentencia por la que se declare su derecho a continuar la obra. Asi,
el demandado, ademas de oponerse, formula reconvencién ordenande la de-
molicién de la edificacién, sobre la que le fue anulada la licencia de construc-
cién, se cancele la inscripcién obrante el Registro de la Propiedad, la nulidad
de la escritura pdblica que declara la existencia y construccidn de la obra que
figura inscrita.

Doctrina de la Senterncia—Lo que en realidad se ataca es la declaracién de
la sentencia recurrida que funda la desestimacién de la demanda reconvencio-
nal en la falta de litisconsorcio pagivo necesario al no haber sido dirigida la
demanda recotivencional contra don Carlos Luis lsus Castellatau, quien en
virtud de escritura piblica adquirié por compraventa la mitad indivisa de la
finca en que se realizaba la obra objeto del INTERDICTO. Aparte de la defec-
tuosa técnica procesal con que se formula el motivo, Y si en el precedente
juicio de interdicto estuvo correctamente dirigida la demanda contra =l sefior
de la obra cuya suspensién cautelar se pedia, propietario dnico del terreno sin
que la cesidn por compraventa de la mitad indivisa de la finca a un tercero
tuviese repercusidn alguna sobre la legitimacién pasiva del interdictade en
tanto no se cumpla lo prevenido en el articulo 9.4 de la Ley de BEnjuiciamiento
Civil, no ocurre lo mismeo en el posterior juicio de clarativo, que puede iniciar
el demandante del interdicto para ejercitar el derecho de que se creyere asis-
tido para obtener la demolicidn de la obra, no es una continuacién del inter-
dicto que permita aplicar la figura de la «perpetuatio jurisdiccionis», de
manera que se halla de desarrollar el proceso declarative entre quienes fueron
parte en el interdicto.

No es aceptable la similitud que se establece entre la legitimacidn activa
reconocida a faver de don Carlos Luis Isus Castellarnan para demandar el
alzamiento de la suspensidn de la obra actuando en su propie nombre y can
consentimiento y la correcta constitucidn de la relacidn procesal desde el
lado pasive en cuanto a la demanda reconvencional, pues si bien un comu-
nero estd legitirnado activamente para litigar en su propio nombre y en
beneficio de la comunidad o con el consentimiento de los demas comuneros,
no sucede lo mismo si la demanda afecta o se dirije contra una comunidad
de bienes en que habrdn de ser demandados todos los comuneros, indepen-
dientemente de que alguno de ellos tenga la representacién veluntaria de los
restantes copropietariog conocida a través de la demanda principal la situa-
cidn de proindivisién de la finca en que se inicid la construceidn litigiosa,
el actor interdictante debid de dirigir su demanda contra ambos copartici-
pes, légicamente iniciado un procedimiento distinto al no poder dirigir la
reconvencién contra quien no era demandante principal sin perjuicio de
pedir la acumulacién de los autos.



JURISPRUDENCIA 1167

EXISTENCIA DE CONTRATO BILATERAL ATIPICO QUE DA LUGAR A OBLI-
GACIONES RECIPROCAS O BILATERALES PARA AMBAS PARTES CON-
TRATANTES. LA EXCEPTIO NON ADIMPLETI CONTRACTUS. (SENTENCIA
pE 17 FEBRERO DE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia ndmero 2 de Las Palmas de Gran Canaria
en Sentencia de 18 de octubre de 1990 desestima la excepcién alegada. La
Audiencia Provincial de Las Palmas de Gran Canaria (Seccién 2.%) en Senten-
cia de 20 de abril de 1993 desestima el recurse de apelacidn,

Prospera el recurso de casacidn.

Hechos.—Con fecha 28 de noviembre de 1979, las partes litigantes don
Salvador Lled Diaz, demandante y den Antonio Valle Ramos, demandado,
manifiestan que han llegado a un ACUERDO sobre los negocios que llevan en
comdn v el primero cede a la otra parte todas las acciones, participaciones y
expectativas que tiene en ellos, y el segunde, come contraprestacién entrega
un cheque, y se afiaden el pacto de que entregado tal cheque don Salvador
Lled Diaz, otorgard log documentos precisos para obtener plena eficacia la
transmisién de derechos, Pero tal cheque resulté impagado.

Doctring de la Sentencia.—No nos encontramos en la presente litis ante un
contrato de compraventa, ya gque ho $e trahsmite una cosa por un precio,
como regulan los articulos 1,443 y siguientes del Codigo Civil sime que una
parte cede v se obliga a transmitir sus derechos sobre unos negocios que llevan
en comin y la otra parte se obliga a pagar un precio. Tampoco media —aqui—
una obligacidén condicional al expresarse que cuando se haga efectivo el che-
que, se hard efectiva la transmisién de aguéllos derechos, pues se trata del
cumplimiente efective de las obligaciones de ambas partes. Se trata de un
cantrato bilateral atipico - tal como eitdbamos dando titule al comentario de
la presente Sentencia— que da lugar a obligaciones reciprocas o bilaterales,
para ambas partes contratantes. Es decir, cada sujeto es a la vez acreedor de
una prestacién y deudor de otra prestacidn, de ambas obligaciones bilaterales.
Don Salvador Lleé deudor de la cesién de acciones, participaciones y expec-
tativas de su parte en los negocios en comin y acreedor de una prestacidn
pecuniaria ¥ don Antonio Valle deudor de é&sta y acreedor de la percepcidn
de aquellas acciones, participaciones y expectativas. La consumacidén del con-
trato era distinta: don Antonio Valle hizo pago en el acto mediante un cheque,
luego renovade y nunca pagado (por talta de fondos), es decir, aplicandeo al
segundo pérrafo del articule 1.170 del Cddige Civil no llego a producir
los efectos del pago; respecto a la consumacién de la obligacién corres-
pondiente a don Salvador Lled relativa a la cesién de acciones, participacio-
nes y expectativas. La cldusula tercera aplazaba la misma hasta que se efec-
tuara el cobro del cheque, que no se habia producide. Las obligaciones bila-
terales reciprocas o sinalagméticas producen determinados efectos especia-
les: la resolueién por incumplimiento, que se prevé en el artfeule 1.124 del
Cédigo Civil, la compensacidén en caso de mora que contempla el Gltimo
parrafo del articulo 1.100 del Cédigo Civil y la necesidad de cumplimiento
simultdneo de las mismas, lo que se conoce como erceptio non adimpleti
cortractus, que se desprende de los articulos 1.100, 1.124 v 1.308 del Cédigo
Civil, sin perjuicio de que la parte que cumple pueda exigir ¢l cumplimiento
a la parte que no cumple. Y es que no tiene derecho a exigir el cumplimiento
a la otra parte, aquélla que no cumple o no ofrece a cumplir su respectiva
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obligacion, si lo hace la otra parte le podrd oponer la eveceptio, es necesario
que quien reclama haya complido lo que le incumba. La obligacidén de desistir
de las acciones civiles y penales ejercitadas es una obligacién accesoria al
contrato de cesién de unos derechos a cambio de un precio. Y el incumpli-
miento de obligaciones accesorias no da lugar a la aplicacidn de la exceptio
non adimpleti contractus.

1. M. G.

) ARRENDAMIENTOS

Por CaraLino RaMmirgz RamirRgz

ARRENDAMIENTOS RUSTICOS

ACCESO A LA PROPIEDAD. LA ACTORA CUMPLE CON LOS REQUISITOS
EXIGIDOS POR LA LEY, COMO ES EL DE SER PROFESIONAL DE LA
AGRICULTURA O CULTIVADORA PERSONAL DE LA FINCA. (SENTENCIA DE
18 DE OCTURRE DE 1994.))

El Juzgadoe de Guernica estim¢ la demanda y tevocd parcialmente la Au-
diencia de Bilban.

No se admite la casacidn. La actora cumple con los requisitos exigidos por
la Ley, como es la de ser profesional de la agricultura o cultivadora personal
de la tinca sin que se haya acreditado que el valor de la finca sea superior al
doble del precio que corresponde en la comarca a las de su misma calidad o
cultivo, preciso para la exclusidén del contrato de arrendamiento de que se
viene haciende mencién de la aplicacién de la Ley de Arrendamientos. En
modo alguno se desprende de la prueba realizada que la actora reconozea
cardcter de la cualidad de profesional de la agricultura. La valoracidn de la
prueba corresponde a los 6rganos de instancia, pudiendo hacerlo de acuerdo
con los criterios que le propone la sana critica y sin que las conclusiones que
de ello se obtengan puedan, salvo ocasiones excepcionales, ser objeto de re-
vigidn en via casacional

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTQ. —CUMPLIO EL ARRENDADOR LOS
REQUISITOS DE PREAVISO PARA OPONERSE A LA PRORROGA DEL
CONTRATO SIN QUE EXISTA UN PLAZO DETERMINADO PARA PRESEN-
TAR LA DEMANDA DE RESOLUCION. (3inNteNciA DE 4 DE NOVIEMBRE
pE 1994.)

El Juzgado nidmero 1 de Cdceres estimé en parte la demanda, pero la
Audiencia Provincial revocé la antetior.

Triunta parcialmente la casacién. Se solicité en la demanda la extincidn
del arrendamiento por transcursoe del término, alegando el arrendador =l
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deseo de cultivar directamente la finca y, ademés se pidié determinadasz
sumas en concepto de Seguridad Social Agraria y Guarderfa Rural, que
habfan sido satisfechas por el propietario-arrendador. El Juez estimé la
demanda, en cuanto al abono de las sumas debidas, pero la Audiencia Pro-
vincial revocd declarando resnelto el contrato, confirmando la anterior en
cuanto a las condenas al pago de determinadas cuotas. Contirma el Tribunal
Supremo la anterior Sentencia en euanto al fonde. La notificacién fehacien-
te al arrendatario, para oponerse el arrendador a cunalguiera de las prérro-
gas, ha de hacerse con antelacion minima de un afio al comienzo de aquélla,
expresando la causa de la oposicién sin que se exija ni se fije un plazo
determinado para presentar la demanda de extincién del contrato, por lo
que el arrendador cumplié los requisitos legales del preaviso. No se ha
acreditade renuncia alguna inequivoca y convincente al ejercicio de la ex-
tincién del contrato. Si prospera el recurse en cuanto a las costas que no
debieron serle impuestas a la parte demandada la totalidad de las de pri-
mera instancia, puesto que los pedimentes del escrite inicial fueron estima-
das sélo en parte.

EXTINCION DE ARRENDAMIENTO.—SUBSISTIENDO EIL CONTRATO A LA
ENTRADA EN VIGOR DE LA LEY DE 1980 ES APLICABLE LA DISPOSI-
CION TRANSITORIA 1.%1.° DE ESE TEXTO LEGAL Y SE RIGE EN CUAN-
TO A DURACION POR LA LEGISLACION ANTERIOR. (SENTENCIA DE 7 DE
NOVIEMBRE DE 1994)

El Juzgade de San Lorenzo del Escorial no admitié la demanda declarando
adnisible la prérroga del arrendamiento por ser inexistentes los contratos de
temporada, que encubrian un arrendamiento ristico nermal y la Audiencia
confirmé.

No se admite la casacién. Es inaceptable la tesis del recurrente que preten-
de hacer tabla rasa de toda la relacién arrendaticia desarrellada desde el afio
1943 y pretender que la misma se inicia en el afio 1982 bajo la vigencia de la
Ley actual, reconociéndose por las partes que la finca fue cedida en arrenda-
miento para el aprovechamiento de los pastos por su propietario, €l causante
DE LOS RECURRIDOS al causante de los recurtentes y que tal aprovecha-
miento ha subsistide, sin solucién de continuidad, quedande sometido al
Reglamento de 1959, gque establecia para estos arrendamientos un plazo
minimo de tres afios sin prérroga legal alguna, Subsistente ¢l contrato a
la entrada en vigor de la Ley de 1980, era aplicable la Disposicién Transito-
ria L°-L* de ese texto legal, segdn la cual los contratos existentes a la entrada
en vigor de esta Ley se regirdn en cuanto a su duracidén por lo establecido en
la legislacién anterior. Al entrar en vigor el Reglamento de 1959 el contrato
queda sujete automdticamnnte al plazo de vigencia minimo de tres afies sin
prorroga y, por eso, transcutrridos tres afios las sucesivas prérrogas concedi-
das tenfan carficter convencional y no legal, y ho privaban al arrendador de
declarar extinguido el contrato al final de cualquiera de ellas y de recuperar
la posesién de la finca. En este sentido la Sentencia de 23 de febrero de 1993,
ante nn supuesto andlogo al aqui contemplado, dice que esta regla de la
Dispesicion Transitoria 1. ampara judicialmente aquel pacto dado gque no
prohibe que tales contratos puedan prorrogarse voluntariamente,
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ACCESO A LA PROPIEDAD. - PROCEDE ESTE DERECHO PORQUE SE IG-
NORAN LAS CIRCUNSTANCIAS DE LAS FRORROGAS DEL PLAZOQ INI-
CIAL, HABIENDOSE ACREDITADO QUE EXISTIA EL ARRENDAMIENTO
EN EL AN©O 1922, (SENTENCIA DE 8 DE NOVIEMBRE DE 1994.)

El Juzgado nimero 2 de Azpeitia estim§ la demanda y la Audiencia con-
firmd,

No procede la casacidn.

Se ha acreditado que se abonaban rentas en el afio 1922, siendo el plazeo
pactado de cinco afios por lo que para €l detecho de accese a la propiedad
se precisarfa, seglin la regla 3. de la Disposicién Transitoria 1.° de la Ley
de Arrendamientos Rdsticos que se hubiese perdide memoria del tiempo por
el que se concertaron, pero ese requisito debe interpretarse como descono-
cimiento de los datos sobre las circunstancias y evolucién de los arriendos,
lo que ocurre en este caso por ignorarse los términos de las prérrogas que,
forzosamente, se predujeron al finalizar el plazo inicial. La condicién de
arrendatario del actor ha de estimarse justificada vy su cualidad de cultivo
de directo y personal con afiliacién a la Seguridad Social, enlazando su
situacion en la finca con la de sus antecesores. No obsta que el locatario
se¢ halle jubilado, segln reiterada jurisprudencia. En euanto al precio, su
fijacidn es tuncidn exclusiva de la Sala, de acuerdo con las reglas de la sana
critica, basada en la prueba pericial, cuyas conclusiones, salvo supuestos
excepcionales, que no concurren en este caso deben ser respetadas en ca-
sacién.

EXTINCION DE APARCERIA.—VENCIDO EL PLAZO DE UN ANO EL APAR-
CERO CONTINUABA EN LA EXPLOTACION DE LA FINCA EN VIRTUD DE
TACITA RECONDUCCION ¥ NO PORQUE SE HUBIERA PACTADO EX-
PRESAMENTE UN PLAZO DE DURACION SUPERIOR (SENTENCIA DE 18 DB
NOVIEMBRE DE 1994.)

El Juzgado de Daimiel desestim$ la demanda, pero la Audiencia Provincial
revocd la anterior.

No procede la casacidn. Se pretende contradecir la conclusidon de la Sen-
tencia impugnada, de que la duracion de la aparceria es inferior a un afie,
cuando existen documentos valorados por el Juez de Instancia no son habiles
para la casacién, va que la interpretacién de los mismos corresponde a los
tribunales de instancia. El recurrente confunde la duracién del contrato, en
el sentido de plazo contractual pactado, que, de acuerde con el articulo
109 LAR no puede ser inferior al tiempo necesario para completar una rota-
cién o ciclo de cultivo con el tiempo durante el caal el aparcero ha venido
expletando las fincas dadas en aparcerfa, con clvido de que en los sucesivas
contra los suscritos entre las partes se establece como plazo de vigencia el de
un solo cultive de remolacha, quedando rescindido a su recoleccidn, salvo
acuerdo expreso entre las partes y, si al finalizar el contrato de 1985 el
aparcero siguid cultivando las fincas, ello fue en virtud de tdcita reconduccidon
¥ no porque se hubiese establecido un plazo de duracién superior a un afio
que hubiese hecho necesario el preaviso requetrido en el articulo 109.2.° de la
Ley para dar por extinguido el contrate.
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RETRACTO.—NO PROCEDE PORQUE EL CONTRATO DE ARRENDAMIEN-
TO ES SIMULADO E INEXISTENTE, COMO SE DEDUCE DE LAS RELA-
CIONES FAMILIARES EXISTENTES ENTRE LAS PARTES, CON EVIDEN-
TE FRAUDE DE LA LEY. (SENTENCIA DE 22 DE NOVIEMBRE DE 1994.)

El Juzgado de Barbastro desestimd la demanda y la Audiencia confirmé.

No se admite la casacién. Las pruebas practicadas evidencian la efectiva
existencia del fraude de ley atirmado per el Juzgado al no ser en realidad
un tercero sine los propies deudores hipotecarios quienes, sirviéndose del
manto protector de una persona juridica de la que son los dnicos socios
junto con un hermano el cwval, sin duda alguna, por la estrecha relacién
familiar, conocfa perfectamente la situacién juridica de las fincas y la pre-
tensién real buscada por sus hermanos, cuya titularidad perdieron al ejecu-
tarse la garantia real que habian constituido sobre las mismas sin haber
satisfecho en su dia la deuda garantizada vy sin acudir a ninguna de las vias
contenmpladas en el misme procedimiento hipotecario, concertande con di-
cha sociedad, es decir, con ellos mismos, un contrato de arrendamiento que
debe reputarse simulado e inexistente. La subsistencia del derecho personal
arrendaticio sobre la finca hipotecada entra en crisis en supuestos de mala
fe y afdn frandulento, del modo proclamado en las Sentencias de 31 de
octubre de 1986 y 23 de diciembre de 1988 vy, en casos de simulacidn, como
el de las Sentencias de 17 de octubre de 1985 y mas recientemente, en la
de 23 de febrero de 1991.

ARRENDAMIENTOS URBANOS

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO DE VIVIENDA —LA CITACION SE
HIZO AL DOMICILIO QUE CONSTABA EN EL CONTRATO Y QUE ERA EL
QUE VENIA OCUPANDO POR LO QUE NO EXISTIO LA MAQUINACION
FRAUDULENTA ALEGADA. (SENTENCIA DE 20 DE OCTUBRE DE 1994))

El Juzgado nimero 1 de Gijén estimd la demanda,

No prospera la revisién, La citacidn por edictos se hizo, porque la hecha
al domicilio que figuraba en ¢l contrate de arrendamicnto y que cra ¢l que
venfa ocupando el arrendatario sin constancia de la existencia de alglin otro
en la localidad y el emplazamiento edictal se llevd a cabo, en virtud de las
manifestaciones efectuadas por los vecinos del inmueble, al no ser encontrado
dicho sefior cuando se intentd la citacién personal en el referido domicilio,
con le cual el acter y el juzgador adecuaron su proceder a las disposiciones
de la LEC sobre notificaciones vy emplazamientos y atn cuando aquellas ma-
nifestaciones fueron realizadas por los hermanos del actor, ello no desvirtua
el hecho innegable de que el demandado no fue localizado en su domicilio, sin
que se desprenda de lo actuado la prueba de que los familiares del actor
hubieran procedido con malicia en el expresado acontecer. Por tanto ne exis-
ti6 la maquinacidn fraudulenta, eh cuya virtud se hubiera ganado injustamen-
te la sentencia recafda.
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RECLAMACION DE CANTIDAD.—NO SE DAN LOS REQUISITOS DEL AR-
TICULG 32 LAU PARA LA EXISTENCIA DEL TRASPASO. (SENTENCIA DE
OCTUBRE DE 1994.)

El Juzgado de Llerena estimo la demanda y confirmo la Audiencia provin-
clal.

Triunfa la ¢asacidn, Existe un documento en el que la entidad arrendataria
pacto el traspaso del local a dos de sus empleados, que no se realizaria hasta
que no esté totalmente abonado el importe de las existencias que se relacio-
naban, contihuando entretanto el negocio a nombre de dicha entidad que
llevarfa el contrel del mismo. A continuacién se fija el precio de las existen-
cias mfs otra cantidad de cuenta de clientes, pactando la forma de pago y se
dice que, finalizado el pago, se efectuard el traspaso a cualguiera de los
empleados o a la persona fisica o juridica que ellos designen, quedando en-
tendido que sélo se puede hacer a una persona. La demanda se basaba en esta
cldusula, pero la sociedad demandada se opuse a la demanda, aduciendo que,
los actores habfan renunciado a la celebracidn del traspaso. La Audiencia
estimé que procedia el traspaso, pero es dificil pensar en un tragpazo de local
patra el que no se fija ni la persona del adquirente ni el precio del mismo,
porque no es tal el de las mercaderfas y el articulo 41 LAU obliga a separar
el precio del traspaso y el de los bienes transmitidos. Bl articule 32 entiende
que es requisito necesario que se fije un precie cierto y en los dogcumentos s
habla del ejercicio del derecho de tanteo y retracto del propietario. La conclu-
sidn es que hubo un contrato de venta de generos, conectado con otro poste-
ripr pero no perfeccionado, por estar necesitada de acuerdo de voluntades y
cumplimiento de requisitos legales v, en consecuencia no se puede estimar la
pretensidn de los demandantes, los cuales son libres de llegar a acuerdos
posteriotes al margen de este proceso y de no alcanzarlo han de estar a lag
estipulaciones aceptadas por ambas partes para el caso de no consumarse el
traspaso.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.—LA PERSONA QUE ACTUO COMO
REPRESENTANTE DE LA SOCIEDAD EN EL SEGUNDO CONTRATO NO
ERA TAL SINO QUE LO HIZO COMO FERSONA INDIVIDUAL. (SENTENCIA
DE 22 DE NOVIEMERE DE 1994)

El Juez de Villatranca de los Barros estimd la demanda y la Audiencia
Provincial rechazé la apelacign.

No se admite la casacidn. Bl contrato de arrendamiente de industria ho-
telera se hizo por un afio, sin prérroga. Frente a la accién de desahucio por
expiracion del término ejercitada por el arrendador, opuso la existencia y
vittualidad juridica de otre contrate posterior, de 15 de abril de 1989, que
sustituyd al anterior de 1 de febrero del mismo afio y en el que se pactd como
plazo de finalizacién del contrato el de 1 de febrereo de 1995, El Juzgade
estimé la demanda sobre la base de que ¢l segundo contrato fue concertado
sin poder de la entidad arrendataria y la Andiencia confirmdé por ne haberse
acreditado la autenticidad del contrato de abril, admitiendo como dnico el de
febrero. Atguye el recurrente que actué como Consejero-Delegado de la enti-
dad, no neeesitando expresar su cualidad porque su actividad recafa sobre
objetos comprendidos en el giro y trédfico de la empress, pero la Sala obtuvo
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la conclusion de que actuaba como persona fisica individual y no como repre-
sentante de ninguna entidad sin que quepa confundir la figura del Consejero-
Delegado y la del factor netorio, ya que éste es un colaborador del empresa-
rio, ligado a él pot vinculos juridicos de dependencia, mientras que aquél es
un miembro integrador de un drgane de la persona jurfdica, no existiendo
una dependencia como la del factor.

RETRACTO.—-NO EXISTE PORQUE, EN REALIDAD EXISTIO DONACION Y
NO COMPRAVENTA. (SENTENCIA DE 22 DE NOVIEMERE DE 19943

El Juzgado nimero 1 de Cordoba estimd la demanda, pero revocd la Au-
diencia.

81, se admite la casacién, pero sélo en cuanto a las costas. El hecho pro-
bado es que no hubo compraventa y s{ denacién, sin que se desvirtue por los
doeumentos aportados. Los hechos son las relaciones familiares y afectivas, el
bajo precio, la no constancia del efectivo pago v la donacidén inmediata de la
adgquirente a los hijos extramatrimoniales habidos con el transmitente: no
puede prosperar una accién de retracto que se apeya en una compraventa no
acreditada, por muy cierto que sea el arrendamiento.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.—EL ARRENDADOR ESTA LEGITIMA-
DO PARA ENNTABLAR CONTRA EL ARRENDATARIO O SUBARRENDA-
TARIO DE INDUSTRIA, AUNQUE EL PRIMITIVO ARRENDATARIO HAYA
PERDIDO SUCONDICION DE TAL. (SENTENCIA DE 22 DE NOVIEMBRE pE 1994.)

El Juzgado ntimero 5 de Marbella estim 6 1a demanda y la Audiencia recha-
zd la apelacidn.

No se admite la casacién. El arrendatario del local arrends a su hijastro
la industria que aquél explotaba, por el plazo de un afio, sometiéndolo a la
normativa del Cédige Civil. En otio decumente de la misma fecha, ambas
partes daban por rescindido el anterior contrato, alegando gque éste era sélo
para que el arrendatario de la industria, obtuviera las autorizaciones necesa-
rias para explotarla. Tres afies después el arrendador de la industria requirié
a su hijastro para que la dejase a su libre disposicién, por no tener titulo, y
en el supuesto de que hubiese un contrato vélido entre ambos, habia pasado
el plazo de un afio y se habia extinguido. En el presente caso arguye el recu-
rrente que el arrendatario, al iniciar el progeso, ya habfa perdido su condigidn
de arrendatatio de local pero, aunque sea cierto que los dueiios del misma
otorgaron escritura de compraventa y resolucidn del arrendamiento, se auto-
rizaron a seguir ¢n el mismo local durante clerto tiempo, Segan ello, el actor
estd legitimado para entablar la accién contra el arrendatario o, mejor sub-
arrendatario de la industria, ya que tiene que devolver a posesidn a la propie-
taria del local, segin la obligacidn contraida en la referida escritura de reso-
lucién de arrendamiento.



1174 JURISPRUDENCIA

DESAHUCIO.~-NO SE HA PROBADO LA CONVIVENCIA DE LA OCUPANTE
DE LA VIVIENDA CON SUTIO, EL HIJO DE LA ARRENDATARIA FALLE-
CIDA, POR LO QUE CARECE DE TITULO PARA CONTINUAR EN ELLA.
{SENTENCIA DE 3 DE DICIEMBRE DE 1994.))

ElJuzgado nimero 5 de Madrid estimé la demanda y la Andiencia rechazé
la apelacién,

No triunta la casacién. Aparece probado que, tallecida la arrendataria con-
tinua en el pise arrendado un hijo soltero sin que se pruebe gue la demanda-
da, sobrina del anterior, conviviera ¢on su tio sin que s¢ haya aportado un
solo recibo del pago de la renta. Las manifestaciones hechas en una carta
dirigida por la propietaria a la demandada, no desvirtuan la valeracidn de la
prueba hecha por el tribunal de instancia, que declard que la demandada
ocupa el piso litigioso sin titulo alguno que lo legitime para ello.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.—N@O SE HA PROBADO LA FECHA EN
QUE SE REALIZARON LAS OBRAS POR LO QUE SE DESCONOCE 51 FUE
DENTRO DEL PLAZQ CONCEDIDO EN EL CONTRATO. NINGUNA DE
LAS OBRAS REALIZADAS ALTERA LA CONFIGURACION DEL LOCAL
ARRENDADC, (SENTENCIA DE 12 DE DICIEMBRE DE 1994.)

El Juzgado ndmero 2 de Madrid desestimé la demanda y la Audiencia
rechazé la apelacidn,

No se admite la casacién. La cuestién a dilucidar es el momento en que las
obras se realizaron, ya que si se hicieron dentro del plazo concedido resultaria
innecesaria cualquier otra consideracidn, ya que el permiso quedaba limitado
en tiempo pero no en la naturaleza de las obras. La colocacién de puertas,
pinturas y yesos no puede entenderse incluida dentro de la prohibicién del
articulo 114.7.* LAU. El actor no ha conseguido probar la fecha de ejecucién
de obras a que se refiere o, al menos, si se realizaron tuera del plazo conce-
dide. Ninguna de las obras imputadas constituye por su propia naturaleza,
moditicacién de la configuracién del local ni debilitan la naturaleza y resis-
tencia de los materiales, como se exige en la legislacidn especial para que
constituya causa de resolucién del contrato.

4. DERECHO PROCESAL

Por ERNESTO CALMARZA CUENCAS

RECURSO DE REVISION. EXISTE MAQUINACION FRAUDULENTA CUANDO
SE OCULTA A SABIENDAS EL DOMICILIO DEL DEMANDADO PARA
PROVOCAR UNA CITACION EDICIUAL. (SENTENCIA DE 7 DE ENERO DE 1997.)

Pornente: Excmo. Sr. don Luis Martihez-Calcerrada y Gémez.

En igual sentido Sentencia de 25 de enero de 1997 de la que fue Ponente
don Edwnardo Fernéndez-Cid de Temes.
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RECURSO DE REVISION. NO SE PUEDEN CONSIDERAR DOCUMENTOS
DECISIVOS RECOBRADOS DETENIDOS POR FUERZA MAYOR, (0 POR
OBRA DE LA PARTE, AQUELLOS QUE RESULTAN EN ARCHIVO PUBLI-
CO Y DE LOS QUE SE PUEDE SOLICITAR CERTIFICACION. (SENTENCIA DE
13 pE ENERO DE 1997))

Porente: Bxcemo, Sr. don Eduarde Ferndndez-Cid de Temes,

RECURSO DE REVISION. EL PLAZ() DE TRES MESES PARA INTERPONER -
LO ES DE CADUCIDAD Y DE NATURALEZA CIVIL ¥ NO PROCESAL.
(SENTENCIA DE 8 DE ENERO DE 1997.)

Porente: BExemo. Sr. don Antonie Gullén Ballesteras.

ERROR JUDICIAL, CONSTITUYE ERROR JUDICIAL LA NQ APLICACION DE
PRECEPTOS LEGALES IMPERATIVOS A SUPUESTOS DE HECHO IN-
CUESTIONADOS, 8T AQUELLOS N REQUIEREN NINGUNA CLASE DE
INTERPRETACION, POR NO SER INDETERMINADOS EN SUS CONSE-
CUENCIAS JURIDICAS, AMBIGUDS U OBSCUROQS. (BENTENCIA DE 8 DE
ENBRO DE 1997.)

Porenter Exemo. 8r. don Antonie Gullén Ballesteros.

ERROR JUDICIAL. NO SE TRATA DE UN RECURSO DE CASACION NI DE
UNA NUEVA INSTANCIA. (SENTENCIA DE 14 DE BNERO DE 1997)

Porente: Bxemo, Sr. don Francisce Morales Morales.

En igual sentido Sentencia de 2 de abril de 1997, de la que es Fonente el
Excmo. 8r. don Romdén Garcla Varela.

CUESTION DE COMPETENCIA. (SENTENCIA DE 23 DE ENERO DE 1997.)

Poriente; Excmo. Sr. den Jestis Marina Martinez-Pardo,

El Tribunal Supremo declara la validez de una c¢ldusula de sumisidn a
fuero contenida en un contrato de arrendamiento financiero que se practicd
con intervencion de Corredor de Comercio, vy lo titmaron las partes inmedia-
tamente después de la clusula 10°, de sumisién a fuero, lo que permite sos-
tener que la sumisidén fue conocida y aceptada libremente por las partes.

CUESTION DE COMPETENCIA. (SENTENCIA DE 5 DE FEBRERO DE 1997.)

En igual sentido, pero tratdndose de un contrato de cuenta corriente de
crédite, admite el Tribunal Supremo la validez de la cliusula de sumisidn,
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indicando que el s6lo hecho de estar impresa la péliza de crédito no implica
que sea siempre un contrato de adhesidn.

Ponente: Excmo. 5t. don Jesds Marina Martinez-Pardo.

CUESTION DE COMPETENCIA. NULIDAD, POR ABUSIVAS, DE LAS CLAU-
SULAS DE SUMISION A FUERO CONTENIDAS EN LOS CONTRATOS DE
ADHESION. (SENTENCIA DE 27 DE ENERO DE 1997))

Ponente: Excmo. 5r. don Eduardo Ferndndez-Cid de Temes.

