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Urbanismo: Comentarios al Real
Decreto 1093/1997, de 4 de julio, por
el que se aprueban las normas
complementarias al Reglamento para
la ejecucion de la Ley Hipotecaria
sobre inscripcion en el Registro de la
Propiedad de actos de naturaleza
urbanistica (en especial lo relativo a
las obras nuevas y parcelaciones)

SUMARIO 1. INTRODUCCION.—II. INSCRIPCION DE LAS OBRAS NUEVAS:
1. INTRODUCCION. 2. La Licencia 3. Requisitos DESCRIPTIVOS. 4. EL TécNIco. EL
CERTIFICADO. 5. LA FINALIZACION DE LA OBRA DECLARADA EN CONSTRUCCION. 6 RE-
QUISITOS DE LOS ARTICULOS DE LA PROPIEDAD HORIZONTAL. 7 REGLAS APLICABLES A
0TRAS CONSTRUCCIONES.—III INSCRIPCION DE LOS ACTOS DE PARCELA-
CION: 1. INTRODUCCION EL ARTiCULO 79. EN CONEXION CON EL 259 3 pEL TEXTO
REFUNDIDO. 2. ARrTicuLo 79 DEL ReaL DEecreto. 3 Las UNIDADES MINIMAS DE
CuLtivo: EL ARTiCULO 80 DEL REAL DECRETO EN CONEXION CON EL ARTICULO 24 DE
LA LEY pE MobernizacioN.—IV. OTRAS CUESTIONES: INSCRIPCION DE TRANS-
MISIONES SUJETAS A TANTEO Y RETRACTO URBANISTICO.

1. INTRODUCCION

El urbanismo es una matena juridica de tanta importancia en la actualidad
que hasta tiene su propia categoria, con la denominacién de Derecho Urba-
nistico.

No cabe duda que directa o indirectamente muchas materias estdn
relacionadas con éste. Esto ocurre de manera frontal cuando lo ponemos en



318 ESTUDIOS

conexién con la Institucién Registral, y en concreto con el Registro de la
Propiedad, en la rama del Derecho Inmobiliario Registral, asi como en su
relacién con el Catastro.

Las ultimas grandes modificaciones en Derecho Urbanistico, entre otras la
del Texto Refundido de 26 de junio de 1992, con su antecedente en la Ley
8/90, de 25 de julio, requerian a la vez una adaptaciéon y adecuacién, con
cardcter urgente y fundamental en materia registral. Los instrumentos de pla-
neamiento, los sistemas de actuacién, la publicidad del registro frente a ter-
ceros, como pieza basica del sistema de seguridad juridica.

En materia de obras nuevas estibamos huérfanos de esa regulacién regla-
mentaria, desde el punto de vista notarial, teniéndonos que mover sobre
especulaciones e interpretaciones mas o menos acertadas de los textos urba-
nisticos.

También puede haber quien opine que tras la Sentencia del Tribunal
Constitucional de 20 de marzo de 1997, que ha declarado inconstitucionales
a muchos articulos del Texto Refundido, quizd hubiese sido mas oportuno
esperar acontecimientos, y en especial al del posible nuevo Texto de la Ley
del Suelo, cuyo borrador o borradores van corriendo de despacho en despa-
cho. Pero quiza también, como dice el Preambulo: «Asi, aunque los preceptos
que integran este Real Decreto se refieren a materias urbanisticas su conte-
nido es exclusivamente registral, por lo que en cuanto a normas hipotecarias
juridico-privadas estan 1lamadas a tener una pervivencia independiente de las
vicisitudes de las normas sobre urbanismo. En tal sentido se ha procurado en
el presente Real Decreto evitar las referencias concretas a la legislacion ur-
banistica, toda vez que la competencia para su elaboracion estd atribuida con
caracter exclusivo a las Comunidades Auténomas, salvo en las materias ex-
presamente reservadas al Estado».

El objetivo de este primer trabajo sobre la materia se centra sobre el
estudio del capitulo VI, relativo a las inscripciones de obras nuevas, asi como
el capitulo X, referente a los actos de parcelacién, que tiene una incidencia
plena y de urgencia en la materia notarial, dejando para futuros trabajos los
relativos a temas tan esenciales como la inscripcién de las operaciones par-
celatorias, la regulaci6n de los efectos del proceso de ejecucién y de la apro-
bacién definitiva; las explotaciones urbanisticas del capitulo I, la inscrip-
cién de las cesiones de terrenos con cardcter obligatorio, el novedoso capitulo
V relativo a las inscripciones de aprovechamientos urbanisticos, con el su-
puesto de la transmisidn de unidades de aprovechamiento urbanistico. Las
anotaciones preventivas decretadas en procedimientos administrativos, y en
procedimientos contencioso-administrativos; las notas marginales que desa-
rrolla el articulo 307.4 del Texto Refundido, que posibilita el acceso al Re-
gistro de las condiciones especiales de concesidén de licencias, condiciones
que sélo podran reflejarse cuando las mismas hayan de cumphirse directamen-
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te sobre la finca; las inscripciones de las transmisiones sujetas a tanteo y
retracto urbanisticos, el régimen de venta forzosa, etc.

Ante esta situacion, partimos de la Ley 8/1990. de 25 de julio, y del Texto
Refundido de 26 de junio de 1992, de la Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal de 20 de marzo de 1997, del Real Decreto-Ley 5/1996, de 7 de junio, de
medidas liberalizadoras en materia de suelo, y de colegios profesionales,
precedente de la Ley 7/1997, de 17 de abril, sin perjuicio de los reglamentos
que en materia urbanistica desarrollan la materia, como el Reglamento de
Disciplina Urbanistica de 23 de junio 1978, el Reglamento de Planeamiento
de 23 de junio de 1978, el Reglamento de Gestion Urbanistica de 25 de
agosto de 1978, y sin olvidar a la que, segln algunos, ha renacido de entre
las cenizas, la Ley del Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana, Texto Re-
fundido aprobado por Real Decreto 1346/1976, de 29 de abril, que, como he
indicado, hay que desempolvar del cajon de los recuerdos a la vista de la
sentencia del Tribunal Constitucional; aunque no estd nada claro, el que la
opinién mas certera en este punto sea la aplicacién de la Ley del 76, sobre
todo a la vista de los criterios expuestos por el Tribunal Constitucional, sobre
una Ley posterior, como es ta del 92, que surge en un sistema y marco
Juridico conforme a la nueva legalidad, menos adin podria darse validez al
renacimiento de una Ley anterior en el tiempo.

Ademads, todo ello con independencia de algunas ultimas normas de
Comunidades Auténomas, que a la vista de la sentencia de! Tribunal Cons-
titucional, y a la espera del nuevo texto de la Ley del Suelo, quieren solucio-
nar, aunque sea provisionalmente, el problema o problemas que se plantean;
todo ello aderezado con el Real Decreto de convalidacién de los Reglamentos
de Disciplina, Planeamiento y de Gestiéon que en su momento se dicté. En
cuanto a la sentencia del Tribunal Constitucional, en concreto en la matena
de los actos referidos en la misma al Registro de la Propiedad, ha admitido
su constitucionalidad, por ser materia exclusiva del Estado, en conexién del
articulo 149.1.8.° de la Constitucién Espaiiola.

En resumen, y esto debe quedar claro, cada vez es mds importante la
conexidn del Registro de la Propiedad y la realidad extrarregistral, en campos
tan trascendentales como en materia urbanistica, y donde, por desgracia y
hasta este momento, no ha existido la misma, y por ello es bueno ir buscando
mecanismos que consigan hacer plena y eficaz esa coordinacién para conse-
guir que los libros que publica el Registro sean la realidad juridica en que la
finca se encuentra, para dotar de eficacia y seguridad al sistema. En este
sentido el propio Predmbulo del Real Decreto establece que «La accién ur-
banistica y el Registro de la Propiedad se desenvuelve en esferas distintas,
pues la primera no es materia propiamente registral y las mutaciones juridico-
reales, cuando se reflejan en el Registro de la Propiedad, se plasman con
arreglo a sus normas propias e mdependientemente de las urbanisticas. No
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obstante, si la accién urbanistica y en si misma provoca una alteracion en las
titularidades inmobiliarias, surge un punto de contacto de necesaria coordina-
cién. A la vez, es conveniente que los poderes publicos se sirvan de una
institucién que, aunque se desenvuelve en el campo privado, puede ser una
eficaz colaboradora a la actuacién urbanistica».

Por todo ello este Real Decreto es consecuencia del mandato de la Dis-
posicién Adicional Décima de la Ley 8/90, de 25 de julio (arts. 307 a 310 del
Texto Refundido del 26 de junio de 1992).

II. INSCRIPCION DE LAS OBRAS NUEVAS
1. INTRODUCCION

El Preambulo del Real Decreto hace una especial mencién a esta cuestion,
resaltando los limites y el alcance de la regulacién reglamentaria; en este
sentido establece: «el capitulo VI se refiere a las inscripciones de obra nueva
cuya regulacién legal se encuentra en el articulo 37.2 del Texto Refundido de
26 de junio de 1992. La regulacién establecida pretende responder a la fina-
lidad perseguida con el precepto legal: evitar que nazcan a la vida juridica
unidades inmobiharias susceptibles de trafico juridico que no existen ni po-
dran existir en el mundo real. No se ha querido (ni hubiera sido oportuno)
alterar los mecanismos a través de los cuales la obra nueva puede acceder al
Registro de la Propiedad, pero si ha sido necesario determinar los requisitos
descriptivos que ha de contener las escrituras de dicha clase, puesto que la
normativa vigente no lo sefiala. La finalidad perseguida llega a que, tanto en
la escritura publica relativa a la obra en construccién como en la que ya esta
construida, sea necesario que un técnico (exprestén que queda en el regla-
mento precisada en su alcance) dictamine que lo declarado por la persona
legitimada para ello coincide con lo proyectado o con lo proyectado y cons-
truido, aunque sélo en aquello que es el contenido propio de las escrituras de
obra nueva», de lo transcrito anteriormente, en lo relativo a que con este Real
Decreto no se ha querido alterar los mecanismos a través de los cuales la obra
nueva puede acceder al Registro de la Propiedad, en nuestra opinidn, la frase
correcta no es que se haya querido o no, o que no haya sido oportuno o no,
sino que mds bien hubiera sido ilegal el alterar un punto concreto de una Ley
como la del 90 y de un Rea! Decreto Legislativo como el del 92, a través de
otra norma de rango inferior como es la del Real Decreto, ya que ello impli-
caria saltarse el principio jerdrquico normativo, olvidindose del articulo 1.°
del CC, aunque desde hace tiempo no nos resultan extrafias esas alteraciones
del principio de jerarquia formal en determinadas materias, donde reglamen-
tos alteran lo que las leyes establecen; entre otros muchos podemos recordar
el de Ley de Costas y su Reglamento.
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El articulo 37.2 del Texto Refundido del 92 establece que: «los Notarios
y Registradores de la Propiedad exigirdn para autorizar o inscribir, respecti-
vamente, escrituras de declaracién de obra nueva terminada, que se acredite
el otorgamiento de la preceptiva licencia de edificacién y la expedicion por
técnico competente de la certificacién de finalizacién de la obra conforme al
proyecto aprobado. Para autorizar e inscribir escrituras de declaracion de obra
nueva en construccién, a la licencia de edificacidon se acompaiiara certifica-
cién expedida por técnico competente, acreditativa de que la descripcién de
la obra nueva se ajusta al proyecto para el que se obtuvo licencia. En este
caso el propietario deberd hacer constar la terminacién mediante acta notarial
que incorporara la certificacién de finalizacién de la obra antes mencionada.
Tanto la licencia como las expresadas certificaciones deberdn testimoniarse
en las correspondientes escrituras».

La materia relativa a las obras nuevas en el Real Decreto de 4 de julio del
97 esta regulada en los articulos 45 a 55 del mismo, dentro del capitulo VI,
y vamos a intentar sintetizarlo por materias.

2. LA LICENCIA

Uno de los puntos mis interesantes, en relacién con la licencia, es la
relativa a la concesién de la misma cuando tenga lugar por acto presunto; en
este caso, seguin el articulo 48.2, debera incorporarse a la escritura, bien en
original o por testimonio, de la certificacién administrativa del acto presunto,
y para el caso de que no se hubiera expedido esta certificacion, el escrito de
solicitud de la licencia y en su caso e! de denuncia de Ia mora, asi como el
escrito de solicitud de certificacion del acto presunto, todos ellos sellados por
la Administracidn actuante, y la manifestacion expresa del declarante de que,
en los plazos legalmente establecidos para la concesién de la licencia solici-
tada y para la expedicién de la certificacién del acto presunto, no se le ha
comunicado por la Administracién la correspondiente resolucién denegatoria
de la licencia solicitada ni tampoco se le ha expedido 1a certificacién del acto
presunto.

Ello estd en conexién con el propio Predmbulo del Real Decreto, que
indica que para evitar un regulaci6n incompleta se ha previsto otros extremos,
la posibilidad de licencias obtenidas por acto administrativo presunto, y ello
en conexién con la Ley de Procedimiento Administrativo, que asi expresa-
mente regula el acto presunto. En este sentido hay que tener en cuenta los
articulos 42 y 43 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juri-
dico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comiun; el articulo 42 hace referencia a la obligacién de resolver por la
Administracion, el articulo 43 a los actos presuntos y el 44 de la certificacidn
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de actos presuntos, y esta certificacion de actos presuntos deberd ser exten-
dida inexcusablemente por la Administracidn, en el plazo de veinte dias desde
que le fue solicitada, salvo que en dicho plazo haya dictado resolucién expre-
sa sin que se pueda delegar esta competencia especifica.

En relacién con ello, en cuanto a los plazos para contestar a las solicitudes
de concesién de licencias por los Ayuntamiento, que es lo que nos importa
en este momento, puede ocurrir que sea el propio planeamiento de cada
Ayuntamiento el que lo determine. Si no es asi, como ocurre en la mayoria
de los casos, habra que acudir al Reglamento de Servicios de las Corporacio-
nes Locales, en concreto al articulo 9 del mismo, donde se regula el proce-
dimiento a seguir para resolver las solicitudes de licencias, siempre que no
exista otro procedimiento especialmente ordenado por disposicién de superior
o igual jerarquia. De dicho articulo 9 transcribimos lo siguiente: «1. Las
solicitudes de licencias se resolveran con arreglo al siguiente procedimiento,
cuando no exista otro especialmente ordenado por disposicién de superior o
igual jerarquia (12 bis).

1.° Se presentarin en el Registro General de la Corporacién, y si se
refieren a ejecucién de obras o instalaciones deberd acompanarse proyecto
técnico con ejemplares para cada uno de los organismos que hubieren de
informar la peticion.

2.° En el plazo de los cinco dias siguientes a la fecha del registro se
remitirdn los duplicados a cada uno de los aludidos organismos.

3.° Los informes de éstos deberan remitirse a la Corporacién diez dias
antes, al menos, de la fecha en que terminen los plazos indicados en el
nimero quinto, transcurridos los cuales se entenderdan informadas favorable-
mente las solicitudes.

4.° Si resultaran deficiencias subsanables se notificardn al peticionario
antes de expedir el plazo a que se refiere el nimero 59 para que dentro de los
quince dias pueda subsanarlas. i

5.° Las licencias para el ejercicio de actividades personales, parcelaciones
en sectores para los que exista aprobado Plan de Urbanismo, obras o instalacio-
nes industriales menores y apertura de pequefios establecimientos habran de
otorgarse o denegarse en el plazo de un mes, y las de nueva construccién o
reforma de edificios o industrias, apertura de mataderos, mercados particulares
y, en general, grandes establecimientos, en el de dos, a contar de la fecha en
que la solicitud hubiera ingresado en el Registro General.

6.° El computo de estos plazos quedard suspendido durante los quince
dias que sefala el ndmero 4.°, contados a partir de la notificacién de la
deficiencia».