Esta nueva linea jurisprudencial, vid. 885 ldde septiembre, 23 de septiem-
bre, 30 de noviembre y 25 de noviembre de 1996, aparece influenciada por la
Directiva de la CEE de 5 de abril de 1993, que define y sanciona de ineficacia
a las cldusulas abusivas plasmadas en les contratos celebrados con los consu-
midores, considerando como tales (art. 3.°) las cldusulas contractuales que no
se hayan negociado individualmente si, pese a la exigencia de la buena fe,
causan en detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre los
derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato, considerdn-
dose que una cldusula no se ha negociado individualmente cuando haya sido
redactada previamente y el consumidor no haya podido influir sobre su con-
tenido, en particular en los contratos de adhesidn, transtiriéndose al profesio-
nal que afirme gque una clidusula de este tipo se ha negociade individualmente
la asunecién plena de la carga de la prueba.

ACUMULACION DE ACCIONES. PROCEDE CUANDO VARIOS DEMANDAN A
UN MISMO DEMANDADO Y LAS ACCIONES EJERCITADAS SE FUNDAN
EN UNA MISMA CAUSA A PEDIR, AUNQUE NAZCAN DE TITULOS DIFE-
RENTES. (SENTENCIA DE 22 DE ENBRO DE 1997)

Porente: Excmo. 3t. don Francisco Morales Morales.

RECURSO DE REVISION. ST LOS DOQCUMENTOS QUE SIRVIERON DE BASE
A UN JUICIQ EJECUTIVO SON DECLARADOS FALSOS PENALMENTE EN
VIRTUD DE UNA SENTENCIA, PUEDEN FUNDAMENTAR UN RECURSOQ
DE REVISION. (SENTENCIA DE 18 DE FEBRERO DE 1997.)

Ponente: Excmo. Sr. don Ignacio Sierra Gil de la Cuesta,
CUESTION DE COMPETENCIA. INEFICACIA DE LAS CLAUSULAS NO NE-

GOCIADAS NI CONVENIDAS POR LAS PARTES. (SENTENCIA DE 21 DE FEBRE-
RO DE 1997.)

Ponente: Excmo. St. don José Almagro Nosete,

La pretendida clfusula de sumisién expresa figura incorporada en letra
pequeiia en ¢l encabezamiento de una factura, que sirve, también, de albardn
de entrega de la mercancia, sin que conste, ni se presuma, dade ¢l modo en
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que aparece, que fuera negociada por las partes contracturales, lo que impide
que pueda aceptarse como tal estipulacidn eficaz, excluyéndose, con ello, la
aplicacién del articulo 56 LEC.

RECURSO DE REVISION. MAQUINACION FRAUDULENTA. CITACION POR
EDICTOS. (SENTENCIA DE 24 DE FEBRERO DE 1997.)

Ponente: Exemo. 8r. don Xavier OCallaghan Mufioz.

La sentencia estima el recurso de revisién ya que se declara probado que
el demandante alegéd un domicilio de la demandada que no correspondfa
con la tealidad, a sabiendas, conociéndose el verdadero domicilio, lo cual
supone tanto una vielacidén del derecho a la tutela judicial efectiva procla-
mado en €l articulo 24 CE, como un motive de revisidon al indicar maqui-
nacién fraudulenta.

Asi ya la Sentencia de 6 de noviembre de 1996 dicer «Es constante
doctrina de esta Sala: por un lado, la de que entrafia maguinacién fraudun-
lenta toda actividad de la parte actora encaminada a dificultar, disimular v
ocultar al demandado ¢l planteamiento del litigio, obstaculizando mediante
ardides su defensa; uno de cuyos ardides svele ser la afirmacidn inexacta
de serle desconocida la identidad o el domicilio del demandado, provocando
un emplazamiento edictal a fin de que se sustancie el juicio en rebeldia,
cuando el empleo de una minima y elemental diligencia por parte del actor,
haciendo adecuadas gestiones, le hubiera permitido conocer con exactitud
tanto la identidad, como el domicilio de la persona o personas a las que dice
demandar. Por otro lado debe afitmarse. que el emplazamiento mediante
notificaciones edictales s un medio supletorio a utilizar sélo como remedio
dltimo, cuando, ni adn con el empleo de aguella minima v exigible diligen-
cia, sea posible averiguar la identidad o el domicilin de la persona o per-
sonas a las que se ha demandadov,

En igual sentido Sentencia de 28 de febrero de 1997 de la que es ponente
el Bxcmo. Sr. lgnacio Sierra Gil de la Cuesta,

CUESTION DE COMPETENCIA. ACUMULACION DE JUICH) EJECUTIVO A
LOS AUTOS DE QUIEBRA NECESARIA. (SENTENCIA DE 7 DE MARZO DE 1997.)

Ponente: Bxcemo. Sr. don Xavier OCallaghan Mufioz.

Son acumulables al juicio universal de quiebra les juicios ejecutivos contra
el quebrado iniciados antes o después del Auto de declaracién de quiebra,
haya o no sentencia firme de remate, anterior o posterior a aquél Auto. No es
acumulable el juicio ejecutivo en que se ha pagado al ejecutante o se ha
declarado su insolvencia, o aguel en que s6lo se persigan bienes hipotecados
del quebrado.

RECURSO DE CASACION. INADMISION POR RAZON DE 3U CUANTIA. (SEN-
TENCIA DE 11 DE MaRzO DE 1997))

FPonente: Excmo. Sr. don José Almagro Nosete,
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En el presente caso la cantidad reclamada es cinco millones quinientas mil
pesetas, cifra en la que no pueden computarse Jos intereses, conforme al
articulo 489, regla 16 LEC, ya que su determinacién exige la previa declara-
cién de haber incurrido €l deudor en mora. Tampoco puede sumarse a refe-
rida cuantfa, la cantidad, inferior a cinco millones de pesetas, en que se fija
la reconvencidn, pues asi lo dispone el articulo 489, regla 17 LEC, al decitr que
«la demanda reconvencional se valorard por separadew. Por ello, al ser el
acceso a la casacidn una cuestidn de orden pdblico, el TS desestima de oficio
el recurso.

EXCEPCION DE LITISPENDENCIA. PARA APRECIAR LA EXISTENCIA O
INEXISTENCIA DE LA LITISPENDENCIA HABRA DE COMPUTARSE, NO
LA FECHA EN QUE RECAE SENTENCIA, BIEN SEA DEL JUZGADO DE
PRIMERA INSTANCIA, DE LA AUDIENCIA O DEL TRIBUNAL SUPREMO,
SING LA DE LA DEMANDA. (SENTENCIA DE 17 DE MARZO DE 1997.))

Ponente: Exemo. Sr. don José Luis Albdcar Lépez.

ERROR JUDICIAL, EL PIAZQ DE TRES MESES PARA INTERPONERLQ ES
DE CARUCIDAD, ART. 293 F) LOPJ. (SENTENCIA DE 19 DE MARZO DE 1997.)

Porente: Excmo. Sr. don Jesds Marina Martinez-Pardo.

RECURSO DE REVISION. SOLO CABE CONTRA SENTENCIAS FIRMES. NO
ES POSIBLE, POR TANTO, RECURRIR EN REVISION LOS LAUDOS AR-
BITRALES FIRMES DICTADOS AL AMFPARQ DE LA LEY 36/1988 DE 5 DE
DICIEMBRE. ESTA LEY SOLO PERMITE LA EJECUCION EN VIA JUDI-
CIAL DE LOS LAUDOS ARBITRALES FIRMES, OBSERVANDOSE LA NOR-
MATIVA PROCESAL QUE DISCIPLINA LA EJECUCION DE SENTENCIAS,
PERO NO PREVE LA POSIBILIDAD DE INTERPOSION DE RECURSO DE
REVISION. (SENTENCIA DE 9 DE ABRIL DE 1997.)

Porente: Excemo. 8r. don Alfonso Villagémez Rodil
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Garcia Palacios, ALBERTO y otros: Valoracidn Inmobiliaria Pericial. Editorial
Agricola Hspafiela, 5.A. Madrid, 1998, Un tome de 3453 pdginas.

La valoracién de las fincas es un dato importantisimo, imprescindible, en
varios aspectos del trafico inmobiliario, tanto para su transmisién ordinaria
comae para atros supuestos, tales como €l urbanisma, la expropiacién, la fija-
cién de la base en los impuestos y las tasaciones para contiendas judiciales,
per decir los casos mds corrientes.

De estas operaciones trata el libro que presentamos, que nos ha sido en-
viado directamente por la casa editora y que estd escrito bajo la direccién de
ALBERTO GArcia PaLacios, Doctor Ingeniero Agrénomo, Economista y Agente de
la Propiedad Inmobiliaria.

¥Ya en alguna otra ocasidén hemos puesto de manifiesto el dominio que
suelen tener de materias juridicas los Ingenieros Agrdnomos, segin pudimos
comprobar en nuestras andanzas agraristas mas bien juveniles, es natural,
puesto que esos protfesionales trabajan sobre la tierra y hay que saber algo
sobre la propiedad y los derechos que recaen en ¢l suelo. 8i adem4s, como en
este caso, los Ingenieros incorporan a sus conocimientos normales otros es-
tudios sobre temas econdmicos e inmeobiliarios, ya se puede suponer que el
resultado ha de ser dptimo a la hora de presentarnos este libro.

Se trata de una obra que atina los aspectos tedricos y practicos de la
valoracion de fincas, donde se nos presentan varios casos, comentados desde
el punto de vista técnico y legal, ya aplicando las normas de la nueva Ley del
Suelo y Valoraciones de 1998.

Se trata de asuntos tan importantes en la préctica como deslindes, segu-
ros, impuestos municipales v estatales, expropiacidn forzosa y tasacidn de
dafios y perjuicios por responsabilidad civil por actuacidn patrimonial de las
Administraciones Piablicas, tanto en los casos en que usan de su potestad
soberana como i abran en concepto de entes particulares sin usar de su
«auetoritasy,

El objeto del libro es dar a conocer los criterios vilidos v normales, admi-
tidos por las leyes o la jurisprudencia, para valorar las fincas en los casos en
los que los interesados o sus abogados han de pedir o los jueces o profesio-
nales han de adoptar, decisiones, especialmente a la hora de dictar los fallos
o resoluciones pertinentes.

Los casos que s¢ presentan se refieren a la valoracidon de bienes embarga-
dos, supuestos de expropiacién forzosa y capitalizacién de rentas, también se
contempla el caso de expropiaciones parciales con la consiguiente pérdida de
expectativas que sutre la finca o la empresa, que igualmente debe valorarse
aplicando el método del valor residual. Se trata también de la expropiacién
urbanfstica en los casoes permitides por la normativa del suelo, nacional o
autondmica,
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La valeracidén a efectos fiscales es igualmente objeto de estudio especial y
este aspecto es especialmente interesante para nuestras Oficinas Liquidado-
ras a los efectos de aplicarlo en los supuestos de buscar y obtener las bases
patra aplicar el lmpuesto de Transmisiones Patrimoniales o Sucesiones y Dona-
ciones.

Y uno de los casos en que la valoracidn se hace imprescindible es en la di-
visién de la cosa comin, sobre todo si tal cosa es indivisible por natura, pues
habria que tasarla para adjudicar &l valor juste a cada une de los participes.

En el libre han colaborado con €l autor otros lngenieros Agrénomos, que
soh ALEJANDRO Garcisa HoMs, ANTONIO NUREZ RENDON y RAMON SoLA PRAT v ha
sido prologade por Josi ManueL Pusnaire HErRNANDEZ, Secretario de Gobierno
del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia. Se abre con un interesante
estudio procesal bajo el titulo «La prueba de peritos vista por el Juez», del que
es autor Luis Maria Diaz VarcArcer, Magistrade del citado Tribunal Superior
de Justicia de Cataluiia, el cual lo concluye diciendo que en un Estado de
Dereche las resoluciones judiciales han de incluir tedos los razonamientos
que conducen al fallo, debiendo exponer los motivos por los que se acogen ¢l
dictamen pericial o se disiente total o parcialmente del mismo, o se inclina
por une de ellos cuando haya varios no concordes.

De aqui la importancia de que estas tasaciones periciales sean lo més
carrectas posible. Nos dice ¢l autor que los casos gue se presentan en el libro,
ordenados con referencia a los métodos de valoracidn dominantes, proceden
de dictdmenes reales requeridos por Salas de lo Contenciose-Administrativo,
Juzgados o autoridades de Hacienda y se exponen en su ciclo completo, desde
la formulacién de los extremos requeridos a la decisién o sentencia dictadas,
en las cuales se hace referencia, a veces explicita, al dictamen emitido.

Para presentar una panordmica completa, se recoge en cada caso la nor-
mativa aplicable al dictamen en cuestidn, aplicando después el método de
valoracién correspondiente que mejor se adecda al supuesto.

Como apéndice del libro se traen a colacidn varias sentencias del Tribunal
Supremo dictadas en casos de expropiacién forzosa, que sirven de pauta para
la correcta aplicacién de los métodos de valoracién empleados.

Esta jurisprudencia es utilisima en cuanto que sirve de gufa a peritos para
sus posibles actuaciones judiciales posteriores. El eriterio del Tribunal Supre-
mo serd tenido en cuenta por los juzgados, sobre todo cuando, como en las
sentencias que se recogen, se ha seguido una técnica impecable.

Es, por tante, un libre interesante en cuanto nos manifiesta un aspecto no
muy conocido de esa téenica especial de la valoracidn de fincas que, por
cicrto, tanto incide en nuestras actuaciones, predominantemente inmobilia-
rias.

Francisco Corral DUERAs

SoLe Resina, Juptry: Arrendamiento de obras o servicios. Perfil evolutivo v jurispri-
denciol, Valencia, 1997, 164 pdginas.

Lo formacién del arrendamiento de obras y servicios, su configuracién en
el Coédigo Civil espafiol y la intluencia del derecho del trabajo en estos tipos
contractuales componen los tres eomplejos bloques de la monogratfa de ScLE
REsINA, Doctora en Derecho y miembro de la Universidad Auténoma de Bar-
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celona. Supone esta obra un magnifico estudio en €l que se han superado con
creces las dificultades anejas a los institutos que contempla, en cuanto nos
eficontramos con unos tipes contractuales cuyo origen y evolucidn, hasta
nuestros dias, ha sido —cuando menos— estudiados de forma simplista y no
unitaria, adaptande su normativa a otras figuras afines o aplicando las nor-
mas generales en materia de arrendamientos.

La Dogtora Soug aborda el perfil evolutive del arrendamiento de obras o
servicios y para ello ha preferide gue el criterio seguido sea el cronelagico y
analitico, haciendo un recorrido por las distintas etapas histoéricas y basando
sus argumentaciones tanto en textos legales como en la doctrina méas cualifi-
cada y en la jurisprudencia, sin obviar la trascendencia de los factores sociales
y econdmicos que tanto han influido en la configuracion de estos contratos.
SoLe Resmva parte de la locatio conductio romana y tras hacer aclaraciones
termineolégicas —cuestién ésta que serd el comin denominador de su traba-
jo— aborda las diferentes posturas doctrinales mantenidas a cerca de si en el
Dereche Romano se considerd o no a la locatio conductio como una unidad.
Serd la ya cldsica postura de ScHurz la que acepte la autora en ¢l sentido de
considerar que en este derecho se aplicaron «las mismas reglas a todas las
variedades de este contratox. En igual sentido, puede apreciarse la tesis man-
tenida por ANA ALEMAN MONTERREAL que en su obra El arrendamiento de servi-
cios er ¢l Derecho Romarno admite que no se distinguieron de forma individua-
lizada las tres modalidades arrendaticias: lecatio conductio rei, locatio conductio
aperis vy locatio conductio operarum. Lo que si estd claro es que estas moda-
lidades se conocfan y proteglan. Del mismo mode que hace en otras etapas
histéricas, procede JupitH SoLe a distinguir el arrendamiento de obras o ser-
vicios con otras tfiguras afines: compraventa, mandato y sociedad. Se acoge la
Doctora SoLe a los criterios que permiten clarificar y perfilar los diferentes
contratos y que, como se puede conternplar en este trabajo, son distintog
seglin autores, épocas, textos legales, ete. Citar de forma indicativa la seme-
janza encontrada entre la locatio conductio cuando su objeto es el resultado
de an trabajo con la compraventa de cosa futura pues «en ambos casos la
cesidn de la cosa para su uso, o uso y disfrute, es detinitivas. Bl dato distin-
tivo mantenido en Roma es el que se aporte solo el trabajo (caso del arren-
damiento) o ademds se suministre la materia (caso de compraventa). La gra-
tuidad, considerada como elemento esencial del contrato de mandato, es la
nota que separa a este contrate del de servicios,

A nuestro modesto entender, la parte dedicada al Derecho intermedio y al
Derecho de Castilla es la que suscita un especial interés por la comyplegjidad que
supone analizar v aclarar los comentarios de los glosadores v postglosadores.
La Summa Codicis de Azon o bien Opera Omnia de BarToLO son, entre otros
textos, analizados y comentados por SoLe ResiNa. Tras su interesante examen,
extrae eomo conclusidén que en la glosa no aparecid la triparticién de la locatio
conductio y, de igual modo, logs humanistas mantuvieron un criterio unitario en
esta materia. No queda exenta esta parte del libro de las correspondientes pre-
cisiones terminoldgicas que ayudan a reconducir los institutos objeto de estu-
dio. Las modalidades de trabajo en el Derecho castellano (estudiadas por SAN-
cHez RoMaN) entendido frabajo como equivalente a servicios y la regulacién que
del mismo se hace en Las Partidas, en la Nueva Recopilacién o en la Novisima
Recopilacién suponen un interesante andlisis. Antes de proceder a contermplar
estas figuras en nuestro Cadigo Civil, SoLs RESINA elabora unas apreciables li-
neas profundizando exhaustivamente en la configuracién de estos contratos en
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el Cédigo civil francés y en el Cadigo alemdn. En Francia, ¢l Cédigo napoledni-
co dedica al arrendamiento més de cien articulos (1708-1831), recogiéndose el
arrendamiento de obra y de industria en el capitulo 3.7 del T. VI1L, L. 111, Para
la determinacidn de estos contratos se centra SoLs RESINA en aclarar la postura
del arrendador y del arrendatario segiin el contenido de la obligacién. Las tesis
de TrRoPLONG, DUVERGIER., LAURENT, MARCADE, PLANIOL... son las seguidas para pro-
ceder a la distincién con figuras afines. Hay que sefialar que en el Cédigo Civil,
por ejemple, la gratuidad es un elemento natural del contrato de mandato sien-
do «susceptible de ser derogade por voluntad de las partes», en consecuencia se
busca, por parte de la doctrina francesa, otro criterio distintive de este contrato
con el arrendamiento de servicios: unos aceptan como tal la actividad a desa-
rrollar y para otros la diferencia se encouentra en el poder. La compraventa y el
contrate de sociedad vuelven a ser estudiades como tipos a distinguir con las
figuras arrendaticias.

Menos son las pAginas dedicadas al estudio de estos contratos en el BGR
que sigue la linea mantenida por otros Cédiges germanos (el prusiane, aus-
triaco...). En este cuerpo legal no existe remisién alguna a los arrendamientos
cuando se contempla el contrato de servicios y el contrate de obras que, por
otra parte, apatecen claramente diferenciados. Tras contemplar estas institu-
ciones en los distintos proyectos de Codigo civil que se elaboraron en el si-
glo XIX en Hspafia, neos introdnce la Doctora SOLE en la 27 parte de la obra
examinando con detenimiento ¢l derecho positive. Nuestro Codige si admite
la distincidn entre arrendamiento de obras y de servicios. En ¢l primero se
exige, segin interpretaciones doctrinales al cuerpo legal, que se cree una cosa
nueva y que esta se dé. En el segundo, el término servicios se identifica con
la actividad en si misma considerada. Considera la autora (opinidn que man-
tiene la mayoria de la doctrina) que es necesaria una reforma legislativa, en
cuanto que s8lo el nombre liga al arrendamiento de cosas con el de serviciog
y de obras, debiéndose denominar contrato de ejecucidn de obra y contrato
de servicios. Siguiendo la misma linea que en capitulos anteriores, también en
nuestro ordenamiento conviene distinguir estos contratos de los ya conocidos
tipos afines. La separacién entre la obligacién de hacer con la de dar junto
con el hecho de que se aporte o no el material sitven de base para poder
determinar cufindo nos encontramos frente a un arrendamiento de obras y
cudndo frente a una compraventa de cosa futura, ain cuando podemos con-
cluir, tras la lectura de este trabajo, que la mayor parte de la doctrina espa-
fiela centra la distingién en la veoluntad de las partes. La especial postura de
M. ScaevoLa o las teorias sobre contratos mixtos o complejos son apuntadas
por SoLE RESINA, cuestién interesante aunque sca colateral al tema tratade,
Procede, de igual modo la autera, a distinguir el arrendamiento de servicios
can el contrato de mandato y para ello expone de torma esquemdtica y clara
los eriteries doctrinales mantenidos, tales cono la gratuidad, la representa-
cién, lag relaciones de dependencia, la actividad en s{, la posibilidad de sus-
titucidn en la ejecucidn y la juricidad de la actividad debida.

La importancia del desarrollo del Derecho del Trabajo y su intluencia en
los contratos que estamos contemplando, la regulacidn insuficiente de nuestro
Codige Civil en esta materia vy la necesidad de aclarar situaciones jurfdicas
pata obtener una mayor garantia en las relaciones contractuales son los temas
cuyo estudio acomete la Doctora SoLe. El primer propdsito perseguido es
explicar qué se entiende pot relacidén laboral ¥y en base a qué hotas se deter-
niina. Es conocide por todas que el criterio de dependencia es ¢l tradicional
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para resalver la aplicacién de esta disciplina juridica, pero con el tiempo éste
se ha considerado insuficiente y recientes estudios, que pueden conocerse por
las aportaciones de SoLe RESINA mantienen el criterio de la ajenidad en los
frutos, en los riesgos vy en el mercado, siendo este dltimo en el que se ha
centrado més la autora. Por dltimo nos encontramos con un atractivo estudio
sobre el ambito de aplicacion y vigencia de la normativa del Cédigo de 1889
relativa al arrendamiento de obras o servicios, precisando los conceptos de
servicio doméstico y de trabajadores asalariados, para lo cual analiza Judith
Sole cada une de los articules del Codigo gque a esta materia se refieren y tiene
enh cuenta distintos textos legales, como el Real Decreto de agosto de 1985,
que regula la relacidn laboral de cardcter especial del servicio del hogar fami-
liar, para extraer dtiles conclusiones.

Una guia jurisprudencial y una amplia bibliogratia suponen el colotén a
una interesantisima obra que tras su lectura nos ha permitido conocer y hacer
atractivo un tema complicado. Es de agradecer a la autora el método seguido
asl como la doctrina y textos consultados que hacen de su trabajo una inves-
tigaci6n cientffica y rigurosa de obligada lectura, por su utilidad no sélo
tedrica.

CONCEPCION SERRANO ALCAIDE

Espin CaNovas, Diego: Cien estudios juridicos (1942-1996). Centro de Estudios
Registrales del Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de
Espafia. Madrid, 1998, Tres tomos de 2.103 pdginas.

La labor bibliogrifica que ha venido llevando a cabo el Colegio de Regis-
tradores es lo suficientemente conocida como para que sea necesario resaltar-
la. Los libros que se publican son numerosos y de una gran calidad, por el alte
nivel doctrinal de sus autores y ello justifica la tarea realizada en este campo.

Mencién especial, por el estuerzo que conlleva, merece la publicacién de
lo gque pudiéramos llamar «obras completass, en las que es preciso recoger
miltiples trabajos del autor de que se trata. normalmente aparecidos en muy
diversas publicaciones v que por su dispersidén resultan de consulta casi inal-
canzable en la préctica. Su recuperacién y ordenacidn son costosas y casi
siempre requieren del empefio especial del recopilador de turne, al que hay
que agradecerle el esfuerzo.

Que recordemos, el Colegio ha editado las obras de los Registradores Ramon
DE La Rica v Ginés CANOVAS COUTIRO y la de los Profesores Josg Luis LACRUZ
BerpEIO ¥ FEDERICO DE CasTRO, publicaciones que fueron celebradas y muy bien
recibidas por los estudiosos a los que se les facilitd enormemente la bisqueda
y consulta de trabajos de estos autores.

Ahora aparece esta nueva recopilacién de uno de nuestros mAis prestigiosos
maestros del Derecho Civil, bajo el titule de «Cien estudios juridicos del Pro-
fesor Disgo Espin Cinovas (1942-1996)%, en tres volimenes muy bien presen-
tados y con un contenido doctrinal excepcional.

Porque, como nos dice el Decano del Colegio, ANToNio Pau, en el préologoe,
el clasicismo del antor hace que los trabajos recopilades en este libro sigan
teniendo vigencia, pues que unas paginas, escritas algunas de ellas hace varias
décadas, hayan sobrevivido a la transformacién radical del Derecho privado
que se¢ ha producide en la segunda mitad del siglo, es un estimulo para quie-
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nes asistimoes, con cierta desazén, al espectdculo de la inflacién nermativa y
la atomizacidn territorial del Derecho,

En este libro se recogen, pues, los trabajos del Profesor Espin que han
aparecido en diversas revistas, libros o publicaciones juridicas. Queda aparte,
naturalmente, su obra central y diddctica que es ¢l «Manual de Derecho Civil
Espafiol», integrado por cinco volimenes, alguno de los cuales ha alcanzado
la 8. edicién.

Aparte de ello, la obra del maestro, como nos dice JUan JosE PRETEL en la
presentacion de este libro, es extensa y profunda y, respondiendo a su condi-
cién de civilista, comprende tunto cuestiones de cardcter general como las que
tradicionalmente se consideran integrantes del Derecho privado. Pero resalta
que el Profesor EspiN siempre ha realizado sus trabajos en lo que podriamos
denominar «cuestiones candentes» dando una visién de las mismas mesurada
y propia de un maestro.

No habré resultado fécil, por supuesto, ordenar estos multiples trabajos,
una vez desechada por inorgénica y tediosa la ordenacién puramente crono-
légica.

Por eso manitestamos que se ha conseguido un plan general muy acepta-
ble. agrupando los trabajos en seis grandes partes que vienen a seguir £n
lfneas generales la sistemética més comtn en la exposicién del Derecho pri-
vado.

En la parte primera se trata del Constitucionalismo y los temas generales,
recogiendo desde la codificacidn y el Derecho foral hasta la influencia cons-
titucional en el prdenamiente jurfdico y comprendiendo la metodologfia.

l.a parte segunda trata de la persona y la familia, con estudin especial de
lag instituciones familiares antes de la Constitucidn, su regulacidn en ésta y
las normas posteriores.

En la tercera parte se estudian varios problemas del Derecho sucesorio, en
especial la conservacién de la explotacidn agraria en el régimen sucesorio del
Cédigo Civil, con amplio comentario de los articulos 668 a 674 del mismo.

La parte cuarta comprende la teorfa de las obligaciones y contratos, reco-
giendo estudios sobre las obligaciones en general el tema de la responsabili-
dad y algunas determinaciones contractuales,

La posesién, la propiedad y la usucapidn son agrupadas para su estudio en
la parte quinta, que contempla varios supuestos legales y jurisprudenciales
sobre estos puntos.

Y la parte sexta y tltima la dedica el autor a la propiedad intelectual,
materia en la que tiene especializacidn, ya que participéd en la comision redac-
tota del Anteproyecto de la Ley de Propiedad Intelectual de 1986, Comenta
ampliamente este cuerpo legal en general y en varios de sus puntos concretos,
especialmente los referidos a los derechos de autor en las obras intelectuales
y artisticas. Precisamente ¢l discurso de recepcién como Académico Numera-
tio del Profesor Espin en la Real Academia de Jurisprudencia y Legiglacién
versd sobre un punto interesante de esta materia: «Fundamento y proteccidn
del derecho de autor en las obras de artes.

Terminamos diciendo que, efectivamente, con la publicacién de esta selec-
cion de trabajos juridicos, el Colegio de Registradores reconoce la destacada
personalidad juridica del autor v a la vez muestra una vez mdas su acertada
polftica bibliografica.

FrRancisco CoRRAL DUENAS
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GimEnez Rote, BEuserio: Trdfico juridico, compraventa, escritura e inscripeion.
Venta, como cosa propia, de finca que otro posee en concepto de duefion.
Bdita: Centro de Estudios Registrales. Afio 1998. Un manual de 346 p4-
ginas.

Nuestro autor analiza el tema objeto de estudio dividiéndolo en ecuatro
grandes vy detallados capitulos, incluyendo un apéndice final al que traslada
la copia del libro la Trarnsmision del derecho de propiedad por contrato de
compraventa, publicado en 1991 y el de la «Presentacidon» o «Conclusiones»
del libto Compraventa transmisiva, prucha y publicidad de la transmision,
publicado en 1993. Y es que el trifico juridico de bienes patrimoniales en
el sistema espafiol, al decir del autor, se fundamenta en la configuracién
legal del contrato de compraventa con eficacia transmisiva, tanto de venta
normal {(articule 1.445 del Cddige Civil), como de venta-cesién de un dere-
cho incorporal (articule 1.526 del Cdodigo Civil). Tal efecto traopsmisivo se
complementa con la eficacia de (1) la escritura notarial y con (2) la eficacia
de la inscripeidn registral, la primera porque formaliza y prueba el total
supuesto de hecho de la transmisién del derecho de propiedad que el ven-
dedor transmitente manitiesta le pertenece y la segunda porque publica las
respectivas pruebas de los supuestos de hecho de la adquisicién del derecho
por el vendedotr, a quien s$e presume €l derecho que vende, y por el com-
prador, a guien se asegura o mantiene en sn adgquisicién del derecho que
compra, excepto si se prueba que conoce al comprar que el derecho no
pertenece al vendedor, y a quien ne le afectan mis cargas que las publicadas
registralmente o conocidas por él

Dedica el autor el Capfiulo I al estudio en detalle del contrate de compra-
venta, configurado por Ley como un contrato reciprocamente transmisivo y
reciprocamente obligatorio. Paralelamente soslaya como el Cédigo Civil contra-
pene el nermal u ordinarie contrato de compraventa regulado por el articulo
1.445 del Cédigo Civil como el contrato de compraventa transmisivo de una
cosya especifica, posefda en concepto de duefio por el vendedor que atirma ser
el propietario contorme a la presuncién de pertenencia de la cosa al poseedor
en concepto de duefio, y el especifico contrato de compraventa que regula el
articulo 1.526 del Cédigo Civil ¥ que es el contrato de compraventa-cesidn
transmisivo de cualquier derecho incorporal. En realidad, considera que el
efecto primordial del contrato de compraventa espafiel es la transmisién de la
propiedad de la cosa, bien mediatamente al transmitirse la posesion de la cosa
del vendedor posesdor en concepto de duefio, de conformidad con la teorfa
del titulo y el modo, o bien inmediatamente a la perfeccidn del contrato o sin
la transmisién de la posesién cuando el vendedor estd desposefdo. Lo impor-
tante es que el comprador llegue a ser el propietario de la cosa, pues el que
llegue a poseedor de la cosa en concepto de duefio se fundamenta en que tal
contrato de compraventa es transoisivo de la propiedad que le faculta para
ser y para reivindicar la cosa.

Decfamos al principio que el efecto transmisivo de un contrato de compra-
venta de una finca se complementa con la eficacia de la escritura notarial y
con la eficacia de la inscripcidn registral.

Pues bien, a la primera, eficacia de la escritura notarial, dedica el Capitulo 11
sus pAginas, de entre las que destaca que la escritura notarial de compraventa
formaliza y ptueba la perteccién y el contenido del contrato de compraventa, y
normalmente ademds su cumplimiento por ambas partes contratantes. La base
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en el Cédigo Civil se toma por el articulo 1.462.2, que ordena que el otorga-
miento del contrato de compraventa instrumentado notarialmente equivaldrd a
la entrega de la cosa, sine resulta o se deduce lo contrario. Ambas partes pue-
den acordar el pacto de reserva de dominio y €llo para que el vendedor conti-
nue siendo el poseedor en concepto de duefio y el propietario, hasta que se
cumpla la transmisién de la propiedad, que suele ser el cobro del precio apla-
zado, Pero, en realidad, la escritura notarial, no seolo prueba la VENTA NOR-
MAL y la TRADICION INSTRUMENTAL o entrega de la posesién en concepto
de duefio de la cosa o finca por el vendedor poseedor, sino que también prueba
la venta-cesién instrumental del derecho incorporal de propiedad por el vende-
dor desposeido de la cosa o finca (articulos 1.218 y 1.462.2 del Cédigo Civil,
este dltimo ya citade), €l comprador-cesionario reivindicante.