El supuesto normal es el de testimoniar literalmente la licencia concedida.
Hay que tener en cuenta el juego de la manifestacién del declarante en cuanto
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a que no ha recibido dicha concesién, o la certificacién respectiva, pero
opinamos que en todo caso el Notario deberd constatar que al menos han
pasado dichos plazos, en relacién con los escritos que se le presentan sobre
todo en el caso de que no se hubiese expedido la certificacion administrativa
del acto presunto; en definitiva, no autorizar la escritura en este caso antes del
transcurso de los plazos, aunque en todo caso siempre deberd existir la ma-
nifestacién del declarante, de que no ha tenido ninguna comunicacién por
parte de la Administracidn,

De todo lo anteriormente indicado se determina el juego de los plazos que
establece la norma para llegar al resultado del silencto administrativo.

3. REQUISITOS DESCRIPTIVOS

Este ha sido uno de los puntos novedosos que se establecen en el Real
Decreto en cuanto que aclaran el contenido de la certificacidn, cosa que antes
quedaba, por no poder tener otros datos, a la interpretacion notarial, a la hora
de autorizar la escritura, y posteriormente a la registral, a la hora de acceder
al Registro de la Propiedad. Por ello el legislador en el Predmbulo indica que
ha sido necesario determinar los requisitos descriptivos que han de contener
las escrituras de dicha clase. puesto que la normativa vigente no lo sefiala.
Para acudir a determinar cuales son estos requisitos descriptivos el articulo 45
establece que debera constar en los titulos inscribibles, al menos, el nimero
de plantas, la superficie de parcela ocupada, el total de los metros cuadrados
edificados, y si en el proyecto aprobado se especifica el nimero de viviendas,
apartamentos, estudios, despachos, oficinas o cualquier otro elemento que
sean susceptible de aprovechamiento independiente. Por ello creemos que
éstos son los datos descriptivos que deberan constar en la certificacion del
técnico, tanto en las obras nucvas en construccién como en las obras nuevas
construidas. Ello hay que ponerlo en conexidn con lo que después haremos
mencién del articulo 53, apartado B, del mismo Real Decreto en relacién con
los requisitos de los titulos de constitucién de la Propiedad Horizontal.

4. EL TEcNico. EL CERTIFICADO

Los articulos 49 y 50 hacen referencia a lo que debe entenderse por
técnico competente, asi como el contenido del certificado del técnico, o en su
caso lo que debe justificar el técnico. En cuanto al técnico competente, el
articulo 50 intenta determinar quién es el técnico competente, indicando que
lo serd el que hubiere firmado el proyecto para el que se concedid la hicencia
de edificacion, bien realizado por si solo o en unién de otros técnicos; tam-
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bién le atribuye este caracter al que tuviere encomendada la direccién de la
obra, bien por si solo 0 en unién de otros; también cualquier otro técnico que,
mediante certificacion de su colegio profesional respectivo, acredite que tiene
facultades suficientes, y por iltimo el técnico municipal del Ayuntamiento
competente, que tenga encomendada dicha funcién. Podemos indicar que en
esta materia la determinacién de la competencia o no de un técnico no puede
ni debe ser apreciada por el Notario, pues se escapa del ambito de su posible
calificacion. Por ello deben existir datos objetivos para determinar esa com-
petencia, como son la firma del proyecto, la direccion de la obra o la certi-
ficacién de un colegio profesional que exponga en la misma que dicha per-
sona tiene facultades suficientes, que podrd venir bien determinada en la
certificacién que expide el mismo técnico, segin el articulo 49, o bien en una
certificacién aparte. Cuando se trate del supuesto del articulo 50.3, cuando
hace referencia a lo que debe entenderse por técnico competente, deberd
aportarse en la escritura la certificacion en la que se acredite que tiene faculi-
tades suficientes, que deberd incorporarse por supuesto a la matriz. Por la
diccién del articulo 50 parece deducirse que en el caso de que varios técnicos
hubieren firmado el proyecto o tuvieran la direccién de la obra, bastard que
la actuacién sea realizada por cualquiera de ellos, circunstancia ésta que me
parece légica a los efectos de solucionar los problemas que en la préctica se
nos presenta a diario en muchas ocasiones.

El problema que siempre nos habiamos planteado era el que la Ley no
especificaba ciertamente qué técnico era el competente para justificar los
extremos que la Ley exigia, debido a que existen diversas titulactones profe-
sionales que, como deciamos lineas arriba, hacen dificil para el Notario el
poder calibrar; no obstante, el Real Decreto ha aclarado en este punto algunos
de estos extremos (1).

En cuanto a la certificacién, o mejor dicho el certificado del técnico, el
articulo 49 establece los mecanismos por los que se deben justificar los ex-
tremos que debe contener el certificado del técnico. Cuando apareci6 la Ley
del 90 hicimos unos primeros comentarios a la misma, a la hora de hacer
referencia a las obras nuevas en construccién intentdbamos dar soluciones
para poder cumplir con la mayor literalidad posible el precepto legal, y ya
apuntdbamos la conveniencia de la comparecencia del técnico en la escritura,
sobre todo en el supuesto mas dificil, en cuanto al cumplimiento de la Ley

(1) Sobre el técnico competente véase PETREL SERRANO en «Sobre la intervencién del
técnico competente». en RCD/, nim 607: asimismo, ARNAIZ EGUREN. RAFAEL, en Registro
de la Propiedad y urbanmismo. Centro de Estudio Registrales de Catalufia. Marcial Pons.
Ediciones Juridicas, S. A. Madrid 1995, pig. 575 y siguientes. GArcia Mas, FRaNncisco
Javier, en «Ciertas reflexiones sobre la Ley de Reforma del régimen urbanistico y valo-
racién del suelo. Una aproximacién a la musma», Boletin de Informacion del Colegio
Notarial de Granada, ndm 126, junio 1991, pdgs. 1627 y siguientes.
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por su literalidad, es decir en la obra nueva en construccién, prestando por
ello su consentimiento a lo que alli se estaba efectuando; pero esa solucién
ya deciamos que muchas veces en la prdctica no seria muy viable, aunque si
la ideal; esta solucidn fue criticada en algunos dmbrtos, por decir que no se
ajustaba a la literalidad de la Ley, ya que ésta habla y hablaba de certifica-
cién, pero este argumento nos ha parecido siempre absurdo, ya que no hay
mejor solucién que la que el propio técnico comparezca en la escritura, y que
la interpretacion de las leyes debe hacerse con légica y buscando cudl ha sido
el espiritu y finalidad de la misma (2).

Parece ser que al cabo del tiempo se nos ha dado la razén en este punto,
ya que el articulo 49 del Real Decreto prevé tres formas de justificar el
técnico los extremos que requiere la Ley:

— Un primer supuesto es el de la comparecencia del técnico en el mismo
acto del otorgamiento de la escritura o autorizacion del acta.

— Otra posibilidad es por la incorporacién a la matriz de la escritura o
del acta de la previa certificacion del técnico, con la firma legitimada
notarialmente, que debe contener la descripcién de la obra nueva,
coincidente con la del propio titulo en cuanto a los extremos que
deben acreditarse.

— Y, por ultimo, por la presentacién de la certificacion del técnico con
el caricter de documento complementario del titulo inscribible. En
este caso la certificacion debe ser objeto de legitimacion notarial, y en
su contenido se debera hacer expresa referencia a la descripcién de la
obra nueva en construccién o finalizada, objeto de la escritura o del
acta, asi como en nombre del Notaro autorizante, la fecha del docu-
mento y nimero del protocolo.

A este respecto el antiguo articulo 25, hoy 37.2, establecia una diferencia
en relacion a las obras nuevas terminadas y a las obras en construccién, pues
en el caso de obras nuevas en construccidn se exigia que la certificacion del
técnico acreditara, entre otros extremos, que la descripcién de la obra nueva
se ajustara al proyecto para el que se obtuvo la licencia, mientras que para
que las obras terminadas seria la certificacién de finalizacién de obra confor-
me al proyecto aprobado, e incluso existia otra diferencia; en el articulo 37,
aparte de la descripcién como es en el caso de la obra nueva en construccién,
el técnico tuviera que decir que se ajustaba al proyecto para el que se obtuvo
la licencia, mientras que en las terminadas solo deberia hacer referencia a que
la obra estaba conforme con el proyecto aprobado. Siempre me habian pare-
cido una incongruencia estas diferencias.