El contrate de compraventa es un intercambio de propiedades, de la cosa
y del dinero, con reciprocidad justa, y €l Notario autorizante de la eseritura
de compraventa es para las dos partes contratantes, con imparcialidad en su
asesoramiente para la formacién de la veluntad contractual y como testigo
cualificado que auténtica una prueba de la reciproca adquisicién de la propie-
dad de la finca y del dinero o del crédito pecuniario por el contrato de com-
praventa. apta para que el Registro la publigne y asegure la adquisicidon de la
propiedad de la finca por el comprador en el supuesto de que el vendedor
tesulte ho ser el propietario, La escritura o instrumento notarial de compra-
venta, es forma y prueba del contrato de compraventa y prueba de su cum-
plimiento por ambas partes, prueba de la transmisién de la propiedad del
dinero del precio, o de su aplazamiento y prueba de la transmisiéon de la
propiedad de la cosa. En la actualidad el artieule 1.462.2 del Cadigoe Civil
ORDENA, que «el otorgamiento» del contrato de compraventa instrumentali-
zado notarialmente «equivaldrd a la entrega de la cosas, si no resulta o se
deduce claramente lo contrario de la misma escritura notarial que lo forma-
liza y prueba. Significa que ambas partes pueden convenir €l pacto de reserva
0 condicién suspensiva de la transmisién de la propiedad, por el que el ven-
dedor continuard siendo el poseedor en concepto de duefio y el propietario
hasta que se cumpla la condicion, que puede ser el cobro efectiva de la tota-
lidad del precio aplazado. La compraventa escriturada notarialmente, sin tal
condicidn voluntaria, por imperativo legal, produce su efecto transmisivo de
la propiedad, pricticamente de manera inmediata. L.a escritura pues, parece
incluir un pacto de constituto posesorio y un pacte de cesidn de la accién
reivindicatoria. Y es que decir que €l otorgamiento del contrato de compra-
venta mediante escritura notarial (salvo pacte de reserva de dominio) «equi-
valdrd a la ENTREGA de la cosa», significa o se ha de interpretar, por man-
dato imperativo de la Ley, que resulta excluida la posibilidad de exigir
seguidamente el comprador al vendedor la entrega material (real) de la cosa
o la rescisidn del contrato, porque el contrato de compraventa mediante es-
critura notarial (salve pacto de reserva de dominio) produce su efecto primor-
dial, la TRANSMISION DEL DERECHO DE PROPIEDAD sobre la cosa, en la
Fecha de la escritura, al quedar el contrato cumplido seguidamente a su perfec-
cidn. Cuando el vendedor es el poseedor en concepto de duefio porque se
entiende que media pacto intrumental de tradicién o entrega cumplida segui-
damente en forma de constitute posesorio, transmisivo de su posesidén en
contepto de duefio v que hace que resulte transmitido mediatamente su de-
techo de propiedad corpotral, y cuando el comprador desconoce que el vende-
dor estd desposeido, y por esto la tradicidn es imposible seguidamente a la
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perfeccion del contrato, porque se entiende que media pacto instrumental de
cegidn transmisiva inmediatamente de su derecho de propiedad incorporal,
con la inseparable accién reivindicatoria, que actia por el comprador con
llamamiento de garantia del vendedor y para obtener la posesidn si el tercero
poseedor no ha consumado la usucapidn ni es propietario por etro titulo de
adgquisicidn.

El articulo 1.462.2 se refiere, de manera primordial a la venta normal v a
la «tradicién instrumentals que transmite seguidamente la posesién en con-
cepto de duefio, vy de manera supletoria a la venta-cesidn instrumental», que
transmite inmediatamente ¢l derecho de propiedad incorporal con la insepa-
rable accién reivindicatoria, sin que resulte demorada la transmisién del
derecho hasta que recupere la posesidn el vendedor y realice una futura tra-
dicién al comprador.

Y a la segunda, la e¢ficacia de la inscripcion registral, se dedica el Capitulo
Iy es que la inseripeidn registral en los supuestos de los articulos 36, 32, 34
y 37 de la Ley Hipotecaria, pese a que seglin normas civiles el derecho de
propiedad sobre la finca no pertenece al vendedor titular registral, atribuye el
derecho de propiedad al comprador asegurado. Por su parte el articulo 36,
trata de la tradicidon y el Registro. v de la desposesién y el Registro, todo ello
en relacidn con la escritura notarial y el artfculo 1.462.2 del Cédigo Civil,
antes analizado, la compta al titular registral desposeido pero atn propietario
o ya no propletario por usucapidn consumada al perfeccionarse la compra-
venta o que pudiera consumarse dentro del afie siguiente a dicha perteccidn,
ademds trata la inscripcion de la escritura cuande el comprador desconoce la
desposesién del vendedor o cuando se silencia ésta, Y en cuanto a los artfcu-
los 32, 34 y 37 tratan aspectos controvertides, tales como la unidad del con-
cepto de tercero registral inscrito asegurado. El articulo 32 se refiere a que
consta inscrita nona compra al que fue anterior titular registral del dominio de
la finca, que civilmente ne le pertenecla porgque la habia vendido, mediante
escritura notarial sin exclusién de la tradicién instrumental, a un primer
comprador, que fue negligente en cuanto no presenté su copia en el Registro
antes de que presentara la suya el titular registral actual, que es el adquirente
asegurado, a menos que se pruebe gue comprd sin buena fe porque conocia
la existencia de la primera compraventa, o sea, la pertenencia de la propiedad
al primer comprador, que debe respetar y no perjudicar. Bl articulo 34 se
refiere a que consta inscrita una compra al que tue el anterior titular registral
del dominio de la finca, que civilmente no le pertenecia porque su inscrito
titulo material de adquisicidn era ineficaz, por nulidad o por reselucidn, di-
recta o derivada de la nulidad o resolucién del tftulo de alglin causante, segin
resolucidén judicial, pese a lo cual el comprador es adquirente asegurado,
mantenido e€n su adguisicién como si a cambio del precio contratado por el
vendedor, hubiera adquiride la propiedad por «expropiacién ex lege» a quien
seria el verdadero propietario. Y el articuio 37 concreta su estudio en contem-
plar la evolueidn histérica de la oponibilidad a tercero de la aceién rescisoria
del articulo 1.124 del Cédigo Civil en relacién con el 1.225 respecto al contrato
de compraventa incumplido. El articulo 1.124 porque el intercambio de pro-
piedades como resultado contratade, la reciprocidad de las transmisiones de
la cosa y del dinero, la necesidad del cumplimiento del contrato por ambas
partes, condiciona la conselidacidn o perduracién y no claudicacidn del efecto
transmisivo consecunente al cumplimiento de la entrega del dinero o de la
casa, por ¢l comprador o por el vendedor, respectivamente, al determinar la
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posibilidad de que la parte perjudicada por el incumplimiento de la otra
pueda imponer la rescisién del contrato vdlido. Y el articulo 1.295 porque
puede haberse transmitido la propiedad del dinero mediante su entrega y
proceder su devolucidén al comprador si el vendedor no ha cumplido alguno
de los presupuestos contratados y debidos, asf como puede haberse trasmitido
la propiedad de la cosa mediante su entrega y proceder su devolucidén al
vendedor si el comprador no llegé a pagar el precio, sin perjuicio de que si
¢l comprador revendid la cosa y el subadquirente por compra de buena fe y
entrega le pagd el precio de la reventa, adquiera en firme la cosa por expro-
piacién ex lege al que serfa el verdadero propietario, es decir, al vendedor que
no llegé a cobrar el precio y ahora podria recibirle con el dinero pagado por
el subadquirente.

Por lo tanto, la inscripcion registral publica la transmisién de la propiedad
de la cosa por la consumacidén de la compraventa probada por la escritura
notarial y calificada por el Registrador, para el caso de ineficacia del contrato
de compraventa escriturado, asegura la adquisicidén del que compra al titular
registral del dominio, por serle inoponible judicialmente algdn titulo, derecho
o accidén que desconocfa y no constaba publicado antes de la perfeccion de la
compraventa.

El Capftuls IV analiza diversas opiniones doctrinales pretendiendo exponer
y referenciar la perspectiva unitaria del conjunto del problema. Para citar
entre otros a:

* Tomas Ruelo GarrIDO, para el que la compraventa €s un contrato obliga-
torio del que nace para el vendedor una compleja obligacién de dar, y en el
que la transmisidn de la propiedad se produce al cumplirse la obligacion de
dar nacida del contrato. La transmisién de la propiedad es resultado o con-
secuencia del enmplimiento del contrato obligatorio y la responsabilidad con-
tractual se produce al incumplirse la obligacidn de dar nacida del contrate,
siendo estas las consecuencias del cumplimiento o incumplimiento de la com-
pleja obligacidén de dar que nace del contrato obligatorio de compraventa. Asf,
el efecto fundamental de la compraventa es la creacién de la relacién obliga-
toria. Y afiade gue la compraventa es un contrato obligatorio causalmente
transmisivo o contrato transmisivo.

* Francisco GaLGaND sostiene que el Uddige Civil asigna al contrato en
general deos funciones especiticas v distintas, asi el articulo 922 lo celoca entre
los modos de adquirir la propiedad (y los otros derechos reales), como intru-
mento para la articulacidn de los bienes; y el articulo 1.173 lo incluye entre
las fugntes de las obligaciones. Considera que las dos son funciones desarro-
lladas conjuntamente en los contratos traslativos a titule oneroso pues la
compraventa transtiere la propiedad y es al mismo tiempo tuente de obliga-
ciones de transmitir la cosa vendida y para el compradoer de pagar el precio.
Mediante el contrato de compraventa se pueden transferir ademas de los
derechos reales, tambien les derechos de credito. Y en general, la causa del
contrato puede ser onerosa o gratuita, en ¢l primer caso, las partes estdn
obligadas la una respecto de la otra y en el segundo caso, sélo una de las
partes asume una obligacién.

* FRANCISCO JORDANO FRAGA considera al contrato de compraventa como uno
de los instrumentos juridicos fundamentales del trifico privado, y sostiene
que tiene un acentuado valor paradigmético que hace de su regulacién legal
un modelo, Pone su acento en la consideracién importante hecha por Tomaés
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Rubio sobre la compleja posicién debitoria del vendedor, que incluye tanto la
transmisién de la propiedad de la cosa vendida como que ésta sea iddnea y
exenta de vicios. Con arreglo a cuyo planteamiento el saneamiento por evie-
cién o por vicios ocultos, no son otra cosa que la consecuencia de la infrac-
cion de la compleja obligacién del vendedor.

* GaBRIEL Garcia CaNTERO opina que la compraventa es el contrato por el
que una de las partes se obliga a transmitir a la otra una cosa o derecho
determinados, a cambio de un precio cierto en dinero o signo que lo repre-
sente. Cnando la compraventa va seguida de tradicidn sirve de titulo para
adquirir la propiedad de la cosa vendida y tal modo de adquirit se regula a
propésito de la compraventa. En ello se basa para decir que no es del todo
acertado decir que la compraventa es un contrato traslative del dominio coma
hace parte de la doctrina, entre los que destaca a Manrgesay a Puws Brurau.

* Josk Marfa MioUEL G ONZALEZ acepta la teorfa del titulo v el made. Para él
la tradicién no se regula por el Cédigo Civil como mode de transmitir en
ningldn lugar, la regulacién que hace en el contrato de compraventa de la
entrega se refiere al complimiento de la obligacidn del vendedor. Lo impor-
tante de la tradicién no eg si debe tener lugar de torma visible o no para los
terceros, sino la separacidon de dos momentos en el iter trapsmisivo que per-
miten diferenciar los aspectos contractuales del Derecho de obligaciones de
los aspectos reales, en el supuesto de transmisién de la propiedad. Pues tal
transmision de la propiedad exige como presupuesto el poder de disposicidn
del transmitente, sin perjuicio de los supuestos de adquisicién a non domino.
Nuestre Cédige Civil no exige para celebrar el contrato de compraventa ser
propietarie del objeto vendido, porque para contraer obligaciones en nombre
propic no se precisa una especial legitimacioén, Por lo que el presupuesto
antes citado debe exigirse para que la tradicién produzca su efecto como
modo de adquirir la propiedad. La tradicidn serd eficaz como modo de adqui-
rir la propiedad si €l tradens es propietario o esta sutorizado per éL. La pro-
piedad y el poder de disposicién sobre un objeto no son necesarias para
contraer la obligacidn de entregarlo, que es efecto del contrato, sine para
transmitir la propiedad, que es efecto de la concurrencia del contrato y de la
tradicidn. Basta, pues, que exista el momento de entregar. Para gue se trans-
mita la propiedad inmediatamente por tradicidn es preciso, ademds del con-
trato, que el tradente sea propietarin. Lo que importa es destacar que la
compraventa, el titulo, no es mAs que nna parte del supuesto de hecho adqui-
sitivo, del que forma parte la propiedad del transmitente como elemento in-
dependiente o como presupuesto de eficacia de la tradicién, que es ¢l modo
de adquirit. No s¢ puede decir que la venta sea incficaz por ho haberse trans-
mitide la propiedad mediante la tradicién, al no ser el vendedor propietario,
porque genera efectos obligatorios que no son los que produce por sf sola.

* Roprico Bercovitz Ropricuez Cavo mantiene que se aplica la tradicién del
artfculo 609 del Cédigo Civil a todas las obligaciones de dar en las que la entre-
ga de la cosa corresponde a la transmisién de la propiedad. Afiade que aunque
el pago no esun negocio jurfidico requiere legitimacidn y capacidad, tratdndose
de exigir que el pagador este legitimado para transmitir la propiedad, lo que
implica ostentar la titularidad transmitida, y al tratar la invalidez del pago rea-
lizado con una cosa ajena reatitma la accidén del tercero encaminada a recupe-
rar la cosa, requiriéndose ademas capacidad de enajenar o transmitir.

* ANGEL M., LOPEZ v LOrEZ dispone que del articule 1.445 del Cédige Civil
y eoncordantes se deduce que la compraventa es un contrate consensual,
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bilateral y generador de obligaciones recfprocas, fundamentalmente las de
entrega y saneamiento de la cosa vendida, y la de pago de su precio. Carecien-
do por sf de virtualidad trasmisiva de fura in re (y singularmente propiedad),
acaeciendo dnicamente la ttansmisidn consecuencia de la entrega de la cosa.

* ANTONIO MANUEL MorarEs MoREND concibe el saneamiento peor eviecidn
como el modelo romano de compraventa, segin él, el vendedor no se obliga
a transmitir al comprador la propiedad de la cosa sino a ponerle en posesién
de ella.

* ANTONIO (GORDILLO L ANAS para el que por la compraventa el vendedor se
obliga a entregar y con la entrega adquiere ¢l comprador la propiedad de la
cosa, contrato, generador de la obligacién, y entrega, acto de cumplimiento de
dicha obligacién y portadora de una finalidad traslativa, inscrita como causa
en el contrato que se cumple, son los requisitos de la transmisidén de la propie-
dad, siempre que quien entrega sea al tiempo de hacerlo duefio de lo entrega-
do. Es posible en nuestro Derecho la compraventa de cosa ajena, posible en si
misma pere peculiar v exigiendo como requisito de validez el conocimiento de
la ajenidad de la cosa por ambos contratantes, porque tal ajenidad afiade el
contenido tipico de la compraventa, el dar y el procurar el vendedor la propie-
dad de la cosa para poder cumplir la obligacién de transmititia.

#* Marf4 DEL CARMEN FERNANDEZ DE VILLAVICENCIO ALVAREZ-OssoRio al hablar
de la cualificacidn de la ineficacia de la compraventa de cosa ajena, distin gue
la ineficacia del titulo y la ineficacia del momento real. Respecto a la inefica-
cia del titulo distingue entre nulidad absoluta, adecuada en los casos en que
la ilicitud proviene de fraude de ley o atentado a la moral o al orden piiblico,
o anulabilidad cuando estdn en juego intereses exclusivamente privados como
los que se dan en la venta de cosa ajena. Y respecto de la ineficacia del
momento real en el que el pretendide cumplimiento por el vendedor rorn
dominus es inadmisible, 26lo 81 con la entrega se transmite la propiedad.

* JoaQuiN J. Rams ALBEsSA alude a la distincién que hiciera Mariipe CUENaA
Casas y que luego desarrolla al detalle entre traditio traslativa y traditio pose-
soria, y a la eficacia exclusivamente obligacional del contrato de compraventa;
las disciplinas de la posesién ad wusucapionem y la propia usucapién; la des-
ctipcién de las formas traditivas dentro de la compraventa; los deberes de
saneamiento y el tratamiento por eviecidn; la falta suficiente de matizacidn
entre la capacidad para enajenar y la libre disposiciéon sobre la cosa.

* MATILDE (CUENA CASAS para la que el problema consiste en saber que es la
tradicién, a la que considera como una entidad anténoma, con la peculiaridad
—idice— que una figura que tiene naturaleza prepia, como es el contrato,
forma patte, a su vez, de la tradicidén considerada como modo de adquirir,
pues la intencién de transmitir y adquirir ha estade siempre ubicada en el
tltulo o causa de la tradicién. Considera que en nuestro Cédige Civil existe
una categoria intermedia entre los negocios meramente obligacionales en el
sentido de generatr obligaciones v no derechos reales y los dispositivos como
son los que se han venido denominando contratos traslatives del dominio, las
cuales, mantiene, participan de la naturaleza de los obligacionales pero inter-
viene en el fter transmisivo porque albergan la voluntad de las partes de
transferir y adquirir el derecho real, que se consumaré con el acto dispositive
traditorio. Pero tal citcunstancia, no convierte a los contratos en negocios de
disposicion pues, a tenor de lo dispuesto en el articulo 609 de dicho texto
legal, no son suficientes para producir el efecto transmisivo ¥ no requieren el
paoder de disposicidn del transmitente.
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Nuestra compravenita es una compraventa estructurada a la romana, en
ella, el vendedor debe entregar y garantizar la paclfica posesidn de la cosa al
comprador, no pudiendo este dltimo reclamar al vendedor hasta que se pro-
duzca €l hecho objetivo de la eviceidn.

Continda en su estudio exponiendo que wentregar y «tradicidns, no son
términos equivalentes. La «entregas, como tradicién meramente posesoria,
consuma la compraventa vy si el vendedor es dominus, esa entrega es, ademds,
tradicidn traslativa del dominio responsable de la mutacidn juridice real, a
tenor de lo dispuesto en el articule 609 del Cadigo Civil por el hecho de que
la traditio traslativa del dominio requiere el poder de disposicién del vendedor
y. por el contrario, la entrega a que obliga el contrato de compraventa, no,

Otra de las ideas que transmite la autora es que si se traspasa al contexto
del Codigo Civil, el sistema de transmisién consensual, la venta serfa un acto
dispositive y, por tanto, la entrega realizada en su consecuencia, lo serfa para
transmitic la posesidn em comcepte de dueiio. Esta interpretacién hace de la
exigencia de la tradicidn transmisién de la posesién que actda a modo de
conditio furis de la eficacia real, depositar toda la fuerza transmisiva en el
contrato. Por lo que, a su juicio, no parece que el Cédigo Civil establezea la
obligacién del vendedor de trapsmitir la propiedad al comprador, lo que no
quiere decir que ¢l vendedor dominus no transmita la propiedad, sino que el
gtecto de la ausencia de tal obligacidon es que €l vendedor non dominus no
responda hasta que el comprador resulte evicto, de forma tal que si vendid
una cosa ajena creyendo que era propia, nuestro C4digo entiende cumplido el
contrato como entrega de la cosa y lo garantiza para el caso de eviccidn,

l.a exigencia de la tradicidn es una necesidad del sistema. El hecho de que
el Cadigo Civil establezca formas ficticias de tradicién cuando no cabe efec-
tuar el traspaso posesorio se justitfica a su juicio en razones de coherencia con
el principio fundamental de la insuticiencia del contrato para opetar la mu-
tacién jurfdico real. Lo que resulta de esencia a la tradicién es la concurrencia
del poder de disposicién en el tradens junto con la voluntad de transmitir y
adquirit manifestada en el contrato antecedente. Pese a insistir en que el
contrato sélo es obligatorio, por si solo.

* RAFAEL NUNEZ L.aGos es de la opinidn de gque en los dltimos afios ha sido
frecuente decir que los eontratos nicamente producen efectos obligacionales
entre las partes. Para este autor la separacidén entre negocios obligacionales y
reales sélo cabe sobre la base de la abstraccidn del sistema. La diticultad de
nuestro sistema radica en que la compraventa tiene virtualidad para generar
obligaciones, pero interviene en el proceso transmisive aportando el elemento
que requicre la transmizidn. No hay obstdculo para cntender la tradicién
como acto dispositivo desde un planteamiento de causa, del que es de esencia
la concurrencia de poder de disposicion del transmitente y que se sirve de un
negocio obligacional precedente, tuente de la declaracidn de voluntad trans-
migiva, que se erige por esta razdn en cavsa de la tradicidn. Pero, para €1, el
heche de un contrato albergue dicha veluntad no le convierte en acto de
disposicién sino que da inicio al proceso transmisivo que se consumatri con
el acto dispositivo traditorio.

* FERNANDD PANTALEGN PRrIETO mantiene que el contrato de compraventa es
el dnico elemento negocial del supuesto de hecheo de la transmisién de la
propiedad a titulo de venta y que dicho contrato no requiere para su validez
y eticacia niuna voluntad de transmitit ¢l dominio por parte del vendedor, ni
una voluntad de adquirirlo por parte del comprador. Sin embargo, no sucede
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lo mismo en la transmisién de los derechos de crédito, pues la compraventa
de créditos es un contrato tipicamente traslativo, y en ella ningin acto de
entrega o traspaso al cesionario de la (cuasi) posesién del crédito por parte
del cedente es necesario para que se produzca la transmisidn de su titularidad
de éste a aquél.

* GeMMa Ruglo GiMENO entiende que la transmisién del crédito cuando se
produce en virtud de un contrato traslativo, no requiere acto ninguno de
tradicidn. No opera respecto a los derechos de crédito, el sistema trasmisivo
del titulo y €l medo ex articulo 609.2 del Codige Civil. La sola perfeccian del
contrato produce ¢l efecte transmisivo del crédito, Al decit de la misma el
Cdadigo Civil utiliza sinénimamente los conceptos de derecho de crédito o
accidn, siendo en realidad esta el ejercicio de aguél. Por lo tanto, crédito,
derecho o aceidn, designan una misma realidad jurfdica, el derecho de crédi-
to. La autora cree que cuando el negocio transmisivo sea un contrato y el
derecho que se pretende transmitir un derecho real, serd preciso un acto
ulterior para que se produzea la sucesidén en la titularidad de ese derecho, esto
es, la entrega de la cosa sobre la que el derecho recaiga, v ello es asi, en virtud
del sisterna del titulo v el modo ex artfculo 609.2 del Cédigo Civil. Tanto es
asl. que cuando vendamos nuestro derecho de propiedad litigioso, si no entre-
gamos la cosa sobre la que el derecho recae, habiendo accionado una reivin-
dicatoria estard en posesidén del demandado, no transmitimos el derecho.

* CELESTING Parpo NUREZ, para el que ¢l negocio de cesidn en general y el
de cesidn de acciones reales en particular, carece en nuestro Derecho de la
eficacia dispositiva absoluta de la compraventa pertfecta.

* Nuestro autor, Buserlo GimENEZ Roti, es defensor de la naturaleza dizpo-
sitiva de la compraventa. Entiende que la elaboracion de la teorfa del titulo
y ¢l modo supuso una concentracién en el titulo de la potencia transmisiva,
relegando la tradicidn a un mero requisito formal, determinante del momento
en el que se entiende transmitida la propiedad o el derecho real. Entiende que
el contrato de venta y la tradicién adicional posterior no integran un negocio
de transmisién. Bl negocio de transmisién es el contrato de venta, y la tradi-
cién es una importante condicién legal suspensiva del efecto dispositivo con-
tratado. La tradicidn no representa el momento en el que se entiende produ-
cida la transmisién, sine que constituye el medio a través del cual se transmite.

Aborda finalmente nuestro autor en el Apéndice final unas alusiones a dos
obras, que ya citdbamos al comenzar la recensién de ésta magna obra: en
primer lugar, en el libro Transmisiones del derecho de propiedad por contrato
de compravenia, publicade en 1991, destaca cuatro grandes estudios titulados
«Venta por ¢l propietario no poscedor: cesién de la accidén reivindicatoriar;
uno segundo «Cesién de la accidn reivindicatoria, escritura € inscripciéns; el
tercero dedicado al «Contrato de compraventa y tradicidn en el Cadigo Civil
espafiol de 18%9%», v el cuarto y vltimo en el que debate la «Venta por el
propietario desposefdo: jAnotacién (Resolucién del 25 de enero de 1990) o
Inseripeidn {(Artfeulo 1.526.2 del Coédige Civil?s, a los que él mismo remite.
Y en segundo lugar, al libro «Presentacidn» o «Conclusiones» del libro Com -
praventa transmisiva, prueba y publicidad de la transm isién, publicado en 1993,
en el que perfila como ideas a destacar las siguientes:

# FEn un primer acercamiento al derecho de propiedad, mantiene que es el
derecho real pleno, el derecho de ejercicio inmediato sobre una cosa propia
que taculta plenamente para su peosesion, distrute y disposicion y para defen-
der la pertenencia del derecho ejercitande la accién reivindicatoria orientada
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a la recuperacidn de la posesién contra cualquiera o quienquiera que aparezca
como poseedor en concepto de duefio de la misma cosa, poseedor que es
considerado propietario presunto a efectos de prueba. El derecho real de
propiedad sobre una cosa es oponible a quienquiera que sea poseedor en
concepto de duefio de la misma cosa, como presunto propietario segdn prue-
ba provisional deducida de la apariencia posesoria, sin perjuicio de prueba en
contrario. Pero de la prusba documental y de su contenido documentado
también se dice que es oponible erga ommnes, y ello en sentido de ser oponible
a la otra parte contratante y a los terceros, no cantratantes. Esto sucede con
la prueba documental de adquisicién y pertenencia del derecho de propiedad,
bien a causa del contrate de compraventa fermalizado en escritura notarial
(articuln 1.218 del Cédigo Civil), que también es prueba de la tradicién cuan-
do el vendedor es poseedor en concepto de duefio (articulo 1.445 y articule
1.462.2 del Cédige Civil), o bien a causa del contrato de compraventa-cesidn
del derecho incorporal formalizado en escritura notarial (artlculo 1.218) cuan-
do el vendedor esta desposeido, es decir, ha perdide la posesidén porque un
tercero es poseedor en concepto de duefio (articulo 1.526 del Cédigo Civil).
Contintda diciendo que cualquier derecho real parcial es un derecho de ejer-
cicio inmediato sobre una cosa ajena, que faculta para cierto disfrute o cierta
disposicién que limita la facultad del propietario, cuando es oponible a cual-
quiera o quiehquietra que sea €l propietatio de la cosa, verdadero o presunto.
Y que la prueba documental de la constitucidn contractual también es oponi-
ble erga omnes en el sentido de que es oponible a la otra parte contratante o
propietario constituyente y a los terceros no contratantes,

* Ademds de lo expuesto, considera al contrato de compraventa como un
contrato reciprocamente dispositivo y reciprocamente obligatorio, a lo que ya
aludimoes al comienzo de nuestro andalisis, pues es un contrato dispesitive
cuya causa constitutiva proviene de la reciproea transmigién y adquisicidn de
derechos de propiedad, sobre la cosa perteneciente al vendedor propietario
disponente-transmitente, que resulta adquirida por el comprador, y sobre el
dinero del precio perteneciente al comprador, que resulta adquirido por el
vendedor. ¥ €s un contrato obligatorio, causa constitutiva de reciprocas obli-
gaciones, que el autor concreta sobre todo en fuente de las obligaciones de
entregar, de hacer tradicidn, de transmitir la posesién de la cosa y del dinero,
siendo la tradicidn, la transmision de la posesién en concepto de duefio, es
una condicidn legal constitutiva de la consolidacidn de la transmisidn causada
por el contrato de venta del derecho de propiedad por el poseedor tradente,
en atencidén a la tuncién de la posesién en concepto de duefio como prueba
por presuncién legal de la pertenencia del derecho de propiedad al poseedor,
por titulo material indeterminado. Dar la posesidn en concepto de duefio es
dar la prueba de la pertenencia del dereche de propiedad y tomar la posesidn
en concepto de dueifio es pasar a ser el nuevo propietario presunto. Antes de
la tradicién la posesidn es prueba de la pertenencia del derecho al vendedor
poseedor —tradente— y después de la tradicién la posesién es prueba de la
pertenencia del derecho al comprador poseedor —accipiente—.

Todo lo acabado de exponer es para el vendedor, cuando éste es poseedor
de la cosa, pero si el vendedor es el propietario verdadero pero estd desposel-
do porque un tercero es €l poseedor en concepto de duefio, y, por tanto, es &l
propietario presunto (articulo 448 del Cédige Civil), ¢l vendedor no queda
obligade a dar posesion de la cosa al comprador que conoce su situacion de
desposesidn (articulo 1.526 y no 1.445 del Cadigo CiviD) v en tal caso el con-
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trato de compraventa transmite el derecho de propiedad del vendedor al com-
prador, quien como propietario podrd ejercitar la accién reivindicatoria para
obtener la posesion y evitar que el tercero poseedor llegue a adquirir la pro-
piedad por usucapidn.

IsaBEL MoORATILLA (GALAN

FAIREN GUILLEN, VICTOR y otros: El anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil
de 1997-98. Seccion de Derecho Procesal de la Real Academia de Jurispru-
dencia y Legislacién. Madrid, 1998, Un tome de 167 péginas.

Después de varios retoques parciales, al parecer ha llegado la hora en que
s¢ quiere dar una nueva redaccidn, a base de una reforma completa, a la
vetusta, pero venerable, Ley de FEnjuiciamiento Civil que ha venido rigiendo
los procesos civiles en Hapafia desde 1881,

Se trata, bien lo sabemos, de una de las pocas clisicas leyes del sigle
pasado que habfan conseguido permanecer vivas, conservando su inicial en-
tidad al escapar de la demoledora avalancha normativa que nos inunda de
pocos afios a esta parte.

Es cierto que los tiempos cambian y las nnevas circunstancias exigen la ac-
tualizacién de las reglas que han de regirlas. El Derecho, se ha dicho, es para la
vida y si la vida evoluciona, hay que estar al dia y es l1dgico que los legisladores
acepten el aggiornamiento y nos proporcionen las normas adecuadas.

Hasta aquf estamos todos de acuerdo. Pero, cuandoe se trata de una Ley
centenaria que ha proporcionado hasta ahora un perfecto «modus operandix»
en los procesos civiles de Hspafia y que, al igual que otras leyes de su época,
aparecia redactada en un idioma espafiol impoluto y con un estile literarie de
gran calidad, se hace preciso pensfirselo bien antes de acometer una sustitu-
cidn que forzosamente ha de suscitar no pecas comparaciones. Habrd que
conseguir una Ley que sea mejor o al menos igual para que no desmerezca de
la anterior en ningdn aspecto.

La tarea es diffcil, por supuesto, y por eso es explicable que se hayan
sucedido borradores y anteproyectos que deben tener la debida publicidad
para que se¢ les haga llegar a los mejores juristas, asl como a los profesinnales
que han de aplicar la nueva norma, para que puedan aportar sus valiosas
opiniones.

En este caso, se han celebrado ya varias jornadas y reuniones de estudio
de estos esbozos normativos en la UNED v en las Universidades de Murcia
y Barcelona; tatubién se proyectd un Congreso on Madrid que no llegd a
madurar.