(2) Garcia Mas Francisco Javier, ob cit, pag 1654
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El problema que nos plantedbamos en la Ley del 90 y en el Texto Refun-
dido del 92 era que si no comparecia el técnico en la obra nueva en construc-
cidn para poder dar cumplimiento a la Ley, que exige que la descripcién de
la obra se ajuste al proyecto, estd claro que el técnico deberia conocer, como
se ha descrito, y esta posibilidad sélo puede ilevarse a efecto una vez firmada
la escritura. Por ello planteamos como solucién que, una vez firmada la es-
critura, se expidiera una copia simple, otros pensaban que copia autorizada,
haciendo la advertencia oportuna en la escritura, a los efectos de entregérsela
al técnico para que éste certtficara haciendo constancia y referencia a esa
escritura al Notario, la fecha, etc., diciendo que esa descripcién efectivamente
se ajustaba al proyecto para el que se obtuvo licencia, y después, una vez
aportada la certificacidn, por diligencia incorporarla. Por supuesto existia la
posibilidad de que se recogiera en la certificacion la obra en términos simi-
lares a los de la escritura, aunque esta solucién no la aporté en su momento
por la propia diccidén de la Ley y ademds porque el certificado podia llegar
a ser mamotrético, mas aun cuando no se especificaba qué requisitos minimos
descriptivos tenia que constar en la certificaci6n, cosa que ahora a raiz del
articulo 45 del Real Decreto en conex16n con el 46 se nos dice al menos qué
es que lo debe constar (3).

El nuevo Real Decreto en los tres supuestos del articulo 49, en el nimero
3, presenta una modalidad de lo que haciamos alguno por diligencia, que
es la de presentaci6n fuera del documento notarial de la certificacién del
técnico, que una vez autorizada la escritura, expide certificacion a la vista
de la misma, haciendo constar el nombre del Notario, fecha del documento
y nimero del protocolo. En este supuesto estd claro, en nuestra opinién, que
no debe constar en el certificado ningin cardcter descriptivo de la finca,
puesto que el técnico ya certifica sobre lo escrito en el documento publico.
En cambio, cuando se incorpore a la matriz la certificacion, si que tendra
que hacer la descripcién el técnico, cuyo contenido nos lo da el articulo 45.
El udnico problema que aprecio en la posibilidad que permite el Real De-
creto de la certificacién, con el caricter de documento complementario, es
que el documento notarial no queda completo, no es totalizador de los
requisitos legales, sino que depende de algo posterior, que puede ser objeto
de extravio, o que incluso se deje pasar el tiempo a los efectos de conseguir
este certificado posterior. Por ello creo que las soluciones mds correctas y
completas son las del nimero | y 2 del articulo 49, es decir la compare-
cencia del técnico en la escritura o la incorporacién en el acto del otorga-
miento de la certificacién. Exige la Ley que en los casos de certificacién
aparezca legitimada la firma del técnico; legitimacién de firma, regulada en

(3) Vid Garcia Mas, ob. cit, piags. 1654 y 1655; asimismo. ArRNAIZ EGUREN, ob cit.,
pags. 572 y 573.
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el Reglamento Notarial, y que muchas veces en la prictica, y sobre todo
en notarias rurales, donde los proyectos vienen hechos de otras poblaciones
mds grandes o de la propia capital van a plantear problemas al Notario
autorizante, sobre todo cuando incorpore la certificacion, ya que ésta debera
ser legitimada por él o bien venirle legitimada; en este segundo caso un
requisito mds que muchas veces puede caer en el oivido de los que Ia
aprueban. Poniendo en conexién los articulos 46 y 49, el certificado del
técnico, o mejor dicho la justificacién del técnico competente de los extre-
mos a los que se refiere la Ley y el Real Decreto, deberd contener en los
casos en que el edificio fuera en construccién que la descripcién de la obra
nueva en cuanto a los extremos comprendidos en el articulo anterior, es
decir los requisitos descriptivos ya vistos en el articulo 45 se ajustan al
proyecto para el que se obtuvo licencia. Si el edificio se declara construido,
también deberd acreditar los mismos extremos que antes se han indicado
para las obras nuevas en construccion, pero ademas que la obra ha finali-
zado y que se ajusta al proyecto correspondiente, y en este caso, como el
nimero 2 del articulo 46 dice que se debe acreditar lo previsto en los
numeros anteriores, también en los casos de obra nueva termnada deberd
hacerse mencion a la licencia en relacién con el proyecto. A continuacién
aporto unos modelos de certificaciones bien cuando se incorporan a la matriz
o bien en el supuesto de acreditacion posterior, disttnguiendo entre obras
nuevas en construccién y obras nuevas terminadas. Por supuesto, si el téc-
nico comparece en la escritura o en el acta, la certificacién sobrara.

Mod. |

CERTIFICADO DE OBRA NUEVA TERMINADA
CUANDO SE APORTA DESPUES de haberse firmado la escritura

DON/DONA (Nombre del Técnico)
N.° DE COLEGIADO:

CERTIFICO:

Que la obra descrita en la Escritura autorizada por el Notario de (lugar de
otorgamiento). Don /Dofia (Nombre del Notano), el dia (fecha), con el nime-
ro () de protocolo, se ha finalizado y se ajusta al proyecto para el que obtuvo
licencia; todo ello conforme al articulo 37.2 del Texto Refundido de la Ley
del Suelo de 26 de junio de 1992 y del articulo 49.3 del Real Decreto 1093/
1997, de 4 de julio.
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En (lugar y fecha)
FIRMA DEL TECNICO
(Legitimacién de firma por Notario)
Mod. 2

CERTIFICADO DE OBRA NUEVA EN CONSTRUCCION
CUANDO SE APORTA DESPUES de haberse firmado la escritura

DON/DONA (Nombre del Técnico)
N.° DE COLEGIADO:

CERTIFICO:

Que la obra descrita en la Escritura autorizada por el Notario de (lugar de
otorgamiento). Don /Doiia (Nombre del Notario), el dia (fecha), con el nime-
ro () de protocolo, se encuentra en construccidn y se ajusta al proyecto para
el que obtuvo licencia; todo ello conforme al articulo 37.2 del Texto Refun-
dido de la Ley del Suelo de 26 de junio de 1992 y del articulo 49.3 del Real
Decreto 1093/1997, de 4 de julio.

En (lugar y fecha)
FIRMA DEL TECNICO
(Legitimacién de firma por Notario)
Mod. 3

CERTIFICADO DE OBRA NUEVA TERMINADA
CUANDO SE APORTA EN EL MOMENTO de firmar la escritura

DON/DONA (Nombre del Técnico)
N.° DE COLEGIADO:

CERTIFICO:

Que conforme al articulo 37.2 del Texto Refundido de la Ley del Suelo
de 26 de junio de 1992 y del articulo 49.2 del Real Decreto 1093/1997, de
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4 de juho, en (lugar) se ha finalizado la siguiente obra, y que se ajusta al
proyecto para el que obtuvo licencia:

DESCRIPCION: (Incluyendo superficie de la parcela ocupada, total de
metros cuadrados edificados, nimero de plantas, nimero de vivienda, apar-
tamento, etc., si se especifica en el proyecto...)

En (lugar y fecha)

FIRMA DEL TECNICO
(Legitimacidn de firma por Notario)

Mod. 4

CERTIFICADO DE OBRA NUEVA EN CONSTRUCCION
CUANDO SE APORTA EN EL MOMENTO de firmar la escritura

DON/DONA (Nombre del Técnico)
N.° DE COLEGIADO:

CERTIFICO:

Que conforme al articulo 37.2 del Texto Refundido de la Ley del Suelo
de 26 de junio de 1992 y del articulo 49.2 del Real Decreto 1093/1997, de
4 de julio, se esta construyendo en (lugar):

DESCRIPCION: (Incluyendo superficie de la parcela ocupada, total de
metros cuadrados edificados, nimero de plantas, nimero de vivienda, apar-
tamento, etc., si se especifica en el proyecto...)