En la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacidn tuvo lugar en el mes
de tebrero pasado un ciclo de conferencias cuyos textos ahora se publican en
este libro que trataremos de resumir. Los avtores son todos Académicos de
dicha Corporacidn, habiendo corrido la primera conferencia a carge del Cate-
drético don Vicror FaREN GUILLEN, que estudid en ella algunos aspectos funda-
mentales del Anteproyecto y ademds es ¢l autor de unas previas palabras expli-
cativas que sirven de introduccidén a esta publicacién. La segunda conferencia
estuvo a cargo del Magistrado sefior Rz VapiLre, que ha fallecido recientemen-
te, por lo que el original de su disertacién, al publicarse ahora, asume el triste
cardcter de obra postuma. Bl Notatio don ANTONIO RODRIGUEZ ADRADOS habld
sobre la prueba en el Anteproyectn, ¢l doctor GULLON BALLESTEROS, sobre el re-
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curso de casacién y, por dltimo, el doctor Disz Pleazo, sobre la ejecucién forzo-
sa. Vamos a resumir sus intervenciones, segin el texto de este libro,

1. <«Algunos temas del Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil de 1997
(Libros Iy II)», por Victor FAlREN GUILLEN. Empezd diciendo que si el secre-
tismo ¢n la elaboracidn de las normas es intolerable, un exceso de publicidad,
y en tal caso nos hallamos, llega a ser enfadoso. Se refiere a los varios textos
de borradores v anteproyectos que han circulado, lo gue ha hecho gue sus
iniciales informes emitidos hayan tenido que ser retocados y adn moditicades
sustancialmente como consecuencia de los cambios intreducidos,

Dice que, en general, se observa el clima de conservacidn basado en la idea
de que seria mejor preservar el molde de la vieja Ley de 1881 que lanzar una
Ley nueva totalmente, Esta Ley precisarfa de una nueva planta judicial y
ademis debe tenerse en cuenta que el proceso civil se halla en grave momento
de crisis motivada por el desarrollo de la informética. La nueva Ley no pasa-
rfa de ser un instrumento de transicién evolutiva y, por otro lado, el anhelo
de modernizar no debe hacerse a espaldas de nuestra historia,

No parece aceptar que se articule una especie de «doctrina general» al
modo de lag nuevas leyes procesales suecas. Cree que se debe renunciar a la
uniformacién de las leyes procesales espafiolas; bastante se hard si logramos
simplificar el sistema y lo preferible serfa conseguir un Codigo con tres libros
bésicos para cada especie procesal: declarativa, ejecutiva. y cautelar.

Considera evidente la necesidad de innovar la Ley de 1881, pero esas in-
novaciones deben ser prudentes. No se ve esa prudencia en la adopcién de
una apelacidn sin efecto suspensive como regla, ni en cuante a la casacidén,
que debe ser adaptada a las cireunstancias y condiciones actvales;, tampoco ve
con buenos ojos el «xamparor tal como se gquiere enfocar, proclive a bastantes
errores, y considera muy candente que se trasladen a la nueva Ley los articu-
loa del Cédigo Civil dedicados a la prueba.

En cuanto a la reduccidn de tipos procesales, cree que junte a los juicios
plenarios y sumarios, debe darse entrada a los plenarios rdpidos, ya que el
procedimiento del juicio verbal se ha revelado y puede ser bésico elemento de
varios procesos, pues ha rendide servicios extraordinarios en nuestro ordena-
miento jurisdiccional.

Termina su conferencia tocando también el Libro 111 del Anteproyecto,
diciéndonos que la ejecucidn tiene algunos defectos y carencias, como, hablar
de ejecucion en bienes gananciales, olvidandeo otras firmas forales de comu-
nidad y tratar con imprecisién las notificaciones en la ejecucién, asi como
producir un auténtico desgunace en el actual juicio sumario ejecutivo.

2. «Las medidas cautelares en el Anteproyector, por ENRIQUE Ruiz YapiiLo.
El1 Magistrado, ya desaparecido, después de unas consideraciones generales
sobre €l signiticado que el proceso ha alcanzado en el campo del Derecho, dijo
en su conterencia que la ejecucién es su tase més importante. En efecto, el
que ha obtenido una sentencia, tiene en realidad bien poco si ésta no se
ejecuta de manera rdapida v eficaz; considerando que no siempre se puede
obtener la plena e ihmediata realizacién de las resoluciones judiciales, es
obligado y urgente obtener soluciones précticas. Esta idea preside, dijo el
conferenciante, el Anteproyecto de Ley, aunque considerd que adn permitiria
importantes mejoras, quizd orientadas en considerar delictivos los actos que
signifiquen poner obstdculos al cumplimiento de una sentencia, tal como
aparece £n €l Codigo Penhal. Se basa esta idea en que las reformag legislativas
deben hacerse teniendeo en cuenta ¢l ordenamiento juridico en su conjunte.
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Dicho esto, estudié con detalle lag medidas cautelares contenidas en el
Anteproyecto, resaltando los problemas que pueden originarse con la regula-
cidn que se propone, siendo unos de ellos el alargamiento del proceso, sin que
es0 suponga mayores garantias.

En una addenda reconoce por experiencia que redactar un Anteproyecto de
Ley oftece muchas dificultades ¥y no pocas complicaciones. que no siempre
son tenidas en cuenta por los que desde fuera hacen criticas faciles. Pero, dijo,
la critica siempre es necesaria cuando es libre y constructiva; después, el que
tiene que decidir, resolverd lo procedente en cuanto a recoger o no las modi-
ficaciohes propuestas, Conctetamente, propuso que en ¢l Anteproyecto se
conceda un derecho general de cautela, con especiales atribuciones flexibles
a los jueces correspondientes vy de este modo se podrfan regular mejor las
anotaciones preventivas de demanda, otro tanto se podria hacer con la sus-
pensidn de acuerdos sociales.

3. «Laprueba en el Anteproyecto de 1997 », por ANTONIO RODRIGUEZ ADRADODS.
En el Borrador inicial se hacfa tabla rasa de los artfculos 1.214 a 1.253 del
Cédigo Civil, que componen el capftulo dedicado a la prueba en dicho cuerpo
legal. En el Anteproyecto posterior se ha distinguido, derogando s6lo los pre-
ceptos del Cddigo relativos a la confesidn, la inspeccidn personal del juez. los
peritos, testigos y presunciones. Se mantienen los preceptos referentes a
los documentos privados, excepto el articule 1.226. En cuanto a los documen-
tos publicos, sdlo se provecta derogar dos de sus preceptos, pero uno de ellos
es quizd el de contenido m4ds importante, pues se trata del articulo 1.218 que,
como es sabido, establece que los documentes piiblicos hacen prueba, aun
contra tercern, del hecho que motiva su otorgamiento v de la fecha de éste.

El conferenciante hace un exhaustivo examen de los preceptos que se
provectan y RopRIGUEZ ADRADOS, prestigioso Notario, culmina su examen en
los documentos piblicos. En esta materia es una auntoridad reconocida y su
critica es concluyente, considera poco justificada la derogacién del articulo
1.220 y menos adn la del articulo 1.218, diciendo que una ley procesal no
es adecuada para alterar un precepto incluido en el capitulo del Cédigo que
se refiere a la prueba de las obligaciones, los documentos pdblicos tienen
una mayor eficacia probatoria en la vida extraprocesal que en el proceso y
llgvan a cabo la ordenacién negocial de la vida privada, no sélo como medias
de prueba, sino como méds bien como formas constitutivas de los propios
negocios juridicos. Si desaparece la porma fundamental del articulo 1.218,
el articulade que el Cddigo dedica a los documenteos publicos gquedard sin
sentido,

Por todo ¢llo, RODRIGUEZ ADRADOS dice que, si bien hay algunas medidas
aceptables en la reforma proyectada, por el contraripo, en lo referente a la
prueba documental, el Anteproyecto entra, como el caballo de Atila, en la
regulacidon de la vida juridica no contenciosa, que €3 ajena a su competencia,
ocasionando con ello tal incremento de la litigiosidad que daria al traste con
las pretendidas ventajas de la reforma proeesal.

4. «El recurso de casacién en el Anteproyecto», por ANTONIO GULLON BaLLEs-
TEROS. Empezd la conferencia sefialando las orientaciones basicas del nuevo
recurso de casacidn que se quiere configurar en el Anteproyecto, y que son las
siguientes: acceso a la casacidn de todas las sentencias dictadas en segunda
instancia por las Audiencias Provinciales; desglose del actual recurso en dos,
uno llamado «recurse extraotdinario por infraccidn procesaly y otro dehomi-
nado simplemente «recurse de casacién». El primero es simplemente el actual
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recutso cuando se ampara en los tres primeros ndmeros de articulo 1.692,
segin la Ley de Enjuiciamiento Civil, reformada en 1992, El recurso de casa-
cién normal se mantiene en €l Anteproyecto dentro de la competencia del
Tribunal Supremo, aunque mermada significativamente en algunos casos a
favor de los Tribunales Superiores de Justicia de las Comunidades Auténo-
mas. Presenta el nuevo recurse algumas novedades: es llamativa la desapari-
cidn de eualguier limite de orden econdmico para que las sentencias dictadas
por las Andiencias accedan a la casacidn, lo que se considera elogiable. Pero
no hubiera estade de mdas limitar también el acceso por razdén de algunas
materias,

5. «La ejecucidn forgosa en el Anteproyectos, por Luis Digz Picazo y Ponce
pE LEON. La ejecucidn de sentencia, dijo ¢l conferenciante, constituye el objeto
central del pelitorme derecho a la tutela judicial efectiva, tal y como la con-
sagra el articulo 24 de la Constitucidn.

La vigente Ley de Enjuiciamiento Civil presenta en la materia una notoria
insuticiencia; sus preceptos no dan respuests a una serie de problemas que se
presentan en la préctica. Asf, en las sentencias meramente declarativas, a
veces es necesario distinguir cuando realmente declaran un derecho o cuando
simplemente hacen declaraciones por pura coincidencia con las siplicas que
las partes han realizado.

Lo gue puede inducir a error en la calificacidn del juicio ejecutivo es la
citcunstancia de que forma parte de sus primeros tramites ¢l apederamiento
de los bienes del dendor, que se conoce con el nombre de embargo, y la de
que va seguide, después de dictada la sentencia, de la expropiacion de sus
bienes, en el llamado procedimiento de apremio.

En el Anteproyecto no se ha regulado con este nombre un proceso de
ejecucidn, pero se ha aproximado a esta idea, porque reconoce la existencia
de una accidn ejecutiva, de una demanda ejecutiva y de una fase estrictamen-
te declarativa que puede ser consecuencia de la oposicién a la ejecucién. Sin
embargo, ha evitado la idea de «proceso de ejecuciéns, empleando la més
modesta denominacién de «ejecucién forzosas. Examina el articulo 520 del
Anteproyecto, donde se enumeran los titulos ejecutivos y los preceptos si-
guientes que desarrcllan la materia.

Como final de su exposicién sefiald el profesor DiEz-Picazo que cuando el
titulo ejecutivo se reflera a un facere de cardcter personalisimo se regulan,
como especial novedad, los apremios al ejecutado, con multas por cada mes
que transcurra sin llevarlo a cabo, También se dedica un precepto a la con-
dena a la emision de una declaracion de voluntad, salvando una laguna que
ya habfa sido integrada por la practica forense. Finalmente, por lo que sc
refiere a las condenas de no hacer, se recoge una idea del articulo 1.098 del
Cadigo Civil para ordenar al ejecutado que deshaga lo mal hecho.

Francisco Corral DUENAS
ViLLariN Lacos, M arTA: La tributacién de los docum entos notariales en el fm-
puesto sobre Actos Juridicos Docum entades, Bditorial Aranzadi, 8. A, Pam-

plena, 1997, Un tomo de 412 pdginas.

Patece oportuno comenzar la recensién de un libro sobre la tributacidn
de los documentos notariales en €l lmpuesto sobre Actos Juridicos Docu-
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mentados con las palabras de un Notatio, sobre todo &i la exposicién de este
dltimo va especialmente dirigida a futuros Notarios y con mayor razdn si
la edicién corresponde a un Colegio Notarial, a través de su érgano cultural
e informativo. Por ello acudimos al concepto del lmpuesto de Actos Jur{di-
cos Documentados de Casmiro Garcia IIMENEZ, en sus Temas de Legislacion
Fiscal (Oposiciones a Notarfas), publicados por el llustre Colegio Notarial de
Granada, (Publicaciones de la Academia Granadina del Notariado), quien lo
define como «un gravamen de cardcter documental consecuente a la protec-
cién derivada de las solemnidades formales requeridas por el ordenamiento
juridico», Sin embargo, va desde estas primeras lineas conviene advertir que
acaso ningune de los elementos de esta definicién sea aceptado sin m&s con
referencia a los documentos notariales por la autora del estudio que ahora
recogemos, y ello nos da idea de la profundidad de su investigacién, que
llega a la entrafia misma del gravamen y recorre, comao veremos, sus dife-
rentes aspectos,

Dentro del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, el gravamen sobre actos juridicos documentados, «proyectado
a modo de cierre del sistema tributario» —como reconocia el Predmbulo de
la Ley reguladora de 21 de junio de 1980—. y con un reducido tipo de grava-
men del 0,50 por 100 para los supuestos mas frecuentes de pago a metdlico,
viene a ser el «hermano pequefio» tras sus mayores las modalidades de trans-
misiones patrimoniales onerosas y operaciones secietarias. Acaso por elle,
amén de por su intensa relacién con diversas figuras juridicas, haya sido
estudiade con mime en los manuales del Impuesto y en monograffas, entre las
que cabe citar la de MENENDEZ HERNANDEZ, Jos8, Nueva fiscalidad de los actos
juridicos documentades, Madrid 1994, de la que se dio noticia en el ntimero
0634, mayo-junio 1996, de esta RevisTa

La actual regulacién del Impuesto sobre Actos Jurfdicos Documentados
de documentos notariales se recoge bajo tales epigrafes en los artfculos 28
a 32 del Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley del lmpuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos luridicos Documentados, y en los articulos 67 a 73
del Real Decreto 828/1995, de 29 de mayo. por el que se aprueba su Regla-
mento, diferenciando la imposicitn de las matrices y copias de las escrituras
y actas notariales, asi como los testimonios la denominada cuota fija, de 50
pesetas por pliego o 25 pesetas por folio, tras su elevacién por la Ley de
Presupuestos para 1993— y las primeras copias de escrituras y actas nota-
riales, cuando tengan por objeto cantidad o cosa valuable, contengan actos
o contratos inscribibles cn los Registros de la Propicdad, Mercantil y de la
Propiedad Industrial y no sujetos al Impuesto sobre Sucesiones y Donacio-
nes o a los conceptos de transmisiones patrimoniales onerosas y operaciones
socletarias la  cuola variable, al tipos de gravamen del 050 por 100. La
autora del libro del que ahora corresponde ocuparse prefiere dar a las
referidas medalidades los nombres de «gravamen sobre el imstrumentum
notarial» y «gravamen sobre el regotium notatrial» porque, explica, la deno-
minacidn tradicional —empleada por el propie Reglamento— incutre en un
error de concepto; en puridad, tributos fijos o de cuota fija son aquéllos
cuye hecho imponible no es susceptible de graduacidén y cuya cuantia viene
determinada directamente por la norma juridica, mas en la tributacién de
que se¢ trata ho los hay, pues la llamada cuota fija depende de la extensidn
del documento,
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Junto a esta precisién terminoldgica, el impuesto se valora negativamente
en cuanto no responde al principio constitucional de capacidad econdmica.
Sus citadas modalidades se consideran tributoes diterentes. El «gravamen so-
bre el mstrumentum notarial» se configura como un tributo que recag sobre
documentos en sentido formal. Al «gravamen sobre el negotium notarialy se
le niega la naturaleza de tributo y se le incardina con cierta vielencia dentro
de la categoria de las tasas, como consecuencia de implicar la actividad no-
tarial de dacidén de fe piblica, atirmdndose por lo menos su compatibilidad
con el arancel notarial. Se contempla ademds su conversidn en un tributo de
registro, que requiera la inscripeién y neo sélo la inscribibilidad de los actos
y contratos a que se refiere. Sin embargo, en este dltimo punto cabe sostener
que esta exigencia de la prictica del asiento para €l devengo del impuesto
puede ocasionar en la prictica los problemas que, en otro dmbite, han origi-
nado los articulos 40 del Texte Refundido de la Ley del Impuesto y 82 de su
Reglamento, al sujetar al impuesto «las anotaciones que se practiquen en los
Registros pdblicos» con determinados requisitos, lo gque, seglin Resolucién del
TEAC de 24 de abril de 1980, implica que «el hecho imponible lo constituye
hoy el asiento registral de anotacién preventiva efectivamente practicado en
el Registto puablico correspondiente». De seguirse el mismo criterio con el
gravamen gradual sobre documentos notariales la Administracidén Tributaria
perderia a este respecto ¢l que ha sido denominado (MARTINEZ LAFUENTE) el
efecto méds intenso que deriva de la colaboracidon de otras instituciones en la
gestién del impuestor: el cierre registral de los articulos 54.1 del Texto Refun-
dide de la Ley del Impuesto y 122 de su Reglamento.

En enanto a la estructura del libre, entre la introduccién y las canclusinnes
se desarrollan siete capftulos gque se relacionan a continuacidn:

w Capftulo 11, evelucidn histérica, aunque tampoco talta la referencia al
Dereche Comparado en otras partes de la obra.

— Capitulo I11, hecho imponible, con especial atencidén a actos relaciona-
dos con la propiedad inmobiliaria (declaracién de obra nueva, divisién en
propiedad horizontal y moditicacidén de entidades hipotecarias, condiciones
resolutorias explicitas convenidas en las transmisiones empresariales), a ope-
raciones societarias (modificaciédn de estatutos, transformacidn, prdérroga,
cambio de acciones nominativas o al portader) y a supuestos sucesorios (da-
claracién de prescripcidn, renuncia o particién de herencia documentadas
notarialmente); la sujecién de los préstameos hipotecarios no empresariales se
estudia en otro lugar; aqul se¢ pude tratar ademds de la sujecién de actas y
escrituras de subsanacién, complementarias o de rectificacién, o de las ¢scri-
turas de elevacién a pilblico de documentos privados.

~— Capftule 1V, requisitos espaciales, en el que se examinan también el
dmbito territorial de aplicacién del impuesto, el problema de «deslocaliza-
cidn» o «transtoguismos a Comunidades Anténomas con tipos més favorables
al contribuyente y lo que ha supuesto a este respecto la Ley 14/1996, de 30 de
diciembre, de cesién de tributos del Estado a las Comunidades Autdnomas y
de medidas fiscales complementarias, pero sin recoger el juego de sus articu-
los 15.3 y 21.3.

— Capftulo V. requisitos temporales.

— Capltule V1, obligados tributarios, con especial consideracién de las
obligaciones y debetres tributarios de los Notatios y de su responsabilidad.
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- Capltulo V11, exenciones fiscales, deteniéndose en el debatido tema de
la exencidn de los préstamos hipotecarios,

— Capitule VIII, cuantificacién del gravamen y comprobacién de valores,
en €l que pudiera haber sido procedente hablar de la base imponible en los
préstamos hipotecarios sujetos, es decir, de si estd constituida dnicamente por
el importe del capital (Sentencia de la Audiencia Nacional de 29 de noviembre
de 1994) o por la totalidad de los congceptos garantizados (respuestas de la
Direccidn General de Tributos de 26 de enero de 1995, 8 y 27 de mayo y 17
de julio de 1996 a consultas formuladas al efecto; en igual sentido, respecto de
la ampliacién de préstamos hipotecarios, Resolucidn del Tribunal Econdmico-
Administrative Central de 22 de septierabre de 1994 y respuesta de la Direc-
cién General de Tributos de 21 de noviembre de 1997, y, respecto de su
cancelacidn, respuesta de la Direccidén General de Tributos de 20 de julio
de 1996).

En algunas de estas materias los aplicadores del Derecho pueden echar de
menos la cita de doctrina administrativa, respuestas de la Administracién a
consultas o jurisprudencia (como en el caso de la Sentencia del Tribunal
Supremo de 8 de abril de 1995, declarando no sujeta la escritura de conver-
sidn de acciones al portader en nominativas, por carecer de contenido valua-
ble, postura que fue recogida posteriormente por la Sentencia de la Audiencia
Nacional de 27 de febrero de 1990, «con independencia del juicico de legalidad
del articulo 75.6 del Reglamento del Impuestor y subsumida, después de la
publicacion del libre que aquf presentamos, en las dos Sentencias del Tribu-
nal Supremo de 3 de noviembre de 1997 que, junte con la de 3 de octubre de
1997, anulan determinados preceptos reglamentarios, algunos relativos al
impuesto analizade). Sin embargo, la referencia bibiografica es adecuada, en
una obra bien estructurada, que recoge los principales debates que la tribu-
tacitn de Actos Jurfdices Decumentados de documentos notariales ha venide
planteando v permite al lector ahondar en la complejidad de la figura, propor-
ciondndole material idéneo para la resolucién de aquellas otras cuestiones
que la realidad, indefectiblemente, depara.

E1ENA MUGICA ALCORTA

MONTSERRAT VALERO, ANTONIO: El procedimiento judicial sumario de efecucion
hipotecaria (Art. 131 LH), Editorial Aranzadi, 8. A, Pamplona, 1998, Un
tome de 596 pdginas.

El procedimiento judicial sumario de gjecucion hipotecaria ha sido objeto
en los tUltimos afios de dos monografias: la de un protesional del Derecho
(Lorez Laz, Procedimiento judicial sumario del articulo 131 de la Ley Hipoteca-
rie, Barcelona, 1987, cuya 2.° edicidn estd anunciada a la fecha de escribir
estas lineas) y la de un hipotecarista (Garcia Garcia, El procedimiento judicial
sumario de gjecucion de hipoteca, Madrid 1994). Junto a cllas, han sido edita-
das las ponencias de Magistrados, Catedréticos y Registradores de la Propie-
dad en unas jornadas sobre este proceso (Prictica Hipotecaria, Procedimiento
Judicial Sumario. Artfcule 131 LH, Centro de Estudios Registrales de Catalu-
fia, Madrid, 1994). Aparece ahotra la obra de un dector y protfesor de Derecho
Civil, ANTONIO MONTSERRAT VALERG, del que los lectores de esta ReEvisTa CRITICA
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tienen noticia por su estudio sobre «La sucezién iure transmissionis, el con-
curso de delaciones en un mismo heredero y el impuesto de sucesionesy,
publicade en el ndmere 622, mayo-junio 1994, Pero nio se piense que estamos
ante una exposicidn de las materias estrictamente civiles vinculadas al proce-
dimignto, sino que el andlisis abarca las ineludibles coestiones de fndole pro-
cegal & hipotecaria e incluso aborda aspectos conexos de diverso cardcter
como, por ejemplo, constitucional, notarial, laboral o tributario. Y aunque en
algunas disciplinas falte la autoridad del especialista, la preparacién civilista
del autor y su cabal investigacion enriquecen ¢l enfoque tedrico y practico de
esta institucidn de e¢jecucién procesal ¥y «de base estrictamente registrals
(Garcia GARCiA).

El libro estd estructuradoe en tres partes referidas, sucesivamente, a desa-
rrollo del procedimiente, cuestiones de derecho sustantive y cuestiones de
derecho procesal. Cada parte estd organizada en capitulos a su vez divididos
en apartados, dentro de los cuales cada cuestién se aborda en diferente epi-
grafe, debidamente numerade y titulado —por ejemplo, el guarismo 471 pre-
cede al dltimo epfgrafe, que se titula «Los argumentos formales v materiales
(razén de ser de la excepceidn) inclinan a la aplicacién del plazo del articulo
411 LEC al procedimiento del articule 131 LH»—. l.a obra termina con un
completo indice analftico y la referencia bibliogrdfica. Pudiera haber resulta-
do de utilidad un fndice del amplio elenco de resoluciones citadas, hasta la
dltima crendlogicamente Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de abril de
1997,

La primera parte, sabre desarrolle del procedimiento judicial sumario del
artfculo 131 LH trata de unas cuestiones previas; de las fases del procedimien-
to: iniciacién (reglas 1. a 6."), subasta del bien hipotecado (reglas 7.° a 16.7)
y distribucién del precio del remate y adecuacién del Registro a la realidad
(regla 17.%) —Lorrz L1z, siguiendo el esquema de Guase, las denomina «ins-
truccidn e iniciaciéns, «ejecucidén o expropiaciény y «ncrmalizacidn juridica
0 extincién del procedimiento»; y Garcia Garcta distingue: demanda y docu-
mentos que la acompafian certificacion registral y nota marginal de su expe-
dicién, notiticaciones al tercer poseedor y acreedores posteriores, administra-
cidén y posesidén interina de la finca hipotecada, fase de subasta y fase de
adjudicacidn, inscripeidn y cancelaciones en el procedimiento judicial suma-
rio—; finalmente, se cierra esta primera parte del libro con la suspensidn del
procedimiento, donde se incluye el andlisis sustantivo de la retroaccidn de la
quiebra en relacién ceon la hipoteca.

La segunda parte se ocupa de las siguientes cuestiones de derecho sus-
tantivo ¢n torno al procedimicnto del articule 131 LH: si extingue la cjocu-
cién hipotecaria los arrendamientos celebrados después de la constitucidn
de la hipoteca; intereses y otros accesorios garantizados por la hipoteca, las
cldusulas de vencimiento anticipade; la ejecucién de la hipoteca por el
cesionario del crédito hipotecario; v la posicién del adjudicatario de la finea
hipotecada.

Merecen nuestro detenimiento las valiosas pdginas dedicadas al estudio de
la extincidn o subsistencia de los arrendamientos posteriores a la hipoteca
que se ejecuta, materia que el autor ya habia analizado en «La ejecucién de
la hipoteca y la extincidén de los arrendamientos urbanos posteriores a su
constitucién en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal
Suptremo», Revista Juridica de Catalunya, ntimero 3, 1992, Bl Tribunal Cons-
titucional no tercia en la cuestidn, que corresponde dirimir a la jurisdiccidn
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ordinaria, peroa considera contrario al derecho constitucional de tutela judi-
cial efectiva el lanzamiento del arrendatario en el procedimiento del articulo
131 LH sin ser oido en juicio. La jurisprudencia civil, excepcién hecha de los
arrendamientos simulados y fraudulentos, se inclina por la subsistencia del
arrendamiento nrbano en las cinco sentencias que claramente versan sobre el
supuesto. Se aconseja notiticar la existencia del procedimiento, junto a los
interesados, a los arrendatarios, no $6lo en los arrendamientos que se extin-
guen con la ejecucidn, sino incluse en los casos en que la jurisprudencia
estima la subsistencia del arrendamiento, porque €sta no se basa en una
notma legal clara y quizd cambie el criterio algdn dfa, Se plantea ademds el
problema de si el mismo Juez hipotecario en el seno del procedimiento judi-
cial sumario puede decidir la cuestién.

Otras cuestiones, como las consideraciones sobre intereses variables, se
centran sin mayeor hondura en lo que hace referencia a la ejecucién hipateca-
ria; lo mismo sucede respecto de las clivsulas de vencimiento anticipado,
cuya validez e inscribibilidad se resumen brevemente siguiendo a AviLa Nava-
RRO, La hipoteca (Estudio registral de sus cldusulas), Madrid 1990, Al tratar de
la ejecucién de la hipoteca por el ceszionario del crédito hipotecario y de la
posicién del adjudicatario de la finca hipotecada se retflexiona sobre el cardc-
ter constitutivo de la inscripeion de cesidn del crédito hipotecario, el alcance
de la subrogacién en las cargas preferentes y si el adjudicatario redne la
condicidn de tercero hipotecario protegido por la fe publica registral.

La dltima parte del libro atiende a las cuestiones de orden procesal en
torno al procedimiento del artfculo 131 LH: constitucionalidad del precedi-
miento; nulidad del procedimiento, en fntima relacién con los vielns detecta-
dos al exponer su desarrollo; la posicién de los sujetos en el procedimiento;
la notificacién de las resoluciones; los recusos contra dichas resoluciones; y
la eaducidad en la instancia.

Desde €l punto de vista del Derecho Registral Inmebiliario, acaso el lector
hipotecarista eche de menos claridad conceptual en el entendimiento de ideas
clave como el cardcter constitutivo de la inscripeién de hipoteca en el Registro
de la Propiedad, o la eficacia inter partes y frente a terceros de las cldusulas
contenidas en los préstamos hipotecarios. También en algunos puntos pudiera
haberse destacado la doctrina emanada de la Direccidn General de los Regis-
tros y del Notariade por reiteracidén de sus Reseoluciones: asi, en materia de
anatocisme —cuya inscripcién no se admite ni a los limitadoes efectos de la
determinacién de los intereses de demora devengados—, gastos extrajudiciales
o necesaria diferenciacidn de los conceptos garantizados por la hipoteca.

Pasando a temas fiscales, s¢ estudia cortectamente la tributacién de los
préstamos hipotecarios y de las adjudicaciones derivadas del procedimiento
judicial sumario. No obstante, se cita una préctica de liquidacidn del grava-
men gradual del Impuesto sobre Actos Juridicos Documentadoes segin la cual
la base imponible respecto de log intereses moratoriog, cuando ge ha pactado
el anatocismo, estd constituida no 8élo por ¢l importe del capital sino también
por los posibles intereses remuneratorios capitalizados, préctica que no esté
generalizada y que tampoco se explicita en las respuestas de la Administra-
cidn a consultas (asf pueden citarse las de la Direccion General de Tributos
de 26 de enero de 1995 o 17 de julio de 1996). Por otro lado se incurte en el
error de considerar el mandamiento de cancelacién de cargas sujeto «al 0,5
por 100 del Impuesto de Actos Jurfdicos Documentados (art. 31.2), ya que se
trata de actos inscribibles en el Registro», cuando en realidad dicho manda-
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miento no estd sujeto: el tipo de gravamen del 0,50 por 100 es aplicable a
primeras copias de escrituras y actas notariales, pero no a documentos judi-
ciales, y como documentos administratives se someten a liquidacion las ano-
taciones preventivas, pero no su cancelacidn.

Con todo, conviene resaltar la calidad del estudio realizado por ANTONIO
MONTSERRAT VALERO, la hondura de su investigacidn, el planteamiento de las
cuestiones desde diversas disciplinas, la amplia cita jurisprudencial, la indu-
dable aplicacidn préctica de los analisis rechazadoes, y recomendar su lectura
a quienes estén en relacidn con el desarrolle y resultado de procedimientos
judiciales sumarios de ejecucidn hipotecaria,

BELBENA MUGICA ALCORTA

Lorez Lz, José: Contra la hipoteca, Bosch, Barcelona, 1999, Un tomo de 661
pdginas.

Hace poco recibf una atenta carta de un abogade de Barcelona en la que,
con un estilo de abierta tranqueza, me preguntaba de entrada si podriamos
considerarnos amigos, toda vez que él lo era de varios de los Registradores de
la Cinudad Condal y de otros muchos sitios.

Por supuesto, no dudé en aceptar la amistad que se me ofrecia tan cam-
pechanamente, sobre todo cuando, ademds, me invocaba nada menos que el
recuerdo de nuestro queride amigo y c¢ompafiero desaparecido JosiE Maria
CHico, Eate le habfa eomentado y resumido algunos de sus libros y, ante su
falta, acudia a mi en peticién de que en adelante fuese su resumidor o recen-
sionista, que no sé cémo se dird més correctamente, pues en el Diccionario
de la Real Academia Ezpafiola no vienen tales palabritas.

Mal ha elegido al sucesor, pues mis comentarios no pueden llegar, ni con
mucho, a la maestria que en estos trances tenfa Josg Maria; pero, puesto que
el autor se arriesga, con su pan se lo coma, y aquf estoy dispuesto a poner de
mi parte todo lo que pueda y accedo a su peticidn.