Que se ajusta al proyecto para el que obtuvo licencia.
En (lugar y fecha)

FIRMA DEL TECNICO
(Legitimacién de firma por Notario)

Por ultimo, indicar que, aunque en un primer momento se pudo pensar
que el certificado del técnico debiera estar visado por el colegio respectivo,
la Direccién General se ha manifestado en sentido negativo, indicando no ser
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obstaculo para la inscripcién el no tener visado, por ser éste un requisito en
todo caso de caricter administrativo.

También indicar que la posibilidad que da el articulo 49.3 del Real De-
creto, sobre la certificacion del técnico, con caricter de documento comple-
mentario del titulo, pudiera alterar el sentido del articulo 37.2, que habla de
incorporacién del mismo en el documento notarial, pero en este caso, y aun-
que no sea la solucién que mas nos guste, como hemos dicho antes, hay que
buscar sentido, finalidad y practicidad a las normas, y para conseguir la
inscripcién hay que conseguir en todo caso la certificacién, por ello no vamos
a ser mds papistas que el Papa.

S. LA FINALIZACION DE LA OBRA DECLARADA EN CONSTRUCCION

El articulo 47 en conexién con el articulo 51 del Real Decreto hacen
referencias a estos extremos. La Ley del 90 exigia que se hiciera constar
en el Registro, una vez que se hubiera finalizado la obra, en un plazo de
tres meses desde la finalizacion, la constancia de la efectiva finalizacidn
mediante acta notarial que incorporaria la certificacién final de obra. El
articulo 37.2 del Texto Refundido del 92 suprime el plazo de tres meses,
sin indicar en su caso ningun tipo de sanci6n para el supuesto de su incum-
plimiento. El articulo 47 aclara como debe hacerse constar en el Registro
esa finalizacién por medio de nota marginal, aunque creo que éste era el
procedimiento que se habia venido utilizando hasta el momento, y dicha
finalizacién se practicara en virtud de acta notarial, que puede ser la de
protocolizacién del articulo 209 del Reglamento Notarial, incluso mixta con
un acta de referencia o manifestacién, acta notarial que requerird la incor-
poracién de la certificacion del técnico conforme al nimero 3 del articulo
46, aunque el articulo 47 olvida la posibilidad que da el articulo 49, que
es la comparecencia del técnico en el otorgamiento del mismo acta, porque,
en nuestra opinidn, al utilizar sélo la palabra certificacion estd restringiendo
las posibilidades que da el 49.1 en cuanto a esa presencia del técnico,
circunstancia ésta que puede ser debida, asi lo entiendo, a un simple lapsus,
e incluso por la certificacion presentada a posteriori con el cardcter de
documento complementario.

En este punto puede haber algunas cuestiones curiosas, ya que la obra
nueva se ha descrito en un momento anterior en otra escritura; por tanto,
pareceria absurdo que si se incorpora al acta la certificacién del técnico tu-
viera que tener la descripcién, por ello en estos casos creo que en cuanto a
esta descripcidn el técnico deberd remitirse a la escritura primitiva de obra
nueva en construccién citando el ndmero de protocolo, el Notario y la fecha,
salvo que hayan existido alteraciones que sean esenciales, como la superficie
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construida, o variacién en el proyecto, siempre que esté amparado por una
licencia rectificatoria o modificativa.

Otro tema que el Real Decreto especifica ahora es el de quién esta legi-
timado para el otorgamiento de este acta de finalizacién de obra, aparte del
titular registral. El articulo 47.2 establece que ademds del titular registral
podrdn requerir este otorgamiento del acta aquetlos que hubieran declarado la
obra nueva en construccién, aun cuando hubiese transmitido a un tercero el
dominio en todo o en parte.

Asimismo si la finca perteneciese a varios titulares en pro indiviso. los
que reunan la mayoria necesaria para realizar actos de administracidn; asimis-
mo por el Presidente de la Junta de Propietarios, si el edificio se hubiese
constituido en régimen de propiedad horizontal y por cualquiera de los cén-
yuges si el inmueble estuviese atribuido a su sociedad conyugal. Como se ha
indicado, «a diferencia de la declaracién de obra nueva que constituye un
negocio juridico al que resulta plenamente aplicable el principio de tracto
sucesivo, en la terminacién o finalizacidn de la obra nueva se trata de acre-
ditar registralmente un hecho, es decir, que la obra ha sido culminada de
acuerdo con el contenido del proyecto que dio lugar a la licencia» (4).

Parece 16gico que el promotor o constructor, aunque hayan transmitido el
dominio en todo o en parte, puedan estar legitimados para instar este acta,
circunstancia ésta que es consecuencia de sus obligaciones, entre otras la de
finalizar una obra a la que se ha comprometido, y se aportan los documentos
necesarios nada puede impedir esa constatacion, mas atin cuando hemos 1n-
dicado que se trata de acreditar registralmente un hecho.

En cuanto al pro indiviso, el Real Decreto exige que se realice por los pro
indivisarios que rednan la mayoria para realizar actos de administracién. Pa-
rece que nos debemos remitir al articulo 398 del CC, que dice que para la
administracion y mejor disfrute de la cosa comin serdn obligatorios los acuer-
dos de la mayoria de los participes. Especificando que no habrd mayoria sino
cuando el acuerdo esté tomado por los participes que representen la mayor
cantidad de los intereses que constituya el objeto de la comunidad; continida
indicando el Cédigo que si no resultase mayoria y que el acuerdo de €sta
fuere gravemente perjudicial a los interesados en la cosa comin, el Juez
proveerd, a instancia de parte, lo que corresponda, incluso nombrar un admi-
nistrador. Aparte de poder dilucidar y diferenciar los actos de administracion
ordinaria y extraordinana, el Real Decreto exige una mayoria. En nuestra
opinidn, estaria legalmente legitimado cualquier o cualesquiera de los pro
indivisarios, porque se trata de una simple costatacion de un hecho, porque
son ftitular o titulares registrales y porque no se produce ningin perjuicio a la
comunidad y porque, en definitiva, se trata de un beneficio, y lo realizado por

(4) Arnaiz EGuren, ob cit., pags. 575 y 576.
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uno de ellos en beneficio comin beneficia a todos los demas, por ello discre-
pamos de esa mayoria.

S1 el edificio se hubiera constituido en régimen de propiedad horizontal,
se indica que el Presidente de la Junta podrd instar este acta. En este caso de
la propiedad horizontal nada se dice sobre si el Presidente, ademds de por
supuesto acreditar su cargo, tiene que estar respaldado por un acuerdo de los
propietarios. En este caso creemos que si deberia estarlo por acuerdo mayo-
ritario, ya que se trata de un edificio en su conjunto que afecta a diversos
titulares registrales, y mds atin cuando la Junta de Propietarios no tiene per-
sonalidad juridica, y en todo caso se podria acudir a la via judicial, s1 no
surge e€sa mayoria, a instancia de cualquier propietario. En el caso de la
Comunidad de Propietarios, por la propia exencidon de propiedad horizontal y
por el caracter del Presidente, parece mds l6gico establecer este acuerdo. Un
problema o tema distinto se podria plantear con relacién a un piso o elemento
especifico de una propiedad privativa en una propiedad horizontal. Se podria
pensar que si la certificacion sélo afecta a un piso elemento, el titular registral
por si solo podria instar el acta sélo referido a la terminacién de su elemento.
No obstante, no creo adecuado ni conveniente este tratamiento, ya que cuando
se trata de un edificio de propiedad horizontal, ademas de los elementos
privativos, se encuentran los elementos comunes y todo ello conforma una
totahidad en la edificacton que implica que el edificio debe estar terminado en
su totalidad, y como existe una participacidon de los elementos privativos en
los comunes, totalmente indivisible no creo posible acreditar la terminacién
de un elemento especifico, sin que lo esté acreditada la del todo el edificio.

En cuanto a la sociedad conyugal me parece que es obvio lo que dice el
articulo 47, basta simplemente remitirnos al Reglamento Hipotecario en los
articulos 93 y siguientes. En este sentido el articulo 93.1 del Reglamento
Hipotecario estd haciendo referencia a la forma de inscribirse estos bienes,
bien a nombre del marido y mujer, con caricter ganancial, cuando la adqui-
sicién se ha hecho por ambos, o atribuyéndoles de comtn acuerdo tal condi-
cién, y el punto cuatro, hace referencia a los bienes adquiridos a titulo one-
roso por uno solo de los cdnyuges para la sociedad de gananciales; y junto
con el articulo 94 del mismo texto legal se determina el procedimiento a
seguir para los actos de administraciéon y disposicion.

Notamos, por ejemplo, una diferencia, entre otras, en relacion a los bienes
adquiridos a titulo oneroso por uno de los cényuges sélo para la sociedad
conyugal, en el sentido que por el 94.2 se podran realizar los actos de declarar
la obra nueva por el titular registral, mientras que el articulo 47 del Real
Decreto habla de cualquiera de los conyuges, asimismo en relacidn al articulo
93.1 del Reglamento Hipotecario, para la inscripcién de los actos de adminis-
tracion dice que serd preciso que se haya realizado conjuntamente por ambos
cényuges, y la diccién del 47 habla de cualquiera de los conyuges, aunque en
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el primer supuesto le hayan atribuido de comiin acuerdo tal condicién de
bienes para la sociedad conyugal.

Por dltimo indicar que algln autor establece que el promotor de la edifi-
cacién, por ejemplo, podrd instar este acta, siempre que se hubiera reservado
esta facultad o la hubiere asumido como obligacién en el titulo traslativo (5).
No obstante, a pesar de lo discutible deil caso en el supuesto del promotor,
ptenso que lo podrd hacer en todo caso, porgue esta implicito en su actividad,
el conseguir de una u otra forma que la obra finalice y que ]os adquirentes
la puedan disfrutar y usar.

El articulo 51 del Real Decreto estd haciendo referencia a que en la
inscripcion del edificio y de los pisos o locales en construccion, el Registra-
dor hard constar en la nota de despacho que la obra esta pendiente de que se
practique la nota registral de su finalizacién. Todo ello estd en congruencia
con el principio de publicidad frente a terceros, para que tengan conocimiento
de las circunstancias que constan en el Registro y de las que no constan en
relaciéon con la obra declarada en construccién. Estd haciendo referencia cla-
ramente, por ejemplo, a las transmisiones de dominio de pisos o locales en
los que no consta la finalizacién de la obra para que los que acudan al
Regtstro, e inscriban posteriormente, conozcan esta situacién, y como conse-
cuencia de ello los adquirentes posteriores.

6. REQUISITOS DE LOS TITULOS DE PROPIEDAD HORIZONTAL

El articulo 53 determina unas reglas cara a la inscripcién de los titulos de
divisién horizontal o de modificacién de su régimen, todo ¢llo en congruencia
con el caracter de las obras nuevas, que son requisito previo para poder realizar
cualquier divisidn horizontal, y en este sentido no se podran constituir como
elementos susceptibles de aprovechamiento independiente mas que los que se
hayan hecho constar en la declaracién de obra nueva a menos que se acredite
mediante nueva licencia, que se permite un mayor niimero. Esta haciendo refe-
rencia clara a que si la licencia se da para ocho viviendas en la divisién hori-
zontal no podran salir diez o doce. Pero esta prevision no se aplica, dice el
articulo 53, a las superficies destinadas a locales comerciales o garajes, salvo
que del texto de la licencia resulte que el niimero de locales comerciales o de
plazas de garajes constituya condicién esencial de concesién.

Ello estd en congruencia con lo que efectivamente se vive en la practica
diaria, ya que en los elementos de la propiedad horizontal se dice local des-
tinado a garaje, o local comercial, y después se van haciendo segregaciones
o divisiones de -los mismos para las posteriores ventas siempre que haya

(5) Arnaiz EGUREN, ob cit., pag. 576.
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previsién estatutania, o acuerdo de la Junta, o incluso en la propiedad hori-
zontal, ya se describan como elementos independientes cada una de las plazas
de garaje.

No obstante, si de la licencia se dedujera que ha sido condicién esencial
para la concesién el que exista un ndmero determinado de locales o garajes,
entonces a ello habra que sujetarse.

Por su parte, el apartado B del articulo 53 creo que nos va a dejar sin
ganas de hacer lo que el Reglamento Hipotecario ya permitid, que es la
inscripcién como finca independiente, de las participaciones indivisas de una
finca por ejemplo destinada a garaje, en la que se indica el uso y disfrute
exclusivo de una determinada zona, y que en la préctica se solucionaba indi-
cando que esa participacion indivisa correspondia al uso y disfrute exclusivo
del garaje ndmero tal.

Con la nueva norma se obliga a describir en el titulo de la divisién ho-
rizontal la descripcién pormenorizada de esa zona determinada con fijacién
de su nimero de orden, linderos, dimensiones perimetrales y superficie dtil,
asi como la descripcion correspondiente a los elementos comunes.

Con esta previsién, como he dicho antes, no creo que a nadie le queden
ganas de utilizar el procedimiento éste, y por ello serd mds conveniente acon-
sejar al promotor que desde un primer momento individualice cada uno de los
aparcamientos como elementos independientes de la propiedad horizontal,
porque si no el esfuerzo serd ingente.

7. REGLAS APLICABLES A OTRAS CONSTRUCCIONES

La disposicion transitoria 5. del Texto Refundido del 92, en congruencia
con la disposicién transitoria 6." de la Ley del 90, dice que las edificaciones
existentes a la entrada en vigor de la Ley 8/90, de 25 de julio, situadas en
suelos urbanos o urbanizables realizadas de conformidad con la ordenacién
urbanistica aplicable o respecto de las que ya no proceda dictar medidas de
restablecimiento de la legalidad urbanistica que impliquen su demolicién, se
entenderdn incorporadas al patrimonio de su titular.

Ya sabemos que la disposicién transitona 8.” de la Ley del 90 desaparecid
por arte de magia en una correccién de errores, y esta disposicién octava
decia que el articulo 25.2 (de la Ley del 90, por supuesto) no seria aplicable
a las declaraciones de obra nueva finalizada al menos cuatro afios antes de Ja
entrada en vigor de la Ley.

La interpretacién de estos articulos planteaba cuestiones como eran con
obras terminadas meses o dias antes de la entrada en vigor de la Ley, los
medios o documentos que el Notario deberia exigir, pruebas para determinar
los plazos, y un largo etc.
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El articulo 263 del Texto Refundido establece el plazo de prescripcion
para las infracciones graves de cuatro afios, y para las leves de un afio a
contar desde su comisién, y comenzarda a computarse desde el dia en que se
hubiera cometido la infraccién, o en su caso desde aquel en que hubiera
debido incoarse al procedimiento.

Como hemos indicado, se han planteado muchos problemas a este respec-
to, la Direccion General, como indica ArNnalz EGUREN, «ha resuelto la cues-
tién sobre la base de la aplicaci6n al supuesto de lo establecido en la actual
disposicion transitoria 5.* antes la 6.* de la Ley de Reforma, en el sentido de
que una vez acreditada la preexistencia de la edificacién a una fecha anterior
a cuatro anos a la de la vigencia de la Ley, debe justificarse, alternativamente,
o que la edificacidn se ha realizado de conformidad con la legislacién urba-
nistica aplicable, o que ya no son procedentes la medidas previstas para el
restablectmiento de la legalidad urbanistica.

En definitiva, el criterio del Centro Directivo parte de que, conocida la
existencia de la obra por el Ayuntamiento, éste manifiesta su conformidad
con su adecuacién a los criterios urbanisticos vigentes en el momento de la
construccion (6).

Las que planteaban problemas eran las que no se habian hecho de
conformidad con la ordenacién urbanistica aplicable, en donde habia que
jugar con los plazos de prescripcion, teniendo en cuenta, €n su caso y en su
momento, el Decreto Ley de 16 octubre del 81, que fijé el plazo de cuatro
afios para el ejercicio de las facultades de restablecimiento urbanistico. Como
sabemos, la practica ha ido dando soluciones para poder ir declarando e
inscribiendo esas obras y también se ha manifestado al respecto la Direccién
General tanto para justificar el extremo correspondiente a la declaracion de
legalidad como al dato relativo de que no son procedente medidas de resta-
blecimiento de la legalidad; en definitiva, se han ido buscando soluciones de
uno u otro tipo para llecgar a declarar las mismas (7).