No imaginaba que el peticionario fuese tan prolifico, pues a seguido de la
carta recibi dos libros de su autorfa v ahora acabo de recibir otro mds, que es
el que vamos a comentar primero, ahora diré por qué; y no sé si tendra ya al-
gin otro en el telar, todo puede ser. Bl caso es que pide que anticipe la glosa de
este libro a los otros dos que remitié antes y asi lo hago a sn ruego. Esto supone
un tanto romper el «prior tempore», cosa sagrada para un Registrador; pero lo
cicrto ¢s que la permuta y la posposicidn de pucstos esté claramente admitida
por la doctrina y hasta por el mismizimo Reglamento Hipotecario que en su
artfculo 241 regula unos requisitos que agufl se dan claramente, sobre todo, €l
imprescindible consentimiento expreso del interesado.

Y es que éste tiene razones evidentes y hasta perentorias para meter prisas,
perque trata, nada menos, segin dice, de salvar la sagrada institucién de la
hipoteca de los peligros que la acechan si es que llega a ser Ley, tal como se
redacta actualmente, el proyecto de la de Enjuiciamiento Civil que se estd
tramitando en las Cortes.

La cosa es importante v hasta vital para un Abogado ejerciente que se
mueve en estas esferas en su cotidiana actuacién protesional y sabe por pro-
pias experiencias la importancia gue las normas procesales tienen en el buen
funcionamiento de las cuestiones que son su base de trabajo. Josg Lorez Liz,
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adem4s, ha vertido sus estudios y experiencias en varios trabajos importantes;
en esta Revista hay constancia de al menos tres de sus libros, que comenté el
afiorado Jost Maria CHico como €1 solo sabfa hacerlo: En 1994 se publice «Bl
procedimiento extrajudicial notarial de ejecucidén hipotecaria»; en 1995, «8u-
brogacién y modificacidn de créditos hipotecarios» y en 1996, «Los tipos de
interés, una incognita permanente», Ademds, en 1987 publicd otra obra, casi
enciclopédica, sobre «Procedimiento judicial sumario del articule 131 de la
Ley Hipotecaria», de la cual ha aparecido ahora una segunda edicién, la
clasica corregida y aumentada, y cuyo comentario, ya hemos dicho, ha gue-
dado aparcado por posposicién,

Y vamos ya con este libro. Su idea central, parodiando al célebre manifies-
to del alealde de M6stoles, podrfa ser: «l.aa hipoteca estd en peligro jacudid a
salvarlal» En electo, LOrEz Lis comienza su alegate alirmando que la hipoteca
es actualmente una fortaleza decadente porque varias leyes, ya en vigencia o
en proyecto, amenazan con desencadenar problemas que pueden significar la
decadencia de la figura. Asf, cita como leyes en esa direccidn la de la subro-
gacién de hipotecas, las del suelo y el proyecto de retocar y sustituir el pro-
cedimiento del artfculo 131 de la Ley Hipotecaria. Igualmente nos dice el
autor que tampoco escapa la hipoteca a ciertas amenazas de otden judicial
como la negacidn del vecimiento anticipado por impago de cuotas y el olim-
pico desprecio de los tribunales en algunos cases puntuales, comeo cuando se
decreta la extingidn de una hipoteca en una terceria o la exculpacion judicial
de los «ocupasy de una finca que podia estar hipotecada. Eso hace exclamar
a Lorez Lis, ja dénde vamos a llegar?

Asf cierra su capftulo 1.° y en los siguientes analiza varias de las que llama
«andanadas» legislativas contra la hipoteca, empezando por la Ley de Disci-
plina Bancaria y la Orden de transparencia de los préstamos hipotecarios con
su clausulado financiero estandarizado, que contienen un auténtico rosario de
sanciones muy parecidas a un Cédigo penal. La Orden da lugar a una com-
plejidad extraordinaria; ejemplo es la enrevesadfsima férmula del cdlculo de
los intereses que, por supuesto, no es posible trasladar a los folios del Registro
de la Propiedad.

Otra ley que atenta y no poco para la efectividad de la hipoteca es la de
Costas que ha venido a limitar ¢l dominio de las fincas situadas en su dmbite,
hasta deslindar la zona de dominio maritimo-tertestre. El autor hace una
detallada exposicién de las limitaciones que se producen, resaltando la anti-
nomia gue se origina entre la Ley de Costas y la Hipotecaria, pues en la
primera se afirma pomposamente nada menos que la proteceidn registral
queda inerme frente a la declaracién de dominio pdablico que puede sobreve-
nir. En estas condiciones, jquién arriesga en préstamos bajo hipoteca sobre
fincas que aunque perfectamente inscritas, pueden ser barridas?

Y si pasamos a las normas sobre el suelo el panorama es doblemente
inseguro, por su inmensa variedad. Ya no se trata de «ana ley del suelos, pues
la de 1990-92 fue pricticamente barrida por la célebre sentencia del Tribunal
Constitucional que rindid pleitesia a las ansias competenciales autonémicas.,
Ahora hay una «mini ley» del suelo nacional de 13 de abril de 1998 y una
multitud de leyes autondmicas, cada una de ellas a su aire, que solo coinciden
en conceder amplisimas facultades a los dérganos municipales, con lo que la
variedad es totalmente taifal. Con bastante razén se ha dicho, ademds, que el
titular del suelo urbano ya ho es propietatio, siho méas bien un sumple conce-
sionario de la Administracién que, en cada caso le otorga unas facultades con
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cuentagotas, sin que pueda pasarse un milimetro so pena de expropiaciones
sin cuento. Se dird que exageramos, pero no mucho, la verdad. El autor del
libro hace un estudio a fondeo de lo que puede pasar con la propiedad y la
vivienda en relacién con el crédito hipotecario tras las normas urbanisticas,
que se escudan en la célebre funcién social de la propiedad para dictar unas
normas realmente restrictivas. Se dedican 126 pédginas del libro a narrarnos
todo el entramado legal que, adobado con las variantes autondmicas, produce
auténtico mareo.

En el capitulo 5.° estudia LorEz L1z la ley que quizd ha producide mayeres
problemas a las entidades de crediticias que ¢s la de subrogacién y modifica-
cién de créditos hipotecarios. Ha tenido gran aplicacién, ya que a ella han acu-
dido los prestatarios con la natural fruicidn para obtener mejores condiciones.
Aqui el autor la contempla desde la trinchera de los acreedores y su visidn tiene
que ser, naturalmente, negativa; dice que fue perjudicial para las entidades de
crédito a las que hizo resentirse en su equilibrio finaociero, al menos en las
relaciones a largo plazo. Reconoce, no obstante, la ley vine a paliar una situa-
cidn injusta ante el descenso generalizado de los tipos de interés. Se detallan
los supuestos en el libro, jutito con las consecuencias de la promulgacién de la
l.ey del Metrcado Hipotecario, que se estudian ampliamente. En los Registros
de la Propiedad la repercusidn de ambas leyes ha sido enorme y se han produ-
cido humerosos asientos, a veces coh problemas, que han puesto de manifiesto
el buen hacer y el sentido préactico de los Registradores.

;Y qué decir de los problemas de la ejecucidén de hipotecas cuando se
adjudican fincas arrendadas? La Ley de Arrendamientos Urbanos de 1994 ha
sido interpretada de modo poco clare y atin eontradictorio por los tribunales,
incluido el Constitucional. El autor nos hace una extensa exposicion de estos
avatares jurisprudenciales que se presentan a la hora de lanzar a un inquiline
de una finca adjudicada en procedimiento hipotecario.

En el capftule 7 recoge el libro otros supuesos que pueden significar aten-
tados contra el sistema hipotecario espafiol, empezando por un proyecto de
ley de suspensién de pagos en casos de créditos hipotecarios con garantia de
viviendas de proteccién oficial y el autor nos dice al respecto que lo mejor
serfa respetar las reglas del mercado y no turbarlas con desregulaciones del
todo innecesarias. Otra Ley que va contra la hipoteca por su gravamen fiscal
es la del Impuesto de Tranmisiones Patrimoniales y Actos Iuridicos Documen-
tados, que no hace caso de las pormas comunitarias al respecto.

La muerte anunciada del procedimiento judicial sumario del articulo 131 de
la Ley Hipotecaria es, a juicio de Lopez Lis, otro de los ataques que se pueden
propinar a la hipoteca. S¢ han cmpefiado en sacar este procedimicnto de su
lugar adecuado, que es la Ley Hipotecaria, para meterlo en la Ley de Enjuicia-
miento; de momento este proyecto ya ha superado las enmiendas a la totalidad
en las Cortes. La hipoteca es un derecho que se basa en el principio de presun-
cién de exactitud o legitimacién registral y sacarlo de su verdadero imbito es
un dislate. Les artfeulos 105 de la Ley Hipotecaria y 1876 del Cédigo Civil la
configuran como un ius distrahendi del acreedor sobre la cosa; es un derecho
real de naturaleza civil, apoyado en el Registro; quererle dar una visidn sélo
procesalista, al trasladar a la nueva ley sus preceptos y dejando in albis a 1a Ley
Hipotecaria es deformar la institucién con riesgo de dafiarla.

Esta es la idea central que sigue el autor en este libro, dedicando los cuatro
capftulos restantes a analizat la proyectada reforma de la lLey de Enjuicia-
miento Civil.
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En el dltimo capftulo, ¥y a modo, de epilogo, concibe la esperanza de que
renazca la buena doctrina a rafz de una sentencia del Tribunal Constitucional
de 1997, en la que acertadamente se declara que el procedimiento del articulo
131 de la Ley Hipotecaria es especial de ejecucidn, mediante el cual €l acree-
dor ejercita el fus distrahendi que le confiere el derecho real de hipoteca para
conseguir la realizacién del valor de la finca hipotecada y obtener asi la
satisfaccidén de su derecho de crédito,

Acaba el libro con un auténtico manitiesto. Dice a los Notarios y Registra-
dores gue se movilicen en defensa de la hipoteca; la hipoteca, dice, es una
necesidad. También pide que se movilicen las entidades de crédito, los deu-
dores y las asociaciones de consumidores.

Lo dicho, acudid a salvar la hipoteca, pues estd en peligro. Esa es la idea
central del libro, bien documentado y perfectamente escrite, ¢con un lenguaje
dgil y expresivo, que se lee con interés.

Franaisco Corral DuUsfias

Garcia Garcla, Josg ManUEL: Derecho Inmobiliario Registral o Hipotecario. Tom o
V. Urbanismo y Registro. BEditorial Civitas, Madrid, 1999, Up tomo de 1.587
paginas.

Que el urbanismo ha encontrado pleno acomodo en el Registro de la Pro-
piedad y que ya no se concibe una ordenacién territorial sin su constancia en
los felios hipetecarios, es una idea generalmente admitida y constatada de
maode pleno por la prictica.

La Ley Hipotecaria nacid en plena época individualista y bajo los prinei-
pins entonces vigentes de una economia liberal y por ello se centrd su esencia
y razén de ser tan solo en el reflejo de la titularidad del propietario y la
defensa de sus derechos sobre las fincas. Pocos podfan pensar en 1861 que al
correr de los afios el Registro podria también constituir ¢l mejor medio de
publicidad efectiva para encauzar y garantizar los fenémenos urbanisticos
que, con un tinte marcadamente social, caracterizan la propiedad de nuestros
dias.

La generalidad de los autores, tanto de D.° Administrativo como civilistas
o hipotecaristas, han aceptado la coincidencia entre los sistemas registral y
urbanistico para enfocar las cuestiones que les son comunes. BEn primer lugar,
ambes tienen peor objeto bienes inmuebles; por otra parte, el planeamiento
urbanistico delimita ¢l derecho de propiedad, que es la institucién caracteris-
tica del sistema registral v, por dltimo, ¢l desenvelvimichto de la funcidn
social de la propiedad se publica en el instrumento creado para dar seguridad
juridica al tréfico inmobiliario.

Jost ManveL Garcia, Registrador de la Propiedad de Barcelona, y al que
todos reconocemos como vno de nuestros mis destacados hipotecaristas, ya
habia desarrellado la idea de esta relacién ineludible cuando publicd el pri-
mer tomo de este monumental «Dereche Inmobiliario Registral o Hipoteca-
rio» en 1988, Alll analizaba la coordinacidn entre el Derecho Hipotecario y el
Urbanistico en las disatintas fases sucesivas del planeamiento, la gestién y
ejecucidn y en la de edificacidn y uso del suelo.

Desde que publicé ¢l segundo tomo de la obra, nuestro amigo Josg MANUEL
estaba un poco en deuda con nosotros, que hemos estado esperando la apa-
ricién de los tomes siguientes. Y ahora se salta el orden de aparicién, por
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evidentes razones perentorias, y nos publica el tomo V, tratade también
monumental del Urbanismo.

La normativa aparecida en pocos afios sobre el Urbanismo es realmente
impresionante por lo numerosa y contusa. Ha de tenerse en cuenta ademads
que ha mediado una sentencia que entrd como ¢l caballo de Atila en la Ley
del Suelo de 1992, produciendo una confusién considerable; si a eso le afia-
dimos las distintas normas autondémicas, que no paran de salir, se produce
una selva inextricable en la que, para entrar, hay que ser muy enterado y muy
valiente.

JosE MaNUEL GaRCiA £3 ambas cosas v aqul ¢l espléndido resultado de este
trabajo, que viene a proporcionar una orientacién muy valisa para los juristas
que hayan de afrontar cuestiones sobre urbanismo. Este es un libro, no de
anaquel de biblioteca, sine de uso continuoe; su sitio ha de ser la mesa de
despacho, teniéndolo a mano.

Para redactar esta obra el autor ha tenido que atender a una minuciosa
busca de normas, tante nacionales como regionales y nadie imagina, si no lo
ha experimentado, el esfuerzo que supone acudir no sélo al «Boletin Oficial
del Estados, sino también a los diecisiete boletines autonémicos y aplicar
estas dispersas normas a cada uno de los supuestos y apartados que se estu-
dian en ¢l libro.

Diticilisimo, de verdad, porgue pata cada concepto ha tenido gue exponer,
como apoyo a su doctrina, las distintas leyes del suelo de 1976, 1992 y 1998,
junto con las de las autonomias, v los distintos reglamentos, unos con plena
vigencia y otros podades parcialmente. Realmente es de auténtica locura, Y el
auter lo ha conseguido.

Con estos materiales normativos, JosE MANUEL GARciA ha ensamblado la
doctrina y la jurisprudencia para construir esta monumental teorfa del Urba-
nismo, contemplando para ello las diversas tases sucesivas del planeamiento,
la gestién, las parcelaciones urbanfsticas, la edificacién y, por dltimo, la dis-
ciplina urbanistica.

En el capitulo 1 se estudia la fase de planeamiento, cuyas determinaciones
mis importantes a efectos registrales son las clasificacién del suelo, los usos
e intensidades de las parcelas, las limitaciones y previsiones urbanisticas que
afectan a las parcelas, las dreas de reparto, los sistemas de ejecucién y los
plazos de edificacidén y urbanizacidén. Rechaza los tépicos que, segin algunos,
dificultan la coordinacidén de Urbanisme y Registro en esta fase, resultando,
por el contrario, varias ventajas que se obtienen de tal coordinacién y que se
manifiestan especialmente en la subrogacidén establecida en el nuevo articulo
21 de la Ley de 1998, v ¢n la constancia registral de la impugnacién del
planeamiento o de la tramitacién o aprobacién del plan y las cesiones de
terrenos, entre otros.

En la fase de gestidén es donde se produce una mayor relacidn entre la
finca registral v el Urbanismo, al procederse a la gjecucién del planeamiento
sobre fincas concretas. En el capitulo 11 se estudia esta fase empezando por
distinguir las actuaciones sisteméticas o integradas y las asistemadticas o ais-
ladas, para pasar después a contemplar los distintos sistemas de actuacién ya
conocides de cooperacidén, compensacién y expropiacién, donde el autor re-
coge las especialidades que al respecto se apuntan en algunas normas auto-
némicas.

En la fase de parcelaciones urbanisticas existe la necesidad de un control
de la Administracién urbanfistica para evitar parcelaciones ilegales o en suelo
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ne urbanizable, donde el Registro de la Propiedad presta una colaboracién
inestimable al impedir las segregaciones indebidas, sea en el 4mbito puramen-
te urbanfstico como en la infraccién de la normativa de unidades minimas de
cultivo. A lo largo de siete capitulos, del 111 al IX, se estudia ampliamente la
repareelacidn, desde sus ideas generales al procedimiento completo. La inicia-
cién se plasma en el Registro mediante la nota marginal que produce unos
efectos muy relevantes de publicidad erge omnes. Etectuadas las operaciones
técnicas, la reparcelacidn da lugar a una nueva organizacién del suelo, con
desaparicién de las fincas antignas que se reemplazan por las de resultado. La
inscripcidén de estas operaciones v los efectos subrogatorios, con sus excepcio-
nes, son expuestos por el autor de un modo claro y completo, en un anélisis
verdaderamente exhaustivo.

Al sistema de compensacién se dedican los capitulos X y X1 del libro,
diciéndonos el autor que consiste en una actuacién privada de los propieta-
riog, constituidos en juntas de compensacidn, que, una vez aportados a la
Administracién los terrenos de cesién obligatoria, redactan el proyecto y rea-
lizan la urbanizacidn, todo ello con aprobacién de la Administracién actuante.
Dada la sentencia del Tribunal Constitucional que declaré inconstitucionales
los preceptos que a este tema dedica la Ley del BSuelo de 1992, habrd que
acudir a la de 1976 en sus artfculos 126 y signientes. Ademds, el autor espiga
entre las variadas hormas autondmicas y saca adelahte una muy aceptable
sistemdtica de gran utilidad practica, expeniendo detalladamente la importan-
te figura de las juntas de compensacidn.

El aprovechamiento urbanfstico es una institucién que ha adquirido carta
de naturaleza en el Urbanismo y que tiene su reflejo en el Registro cada vez
con mayor frecuencia, al ser muy util sobre todo para los Ayuntamientos.
Consiste el aprovechamiento, como nos dice Garcia Garcia, en calcular la
edificabilidad de la finea que se pone en marcha mediante la obtencidén de la
correspondiente licencia municipal. Al ser una de las técnicas urbanisticas
para la justa distribucién de beneficios ¥ cargas en la ejecucién del planea-
miento, puede darse tanto en la fase de gestién como en la de edificacion. A
estudiar los conceptos generales del aprovechamiento urbanistico y como
hacer constar en el Registro los actos de su transterencia y gravamen con
todas sus variantes, se dedican dos capitulos en ¢l libro, a los que se puede
acudir para selucionar todas las dudas.

En la fase de edificacién se procede al control de las edificaciones exigién-
dose, para poder inscribir las declaraciones de obra nueva en €l Registro de
la Propiedad, la licencia municipal y la certificacién del técnico competente
acreditativa de que dicha obra s¢ ajusta al proyecto con el que s obtuvo la
licencia. En la Ley del Suelo de 1998 se recoge lo fundamental que ya se
regulaba antes sobre este punto, aunque se prescinde de aguel escalonamiento
progresive de facultades que se consideraba necesario para llegar al dominio
de lo edificado. El autor estudia en los capitulos 16 v 17 los aspectos urba-
nisticas de la declaracién de obra nueva y los requisitos para su inscripeidn.

En el capftulo 18 se estudia la cuestidn de las parcelaciones urbanisticas en
relacién con la posibilidad o no de dividir las fincas, segin sea su naturaleza
ristica o urbana, que tantas cuestiones plantea en la prictica, tanto en su de-
terminacidn como en la sancién por las infracciones. La regulacién es un tanto
variada segin las diversas normas auton6micas en cuanto a la determinacidn
de la unidad minima; pero es bien clara en cuanto a la sancion de nulidad que
tiene una regla general que se extiende a todo el dmbito nacional.



INFORMACION BIBLIOGRAFICA 1211

En la fase de disciplina urbanistica se pretende que los diferentes expe-
dientes que recaigan sobre fincas concretas accedan al Registro de la Propie-
dad que se convierte asi en oficina de publicidad de las medidas de proteccidn
de la legalidad urbanfstica v de los expedientes disciplinarios. En los tres
dltimos capitulos del libro se estondian las anotaciones preventivas de expe-
dientes disciplinarios o las ordenadas en procesos contencioso-administrati-
vos, asl como los expedientes de venta forzosa por incumplimiento de los
deberes de urbanizar o edificar, detallando el modo en que se retlejan estos
asientos en el Registro.

De gran utilidad practica, por la comedidad de acceder a las normas, son
los dos anexos del libro en los que se recogen las disposiciones urbanisticas
existentes.

Entre las de 4mbito nacional estd la dltima Ley del Suelo de 13 de abril
de 1998 y la maltratada Ley de 1992, valga por lo que valiere; el autor distin-
gue con dos diferentes tipos de letra los preceptos salvados y los «condena-
doss por la sentencia del Tribunal Constitueional. Y para i hay que acudir a
una normativa supletoria, también se recoge el texto Integro de la Ley del
Suelo de 1976. Siendo importantisimo el Real Decreto 1093/1997 de 4 de julio,
por el que se aprueban las normas complementarias al Reglamento Hipoteca-
rio sobre inscripcidn en el Registro de la Propiedad de actos de naturaleza
urbanfstica. Y también, por lo gue valiere, se recoge ¢l Reglamento de Gestién
Urbanistica de 25 de agosto de 1978,

En cuanto a las disposiciones autondmicas se recogen las normas promul-
gadas al respecto en Catalufia, Navarra, Valencia, Galicia, Castilla-L.a Mancha
y L.a Rioja. A éstas habrd que afladir, tras el libro, las Leyes urbanfsticas de
Aragdn de 25 de marzo de 1999, recientemente aparecida en su Boletin del dia
6 de abril y la de Castilla-Ledén de 8 de abril que se publica en su Boletin del
15 del mismo mes. Como se ve una auténtica catarata de disposiciones sus-
ceptible de volver loco al méds pintado.

Con este apretadisimo resumen hemos querido dar una idea de la magni-
tud del libro. El juicio erftico es concluyente. Se trata de una obra de conte-
nido diffcilmente mejorable, pues comprende todo lo que hasta el momento
se puede decir del Urbanismo en relacién con el Registro de la Propiedad.

Repetimos que serd un libro de consulta indispensable que debe tenerse a
mano sobre la mesa de trabaje.

Hemos de telicitar una vez més a nuestro compafiero Josg MANUEL GARCfA
Garcia y animarle a que nos dé€ pronto esos tomos 111 v IV de su monumental
«Derecho lnmobiliario Registral o Hipetecario». Los estamos esperande.

Francisco CorRRAL DUENAS
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REVISTA GENERAL DE DERECHO
Nimere 651 (Diciembre 1998)

«La Seocicdad de Responsabilidad Limitada Laboral: Un modele socictario gn
progresos, por VICENTE M AGRO SERVET, pig. 14063,

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. CAUSAS DE LA REFORMA DE LA LEY DE
SOCIEDADES LABORALES.—I11. VENTAIAS DE LAS SQCIEDADES DE
RESPONSABILIDAD LIMITADA LABORAL: A) BENBRICIOS GENBRICOS QUB
CONLLEVA LA LEY DE SOCIEDADES LABORALES 4/1997, pE 24 DE MARZO. B) VENTAIAS
DE LA FROPIA SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA, A RAIZ DE LA Lev 2/1995,
DE 23 DE MARZO.

COMENTARIO: Como pasa previo al estudio objeto de andlisis, ¢l autor
pone de manifiesto las causas de la reforma de la Ley de Sociedades Laborales
(la cual admite una nueva forma: lag Sociedades de Responsabilidad Limita-
da), entre las que se encuentran los cambios legislativos operados (reforma de
la Ley de Sociedades An¢énimas y reforma de la Ley de Sociedades de Respon-
sabilidad Limitada), la necesidad de conectarla a la realidad social, a las
normas comunitarias v al mandato constitucional (art. 129-2 CE) de partici-
pacidn y fomente de los trabajadores en la empresa, tode ello expuesto con
dates estadistices, fiel espejo de la realidad.

Seguidamente refleja el conjunto de beneficios que conlleva la regulacidn
de la Ley de Sociedades laborales para aquellos trabajadores que quieran
proceder a la constitucién de este modelo de sociedad mercantil, comenzando
con la posibilidad de adoptar la forma social de responsabilidad limitada, y
en conexién con ello detalla otras ventajas como que la mavoria del capital
sea propiedad del conjunto de los socios trabajadores que prestan sus servi-
cios en ella, servicios retribuidos de forma personal y directa cuya relacidn
laboral lo sea por tiempo indetinide; la fijacién de un limite al conjunte de los
trabajadores, ne socios, contratades por tiempo indefinido; la fijacidn del
miximo capital que puede poseer cada socio; existencia de dos tipos de accio-
nes o participaciones segin sean sus propietarios trabajadores o no; el dere-
cho de adguisicién preferente en caso de transmisién de las acciones o par-
ticipaciones de cardicter laboral; la constitucién de un fondo de reserva especial
destinado a compensar pérdidas, todo ello sin olvidar los posibles beneficios
fiscales que se les atribuye a este tipo de sociedades.

También incide el autor en la posibilidad de aplicar la regulacién conteni-
da en la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, que aporta nuevas
ventajas en la materia, objeto de estudio, como son la del capital minimo de
constitucidn fijado legalmente en 500.000 pesetas, o la eliminacién del limite
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de cincuenta socios que como méxime podfan anteriormente constituir la
sociedad. Sin olvidar el amplio margen que se deja a la autonomia de la
voluntad en los Estatutos de la Sociedad de Responsabilidad Limitada, la
simplificacién del proceso fundacional v el sistema cerrado de transmisién de
las participaciones que impide que accedan terceros extrafios a las mismas.

«La adhesién a la apelacién en el proceso civili Estudio jurisprudencials», por
Susana OroM1 VALL-LLOVERA, pig. 14079.

SUMARIO: 1, INTRODUCCION.—IL. NATURALEZA DE LA ADHESION A LA
APELACION: DISTINCION DE OTRAS FIGURAS.—II1. CONTENIDO DE
LA ADHESION A LA APELACION: PROBLEMATICA TERMINOLOGICA'Y
LIMITES.—1¥., PRINCIPALES EFECTOS DE LA APELACION ADHESIVA:
A) Bl BFECTD DEYOLUTIVO DE LA ADHESION A LA APELACION, B) CONVERSION DEL
APELADO EN APELANTE. (0) AUMENTO DE LOS PODERES DE DECISION Y «COGNITIO® DEL
ORGAND DE APELACION. D) LEVANTAMIENTO DE LA PROHIBICION DE <«REFORMATIO IN
PETUS » EN PERJUICIO DEL OTRD APELANTE. E) IMPEDIR LA FIRMEZA DE LA RESOLUCION
DE PRIMERA INSTANCIA. F) ADHESION ¥ BERFECTO SUSPENSIVO.—V. ASPECTOS PRO-
CEDIMENTALES: A) ASPECTO DE LAS COMPETENCIAS. B) ASPECTOS SUBJETIVOS.
) MOMENTD PROCESAL OPORTUNO PARA ADHERIRSE A LA APELACION. 1)) Hscriro ps
INTERPOSICION DE LA APELACION ADHESIVA. B) CONSIGNACION NECESARIA PARA ADHE -
RIBSE. F) OPOSICION DEL APELADO A LA SEPARACION DEL APELANTE,

«Bl devengo del lmpuesto sobre el Valor Afiadido en las certificaciones de
obra: Una cuestién recurrenter, por Francisco GREGORT Marl, pag. 1402,

SUMARIO: 1. ORIGEN DE LA CUBESTION.—I1I. ANTECEDENTES INMEDIA-
TOS: 1. B ReaL Decrero 244471985, pE 27 DE DICIEMERE. 2. PRINCIPIOS QUE SE
EXTRAEN DE LA NORMATIVA RESERADA—IIL. CRITERIO MANTENIDO POR LA
GENERALIDAD VALENCIANA RESPECTO AL HECHO IMPONIBLE Y EL
DEVENGO DEL IMPUESTO SOBRE EL YALOR ANADIDO EN LAS CER-
TIFICACIONES DE OBRA: 1. EL HECHO IMPONIBLE. 2. EL DEVENGD DEL IMPUES -
To: 2.1, Anteproyecto v Proyecto de la Ley reguladora del Impuesto sobre el
Valor Afiadide. 2.2, Ley 30/1985, de 2 de agoste, del Impuesto sobre ¢l Valor
Afiadide: 2.2.A) Exposicion de Motivos. 2.2.8) El articulado de la Ley 30/
1985, de 2 de agosto, 2.3, Instruccién de la Direccion General de Tributos
v Patrimonio de la Generalitat Valenciana, de 25 de febrero de 1992, 2.4, La
Ley 3771992, de 28 de diciem bre.—1V. CRITERIO DE LOS CONTRATISTAS
RECLAMANTES. LA CIRCULAR 2/1992, DE 22 DE ENERQO, DE LA DI-
RECCION GENERAL DE TRIBUTOS DEL MINISTERIO DE ECONOMIA
Y HACIENDA—V. EL TRIBUNAL ECONOMICO ADMINISTRATIVO RE-
GIONAL DE VALENCIA HA SEGUIDO DIVERSOS Y CAMBIANTES CR1-
TERIOS: 1. BL DEVENGO DEL IVA SE PRODUCE AL EXPEDIRSE LA CERTIFICACION DE
oBRA. 2. BL DEVENGO DEL IVA SE PRODUCE AL PONERSE LA OBRA A DISPOSICION DE
LA ADMINISTRACION CONTRATANTE, CON INDEPENDENCIA DEL MOMENTO EN QUE SE
COBRE LA CERTIFICACION, 3. EL DEVENGO DEL IVA SE PRODUCE BEN EL MOMENTO DEL
COBRO DEL PRECIO. 4. E1. DEVENGD DEL VA SE PRODUCE EN El. MOMENTO DE LA
RECEPCION PROVISIONAL. 3. SOLO DOS MESES DESPUES, BL TEAR VUELVE A SEGUIR EL
CRITERIO DEL DEVENGO DEL IVA EN EL MOMENTD DEL PAGD DE LA CERTIFICACION.—
V1. LA SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DE VALENCILA,
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DESDE LA IMPORTANTE SENTENCIA NUMERO 433/1995, DE 7 DE
JUNIQ, PONENTE; SENQOR DIAZ DELGADO. MANTIENE UNA LINEA
JURISPRUDENCIAL REITERADAY NO QUEBRADA SEGUN LA CUAL EL
DEVENGO DEL 1VA SE PRODUCE CON LA EMISION DE CERTIFICA-
CIONES DE OBRA—VIL CONCLUSIONES.

«lntervencidn de terceros no poseedores en el proceso de gjecucién del arti-
culo 131 de la Ley Hipotecarias, por AnTonto TELLEZ LAPEIRA, pdg. 14123,

SUMARIO: 1. LA REGULACION DE LOS TERCEROS NO POSEEDORES EN
EL PROCEDIMIENTO DE EIECUCION HIPOTECARIA—II. CUESTIONES
PRACTICAS SUSCITADAS SOBRE LEGITIMACION ACTIVA DE LOS MIS-
MOS; DOCTRINA Y JURISPRUDENCIA—CONCLUSIONES.

COMENTARIO: Comienza el antor sefialando el objetive del estudio cen-
trade en la figura de aquellos terceros neo poseedores, denominados interesa-
dos, los cuales pueden intervenir en €l procesc de ejecucidén hipotecaria sin
que tengan la consideracion de partes. El andlisis se centra fdnicamente en
aquellos terceros no poseedores que tueron notificades en el procedimiento v,
concretamente, en las cuestiones pricticas susecitadas sobre la legitimacidn
activa de los mismos, tanto desde ¢l punto de vista doctrinal como jurispru-
dencial.

Asf pues, v sobre la base de un supuesto concreto, el autor expone c¢dmo
las personaciones de los interesados en este tipo de procedimiento, tienen la
relevancia y el alcance procesal de tenerles por enterados de gque pueden
intervenir en las subastas, o bien de que puedan satisfacer antes del remate
las responsabilidades aseguradas por la hipoteca, Pero nada mds. No es par-
tidario de que sea necesario la notificacidn de los trimites procesales del
procedimiento sin que ello suponga negarse la posibilidad de instar la suspen-
sidn del procedimiento, ¢nando concurra alguna de las circunstancias del
artfculo 132 LH, y poder promover ¢l procedimiento declarative regulado en
ese precepto o el derecho a obtener cualquier sobrante que haya, una vez
satisfechas las responsabilidades garantizadas con el crédito hipotecario eje-
cutado.

«Concurso de normas entre contrabande y trafico de drogas: Comentario a la
sentencia del Tribunal Supremo de 1 de diciembre de 1997», por RAQUEL
Campos CRISTOBAL y Luefa MartiNgz Garay, pdg. 12133,

SUMARIO: 1. JURISPRUDENCIA ANTERIOR: CONCURSO IDEAL.~2. SEN-
TENCIA DE 1 DE DICIEMBRE DE [997: CONCURSO DE NORMAS.—
3, CONCLUSION.

Nimero 652-653
(Enero-Febrero 1999)

«l.as penas privativas de derechox en el nuevo Cédigo Penals, por JESUS BER-
NAaL VaLis, pig. 13 (sin sumario).
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«Algunas reflexiones acerca de las obligaciones de comparecer al llamamiento
judicial y de declarar o prestar informe de los testigos y peritos en causas
penaless, por JosE Pepro Virguez Ropricusz, pdg. 33.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—I1. LA OBLIGACION DE COMPARECER AL
LLAMAMIENTO JUDICLAL DE TESTIGOS Y PERITOS: A) DE LOS TESTIGOS:
a) Sobre el articulo 410 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal; b) Efectos del
no cumplimiento de la obligacién de concurrir. B) DE LOs PERITOS: a) Natas
caracteristicas; b) Efectos del incumplimiento de la obligacion de concurrir
de los peritos.—111. LA OBLIGACION DE DECLARAR DE LOS TESTIGOS.
LA OBLIGACION DE PRESTAR INFORME DE LOS PERITOS: A) La oBL1-
GACION DE DECLARAR DE LOS TESTIGOS. B) l.A OBLIGACION DE PRESTAR INFORME DE
Los pERITOS. C) BFECTOS DEL INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION DE DECLARAR/
PFRESTAR INFORME DE LOS TESTIGOS/PERITOS: a) Pe los testigos; b) De los peritos.—
IV, EXENCIONES A LAS OBLIGACIONES DE COMPARECER Y/O DE-
CLARAR O PRESTAR INFORME, DE TESTIGOS Y PERITOS.

«l.a objetivacién de la responsabilidad extracontractual. Su consideracién en
la reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo», por RIaNSARES LOPEZ
MuRoz, pag. 39.

SUMARIO: 1. LA RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL: CON-
CEPTO Y REQUISITOS.—I11. ANALISIS DE LA CULPA: SU MINORACION
COMO CRITERIO DE IMPUTACION DE LA RESPONSABILIDAD EXTRA-
CONTRACTUAL.—I11. LA OBJETIVACION DE LA RESPONSABILIDAD
EXTRACONTRACTUAL.~—IV. LA RESPONSABILIDAD POR RIESGO.—
V. CONCLUSIONES. - VL. RELACION DE SENTENCIAS DEL TRIBUNAL
SUPREMO CONSULTADAS.

COMENTARIO: Como introduccidn al tema objeto de estudio, esto es, a la
objetivacién de la responsabilidad extracontractual, la autora pone de mani-
fiesto €l concepto y los requisitos de la responsabilidad civil extracontractual
tomando como punto de referencia, como no podia ser de otro modo, la
cldusula general del artfculo 1.902 del Cédigo Civil, y toda la doctrina juris-
prudencial en relacidn con el mencionado precepto. Posteriormente se cen-
tra en €l andlisis de la culpa comao criterio de imputaciédn de la responsabili-
dad extracontractual, sefialando la evolucidn de la doctrina jurisprudencial
hacia wha mineracién del culpabilismo originario, ¥y una creciente aceptacidn
de las soluciones cuasi objetivas, demandadas por el incremento de las acti-
vidades peligrosas propias del desarrollo tecnoldgice. Lo que, en definitiva,
evidencia, y asi concreta la autora «cierta ineficacia de la culpa como criterio
de imputacidn para el logro de un adecuado resarcimiento del dafio, haciendo
que se desvanezca su carficter de eje gravitatorio exclusivo de la responsabi-
lidad aquilianas.

El eje del tema se basa en la transformacidn progresiva del principio sub-
jetivista que se ha ido transtormando a través del acogimiento de la teorfa del
riesgo, v por el cauce de inversidén de la carga de la prueba. BEvolucidon expe-
rimentada en la jurisprudencia, que en los iltimos pronunciamientos la con-
sideran no sdlo conveniente siho deseable, a tin de lograr soluciohes justas y
de mayor adaptacidn a la realidad social con el fin de asegurar plenamente la
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reparacidn de los posibles perjuicios aparecidos en el dmbito de las relaciones
extracontractuales,

Finaliza el estudio la autora, recordando la existencia de un mecanismo
técnico previsto por el ordenamiento para llegar a la eliminacién de los ries-
gos socialmente injustificados: la lamada responsabilidad per riesgo. Doctri-
na que no se caracteriza solamente por la inexistencia de culpa en el sentido
cldsico, sino por el predominio del criterio de objetividad basado en la crea-
cién de un riesgo. Tenria del riesgo que posibilita plantear la cuestidn de la
responsabilidad objetiva en términos econdmicos, y €n conexidn con ello, toda
la problemética de los seguros ya sea obligatorios o de accidentes.

«B1 eterne combate de la justicia. La clencia juridica en el caniine hacia
Europa», por PeTeEr HaBerre, pdg. 103 (sin sumario).

«Breve referencia a las cansas que han originado un aumento considerable de
los procedimientos de quiebra veluntarias, por ALBERTO SaLa REIXACHS ¥
ViIcenTE BURUAGA PUERTAS, pdg. 539 (sin sumario).

«La intervencién judicial en los expedientes de suspensién de pagos: Nombra-
miento, tunciones, obligaciones y responsabilidad», por RaFaglL GIMENO-
Bavén Coros v Luis Garrino Espa pdyg. 549 (sin sumario).

Namero 654 (Marzo 1999)

«la constitucionalidad de la preferencia del varén sobre la mujer en la suce-
sidén nobiliaria (a propésito de la sentencia del Tribunal Constitucional
126/1997)», por Maria Dororks CErviLLa GarzON, pig. 1757,

SUMARIO: 1. PLANTEAMIENTO.—I11. EL CONTENIDO DE LA SENTENCIA
DE 18 DE JULLIO DE 1997.—I11. ALGUNAS CONSIDERACIONES CRITI-
CAS AL CONTENIDO DE LA SENTENCLA DE 18 DE JULLO DE 1997,

«La resolucidn de conflictos mediante el arbitraje en el deportes, por IUAN DE
Dios CrESPO PEREZ, pig. 1771 (sin sumario).

«l.a imputacién en el proceso penal: Una propuesta de interpretaciéon consti-
tucional», por VICENTE GRIMA LizZawDra, pag. 1815 (sin sumario).

«La internacionalizacién del Derecho de defensa de la competencia on ¢l seho
de la Organizacién Mundial del Comercio: el final de una utopfaw, por
SERGIO BacHEs Op1, pdg. 2321 (sin sumario).

«Comunicaciones recientes de la Comisién europea en materia de competen-
ciaw, por BpurRNE Navarro Varona, pdg. 2351 (sin sumario).

REVISTA DE DERECHO URBANISTICO
Nimero 165 (Noviembre 1998)

«La declaracién de obra nueva, €l derecho a la editicacion y la disciplina
urbanistica», por PEDRO CoRVINOS BASEcCA, pdag. 13,
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SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—I1. EL REGIMEN DE LA DECLARACION
DE OBRANUEVAEN LA LEGISLACION HIFOTECARIA —ITL. LA DECLA-
RACION DE OBRANUEVA EN LA LEY 7/1990, DE LA CADE CANARIAS,
DE DISCIPLINA URBANISTICA Y TERRITORIAL.—IV. EL DERECHO A
LA EDIFICACION Y LA DECLARACION DE OBRA NUEVA EN LA LEY
&/1990 Y EN EL REAL DECRETO LEGISLATIVO 1/992: 1. INTRODUCCION.
2. POSICION DOCTRINAL QUE MANTIENE QUE TANTD LA ACCESION CIVIL €OMO LA REGU-
LACION HIPOTECARIA DE LA DECLARACION DE OBRA NUEVA RESULTARON AFECTADAS POR
EL REGIMEN JURIDICO DE LA PROPIEDAD DEL SUELO ESTABLECIDO EN LA LEY 8/1990.
3, POSICION DOCTRINAL QUE MANTIENE QUE EL SISTEMA DE ACCESION CIVIL NO RESULTA
AFECTADD POR EL REGIMEN JURIDICO DE LA PROPIEDAD ESTABLECIDO EN LA LEY
871990, 4. l.A DOCTRINA DE LA DDIRECCION (GENERAL DEL REGISTRD Y DEL NOTARIA-
DoV, LA INSCRIPCION DE LA OBRA NUEVA EN EL REAL DECRETO
1093/1997, QUE APRUEBA LAS NORMAS COMPLEMENTARIAS Al RE-
GLAMENTO PARA LA BEJECUCION DE LA LEY HIPOTECARIA SOBRE
INSCRIPCION EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD DE LOS ACTOS
DE NATURALEZA URBANISTICA: 1. BL INCIERTO MARCO LEGAL EN EL QUE
SURGE ESTA DISPOSICION REGLAMENTARIA. 2. LA ADQUISICION DEL DOMINIO SOBRE LO
EDIFICADY Y LA DECLARACION DE OBRA NUEVA EN EL REAL DecreETo 109371997
A) La accesidn como medio de adquirir el dominio sobre lo edificado en el
Real Decreto 109371997, B) Inscripcion de obra nueva y proteccion de la
legalidad urbanistica. El régimen de acceso al Registro de la Propiedad pre-
visto en el articulo 52.—V1. EL DOMINIO SOBRE LA EDIFICACION Y LA
DECLARACION DE OBRA NUEVA EN LALEY 6/1998, SOBRE REGIMEN
DEL SUELQO Y VALORACIONES.

«lncidencia de la Ley sobre Régimen del Suelo y valoraciones en la Ley 9/
1997, de Castilla vy Ledn, de Medidas Transitorias en Materia de Urbanis-
mo», por Juan Josg Vicrares Casas, padg. 51.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—2. LA LEY SOBRE REGIMEN DEL SUELO
Y VALORACIONES.—3, ORDEN DE FUENTES EN CASTILLA Y LEON.—
4. INCIDENCIA EN LA LEY DE MEDIDAS TRANSITORIAS EN MATERIA
DE URBANISMO: 4.1, CLASIFICACION DEL SUELO. 4.2. 1.AS FACULTADES URBANIS-
TICAS TNHERENTES AL DERECHO DE PROPIEDAD; 4.2.1. Suelo urbano consolidado
porla urbanizacion (asistemdtico), 4.2.2. Suelo urbano no consolidado {s5is-
temdtico). 4.2.3. Suelo urbanizable. 4.3. [L1 PRINCIPIO DE EQUIDISTRIBUCION Y LOS
GASTOS DE URBANIZACION,

«Los intereses del gran capital en el mundo del urbanismo. El procese de
debilitamiento de la relacidn entre planesy, por Josg Luns GONZALEZ-BEREN-
oueR URrrvTiA, pdg. 65 (sin sumarie).

«Bl derecho de reintegro de los gastos de urbanizacién contra las compafifas
suministradoras de energia eléctrica», por JEsUs CaTalAN SENDER, pag. 75.

SUMARIO: 1. BASE NORMATIVA—I1. FUNDAMENTO DEL DERECHO DE
REINTEGRQ DE LOS GASTOS DE INSTALACION DE LAS REDES DE
SUMINISTROQ DE ENERGIA ELECTRICA Y CENTROS DE TRANSFOR-
MACION.—I11. ANALISIS DEL DERECHO DE REINTEGRO.—IV. LA JU-
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RISDICCION COMPETENTE PARA HACER EFECTIVO ESTE DERE-
CHO.—V. CONCLUSIONES.

«Acto presunto y resolucidn expresa tardia (Una relectura del inciso final del
pirrato 2 del articulo 44 de la LRIPSC)», por SERASTIAN GRAU AViLA, pig. 89
(sin sumario),

«La correccidn de valor por antigiledad del inmueble y su influencia en las
formas de valoracion», por ViCTOR (JONZALEZ DE BulTRAGO Diaz, pag. 107 (sin
sumarie),

«Campos de golf y ordenacidn del territorio: régimen juridicow, por Epuarpo
Roca Roca, pag. 119,

SUMARIO: 1. EL CARACTER PLURISECTORIAL DEL TURISMO.—2. TURIS-
MO Y AMBIENTE.—3. TURISMO Y QOCIO: 3.1. DErORTE v TURISMO. 3.2. EL
DEPORTE DEL GOLF EN E3pPaNA: JUuGADDRES. 3.3. EL CaMPO DE GOLF. 3.4. SiTua-
C16N DE LOS CAMPOS DE GOLF ESPAROLES EN 1998.—4. EL MARCO LEGAL
APLICABLE A LOS CAMPOS DE GOLF.—5. LA PLANIFICACION URBA-
NISTICA—06. BEL DESARROLLO DEL PLANEAMIENTO POR [L.AS COMU-
NIDADES AUTONOMAS.—7. PLANEAMIENTO Y EQUIPAMIENTOS DE-
PORTIVOS.—8. PRESUPUESTOS JURIDICO-URBANISTICOS PARA LA
INSTALACION DE CAMPOS DE GOLF: 8.1. ASPECTOS AMBIENTALES DE LOS
CAMPOS DE GOLF. 8.2, L.A DRDENACION JURIDICO-URBANISTICA DE LOS CAMPDS DE GOLF!
8.2.1. El sistema jurldico ambiental. 8.2.2. El sistema Jurfdico-urbanistico.
8.2.3. Normativa urbanistica de Comunidades Anténomas sobre campos de
golf—9. RECAPITULACION.

«Hacia la racionalizacién del uso de los recursos naturales: la planificacién
ambientals, por ANTONIO ALRONso PEREZ ANDRES, pAg. 143,

SUMARIO: 1. NUEVOS INSTRUMENTOS PARA LA RACIONALIZACION DEL
USO DE LOS RECURSOS NATURALES.—IL. LA COMPETENCIA PARA
PLANIFICAR EL MEDIO AMBIENTE.—I111. LOS PLANES MEDIOAMBIEN-
TALES EN LA LEGISLACION ESTATAL: LA LEY ESTATAL DE ESPA-
CIOS NATURALES PROTEGIDQS DE 1989: a) INTRORUCCION; b) DIRECTRICES
ESTATALES DE ORDENACION DE LOS RECURSOS NATURALES; ¢) L.OS PLANES DE ORDENA-
CION DE LOS RECURSDS NATURALES (PORN); d) PLaN DIRECTOR DE LA RED DE PAR-
QUES NACIONALES; ¢) L.OS PLANES RECTORES DE USO Y GESTION Y OTROS FLANES FARA
SU DESARROLLO; ) PLANES TENDENTES A LA PROTECCION DE LA FLORA Y LA FAUNA
SILVESTRES.—1V. LA PLANIFICACION MEDIOAMBIENTAL EN LA LEGIS-
LACION AUTONOMICA DE PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE ¥ EN
QTRAS NORMAS AUTONOMICAS SECTORIALES: a) EsPaCios NaTURALES
PROTEGIDOS; b) MEDIO AMBIENTE ATMOSFERICO; ¢) FLORA ¥ FAUNA (CAZA ¥ PESCA),
d) Acvuas; e) RESIDUOS: 1) LA PLANIFICACION FORESTAL.~-Y. LOS PLANES ESFPE-
CIALES DE PROTECCION DEL MEDIO FISICO Y DEL PAISAIE DE LA
LEGISLACION URBANISTICA. V1. LA PLANIFICACION MEDIOAM-
BIENTAL EN LA LEGISLACION SECTORIAL DEL ESTADO.—VIL. LA
PLANIFICACION MEDIOAMBIENTAL EN LAS LEYES AUTONOMICAS
DE QRDENACION DEL TERRITORIO, LAS INTERACCIONES ENTREE LA
PLANIFICACION AMBIENTAL Y LA DE ORDENACION DEL TERRITO-
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R1O: a) MEDIOD AMBIENTE Y ORDENACION DEL TERRITORIO, b) LOS PLANES MEDIOAM ~
BIENTALES BN LAS LEYES AUTONOMICAS DE ORDENACION DEL TERRITORIO.

Ndamero 166 (Diciembre 1998)

«La capacidad autonémica de establecimiento de una ordenacidn urbanistica
prapia en el marco de la Ley 6/1998, de 13 de abril, de Régimen de Suelo
v Valoracioness, por LUCIANO PAREIO ALFONSO, pAg. 11 (sin sumario).

«Panorama del Derecho urbanfstico espafiol: balance y perspectivass, por
MarTiN BassoLs Coma, pdg. 63 (sin sumario).

«Un nueve modelo de la gestién urbanistica. La experiencia de la legislacidn
valencianas, por GERARDO RoGER FERNANDEZ FERNANDEZ, pig. 89 (sin suma-
rio).

«La caracterizacidn de los residuos peligroses en el ordenamiento juridico
espafiol tras la Ley 10/1998, de 21 de abril, de Residuos», por PaepLo CUBEL
S incHez, payg. 163,

SUMARIQ: INTRODUCCION: 1. EL REGIMEN JURIDICO DE LA GENERA-
CION Y GESTION DE RESIDUCS PELIGROSOS EN ESPANA. UNAS
NOTAS SOBRE LA LEY 10/1998, DE 24 DE ABRIL, DE RESIDUOS.—
2. EL CONCEPTQ LEGAL DE RESIDUQ PELIGROSO Y LOS METODOS
DE CARACTERIZACION: 2.1, EL SISTEMA EXISTENTE CON ANTERIORIDAD A LA LEY
10/1998, DE RESIDUOS: BL SISTEMA DE La LEY 20/1980, DB RESIDUDS TOXICOS ¥
PELIGROSOS. 2.2. EL SISTEMA ESTABLECIDO EN LA LEY 10/1998 —CONCLUSION.

Namere 167 (Enero-Febrero 1999)

«El texto refundido cataldn sobre materia urbanistica», por ANTONIO CARCELLER
FERNANDEZ, pdAg. LL.

SUMARIQ: 1. INTRODUCCION: 1. ORIGEN DEL PODER NORMATIVO DE L& GENERA-
LIDAD DE CATALURNA. 2. COMPETENCIA URBANISTICA DE LA GENERALIDAD DE (CATALU-
fa.—IL ANTECEDENTES LEGALES: 1. LLEYES APROBADAS POR EL PARLAMENTO.
2. CREACION DEL INSTITUTD CATALAN DEL SUELO (INCASOL). 3. PROTECCION DE LA
LEGALIDAD URBANISTICA. 4. ADECUACION DEL ORDENAMIENTO URBANISTICO. 5. PoLiti-
CA TERRITORIAL.~—IIL. TEXTO REFUNDIDO DE LAS DISPOSICIONES LE-
GALES VIGENTES EN MATERIA URBANISTICA: 1. LEY DE AUTORIZACION DE
LA REFUNDICION. 2. APROBACION DE LA REFUNDICION. 3. PBCULIARIDADES DEL TR
A Organizacidn. B) Plarneamiente wurbanistico. C) Régimen del suelo.
Dy Gestién urbanistica. E) Derecho sancionador. FY Régimen juridico.—
V. REVISION DEL TEXTO REFUNDIDO.

«Desintonia jurisprudencial en relacidn con la aplicacién de la sentencia del
T 61797, por Marta Lora-Tamayo VaLlve, pdg. 31 (sin sumario).

«Algunas reflexiones sobre los efectos de la STC 61/1997, en las regulaciones
del planeamiento establecidas en leyes sectoriales; en particular, su inci-
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dencia sobre los artfeulos 20 y 21 de la Ley del Patrimonio Histérico Es-
pafiol», por CoNcercidn Bareero Ropricuez, pdg. 55 (sin sumario).
«Belleza visual, estética y disefio en el Derecho urbanistico de los Estados
Unidos», por Epwarp H. ZIEGLER, pdg. &1 (sin sumario).
«jReparto de aprovechamientos y cargas en el suelo urbano consolidado?s,
por ENrigue Porrto REY, pég. 99.

SUMARIQ: 1. INTRODUCCION: 1.1. Concerros: 1.1.1. Aprovechamiento urba-
nistico. 1.1.2, Cargas de urbanizacion. 1.1.3. Suelo urbaro. 1.1.4. Las defi-
niciones de suclo wurbano consolidade en las leyes wrbanisticas. 1.2. Los
PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES Y LAS CONDICIONES BASICAS DE LA LLS98 SOBRE EQUI-
DISTRIBUCION DE APROVECHAMIENTOS Y CARGAS. 1.3, LLAS TECNICAS LEGALES URBANIS-
TICAS PARA EL REPARTO DE APROVECHAMIENTOS ¥ CARGAS: 1.3.1. LA EQUIDISTRIBUCION
EN EL SUELO URBAND ASISTEMATICO.~2. BELL REPARTO DE APROVECHAMIEN-
TOS Y CARGAS EN EL SUC: 2.1. DERECHDS DE LDS PROPIETARIOS DEL SUC,
2.2. DEBERES DE LOS PROPIETARICOS DEL BUC: 2.2.1. La no cesidn en el suelo
urbano conselidado por la urbanizacidn. 2.2.2. La existencia o no de equi-
distribucién de cargas. 2.3, INCIDENCIA DE LAS CONDICIONES BASICAs DE La LSO
EN LAS TECNICAS URBANISTICAS EQUIDISTRIBUTIVAS DEL SUC.: 2.3.1. El problema de
la articulacién de la equidistribucidn wrbanistica con la LS98. 2.3.2. La
equidistribucion en el suelo urbano consolidado. 2.4, LAS TRANSFERENCIAS DE
APROVECHAMIENTO BN LA LEGISLACION URBANISTICA ACTUAL: 2.4.1. La vigencia de
las transferencias en suelo urbano consolidado.—3. CONSIDERACIONES
PRACTICAS QUE SE PUEDEN TENER EN CUENTA EN EL PLANEA-
MIENTO: 3.1. FINES GENERALES DE LA DELIMITACION DE AMBITOS DE REPARTO.-
4. LA MUTACION DEL SUC DE HECHO EN SUNC DE DERECHO:
4.1. PRIMERA soLucton: EL SUC pasa a SUNC. 4.2, Ssgunpa soLocton: Eo SUC
SIGUE SIENDD SUC-5. INCIDENCIA DIRECTA DE LA LS98 EN EL SUELO
URBANO CONSOLIDADCO POR LA URBANIZACION DEL VIGENTE PLA-
NEAMIENTO GENERAL EN EL PERIODO TRANSITOR1IO: 5.1. DeEsapari-
CION DEL PORCENTAJE DE CESION A La ADMINISTRACION. 5.2, La POSIBLE INEFECTIVI-
DAD DE LAS AREAS DE REPARTO: 5.2.1. La inefectividad de lasy dreas de reparto
cuando abarguen suelos urbanos consolidados y ro consolidados, 5.2.2. La
posible inefectividad de las dreas de reparto en suelo urbano consolidade si
abarcan suelos sin aprovechamiento real lucrativo. 5.3. L.A NO CES1ON DE SUELO
DOTACTONAL. 5.4, Lo POSIBLE INEFICACIA DE LAS TRANSFERENCIAS, 5.5. L a DISCRECIO-
NALIDAD ADMINISTRATIVA PARA LA MUTACION DEL SUELD URBANC CONSOLIDADD A NO
CONSOLIDADO.

REVISTA DE DERECHO MERCANTIL
Niamero 229 (Julio-Septiembre 1998)

«l.os valores en papel», por Jost Maria pE Erzaguirre, pag. 1009,

SUMARIO: 1, INTRODUCCION: 1. EL DERECHO DE LOS VALORES BN PaFEL. 11. LA
DOCTRINA DE LOS TiTULOS-VALORES. I11. LAS CONCEPCIONES ANTIUNITARIAS O SECTO~
RIALES. 1V, FUNCION DE LA TEORIA GENERAL DE LOS TITULDS-VALORES.—2. EL
CONCEPTO DE TITULO-VALOR: 1. Derpmvicion, 11, EL TITULO DIRECTO.
111. 1.AS PROPIEDADES JURIDICAS DEL TITULD DIRECTO. 1V, (OTRAS MODALIDADES DOCU-
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MENTALES SIN CARACTER DE TITULO vALOR.—-3. LOS TITULOS-VALORES CUA-
LIFICADOS (TITULOS-VALORES DE FE PUBLICA): 1. Los TituLos CIRCH-
LANTES COMO BASE DE LA CATEGORIA. 11, LA EFICACIA LEGITIMADORA DE LOS TITULDS-
VALORES CUALIFICabos. 111, La EXCLUSION DE EXCEPCIONES. IV, LA aDQUISICION A
«NON DOMINO». V. LA AUTONOMIA EN LA CREACION DE TITULOS-VALORES CUALIFICA-
pos.—4. OTRAS CUESTIONES DE TEORIA GENERAL: 1. CLASIFICACION DE
L0OS TITULOS-vALORES, 11, EL FUNDAMENTO DE LA DBLIGACION CONSIGNADA EN EL
TITULO-VALOR (WERTPAPIERRECHTSTHEORIEN). 111, LLA CONCEPCION JURIDICO-REAL DE
L0S TITULDS-VALORES: LA INCORPORACION DEL DERECHOQ EN EL DOCUMENTO.

«la proteceién del color dnico como marca en el derecho comunitarios, por
JauMme PELLISE CarELL y Maria TERESA SOLANELLES BATLLE, pag. 1101,

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—I1. EL. COLOR UNICO COMO MARCA EN
El. PLANQ COMUNITARIO: A) LA NORMATIVA COMUNITARIA DE MARCAS.
BY NoCidoN DE MARCA BN LA NORMATIVA COMUNITARIA: a) La nocidrn de mar-
ca comunitaria; b) Causas de denegacion de registro o de nulidad del signo
ya registrado; o Elementos tipicos de la nocion de marca comunitaria.
) LDS «STATEMENTS® Y LA VOLUNTAD DEL LEGISLADOR COMUNITARID ORIGINARIO.
D) INTERPRETACION DE LA OAMIL--I111. EL COLOR UNICO COMO MARCA
EN EL PLANO ESTATAL: A) Francia. B) Ttatia. C) Remwo UNipo. D) ALEM A~
Nra. BE) Suiza—IV. ANALISIS DE LA PROTECCION ACTUAL DEL CO-
LOR UNICO COMO MARCA EN EL DERECHO DE MARCAS COMUNITA-
R1(: A) EL PROBLEMA DE LA FUERZA DISTINTIVA DEL COLOR UNICO. B) LA PROTECCION
DEL COLOR DESCRIPTIVO © HABITUAL. ) EL PRINCIPIO COMUNITARIO DE LA LIBRE
COMPETENCIA EN LA PROTECCION DEL COLOR UNICO cOMO MaARCA.—V. CONCLU-
S1ON.

«La doctrina de Derecho metreantil ¥ el origen de la Sociedad Andnimax», por
S anTIaGo HIERRO ANIBARRO, pdg. 1159,

SUMARIO: 1. LA CONSIDERACION DOCTRINAL SOBRE EL ORIGEN DE LA
SOCIEDAD ANONIMA. LLAS TEORIAS SOBRE EL ORIGEN DE LA COM-
PANIA DE COMERCIO: 1. LAs TEORIAS RECEPCIONISTAS! A) Los Bancos italia-
nos; B) Las sociedades mineras y metalirgicas; C) Las sociedades de moli-
nos: DY Las grandes casas comerciales, 2. 1.as TEORIAS EVOLUCIONISTAS: A) La
evolucion de la comenda medieval; BY La evolucién del consulado de comer-
cio; C) Las compaiifas de navegacion.—-111. LA RECEPCION POR LA DOC-
TRINA MERCANTILISTA ESPANOLA DE LAS TEQORIAS SOBRFE EL ORI1-
GEN DE LACOMPANIA: 1. La POSICION DE LA [JOCTRINA ESPANOLA DE PRINCIPIOS
DEL S1GLO XX. 2. EL PROBLEMA EN LA MODERNA ESCUBLA DE DERECHO MERCANTIL.
3. CoNncLusioNES. 1V, BEL ESTADO ACTUAL DEL DEBATE DOCTRINAL
SOBRE EL ORIGEN DE LA SOCIEDAD ANONIMA: 1. La CRITICA A LAS
TEORIAS RECEPCIONISTAS: A) La critica a las agrupaciones de acresdores del
Estade: BY La critica a las sociedades mineras, metalirgicas y de molinos.
2. UNAREVISION DE LAS TEORIAS EVOLUCIONISTAS: A) La ausencia de unidad entre
las teorfas evolucionistas; B) Una reflexidn actual sobre las teorfas evolucio-
nistas.
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«La aplicacién del arbitraje a la impugnacién de acuerdos societarios en las
sociedades de capital (comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de
18 de abril de 1998)», por Maria JosE Carazo Lisgana, pdg. 1211,

SUMARIO: 1. ANTECEDENTES DE HECHO.—I1I. FUNDAMENTACION JURI-
DICA—I1L. AMBITO OBIETIVO DE LA CLAUSULA IMPUGNACLON DE
ACUERDOS SQCIALES: TIL1. CARACIER IMPERATIVD DE LAS NORMAS REGULADO-
RAS DE LA IMPUGNACION DE ACUERDOS DE LA SOCIEDAD ANONIMA. 1112, LIMITES A LA
AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD DE LOS SOCIOS FUNDADORES: LA LEY Y LOS PRINCIPIOS
CONSPIRADORES DE LA SOCIEDAD ANONIMA. 111.3. MoOTIVOS DE IMFUGNACION DE LOS
ACUERDOS SOCIALES .1V, AMBITO SUBJIETIVO DE LA CLAUSULA COMPRO-
MISORIA VY, CONCLUSIONES: V.l. CONCLUSIONES GENERALES SOBRE EL
ARBITRAJE SOCIETARIO. V1.2, CONCLUSIONES PARTICULARES SOBRE LA SENTENCIA RE-
FERENCIAD AL

Nimero 230 (Octubre-Diciembre 1998)

«Distribuciones patrimoniales irregulares al socio en la Sociedad Andénimax,
por ALBBERTD VAQUEBRIZO ALONsO, pag. 1455,

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—I11. LA REALIDAD OBIETO DE VALORA-
CION: LAS ATRIBUCIONES ENCUBIERTAS COMO SUPUESTO DE HE-
CHO NORMATIVO: 1. 8U ERRONEA DENOMINACION COMD DISTRIBUCION (ENCU-
BRIERTA) DE BENEFICIOS., 2. LA NOCION GENERAL DE ATRIBUCION IRREGULAR ©
ENCUBIERTA. 3. OPERACIONES SUSCEPTIELES DE INTEGRAR LA FIGURA. 4. LA VENTAJA
PATRIMONIAL: SU CARACTERIZACION TIPICA COMO PRESUPUESTO DE LAS ATRIBUCIONES
ENCURIERTAS,—IIL. REGIMEN JURIDICO: 1. UNA CUESTION PRELIMINAR: EL PRO-
ELEMA DE LA CALIFICACION JURIDICA: 1.1, Las posturas tradicionales. 1.2, Las
nuevas orientaciones. 1.3. Las atribuciones irregulares como actos realizados
en el marco de la gestion gocialy la esencial equivalencia dogmdtica entre las
simples atribuciones v las atribuciones de vardcter oneroso. 2. LA IDEA DEL
FRAUDE A LA DISCIPLINA SOERE DISTRIBUCION DE BENEFICIDS: 2.1. El principio de
distribucidn de com peteneia. 2.2, La alusidn de la discipling sobre reparto de
cantidades a cuenta de dividendoys. 3. EL CONTROL DE LAS ATRIBUCIONES IRREGU-
LARES: LOS PLANOS JURIDICO-OBLIGACIONAL Y SOCIETARIO. 4. EL FRINCIPIO DE INTEGRI-
DAD DEL CAPITAL SOCIAL. 5. BEL PRINCIPIO DE PARIDAD DE TRATO DE LOS ACCIONISTAS .
6. DEBER DE LEALTAD ¥ ABUSO DEL PODER DE REPRESENTACION POR PARTE DE LOS
ADMINISTRADORES. 7. (CONSIDERACIONES FINALES.