En este sentido el articulo 52 aclara algunas reglas para estas construccio-
nes, exigiendo que concurran los siguientes requisitos, como son: que se
pruebe por certificacién del catastro o del Ayuntamiento, por certificacién
técnica o por acta notarial la terminacion de la obra en fecha determinada y
en su descripcidn coincidente con el titulo. Asimismo que dicha fecha sea
antertor al plazo previsto por la legislacion aplicable para la prescripcién de
la infraccidn en que hubiera podido incurrir el edificante y que no conste en
el Registro la préactica de anotacién preventiva por incoaccién de expediente
de disciplina urbanistica sobre la finca que haya sido objeto de edificacion.

(6) ArnNa1z EGUReN, ob cit, pag. 574.
(7) ArNA1Z EGUREN, ob cut., pidg. 574, y Garcia Mas, ob cit, pigs. 1656 y 1657.
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Pensamos, pues, que este articulo 52 estd haciendo referencia directa a la
disposicién transitoria 5.* de la Ley del 90, antes 6.* de la Ley de Reforma,
y no a otro tipo de construcciones, pues en otro caso pensamos que seria una
extralimitacién contra lege del Real Decreto.

Por dltimo, se impone a los Registradores la obligacién de notificar al
Ayuntamiento respectivo las inscripciones que realicen al amparo de los ar-
ticulos 48.2 y 52, parrafo «), inciso 2.°, haciendo referencia el primero a los
supuestos en que la concesion de la licencia tenga lugar por acto presunto, y
en los supuestos del 52 en que se pruebe por certificacién técnica o por acta
notarial la terminacidén de la obra, en fecha determinada y su descripcién
coincidente con el titulo.

OI. INSCRIPCION DE ACTOS DE PARCELACION

1. INTRODUCCION. EL ARTICULO 79, EN CONEXION CON EL 259.3
pEL TeExto REFUNDIDO

Uno de los puntos mis conflictivos que se han producido y que ha dado
muchos problemas en la practica diana es el de la aplicacién del articulo 259.3
en conexién con el articulo 16 del Texto Refundido de la Ley del Suelo.

Conflictividad que ha venido, sobre todo, por la relacién de este articulo
y de este punto en concreto, que se ha salvado de la quema de inconstitucio-
nalidad de la sentencia de! Tribunal Constitucional a la que ya hemos hecho
mencién, pues dicha sentencia declara inconstitucionales los apartados 1, 2 y
4 del 259, pero no el punto 3, que establece que: «Los Notarios y Registra-
dores de ia Propiedad exigirdn para autorizar e inscribir, respectivamente,
escrituras de divisién de terrenos que se acredite el otorgamiento de la licen-
cia o la declaracién municipal de innecesariedad, que los primeros deberan
testimoniar en el documento».

El articulo 78 del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio, que es objeto
de este trabajo, determina que: «Los Registradores de la Propiedad exigirdn
para inscribir la division o segregacién de terrenos que se acredite el otorga-
miento de la licencia que estuviese prevista por la legislaci6n urbanistica
aplicable o la declaracién municipal de su innecesariedad, que deberd testi-
moniarse literalmente en el documento.

La redaccién de este articulo 78 es muy similar a la del 259.3 del Texto
Refundido, con la matizacion de que ahora se habla de segregacion, circuns-
tancia ésta que por todos era entendida, en el sentido de que estaban incluidas
por supuesto las segregaciones.

Nosotros habiamos intentado dar cual era el alcance de este articulo 259.3
en relacidn con la legislacion agraria, y, por tanto, el 4mbito de aplicacién de
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las mismas, y por ello quizd convenga el establecer estos antecedentes a la
vista de los nuevos atticulos 79 y 80 del Real Decreto, asi como después
trataremos el tema de las unidades minimas de cultivo y su problemitica.

Hemos defendido que el articulo 259.3, del Texto Refundido no operaba en
el suelo rustico. El articulo 16 del Texto Refundido en sus nimeros 1 y 2,
que no han sido declarados inconstitucionales, establecen: «En las transferen-
cias de propiedad, divisiones y segregaciones de terreno en esta clase de suelo
no podran efectuarse fraccionamiento en contra de los dispuesto en la legis-
lacién agraria o en otra aplicable para la consecucién de sus correspondientes
fines.—2. En el suelo no urbanizable quedaran prohibidas las parcelaciones
urbanisticas y habrd de garantizarse su preservacién del proceso de desarrollo
urbano, sin perjuicio de lo que la legislacién aplicable establezca sobre el
Régimen de los asentamientos o nicleos rurales en esta clase de suelo».

Al tratarse de legislacion basica (como indica la disposicién final dnica de
dicho texto), significa que las Comunidades Auténomas tienen potestad nor-
mativa en la materia, pero en funcién de desarroliar el esquema bdsico deter-
minado en la legislacién estatal. Al remitir el articulo 16 a la legislacién
agrana esta claro que triunfa la lex especialis frente a la ley general, siendo
aquélla la especifica agraria; en concreto, y como ley de caricter general, la
Ley de 4 de julio de 1993, sobre modernizacién de las explotaciones agrarias,
publicada en el BOE de 5 julio de 1995.

Otro problema serd el establecer la conexion de ese articulo 16.2, que
prohibe parcelaciones urbanisticas en suelo ristico, y, como consecuencia de
ello, qué debe entenderse por parcelacién urbanistica. El articulo 257 del
Texto Refundido, hoy declarado inconstitucional, establecia en su punto 1.°
que «se considerard parcelacién urbanistica la divisién simultdnea sucesiva de
terrenos en dos o mas lotes, cuando pueda dar lugar a la constitucién de un
nicleo de poblacién». Ya deciamos en su momento que este articulo, hoy
declarado inconstitucional, no era ni de legislacién bdsica, ni plena, por lo
que las Comunidades Auténomas deberian definir ese concepto. Pero lo dicho
entonces, en mi opinidn, sigue siendo valido hoy, debido al intento reiterado
por parte de algin sector de querer aplicar el articulo 259.3 del Texto Refun-
dido-a ias segregaciones en suelo rdstico, cuando ello no debe remitirse a la
sede de la legislacion urbanistica en materia de parcelaciones, sino que habra
que acudir a la legislacion agraria a los efectos de la segregacion y division
de terrenos.

Lo que sf es cierto es que cada vez mds una y otra legislacion entran en
conflicto, y es logica la preocupacién que se puede tener en los Ayuntamien-
tos para efectuar el control de la policia urbanistica, pero de ahi a intentar
mezclar ambas legislaciones hay una gran diferencia.

Ademas el concepto de niicleo de poblacidn es dificil de definir y verte-
brar, cuando al segregar un terreno se puede constituir o no un nicleo de
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poblacién; por ello, como indica GonzALEZ SALINAS, el problema del concepto
de parcelacién urbanistica nos remite al concepto de niicleo de poblacién (8).

Y algin autor, como BENAVIDES, indica que «resulta absolutamente inse-
guro deducir el concepto de niicleo de poblacion del binomio parcelacién mas
construccién y todavia mas arriesgado calificar de urbanistica por referencia
aquel concepto la simple division de un terreno en dos o mas lotes, mixime
cuando el reflejo documental de la operaci6n senalada precede habitualmente
en el tiempo a la formalizaciéon de las actas declarativas de edificaciones
realizadas en los predios resultantes de las expresadas divisiones» (9).

De ahi que nos encontraremos con el problema de aquellos que quieren
ver parcelaciones urbanisticas en toda fragmentacion de suelo ristico, y de
ahi aplicarles entre otros el precepto del 259.3 del Texto Refundido, que
exige a Notarios y Registradores, para autorizar e inscribir respectivamente
escritura de divisién de terrenos, que se acredite el otorgamiento de la licen-
cia 0 la declaracién municipal de su innecesariedad.