«Las obligaciones del agente (en torno al art. 9 de la Ley sobre Contrato de
Agencia)», por FELIPE PaLau Ramirgz, pag. 15035,

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—I1. NATURALEZA ¥ REGIMEN JURIDICO
DE LAS OBLIGACIONES DEL AGENTE: 1. NATURALEZA JURIDICA DE LAS OBLI-
CACIONES DEL AGENTE: ) Naturaleza juridica de las obligaciones del agente;
b) Distincion entre obligaciones de medios y obligaciones de resultado; ¢) El
eventual cardeter adhesivo de las obligaciones del agente. 2. REGIMEN JURIDICO
DE LAS OBLIGACIONES DEL AGENTE.—I11. OBLIGACION DE PROMOCION Y
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CONCLUSION DE ACTOS Y OPERACIONES DE COMERCIO: 1. La acr1-
VIDAD DE PROMOCION Y CONCLUSION. 2. (StGUE)Y OBIETO DE LA aCTIVIDAD DE PROMO-
CION ¥ CONCLUSION. 3. BSPECIAL CONSIDERACION DEL NIVEL DE DILIGENCIA DEBIDO EN
EL CUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION DE PROMOCION Y CONCLUSION.—IV, OBLIGA-
CION DE SEGUIR LAS INSTRUCCIONES DEL EMPRESARIO: 1. CoNceEr-
TO DE INSTRUCCIONES. 2. CONTENIDO DE LA OBLIGACION. 3. CARACTER VINCULANTE DE
LaS INSTRUCCIONES.—VY. OBLIGACION DE INFORMACION.—V], OBLIGA-
CION DE RENDICION DE CUENTAS .—VIL. OBLIGACION DE GUARDAR
SECRETO.—VIIL. PROHIBICION DE COMPETENCLA: 1. CUESTIONES PRE-
VIAS. 2. ALCANCE DE LA PROMIBICION: u) Ambile subjetive; b)Y Ambito objetivo.
3. LA AUTORIZACION DEL EMPRESARIO.

«Hacia la proteccién del color dnico comeo marca. Una propuesta de lege
ferenda desde la experiencia jurfdica comparadas, por Jaume PELLISE CAPELL
y Maria TERESA SOLANELLES BATLLE, pég. 1563,

SUMARIO: L. INTRODUCCION .11, ANTECHEDENTES: A) La Ley pe Propis-
paD INDUSTRIAL DE 1902, B) E1 EsTATUTO DE LA PROPIEDAD INDUSTRIAL DE 1929:
a) El concepto de marca; b) La prohibicidn del color dnice; ¢) Necesidad de
sustituir el EPI: el Anteprovecto de Ley de Marcas de 1980.—111. LA PRO-
TECCION DEL COLOR UNICO EN EL DERECHO VIGENTE: A) EL coLoR
UNICO EN LA ACTUAL LEY DE MaRcas 32/88, DE 19 DE NOVIEMBRE: a) Definicidn
de marca; ©) Prohibicidn «per se» del color iinico comoe marca: 1) La regla
general prohibitiva; ii) El celor unide a una torma determinada, ¢) Freele-
vancia del secondary meaning para el color iinico. B) LA FROTECCION DEL
COLOR UNICO EN LA LeY 3/91 pE CompETENCIA DESLEAL LY. EL COLOR UNICO
DESDE UNANUEVA EXPERIENCIA DE MERCADO Y REFLEXION JURI-
DICA. UNA PROPUESTA EN FAVOR DE LA PROTECCION DEL COLOR
UNICO COMO MARCA: A) REMOCION DE LOS ARGUMENTOS BACTICOS ¥ JURIDICOS
DE LA PROHIBICION TRADICIONAL: a) La teorfa de la incapacidad del color dnico
para actuar como marca; b) La teoria del agotamiento de los colores y la
proteccion del principio de libre competencia. B) PROPUESTA DE «LEGE FEREN-
Daw: a) Derogacion de la prohibicidn de registro del color por st mismo del
articulo 11.1.G) LM; b) El color linico como ruevo signo marca. Obstdculos
previsibles; ¢y Buscando nuna marca de color—V. CONCLUSION.

«Comparacién vy denigracién publicitarias de la “imagen”™ de empresas indi-
rectamente aludidas (reflexiones con ocasidén de la sentencia del Tribunal
Supremo de 24 de febrero de 1997)», por Juan loNacio PEINADO GRACIA, pig.
1601.

SUMARIO: 1. ANTECEDENTES FACTICOS Y JURISPRUDENCIALES.—
I1. PREMISAS DE PARTE: a) PLANTEAMIENTO; b) PREMISAS DE POLITICA LEGIS-
LaTIVa: 1. Juego de intereses. 2. Informacidn convincente y publicidad veraz.
3. Particularidades y eficacia de la publicidad en el sector de bebidas refres-
cantes. ¢) BL JUEGO DE LA LCD v pE La LGP.—I111. LA PUBLICIDAD COMPA-
RATIVA O DENIGRANTE RESPECTO DE EMPRESAS O PRODUCTOS
NO CITADOS EXPRESAMENTE: a) jHECHOS PROBADOST; b) LA ESTRUCTURA
DEL MERCADO DE BEBIDAS DE COLA; ¢) LA EYOCACION DE LA PUBLICIDAD DE LA EMPRE-
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A ALUDIDA~-1Y. LA COMPARACION DE LAS CARACTERISTICAS «SUBJE-
TIVAS» DE UN PRODUCTO: a) LA «IMAGENY DE MARCA COMO CARACTERISTICA
RELEVANTE: 1. jEsenciales o relevantes? 2. Las caracteristicas «subjetivas» de
un producto: la «imagen» de marca; b) EXTREMOS COMPROBABLES: 1. ;Objeti-
vamente? 2. Publicidad lestimonial vy comparacidn lfeita.-V. LA DENIGRA-
CION DE 1.AS CARACTERISTICAS «SUBJETIVAS» DE UN PRODUCTO:
a) «POSICIONAMIENTO» POR DENIGRACION; b)Y ACTO «QUE SEA APTO PARA MENOSCABAR
SU CREDITO»; ¢) DENIGRACION OBIETIVA/SUBIETIVA; d) DENIGRACION TOLERABLE.

«La cuota de liquidacién en especie en la SRL», por INEs FERNANDEZ FERNANDEZ,
pag. 1653,

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—I11. LA DISTRIBUCION DEL HABER S0O-
C1AL: 1. PRESUPUESTOS GENERALES DEL REPARTO DEL HABER social: 1.1, Satisfac-
cidn de los acreedores. 1.2, Aprobacién definitiva del balance final y proyecto
de reparto. 2. E1L DERECHO A LA CUOTA DE LIQUIDACION: 2.1. Caracteristicas y
contenido del derecho a la cuota de liguidacidn, 2.2. Excursus sobre la na-
turaleza juridica de la adjudicacion de bienes sociales a los socios en concep-
to de cuota de liguidacion.—111. FORMA DE PROCEDER AL REPARTO:
1. SuruEsTOs ORDINARIOS: 1.1. Regla de la proporcionalidad. 1.2. Regla de la
moonelizacién, 2. SUPUBSTOS ESPECIALES: DISTRIBUCION DEL ACTIVO LIQUIDO «IN
NaTURA: 2.1. Pacto estatutario de restitucion de aportaciones «in naturas.
2.2. Paclo estatutario de repario en especie. 2.3, Reparto en especie por acuer-
do undnime de los soclos. 3. PRESUPUESTOS ESPECIALES DEL REPARTO DEL ACTI-
Vo EN ESPECIE: 3.1. Apreciacidn de los bienes adjudicados en su valor real.
3.2. Ajustes compensatorios en los supuestos de excesos o defectos de la
cuota adjudicada en especie.

«El derecho de suscripeién preferente en el Derecho Comunitario (a propdésito
de las sentencias del Tribunal de Justicia de las Comunidades Buropeas, de
19 de noviembre de 1996, y del Tribunal Supremo alemdn, de 23 de junic
de 1997, en el caso Siemenss, por DANIEL VAZoUEZ ALBERT. pdg. 1691,

SUMARIO: 1. LANORMATIVA COMUNITARIA Y LA CRISIS DE LA CONCEP-
CION TRADICIONAL.—I1. LA SEGUNDA DIRECTRI1Z: 1. Los ANTECEDEN-
TES. 2. l.Ao NORMATIVA VIGENTE.—IIL. LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL DE
JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS: 1. LA DOCTRINA DEL TRIBU-
NAL, RELATIVA A LaS DIRECTRICES. 2. EL caso «EPas». 3. EL Caso «SIEMENSS —1V,
LAPROPUESTADE REGLAMENTO DE LASOCIEDAD ANONIMA EURQO-
PEA~V., LA INFLUENCIA DE LA NORMATIVA COMUNITARIA SOBRE
LA NACIONAL: 1. UnNa vISION CRITICA DE LA NORMATIVA COMUNITARIA. 2. EL
AMBITD DE DISCRECIONALIDAD DEL LEGISLADDR NACIONAL. 3. LA INTERPRETACION DE LA
NORMATIVA NACIDNAL CONFORME A LAS DIRECTRICES. 4. LAS DISCREPANCIAS ENTRE LA
NORMATIVA COMUNITARTA ¥ LA NACIONAL.—VL., UNA REFLEXION FINAL.

«La sociedad de responsabilidad limitada laboral: un modelo societario en
progreso», por YICENTE MaGro Ssrver, pig. 1719,

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. CAUSAS DE LA REFORMA DE LA LEY DE
SOCIEDADES LABORALES.—I11. VENTAIAS DE LAS SOCIEDADES DE
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RESPONSARILIDAD LIMITADA LABORAL: A) BENEFICIOS GENERICOS QUE
CONLLEVA LA LEY DE S 0¢CIEDADES LABORALES 471997, DB 24 DE Marz0. B)Y VENTAIAS
DE LA PROPIA SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA.

REVISTA DE ESTUDIOS POLITICOS
Nimero 102 (Octubre-Diciembre 1998)

«Las elites peritéricas espaficlas ante el cambio de régimen politicor, por
WiLLlaM (GEWIEYS, pag. 9.

SUMARIO: LAS POLITICAS DE AGREGACION DE LAS ELITES PERIFERI-
CAaS TRAS EL CAMBIO DE REGIMEN.—LA MOVILIZACION DE LAS
ELITES CATALANAS POR EL «ESTATUTOs . —LAS ELITES ANDALUZAS
ANTE LAS LOGICAS DEL MIMETISMO INSTITUCIONAL.—LOS PROCE-
508 DIFERENCIADOS DE ADAPTACION

A LAS INSTITUCIONES: «TRAYECTORIAS FUNDADORAS» VERSUS «TRA-
YECTORIAS MILITANTES» —LAS TRAYECTORIAS POLITICAS FUNDA-
DORAS DE LAS ELITES CATALANAS.-LAS TRAYECTORIAS DE LAS
ELITES ANDALUZAS ENTRE LA «CARRERA ASOCIATIVA» Y LA «UA-
RRERA PARTIDISTAs.—LAS LOGICAS DE INTEGRACION DE LAS ELL-
TES TRAS LA CONSOLIDACION DEL REGIMEN DEMOURATICO.—
UNAS ESTRATEGIAS DE INTEGRACION VERTICALES DE LA
REPRESENTACION POLITICA: LAS ELITES INTERMEDIAS AFILIADAS
ALOS PARTIDOS CENTRALISTAS: L AS ESTRATEGIAS DE INTEGRACION HORIZON-
TALES DEL PODER PERIFERICO! 1.AS ELITES INTERMEDIAS NACIDNALISTAS. LOS PROCESDS
DE INSTITUCIONALIZACION DE LAS ELITES INTERMEDIAS CATALANAS Y ANDALUZAS, LS
REPERTORIOS DE LEGITIMACION DEL ESTADO DE LAS AUTONO-
MIAS: LaAS ELITES INTERMEDIAS MAYORITARIAS! LA LEALTAD, «LA AUTONOMIa, UN
EsTATUTD, PARA EL FUTURO%. LAS ELITES INTERMEDIAS MINORITARIAS! LA TOMA DE
PALABRA, «LA AUTONOMIA, UN ESTATUTO PARA REFORMAR»,. LAS ELITES INTERMEDIAS
MARGINALES! LA DEFECCIéN, «LA AUTONOMIA COMOD UN ESTATUTO PARA SER REPENSA-
pO».—ANEXOQS: DATOS SOCIOLOGICOS SOBRE LAS ELITES INTERME-
DIAS ANDALUZAS Y CATALANAS,

«Jurisdiccidn v Constitucidn», por ANTONIO ROVIRA, pdg. 39.

SUMARIO: ;CUAL ES LATAREA ESENCIAL DEL PODER JUDICIAL?~—; HE-
MOS HECHO BIEN DEJANDO TANTO PODER EN MANOS DE LOS JUE-
CES?--,NO ESTAREMOS ENTONCES CARGANDO AL JUEZ CON UNA
FUNCION POLITICA Al DOTAR A LA JUDICATURA DE TAN AMFPLIOS
PODERES DE APRECIACION? ;NO ESTAMOS CONTRAVINIENDO EL
PRINCIPIO FUNDAMENTAL DE LA DIVISION DE PODERES?—,PERO
ENTONCES, A QUE ES DEBIDO ESA SENSACION GENERALIZADA DE
DESCONFIANZA DE LOS CIUDADANOS ANTE EL FUNCIONAMIENTO
DEL PODER JUDICIAL, INCLUSO DEL PROPIO PARLAMENTO?—;BEL
PODER JUDICIAL CON SU ESTRUCTURA Y SUS MEDIOS, CON SUS
ACTUALES PROCEDIMIENTOS PUEDE ASUMIR CON GARANTIAS ESTE
AUMENTO NECESARIQ DE SUS COMPETENCIAS DE CONTROL? (PUR-
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DE EJERCER EFICAZMENTE SU PODER EN UN MOMENTO DE CAM-
B10OS VERTIGINOSOS DE TODO ORDEN Y MAGNITUD?

«B1 liberalismo conservador en la Europa continental, 1830-1939, Los casos
de Francia, Alemania e Ttalias, por Luis Arranz Notario, pdg. 59.

SUMARIO: 1. LO CONSERVADOR Y LO LIBERAL EN EL LIBERALISMO
CONSERVADOR.-11. LOS CASOS DE FRANCIA, ALEMANIA E ITALILA,
1830-1939: 1. FrRANCIA. LA POLITICA LIBERAL-CONSERVADORA COMD “«CONVERGENCIA
DE CENTROS» FRENTE A LA CONFRONTACION I1ZQOUIERDA-DERECHA. 2. ALEMANIA. LA
INTIMIDACION DEL LIEERALISMO CONSERVADOR POR EL NACIONALISMOD. 3. Itaria. Bir
LIBERALISMO CONSERVADOR TRAICIONADG POR EL NaCIONALISMO.—ALGUNAS CON-
SIDERACIONES FINALES.—NOTA BIBLIOGRAFICA,

«Democracia, cindadania y ecologismoe politicor, por ANGEL VALENCIA 341z, pag.
77.

SUMARIO: 1. DEMOCRACIA Y ECOLOGISMO POLITICO: ;UNA RELACION
CONTINGENTE O NECESARIAT—2. LA DEMOCRACIA LIBERAL: UN
MODELQ DEMOCRATICO INSUFICIENTE PARA LA TEORIA POLITICA
VERDE .3, LA PROBLEMATICA DE LA CIUDADANITA: HL. CONCEPTO
DE «CIUDADANIA ECOLOGLCA».

«El bienestar contra el HEstade: premisas y consecuencias de la reforma del
Estado de bienestars, por Epuarp Tarwawskl, pag. 95.

SUMARIO: EL ESTADO DE BIENESTAR COMO PROBLEMA.—EL ALCANCE
Y LAS MEDIDAS DE UN EXPERIMENTO.—EL DETERIORO DE LA ES-
FERA PUBLICA Y LA VUELTA A LA TEMPRANA EDAD MEDIA LA
LOGICA DE LA DEMOCREACIA RADICAL.—LIBERALISMO CONTRANEO-
LIBERALISMO.—EL OLIVD CONTRA LA SOZIALMARKTWIRTSCHAFT.—
LA RELIGION COMO CUSTODIA DE LA MORAL.—LA TRETA BIENES-
TARISTA CONTRA EL ESTADO,—LA ALTERNATIVA: LA SOCIEDAD DE
BIENESTAR (Y SU COSTE).—EL TRABAIO COMQO BIENESTAR.—EL
EMPLEO TOTAL Y LAS DIFERENCIAS SOCIALES AGUDAS.—LA POLI-
TICA CARCELARIA COMO POLITICA SOCIAL.—EL BIENESTAR
SEXUAL —EL BIENESTAR POR EL CASTIGO DEL VICIO.—LA YIGILAN-
ClA DE LOS INMIGRANTES LA VIGILANCIA DE LOS ESCOLARES.—
LAMENTALIDAD DE VIGILANTES ~—EL NUEVO ORDEN SIMBOLICO.
EL DISCURSO RACISTA.—LA IMPOSICION COMUNITARISTA.—LAS
EXPECTATIVAS FEMINISTAS —LA INFERENCIA DE NEW AGE.—CON-
CLUSION.—BIBLIOGRAFIA.

«Algunas ideas sobre los valores en la filosofia jurfdica y polfticas, por F.
Javier Diaz REvoRID, pag. 129.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION,—2. LACONSIDERACION OBJETIVA DE LOS
VALORES: LA LLAMADA «FILOSOQFIA DE LOS VALORES».—3. TEQRILAS
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«SUBJETIVISTAS w34, TEORIAS CONSENSUALISTAS . ~-5. EL RELATI-
VISMO KELSENIANO Y LOS VALORES.—6. LOS VALORES EN LA TEQ-
R1A DEL ESTADO ¥ DE LA CONSTITUCION: ALGUNOS AUTORES: 6.1.
R. SMenp. 6.2. C. Scumrrr. 0.3, H. Herter.—7. VALORES Y «CONSTITU-
CION MATERIAL».—8. CONCLUSIONES: ALGUNAS IDEAS DE INTERES
PARA NUESTRA CONSTITUCION.

«Problemas actuales de la organizacion territorial del Estado. En torne al
libro de I. 1. Solezdbal: Las bases constitucionales del Estado autondémicor,
por MawugL AracON REVES, pdg. 161.

SUMARIO: 1. SOBRE EL SIGNIFICADO ¥ CONTENIDO DE LA OBRA DEL
PROFESOR SOLOZABAL: 1. BEL ENTENDIMIENTO «CONSTITUCIONALY DE LA ORGA~
MIZACION TERRITORIAL DBEL HsTapo. 2. BEL ENTENDIMIENTO «INSTITUCIONAL» DEL
DerECHO CONSTITUCIONAL.~11. SOBRE LA SITUACION ACTUAL DEL ESTA-
DO AUTONOMICO. ALTERNATIVAS Y LIMITES PARA COMPLETAR EL
MODELO DE ESTADO: 1. ADVERTENCIA PREVIA. 2. LiMITES {(OPCIONES QUE,
TECNICAMENTE, NO SERfA POSTELE ATENDER)., 3. ALTERNATIVAS. 4. PROCEDIMIENTO
PARA ACABAR DE CONCRETAR EL MODELO TERRITORIAL DEL E STADD: LA REFORMA CONS -
TITUCIONAL. 5. LA DENOMINACION DEL MODELO RESULTANTE. 6. UNA DISCUSION INUTIL
Y UNA TERMINOLOGIA PERTURBADDRAD «NACION DE NACIONES». 7. A MODO DE CONCLU-
SIONI LA ACLARACION DEL MODELO TERRITORIAL DEL ESTADO Y EL PROCEDIMIENTO PARA
LLEVARLA A CABO.

«Ley nacional y costumbre indigena: Ensefianza de Costa Ricaw, por BarToLo-
ME CLAVERO, pig. 181 {sin sumario).

«Bl habeasy corpus o recurse de amparo en Chile», por HUMBERTO NOGUEIRA
AlcaLA, pdg. 193,

SUMARIO: 1. ANTECEDENTES GENERALES.—I1. ANTECEDENTES INSTI-
TUCIONALES DEL HABEAS CORPUS EN CHILE.—IIL INSTITUCIONALI-
ZACION Y EVOLUCION DEL HABEAS CORPUS EN CHILE.—EL HABEAS
CORPUS O RECURSO DE AMPARO EN LA CONSTITUCION VIGENTE: 3.
F1 «HABEAS CORPUS® Y SU NATURALEZA JURIDICA. 4. HI. DERECHO Y ACCION CONSTI-
TUCIONAL DE «HABEAS CORPUS» Y SUS CARACTERISTICAS. 5. CLASIFICACION DEL «HA-
BEAS CORPUS». 6. CARACTERISTICAS PROCESALES DEL «HABEAS CORPUS». 7. AMBITO DE
APLICACION. 8, EL FROCEDIMIENTO DE AMFARD O «HABEAS CORPUSw. 9, F1 «HABEAS
CORPUS» ANTE LOS ESTADDS DE EXCEPCION. 10. ALGUNAS CONSIDERACIONES FINA-
LES.~—BIBLIOGRAFIA.

«Acerca de la libertad religiosa en el tiempow, por ANTONIO LOPEZ CASTILLD, pig.
217,

SUMARIO:1. EN LOS ALBORES DEL CONSTITUCIONALISMO: INTRODUC-
CION.—I1. LA LIBERTAD RELIGIOSA EN EL CONSTITUCIONALISMO
ESPANOL: 1. ENTRE EL {OCASTONAL) LAICISMO MILITANTE Y EL (TRADICIDONAL) CON-
FESTONALISMO (IN)TOLERANTE: DE 1812 a 1965 0 pE Cabiz A RoMa. 2. DEL CONFE-
SIONALISMO TOLERANTE DEL TARDOFRANQUISMO A LA ACONFESIONALIDAD COOPERANTE Y
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NEUTRAL{I1ZADA) DE LA Espafia DEMOCRATICA: DE 1967 4 197/1.I11. LA L1IBER-
TAD RELIGIOSA EN EL TUSINTERNACIONALISMO DE POSGUERRA:
NOTICIA SUMARIA.

«Espafia, 1.° de octubre de 1936», por Luig FERNaNDo CrESPO MONTES, pig. 231.

SUMARIO: 1. ;UNA COINCIDENCIA CASUAL O INTENCIONADA?--II. UNA
SESION DEL CONGRESO A FECHA FLJA—IIL. EL PRIMERO DE OCTLU-
BRE EN MADRID...; a) .05 TRAMITES PARLAMENTARIOS ORDINARIOS, b)Y DISCURSO
INSTITUCIONAL DEL PRESIDENTE DE LAS CORTES. ©) DECLARACION MINISTERIAL DEL
PRESIDENTE DEL (CONSEJO DE MINISTROS. d) INTERVENCIONES DE LOS REPRESENTAN-
TES DE LDS GRUPOS PARLAMENTARIOS. €) UNA PROPOSICION DE APOYD AL (GOBIERNO.
) CIERRE DE LA SESION Y VALORACION POSTERIOR.—IV. .Y EN BURGOS: a)
PALABRAS DEL PRESIDENTE DE LA JUNTA DE DEFENSA NaCloNAL. b) PALABRAS DEL
JEFE DEL GOBIERND ¥ GENERALISIMO DE LOS Brérciros.—V. ALGUNOS COMEN-
TARIOS FINALES,

«El Partido Laborista Britdnico, un modelo de cambio organizatives, per
FernanDO FLORES, pag. 259.

SUMARICQ: 1. INTRODUCCION.—II. LA POSICION DE LOS PARTIDOS POLI-
TICOS EN EL SISTEMA BRITANICO.—I1L ANTECEDENTES Y EVOILU-
CION DE UN PARTIDO QUE SIEMPRE FUE DOS.—1V. LAIZQUIERDAY
LA DEMOCRATIZACION DEL PARTIDO: 1. COM0O HACER BL PROGRAMA Y EL
MANIFIESTO ELECTORAL DEL PARTIDO. 2. COMO CONTROLAR A LDs MPs. 3. Como
ELEGIR &L PARTY LEADERSHIP., 4. EL FRACASO DE 1983 ¥ EL HUNDIMIENTO DE LA
1IZQUIERDA~Y. DE KINNOCK A BLAIR: REVISIONISMO ¥ MODERNIZA-
CION: 1. NeiL KIiNNOCK 0 EL REVISIONISMO DESDE LA 1ZQUIERDA. 2. ToNy BrAmr ¥
EL «CENTRO RADICAL.—V1., CONCLUSIONES.

«Sobre el concepto de extremismo politicow, por Rosario Jagarpo, pdg. 281.

SUMARIQ: INTRODUCCION.—LA DISCUSION TERMINOLOGICA Y LA DE-
LIMITACION DEL FENOMENQ EXTREMISTA.—LOS COMPONENTES
DEL BEXTREMISMO POLITICO.—LAS FORMAS ACTUALES DEL EXTRE-
MISMO POLITICO,—CONCLUSIONES,

REVISTA ESPANOLA DE DERECHO CANONICO
Nimero 143 (Julie-Diciembre 1997)
(Sin sumarios)

«Bl impuesto eclesidastico ¥ el abandono de la lglesia actu formali», por CarLos
L. OLGUiN REGUERA, pigs. 499-532,

«la ludapatia y las causas de nulidad matrimonial», por Josg G. GONZALEZ
MERLANG, pdgs. 533-575.

«I Tribunali Ecclesiastici», por ROBERTO PERGHEM, pégs. 577-610.



1232 REVISTA DE REVISTAS

«Hacia la tutela de la libertad de conciencia y de la libertad religiosa (1869-
1931)», por Nieves MONTESINOS SANCHEZ, pdgs. 611-645.

«Conciencia y sacerdocio temenino en la Iglesia de Inglaterra», por IrEng M."
Briones MarTiNEZ, pdgs. 047-682.

«Status jurfdico de la mujer en el ordenamiento de la Iglesiay, por CARMEN
PeRA Garcia, pags. 685-700.

«La expansién universal de las relaciones diplomaticas de la Santa Sedew, por
Jaime BoNET Navarro, pdgs. 701-718.

«Tratado Amsterdam: hecho religioso», por Juan Canto Ruslo, pags. 719-728.

«La libertad religiosa en los escritos de Pedro Lombardfar, por M1oUEL FALCAD,
pégs. 729-752.

REVISTA GENERAL DE LEGISLACION
Y JURISPRUDENCIA
Niamero 1 (Enero-Febrero 1999)

«3Semblanza del nuevo IRPFs, por JusaNn MARTIN QUERALT, pig. 11.

SUMARIO: 1. LAS RAZONES DE UNA REFORMA.—2, BEL CONCEPTO DI
RENTA DISPONIBLE SE ERIGE EN COLUMNA VERTEBRAL DEL NUE-
YO IMPUESTO. 3. EL HECHO IMPONIBLE .—4. LAS EXENCIONES 5.
DEBE DESTACARSE FAVORABLEMENTE LA DISCRIMINACION POSI-
TIVA DE LAS RENTAS DEL TRABAIQ, ARTICULADA MEDIANTE UNA
REDUCCION DE LAS MISMAS, SEGUN SU CUANT1A. 6. SE HA SIM-
PLIFICADO NOTORIAMENTE EL TRATAMIENTO DE LAS AHORA DE-
NOMINADAS GANANCIAS Y PERDIDAS PATRIMONIALES. 7. CONTI-
NUAN SIN RESOLYERSE LOS PROBLEMAS PLANTEADOS POR LA
INDIVIDUALIZACION DE LAS RENTAS EN EL SENO DE LA UNIDAD
FAMILIAR.—8. QUEDA POR SOLUCIONAR EL ESTABLECIMIENTO DE
UN NUEYO LIMITE MAXIMO PAEA LA CUOTA INTEGRA CONJUNTA
DE LOS IMPUESTOS SOBRE RENTA Y PATRIMONIQ DE LAS PERSQO-
NAS FISICAS.—9 NO SE HA MEJORADO —PESE A LO ANUNCIADO—
EL TRATAMIENTO DE LA TRANSPARENCIA FISCAL APLICABLE A LAS
SOCIEDADES DE PROFESIONALES.~-10. SE HA ABUSADO DE LAS
REMISIONES A FUTURAS REGULACIONES REGLAMENTARIAS.—11.
CONTINUAN LAS MEJORAS EN EL TRATAMIENTO DE LAS EMPRESAS
DE CARACTER FAMILIAR.—12. A GUISA DE CONCLUSION.

«Autodeterminacién y Constituciéns, por JoRGE RoDRIGUEZ-ZaraTA PEREZ, pdg.
35.

SUMARIO: 1. SOBRE LA EXISTENCIA DE UN DENOMINADGO DERECHO
DE AUTODETERMINACION EN LA CONSTITUCION: ESTADO DE LA
CUESTION.—2. LA AUTODRETERMINACION DE LOS PUEBLOS SEGUN
EL DERECHO INTERNACIONAL PUBLICQO: 2.1. L.A DECLARACION DEL TRIBU-
NAL SUPREMO DE CANADA A PROPOSITO DE LA AUTODETERMINACION DE QUEBEC. 2.2.
INEXISTENCIA DE NORMAS DE DERECHO INTERNACIONAL QUE VINCULEN A LA CONSTI-
TUCION ESPANDLA EN MATERIA DE AUTODETERMINACION DE LaAS (COMINIDADES HISTO-
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RICAS. 2.3, La TESIS DE LOS «FRAGMENTOS DE ESTADO» COMD RECUERDD HISTORICD
DE La BPOCA COLONIAL PRUSIANA.—3. LA AUTODETERMINACION DE LOS
PUEBLOS EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL: 3.1. Estapos Unipos. 3.2.
LA AUTODETERMINACION DE QUEBEC SEGUN EL DERECHO CONSTITUCIONAL DE CaNa-
pAi.—4. EL DENOMINADO DERECHO DE AUTODETERMINACION EN LA
CONSTITUCION ESPANOLA: BESTADO DE LA CUESTION: 4.1. La Dispo-
SICION ADICIONAL PRIMERA DE LA CONSTITUCION Y LDS DERECHDS HISTORICDS DE LDS
TERRITORIOS FORALES! 4.1.1. Derschos histéricos y Constitucion. 4.1.2. Valor
normativo de la Disposicion Adicional Primera de la Constitucion.—5, CON-
CLUSION.—NOTAS.

«Notas sobre el llamade “Efecte 20007, la hipoteca responsabilidad del fabri-
cante y otras cuestioness, por Carros RoGeEL VIDE, pag. 59 (sin sumario).

«En torno a los contratos electrénicoss, por CaRLOS VATTIER FUENZALIDA, pAg. 75
{sin snmario).

REVISTA DE ESTUDIOS DE LA ADMINISTRACION
LOCAL Y AUTONOMICA
Nimere 276 (Mayo-Enero-Abril 1998)

«l.a ordenacidn y la planificacién de lag oficinas de tarmacia en el Estado de
las Autonomfass, por PFrancisco Javier FErRNANDEz GonzALez, pdg. 9.

SUMARIO: 1. EVOLUCION HISTORICA DE LA INTERVENCION ADMINIS-
TRATIVA EN EL ESTABLECIMIENTO DE OFICINAS DE FARMACLA: DE
LALIBERTAD DE ESTABLECIMIENTO A LANECESIDAD DE AUTQRIZA-
CION EN LA REGULACION PRECONSTITUCIONAL: A) LAS PRIMERAS REGU-
LACIONES ¥ MANIFESTACIONES DE LA INTERVENCION ADMINISTRATIVA EN EL MARCO DE UN
REGIMEN DE LIBERTAD DE ESTABLECIMIENTO DE FARMACIAS, B) LAS PRIMERAS LIMITA-
CIONES 4 LA LIBERTAD DE ESTABLECIMIENTO DE FARMACIAS: LOS DECRETOS DE 1941 ¥
1957, ¥ 1A LEY DE BASES DE La 5 ANIDAD N acioNaL DE 1944, C) EL REaL DECRETO
DE 14 DE aBRIL DE 1978.-—11, EL ESTADO DE LACUESTION TRAS LA CONS-
TITUCION DE 1978 Y LACONSOQLIDACION DEL BSTADO AUTONOMICO:
A) LA INCIDENCIA DE LA CONSTITUCION DE 1978 a) En &f tema de lasy limitaciones
al libre establecim iento de Oficinas de Farmacia; b) En ¢l tem a del repario de
competencias entre el Estado y lay Comunidades Autdnomas en materia de
Oficinas de Farmacia. B) La LEGISLACIBN ESTATAL POSTCONSTITUCIONALY a) Las
leyes estatales que incidentalmente abordan esta cuestion: La Ley General de
Sanidad de 1986 y la Ley del Medicamento de 1990, b)Y La reforma de 1996-
1997: el Real Decreto-ley de 17 de junio, de ampliacidn del servicio farmacéu -
tico a la poblacion, y la Ley de 25 de abril de 1997, de Regulacion de Servicios
de las Oficinas de Farmacia. C) LA LEGISLACION AUTONOMICA: a) Com unidades
Auténomas que han abordadoe la planificacion y la ordenacidn farmacéutica a
nivel legislativo; b) Comunidades Auténomas gue han abordado la planifica-
cion y la ordenacidn farmacéutica a nivel reglamentario; ¢y Reflexion final.

«Los reglamentos independientes en el dmbito municipals, por Juan nE Diog
S ANZ SANCHEZ, pdg. 63,
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SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—11. LAS COMPETENCIAS «INHERENTES:»
A LOS MUNICIPIOS.—111. LOS REGLAMENTOS INDEPENDIENTES EN
EL MARCO DE LA GARANTIA INSTITUCIONAL.—IV. LA POTESTAD DE
AUTOORGANIZACION ¥ LAS RELACIONES DE SUJECION ESPECIAL
EN LOS SERVICIOS PUBLICOS.—V. LA PROTECCION DEL DOMINIO
PUBLICO LOCAL.—VIL. LAS ORDENANZAS DE POLICIA Y BUEN GO-
BIERNO.—VIL. CONCLUSIONES,

«Ordenacién farmacéuticar competencias v funciones de las Comunidades
Autdnomass, por Miriam CugTo PEREZ, pag. 79.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—2. EL MARCO CONSTITUCIONAL EN
MATERIA SANITARIA: LA QRDENACION FARMACEUTICA: 2.1, CoMPE-
TENCIAS DEL HBSTADO ¥ COMPETENCIAS DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS. 2.2, EN-
CUADRE DE LA MATERIA «ORDENACION FARMACEUTICA% ~3. LA QRDENACION
FARMACEUTICA EN LOS ESTATUTOS DE AUTONOMIA. 4, DESARRQ-
LLO NORMATIVO DE LA MATERIA: 4.1, LA LEY GENERAL DE SaNIDaD. 4.2.
L.a LEY DBL MEDICAMENTOD. 4.3, .4 LLEY DE REGULACION DE SERVICIOS DE LAS OFI-
CINAS DE FARMACIA.

«La organizacidén de las Administraciones Locales para el ejercicio de sus
competencias de gestidén tributaria», por JUAN MANUBL BarQUERG ESTEVAN,

pdg. 105,

SUMARIO: 1. LAS FORMAS DE GESTION: POSIBILIDADES ¥ LIMITES: 1.
E1 DRGANISMO AUTONOMO COMO ENTE INSTRUMENTAL PARA LA GESTION TRIBUTARIA
rocal: 1.1, El organismo autérnome local y las funciones tributarias. 1.2. La
competencia para la realizacion de detenninadas actuaciones de aplicacién
de los tributos en el seno de la Administracién municipal y provincial. 1.3,
(Puede la «descentralizacion funcional» en ef organismo auténome local
alcanzar a las atribuciones de los drganos representativos o, en su caso, del
Tesorero de las Entidades locales? L4, Recapitulacion, 2. LA SOCIEDAD MER-
CANTIL DE CAPITAL INTEGRO (0 MAYORITARIAMENTE) LOcAL: 2.1, Lo «huida del
Derecho administrativoy. 2.2. jPuede una sociedad mercantil gjercer las fun-
ciones tributarias? 3. ;Es POSIBLE LA GESTION INDIRECTA, A TRAVES DE ENTES
PRIVADOS, DE LAS FUNCIONES TRIBUTARIAS?--11. LA COLABORACION DE SUIE-
TOS DE DERECHO PRIVADO EN LA GESTION DE LOS TRIBUTOS
LOCALES.

Namero 277 (Mayo-Agosto 1998)

«la reforma de la Ley 30/1992 y su incidencia en la Administracién Locals,
por JAIME RODRIGUEZ ARANA MuRoz, pdg. L1,

SUMARIQ: 1. INTRODUCCION, NECESIDAD DE LA REFORMA.—I1. PRIN-
CIPLOS GENERALES.—IIL REVISION DE OFICIO DE ACTOS Y DISPO-
SICIONES.—IV. RECURSOS ADMINISTRATIVOS.—V. OTRAS CUESTIO-
NES.—VL CONCLUSIONES.
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«Régimen Local de Castilla y Le6n: estudio de la Ley 1/1998, de 4 de junio»,
por Ricarpo Rivera OrRTeEGA, pag. 27.

SUMARIO: L INTRODUCCION.—IL. OBJETIVOS DE LA LEY: 1. LA mNvoCacion
DE LA TRADICION HISTORICA Y EL MOMENTD ACTUAL. 2. EL INTENTO DE CONSEGUIR UN
ORDENAMIENTO LOCAL INTEGRADO: LA COMPLESA COMPETENCIA DEL LEGISLADOR AUTO-
NOMICO SOBRE EL REGIMEN LOCAL ¥ $U DIFICIL LECTURA EN EL €ASO DE CASTILLA Y
LEON. 3. LA PRETENDIDA RACIONALIZACION DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS LDCA-~
LES: PROBLEMAS A RESOLVER Y SOLUCIONES DE LA NUEVA LEY.—I1L. LA LEY 1/1998,
DE REGIMEN LOCAL DE CASTILLA Y LEON, EN EL CONTEXTO DEL
DERECHO LOCAL DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS.—1V. POLITIL-
CA TERRITORIAL EN CASTILLAY LEON Y ENTES LOCALES: PROVIN-
CIAS, COMARCAS ¥ MANCOMUNIDADES.—V., OTRAS CUESTIONES
TRATADAS POR ESTA LEY: CREACION Y SUPRESION DE MUNICIPIOS,
COMPETENCIAS MUNICIPALES, ENTIDADES LOCALES MENORES Y
REGIMENES MUNICIPALES ESPECIALES: 1. CREACION Y SUPRESION DE
MUNICTPIOS, 2. COMPETENCIAS MUNICIPALES. 3. HNTIDADES LOCALES MENORES. 4.
REGIMENES MUNICIFALES ESPECIALES.— V1. VALORACION FINAL DE LA LEY 1/
1998, DE REGIMEN LOCAL DE CASTILLA Y LEON.

«Centa y Melilla; ;Ciudades con Estatuto de Autonomia o Comunidades Au-
ténomas con Estatuto de Heteroorganizacién?», por PaLoMa REQUEID RoDRI-
GUEZ, pag. 55,

SUMARIO: 1. PLANTEAMIENTO GENERAL.~—I1L. ANTECEDENTES.—I11.
CONTENIDO ESTATUTARIO.—1V. LA NATURALEZA JURIDICA DE LAS
CIUDADES DE CEUTA Y MELILLA EN RELACION CON LA FUNCION
CONSTITUCIONAL DE LOS ESTATUTOS DE AUTONOMIA COMO NOR-
MAS INSTITUCIONALES BASICAS DE LAS COMUNIDADES AUTONO-
MAS.—V. CONCLUSIONES.

«Los envases y el servicio municipal de recogida v tratamiento de residuos»,
por Joan PERDIGO 1 SoL4, pag. 71,

SUMARIO: 1, EL, SERVICIO MUNICIPAL DE GESTION DE RESIDUOS Y LA
TITULARIDAD SOBRE LOS MISMOS: 1.1. MODIFICACIONES INTRODUCIDAS POR
LA NUBVA LEY DE RBSIDUOS DE 1998, 1.2, PROPIEDAD DE LOS RESIDUOS MUNICIPA-
LES.—2. ANTECEDENTES DE LA NORMATIVA SOBRE ENVASES: ALE-
MANIA, BELGICA Y FRANCIA.—3. LA DIRECTIVA 94/62/CE . —4. LA
TRANSPOSICION ESPANOLA: LA LEY DE ENVASES ¥ RESIDUOS DR
ENVASES DE 24 DE ABRIL DE 1997: 4.1. Omigrivos GENERALES. 4.2, OBIE-
TIVOS DE PREVENCION. 4.3. OBIETIVOS DE YALORIZACION Y DE RECICLAJE. 4.4, SISTE-
MAS DE GESTION DE LOS ENVASES USADOS Y DE LDS RESIDUDS DE ENVASES: 4.4.1.
Sistema de depésito, devolucidn y retorno. 4.4.2. Los sistemas integrados de
gestidn de envases y residuos de envases. 4.4.3. Los sistemas integrados de
gestion com participacion de las entidades locales. 4.4.4. Financiacion de la
participacion de las entidades locales en los sistemas integrados. 4.4.5. Na-
turaleza de la financiacién de los sistemas integrados a los entes locales que
participan en su gestion y su eventual sujecion al IVA. 44.6. Titularidad
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sobre loy residuos en envases en los sistemas integrados con participacién de
la entidad tocal 4.5, La INTERVENCION DE Las COMUNIDADES AUTONOMAS EN LA
PARTICIPACION DE LAS ENTIDADES LOCALES EN LOS SISTEMAS INTEGRADOS DE GESTION.
4.6, PLANIFICACION Y PROGRAMACION.—5. ALGUNAS CONCLUSIONES.

«La superacién del transtuguismo politico en las corporaciones locales como
exigencia de una representatividad democraticay, por MIGUEL ANGEL PRESNO
LI1NERA, pag. 117.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION: EL TRANSFUGUISMO POLITICO COMO
EXPRESION DE UNA CONCEPCION PATRIMONIAL DEL CARGO RE-
PRESENTATIVO.—IL. LOS INSTRUMENTOS LEGALES PARA MITIGAR
LAS DISTORSIONES QUE EL TRANSFUGUISMO OCASIONA A LA EX-
PRESION DEMOCRATICA DE LA REPRESENTATIVIDAD.—I111. LOS PAR -
TIDOS Y LOS COMPROMISOS POLITICOS CONTRA EL TRANSPUGUILS-
MO.—1V. CONCLUSIONES.

REVISTA JURIDICA DE CASTILLA-LA MANCHA
Niamero 24 (Noviembre 1998)

«La disolucién anticipada de las Cortes en ¢l Estatuto de Castilla-La Mancha»,
por F. Javir Diaz REVOIROD, pag. 9.

SUMARIO: 1. EL. BISTEMA PARLAMENTARIO Y LA DISOLUCION ANTICI-
PADA. CARACTERISTICAS GENERALES DE LAS REGULACIONES
BSTATAL Y AUTONOMICAS.—2. LOS «MODELQSs DE DISOLUCION AN-
TICIPADA EN EL AMBITO AUTONOMICO.—3. LA DISOLUCION ANTICI-
PADA EN CASTILLA-LA MANCHA: CARACTERISTICAS, LIMITACIONES
Y VALORACION.

«El régimen juridico de la Universidad piiblica en la Ley Orgéinica de Reforma
Universitaria y en la jurisprudencia constitucional», por CEsar-V. AGUADO
MarTIN ¥ Francisco Javier OLMEDO CASTAREDA, pag. 19.

SUMARIO: 1, EL MODELO DE UNIVERSIDAD ¥ SU REGIMEN JURIDLICO:
1. INTRODUCCION. ANTECEDENTES HISTORICOS. 2. |.AS FUENTES DEL REGIMEN JURIDICOD
DE LA UNIVERSIDAD. 3. La UNIVERSIDAD EN LA TIPOLOGIA DE ENTES PUBLICOS. 4. EL
PROBLEMA DE LA INTEGRACION DEL REGIMEN JURIDICO. 5. ESTRUCTURA DE LAS UNIVER-
sIpADES. 11, LA AUTONOMIA UNIVERSITARIA Y LA DOCTRINA DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL: 6. CONCEPTD DE AUTONOMIA Y FUNDAMENTOD
NORMATIVO. 7. CONFIGURACION JURISPRUDENCIAL: a) Doble proteccidn y cldusula
residual; b) Triple fuente competencial. 8. DELIMITACION DEL CONTENIDOD ESEN-
craL,—I111, CONCLUSIONES.

«Sobre la transmisién de certificaciones de obras, por DIEGO HERNANDEZ-CHIL
MANCHA, pdg. 61 (sin sumario).
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«La concepceién del Derecho de la dogmdética jurfdica. ;Una cuestién de prin-
cipios?s, por ALFoNso Garcla FiGUeroa, pag. 79 (sin sumario).

REVISTA JURIDICA DE NAVARRA
Namero 25 (Enero-Junio 1998)

«La denuncia de obra nueva en el Derecho civil navarror, por PRANCISCO ] AVIER
Ferninpez Urzanoul, pdg. 9.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION .11 FUNDAMENTO HISTORICO DE LAINS-
TITUCION: A) EL ORIGEN HISTORICO DE LA DENUNCIA DE OBRA NUEVA. B) La
REFUNDICION DE LA «NOVI OPERIS NUNTIATIO® ¥ EL «INTERDICTO QUOD VI AUT CLAM»,—
111, RAZON Y UTILIDAD DE LA DISPOSICION LEGAL.—1V. CARACTER
MATERIAL E INCIDENCIAPROCESAL DE LLAS MEDIDAS LEGALES —V.
AMBITO DE APLICACION DE LA DENUNCIA: DERECHOS AMPARADOS
POR ELLA—VIL LA «OBRA NUEVA» SUSCEPTIBLE DE DENUNCILA:
REQUISITOS: 1.° (QUE SE TRATE DE UNA OBRA. 2.7 QUE SEA NUEVA. 3.° QUE sU
EJECUCION HAY A SIDO INICIADA Y NO SE HALLE CONCLUIDA, 4.° QUE HAYA SIDO EMPREN-
DIDA POR «DTRD VECING®, 5.° (QUE SEA CONTRARIA AL DERECHO DEL DENUNCIANTE.—
VIL. LA «DENUNCIA» DE LA OBRA NUEVA: 1. CONCEPTO, NATURALBZA Y
CLASES. 2. LUGAR, TIEMPD ¥ FORMA DE LA DENUNCIA PRIVADA. 3. LEGITIMACION ACTIVA
Y PASTVA. 4. BEECTDS DE LA DENUNCIA—VILL LA GARANTIA DE DEMOLICION
O INDEMNIZACION: 1. CONCEPTD ¥ NATURALEZA. 2. OBJIETO: A) La demolicidon.
B) La indemnizacion. 3. CLases. 4. Reguisttos. 5. EFEcTOS.

«Del régimen foral liberal al régimen democrdtico de los derechos histéricos
(identidad, hechos diferenciales y asimetr{ad», por Juan Cruz ALLT ARANGU-
REN, pédg. 51,

SUMARIO: L INTRODUCCION.—I1L. EL FIN DEL ANTIGUOQ REGIMEN Y EL
LIBERALISMQ: 1, L4 PERVIVENCTA DEL REIND DE NAVARRA. 2, LA CONFRONTACION
ENTRE DOS SISTEMAS POLITICOS: LA PRIMERA GUERRA CARLISTA. 3. L.A TRANSFORM ACION
INSTITUCIONAL Y EL PREDOMINIO DE LA BURGUESIA LIBERAL.~—]1L. LA LEY CONFIR-
MATORIA DE LOS FUEROS DE 1839: 1. LA ACEPTACION DEL CONVEWIO DE
VERGARA. 2, CONFIRMACION Y ABOLICION. LA GARANTIA DE LA UNIDAD CONSTITUCIO-
NaAL-1V. LA LEY DE 16 DE AGOSTO DE 1841. PROPUESTAS PARA SU
MODIFICACION POR LOS ESTATUTOS: 1. EL DECRETD DE 15 DE DICIEMERE
pE 1840, 2. CONTENIDO ¥ ALCANCE DE 1A L.EY DE 1841, 3. SOBRE SI7 NATURALEZA
PACCIONADA. 4. TRANSFORMACION INSTITUCIONAL. 5. INTENTOS DE SUPERARLA FOR LA
REINTEGRACION FORAL. 6. Los Provecros bDe Estarvros. 7. Los ProyYeECTos DB
Estaruro pDEL EsTADD VASCO-N AVARRO Y DEL EsTapo Navarro. 8. La ConsTtiTU-
cIoN DE 1931 v Los BsTaturos.—V. BEL PACTISMO COMO REFERENTE DEL
SISTEMA: 1. Sus pPrRINCIPIOS. 2. LA PRACTICA DEL PACTD: A) Los convenios eco-
nomicos. B) El Derecho civil. ) Las carreteras y el trdfico. D) Qtras mate-
rias: Educacion, urbanismo, etc.—V1. NAVARRA BEN LA CONSTITUCION
ESPANOLA DE 1978: 1. Bl RECONOCIMIENT® DE L0S DERECHOS HISTORICOS DE LA
COMUNIDAD POLITICA NAVARRA FOR LA CONSTITUCION, 2, BL DERECHO DE AUTODETER-
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MINACION DE LA COMUNIDAD POLITICA NAVARRA. 3. VIGENCIA EN MAVARRA DE La LEY
pE 1839 —VI1. EL CAMINO DE LA DISPOSICION ADICIONAL PRIMERA.
LOS DERECHOS HISTORICOS: 1. UNa via PROPIA Y DIFERENCIADA. 2. La
GARANTIA INSTITUCIONAL DEL AUTOGOBIERNO.—VIIL. LA LEY ORGANICA DE
REINTEGRACION ¥ AMEJORAMIENTO DEL REGIMEN FORAL DE
NAVARRA: 1. SU NaTURALEZA: A)Y Posicidn contraria a su calificacién como
Estatuto de Autonomia. B) Posicidn favorable a su consideracidn como un
Estatuto de Autonomia. ) Una Comunidad Auténoma y un Estatute dife-
rente, 2. SU VINCULACION A LOS DERECHOS HISTORICOS, CUYO LIMITE ES LA UNIDAD
CONSTITUCIONAL: A) La unidad v el marce constitucional. B) Cardcter dindmi-
co. C) La reserva de derechos. 3. Las COMPETENCIAS DE Navarra: A) Com peten-
cias histdricas o forales. B) Competencias autoenomicas. Q) Competencias
mixtas.—I1X. LA ORGANIZACION INSTITUCIONAL: 1. LA RECUPERACION DE
LA POTESTAD LEGISLATIVA. BEL PARLAMENTO © CORTES DE NAvarrar A Las Cortes
del Reino. B) El Consejo Administrative. Oy E! Parlamento Foral. B) El
Parlamento de Navarra. 2. EL GorlErND 0 Diruracion Forar. 3. EL PRESIDEN-
TE.—X. LA COOPERACION ENTRE COMUNIDADES.—X1. EL VASCUEN-
CE O BEUSKERA -—XII. LA IDENTIDAD DE NAVARRA, S8US HECHOS
DIFERENCIALES ¥ LA ASIMETRIA CONSTITUCIONAL: 1. SOBRE La IDEN-
TIDAD COLECTIVA Y LDS HECHOS DIFERENCIALES. 2. [.OS HECHOS DIFERENCIALES DE
CARACTER INSTITUCIONAL EN LA IDENTIDAD NAVARRA. 3. HECHOS DIFERENCIALES Y
ASTMBTRIA AUTONAGMICA: A) Ef reconocimieto de los hechos diferenciales. B) La
asimetria autondmica. C) Un modelo abierto.—-VI11. NAVARRA COMO INS.-
TITUCION,

«El derecho de abolorio en Aragén», por GABRIEL GaRrcia CaNTERO, pag. 151.

SUMARIO: ARTICULOS 149 Y 150: 1. ENCUADRAMIENTO GENERAL DEL
DERECHO DE ABOLORIO EN LA HISTORIA DE LLOS RETRACTOS LE-
GALES 11, CONFIGURACION DOGMATICA DEL DERECHO DE ABO-
LORIO COMO DERECHO REAL DE ADQUISICION PREFERENTE .—I11.
SOBRE LA JUSTIFICACION ACTUAL DEL DERECHG DE ABOLORIO Y
CONSIGUIENTE CRITERIQ INTERFRETATIVO.—IV. LA FACULTAD
MODERADORA DE LOS TRIBUNALES: 1. APROXIMACION AL SIGNIFICADO DEL
ArRTicuLo 149.2. 2. PROCES0O DE ELABORACION DEL aRTicUuLo 149.2. 3. EXEGES!S
DOCTRINAL ¥ JURISPRUDENCIAL DE LA NORMA. 4. TNTERPRETACION QUE SE PROPDNE.--
V. EL DERECHO DE ABOLORIO DURA DOS ANOS.—V1L, CONSIDERA-
CION ESTATICA Y DINAMICA DEL DERECHO DE ABOLORIO: 1. PErs-
PECTIVA ESTATICA: A) Sujeto activo: a) Derecho comparado foral: a’) Navarra;
b) Yizcaya. b) Derecho histdrico aragonés; ¢) El apéndice; d) Trabajos
prelegislativos antecedentes de la Compilacién; €) Compilacidn de 1967; )
Concurrencia de varios legitimados activamente para ejercitar el derecho
de abolorio. BY El sujeto pasivamente legitimado: a) El vendedor estd pasi-
vaniente legitimado en tfase de tanteo; b) El adquirente comeo sujeta pasivo
en fase de retracto. C) El okjeto: a) Bienes inmuebles; b) Derechos reales
sobre bienes inmuebles;, ¢) Inmuebles que han permanecide en la familia
durante las dos generaciones inmediatamente anteriores a la del disponen-
ter a’) De qué elase de familiares han de proceder remotamente los bienes;
b% Titulo de adguisicion de los bienes por el enajenante; ¢”) Permanencia
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en la familin durante, al menos, dos generaciones anteriores; d El retra-

yente ha de pertenecer a la I{fnes de procedencia de loa bienes. ) Negocios

Juridicos originadores del derecho de abolorio: a) Antecedentes histéricos; b)

Compilacion de 1967; a”) le_p_r_ay_guii b" Modalidades de compraventa;

¢) Nenta conjunta de vanas fincas; d) Dacién en_pago; ey Permuta;

; -edengia teck ) = E)
Requisitos farma!es a) Notltlcacmn tehaclente del proposuo de enajenar
b) Notificacidn de la enajenacién realizada sin ofrecimiento previe; c)
Omisiéon de las precedentes notificaciones.,

2. PERSPFECTIVA DINAMICA: A) Derecho y accidn de abolorio. B) Modalidades: a)
Ejercicio extrajudicial; b) Ejercicio judicial. C) Examen de algunos requisi-
tos procesales: a) En general; b) La entrega o consignacidn del precio. D)
Problemdtica actual del acto de conciliacién como mode de ¢jercitar el dere-
che de abolorio. 3. Los BFECTOS DEL BJIERCICID DEL DERECHO DE ABOLORID! REMI-
s1ON.—ARTICULO 151: 1. PLANTEAMIENTO GENERAL.—I1. NATURALE-
ZA JURIDICA DE ESTA LIMITACION DE LA FACULTAD DISPOSITIVA
DEL RETRAYENTE SOBRE EL BIEN RETRAIDO.—II1. ALCANCE DE LA
INALIENABILIDAD INTER VIVOS QUE SE BSTABLECE.-IV. AMBITO
SUBIETIVO DE LA INALIENABILIDAD DEL BIEN RETRAIDO.—V. EL
PLAZO DE DURACION DE LA INALTENABILIDAD DEL BIEN RETRAIL-
DO.—VI. SANCION POR VIOLACION DE LA INALIENABILIDAD DEL
BIEN RETRAIDO,—VIL. «VENIR A PEOR FORTUNA», COMO EXCEP-
CION A LA INALIENABILIDAD DEL BIEN RETRAIDO.-VIIL. FINALIL-
DAD DE LA NORMA—ARTICULO 152: 1. INTRODUCCION.—11. GENE-
518 DEL ARTICULO 152.—111. EXEGESIS DE LA NORMA,

«l.a presuncién posesoria otorgada por el catdlogo de montes de utilidad
publica y la usucapidén de montes pablicos patrimoniales catalogadoss, por
ANGEL SANCHEZ HERNANDEZ, pfig. 245.

SUMARIO: 1. LA FUNCION DEL MONTE Y SU PROTECCION JURIDICA.—
Il BL CATALOGO DE MONTES DE UTILIDAD PUBLICA—IIL LA PRE-
SUNCION DE POSESION QUE OTORGA LA INCLUSION DE UN MONTE
EN EL CATALOGO.—IV. LA INSCRIPCION EN EL REGISTRO DE LA
PROPIEDAD DE LOS MONTES CATALOGADROS. —V. LA USUCAPION DE
MONTES PUBLICOS PATRIMONIALES CATALOGADQOS,—V1, PRESCRIP-
CION ORDINARIA DE MONTES CATALOGADOS EN FAVOR DE LAS
ADMINISTRACIONES FUBLICAS.

«la ordenacién legal de log servicios sociales en Navarra: algunos aspectos
necesitados de reformax, por Juan Luis BELTRAN AcUIRRE, pdg. 283.

SUMARIO: 1. LA LEGISLACION FORAL REGULADORA DE LOS SERVICIOS
SOCIALES.—I1. ESTRUCTURACION DE LOS SERVICIOS SOCIALES: A)
LA DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS ENTRE LA ADMINISTRACION FORAL Y 105 MUNICI-
plog. B) HLEMENTOS COMUNES DEL SISTEMA SANITARIO Y DE SERVICIOS SOCIALES, C)
SEPARACION DE LAS FUNCIONES DE AUTORIDAD ¥ DE GESTION: 2) Planteamiento
global; b)Y La descentralizacidn funcional del aparato gestor—111. ALGUNOS
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ASPECTOS ORGANIZATIVOS Y SUSTANTIVOS SOBRE LOS QUE HA DE
INCIDIR INNOVADORAMENTE LA NUEVA LEY FORAIL DE SERVICIOS
SOCIALES: 1. POIENCIACION DE LOS SERVICIOS SOCIALES MURICIPALES. 2. UNA
MEJOR ESTRUCTURACION Y GESTION DEL APARATO BUROCRATICO DE LOS SERVICIOS SO-
CIALES: &) Notas intreductorias. BY Unificacion de los Deparlamenitos de
Sanidad y Bienestar Social. ) La gestidn directa: caminando hacia Entes
pliblicos de Derecho privado. 1)) La gestion indirecta: los conciertos adminis-
trativos: a) Breve excurso en torno al concierto en el Derecho administra-
tive; b) Distunciones del actual régimen de conciertos. 3. LLOS DERECHOS Y
DEBERES DE LOS CIUDADANOS FRENTE A LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS: A) Los
derechos v deberes. B) La participacidn cindadana en la gestion de los servi-
cios sociales.

«A propdsito de la Ley sobre Responsabilidad Civil ¥ Seguro en la circulacién
de vehiculos a motors, por lsaBel SorTes Garcia, pdg. 301,

SUMARIO: 1. CONSIDERACIONES PREWIAS.—I11. EL NUEVO SISTEMA DE
CONFIGURACLON DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL EN LOS ACCIDEN-
TES DE CIRCULACION: 2.1. (FENESIS Y EVOLUCION DE LA VALORACION DE LOS
DANOS CORPORALES. 2.2. APRECIACIONES EN TORNOD AL DERECHO COMPARADO. 2.3,
ANALISIS CRITICO, DE LA SITUACION ACTUAL. 2.4, EN TORNO A LA APLICACION DEL
BAREMD VINCULANTE .-111. LA MORA DEL ASEGURADOR.—1V. A MQODO DE
CONCLUSION FINAL.

REVISTA JURIDICA DE CATALUNA
Namere 2 (1999)

«El derecho de compensacién econdmica por razdn de trabajos, por ANTONIO
Para Martin, pag. 313,

SUMARIO: 1. ANTECEDENTES.—I1I. PRESUPUESTOS: A) DISOLUCION DEL RE-
GIMEN DE SEPARACION DE BIENES COMO CONSECUENCIA DE DECLARACION JUDICIAL DE
SEPARACION, DIVORCIO 0 NULIDAD DE MATRIMONIO. B) QUE UN CONYUGE HAYA TRARA-
JADD PARA BL HDGAR O PARA EL DTRD CONYUGE SIN RETRIBUCION O CON RETRIBUCIGON
INSUFICIENTE: a) Trabajo em el hogar o para el otro conyuge; b) El trabajo
antedicho debe también computarse como contribucidon al deber de sufragar
los gastos familiares; ¢ El trabajo realizado no debe tener retribucidn o
tenerla irsuficiente. Posibilidad de retribuciones indirectas. C) DESIGUALDAD
PATRIMONIAL. [3) BENRIQUECIMIENTO INJUSTO. 111, EL DERECHO DE COMPEN-
SACION ECONOMICA: A) Narurarsza. B) CALcuLo DEL QUANTUM: a) Diferen-
tes posturas doctrinales; b)Y Rechazo de la aplicacién de las normas liguida-
torias del régimen de participacidn contenidas en los articulos 54 a 60 del CF:
a’) Expreso rechazo en sede de debate parlamentario; b”) Literal exclusidn
en el artfculo 41.1 del CF; ¢”) La aplicacién de la normativa rechazada nos
llevaria a la desnaturalizacién del régimen de separacién de bienes, d9
Forma de cdlculo que se propone. C) Pago. D) RENUNCIABILIDAD. E) RETRO-
ACTIVIDAD, [ Bisraicio. GY Pruska. H) PrREsCRIPCION.—IV. EL DERECHO DE
COMPENSACION ECONOMICA POR RAZON DE TRABAJO Y PENSION
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COMPENSATORIA. V. ESPECIAL REFERENCIA A LA PAREJA ESTA-
BLE.

«La reforma de la jurisdiccidn contencioso-administrativa», por RaFAEL ENTRE-
Na Cuesta, pdag. 350

SUMARIO: 1. NECESIDAD DE LA REFORMA: 1. EL MARCO CONSTITUCIONAL. 2.
LA CRISIS DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA~I1. AMBITO Y EX-
TENSION DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA: 1.
AMEITO. 2, BXTENSION,—IIL. BESTRUCTURA DE LA JURISDICCION CON-
TENCIOSO-ADMINISTRATIVA: 1. LA CREACION DE LOS JUZGADOS DE LO CON-
TENCIOSO-ADMINISTRATIVO, 2. DISTRIBOCION DE CoMPETENCIAS.—LV. LAS PARTES:
1. CAPACIDAD PROCESAL. 2. LEGITIMACION, 3. POSTULACION.—VY. QBIJETQ DEL
RECURSO: 1. [DISPOSICIONES GENERALES. L.A CUESTION DE ILEGALIDAD. 2. ACTDS
ADMINISTRATIVOS, 3, INACTIVIDAD DE L& ADMINISTRACION. 4. LA via DE HECHO. VL.
ElL PROCEDIMIENTO: 1. PRINCIFALES INNOVACIONES EN EL PROCEDIMIENTD OR-
DINARIO. 2. EL PROCEDIMIENTO ABREVIADD. 3. LOS PROCEDIMIENTOS ESPECIALES.~—
VII. RECURSOS CONTRA PROVIDENCIAS, AUTOS Y SENTENCIAS,
YII1. BEJECUCION DE LAS SENTENCIAS.-1X. DISPOSICIONES
COMUNES A LOS PROCEDIMIENTOS: 1. PrLazos. 2. MEDIDAS CAUTELARES. 3.
INCIDENTES E INVALIDEZ DE ACTOS PROCESALES. 4. COSTAS PROCESALES.

«La responsabilitat de les administracions sanitaries: algunes reflexions sobre
la jurisdiceid competent i la construeeid dogmirtica de la responsabilitat
administrativa», por Francisco Josg R opricusz PoNtéN, pag. 381,
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