Pero lo que el 16. 2 del Texto Refundido prohibe son las parcelaciones
urbanisticas, no las llamadas parcelaciones risticas, es decir, la divisién de
terrenos.

En nuestra opinién, el articulo 259 del Texto Refundido, en el punto 3.°
tnico, que ha quedado constitucional, no se encuentra en sede de suelo rds-
tico o no urbanizable, puesto que se incardina en una seccién, en un capitulo
y en un titulo netamente urbanistico (intervencién en la edificacién y uso del
suelo).

En relacién con este tema, la Direccién General en varias resoluciones ha
tomado partido, indicando la necesidad de aportar la licencia o declaracién de
innecesariedad a la hora de segregar una finca ristica. Pero también es cierto
que en las Resoluciones de 13 de mayo del 94 y 5 de febrero del 95, entre
otras, el supuesto de hecho declaraba con notoriedad que se estaba infringien-
do claramente la normativa urbanistica, ya que se declaraban en unos casos
edificaciones en suelo ristico aparentemente y en otros casos existian incoa-

(8) GonzALEZ SALINAS, J., «Régimen juridico de la propiedad del suelo», en Tratado
de Derecho municipal (dirigido por Mufioz Machado), Editorial Civitas, 1988, tomo II,
pdg. 1819, reseiiado por JEsUs GonzALEz PEREzZ, en Comentarios a la Ley del Suelo, 6.
edicion, Editorial Civitas, S. A, Madrid, 1993, pags. 180 y 181, tomo 3.°, pag. 1977.
CaBeLLo pe Los CoBos, «Disciplina urbanistica y publicidad registral», en RCDI, 1991,
pdg. 1523, indica: «cuando se produce el acto divisorio, si no va acompaiiado de ventas
simultineas y declaraciones de obra nueva correlativas no se puede sino presumir la
existencia de nmicleo». En andlogo sentido Camy, «Connotaciones hipotecarias de la Ley
del Suelo», RCDI, 1991, pdg. 973. Resefiados ambos por GonzALEZ PERez en la ob. cit.,
pag. 1977.

(9) BEeNAVIDES, en «Algunas consideraciones sobre el Registro de la Propiedad y su
papel en la politica de urbanismo», RCDI, 1980, pigs. 625 y siguientes, resefiado por
GonzALez PEREZ en la ob. cit, pag. 1976
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dos expedientes sancionadores. La Resolucion de 6 de junio de 1995 también
establece que el articulo 259.3 debe aplicarse en todo caso y que es ajeno a
consideraciones sobre la calificacion urbanistica del terreno dividido, ya que
éste alude a escrituras de divisién de terrenos como determinante de la obli-
gacién de Notartos y Registradores de la Propiedad de exigir la acreditacion
de la licencia o el certificado de innecesariedad. Ya en su momento anahza-
mos esta problemaética y el contenido de este conjunto de resoluciones, dis-
crepando de las mismas en cuanto a que el 259.3 es ajeno a consideraciones
sobre la calificacién urbanistica del terreno dividido. Lo que si deciamos que
parecia 16gico es que se tomaran las precauclones necesarias y que se supiera
si ciertamente se estaba operando sobre suelo nistico al hacer alguna divisién
o segregacién, mediante los medios de prueba que se estimaran oportunos
(certificacién catastral del Ayuntamiento, etc.), y que en el documento piibli-
co se especificard claramente la remisién a la legislacién agraria, y que en
todo caso esa divisidn o segregacién no mmplica en el adquirente facultades
de edificacion.

Algunas legislaciones autonémicas, asi la de Canarias, entre otras, exigen
licencia previa para la divisién del suelo ristico, sobrepasando quizd, en
nuestra opinién, los limites competenciales en cuanto a la actitud que deben
tomar los Notarios y Registradores en el suelo rdstico cuando esa prevision
no aparece en la legislacién agraria y este argumento toma alin mas fuerza
con el articulo 24 de la Ley de Modernizacién que tiene el caricter de legis-
lacién plena (10).

Otro tema sera el del control de la legislacién agraria a través de las
denominadas unidades minimas de cultivo, que tienen, como veremos, su
propia sancién y control en cuanto a la segregacion y divisién de terrenos.

Estos comentarios que realizdbamos en su momento me parece que nos
dan la razén en parte, a la vista del nuevo Real Decreto, ya que, como
veremos en el articulo 79 del mismo, se suaviza el rigor que la Direccién
General habia dado al 259.3 en materia de divisién en terreno ristico, aunque
estoy seguro esto puede ser muy matizado, ya que, como veremos, se dejan
muchas posibilidad de actuacién al Registrador en este punto, aunque por lo
menos existe un via de escape.

Para finalizar este primer comentario introductorio del articulo 78 indicar
que estd haciendo referencia s6lo a los Registradores de la Propiedad, y el
Predmbulo del Real Decreto establece que esto es asi «como consecuencia del
criterio del dictamen del Consejo de Estado, en materia de parcelacién, el

(10) Estas cuestiones fueron tratadas en mi trabajo «Comentarios a la Ley 19/95, de
4 de julio, sobre modernizacién de las explotaciones agrarias», en Actualidad Civil, nim
30, 1996, pags 681 y siguientes; asi con el mismo titulo en Boletin de Informacién del
Colegio de Granada, nimero 175, julio-agosto 1995, pags. 2425 a 2462.
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Reglamento hace referencia exclusivamente a la actuacién de los Registrado-
res de la Propiedad, sin que el articulado entre en la regulacion de la actua-
cién notarial». Aunque parezca tirar piedras sobre mi propia argumentacién,
con independencia de lo que diga un Reglamento, existe una norma jerarquica
de cardcter superior como el Texto Refundido, que en este punto no ha sido
declarado inconstitucional, de ello se deriva que el articulo 259.3 esta plena-
mente vigente, ahora bien con las matizaciones y con la interpretacioén que
nosotros hemos intentado dar siempre; y vuelvo a decir que el articulo 79 nos
da un poco la razén al permitir al Registrador la inscripcién sin necesidad de
la licencia o declaracion de innecesariedad en determinados supuestos en el
suelo no urbanizable, aunque en nuestra opinién, como veremos, el articulo
79 mezcla supuestos distintos, pero en todo caso esta haciendo referencia al
suelo no urbanizable. Porque no olvidemos que existe legislacién urbanistica
autondmica que permite la segregacién y divisién en terrenos urbanos y, por
tanto, la autorizacién de la escritura y la inscripcidn, aunque no exista licen-
cia, asi, por ejemplo, en la legislacién catalana.

2. ArrticuLo 79 perL REaL DECRETO

Como indicdbamos en el punto antenor, en nuestra opinién, la interpre-
tacién rigorista que hacfa algin sector doctrinal, asi como la de la propia
Direcci6n General en el tema de considerar aplicable el 259.3 a todo tipo de
suelo, incluyendo, por tanto, el suelo ristico o no urbanizable, se encuentra
matizada a nuestro criterio en el articulo 79, que prevé una serie de casos o
circunstancias en las que puede encontrarse el Registrador y que de alguna
manera flexibilizan posturas anteriores; otro tema serd el de la postura que
tome el Registrador en cuanto a las posibilidades o vias que puede escoger.
El articulo 79 establece: «en caso de divisién o segregacién de fincas real:-
zadas en suelo no urbanizable, cuando de la operacién que corresponda resul-
ten parcelas inferiores a la unidad mimma de cultivo o en todo caso aun
siendo superiores cuando por la circunstancia de descripcién, dimensiones,
localizacién o nimero de fincas resultantes de la divisién o de las sucesivas
segregaciones, surge la duda fundada sobre el peligro de creacién de un
nicleo de poblacién en los términos sefalados por la legislaci6n o la ordena-
cién urbanistica aplicable, los Registradores de la Propiedad actuardn con
arreglo a lo establecido en este articulo.

1. Los Registradores de la Propiedad, cuando, a pesar de haberse auto-
rizado la escritura padblica, tuviesen la duda fundada a que se refiere el nimero
anterior y no se aportase la licencia correspondiente, remitirdn copia del titulo
o titulos presentados al Ayuntamiento que corresponda, acompanando escrito
con solicitud de que se adopte el acuerdo que en cada caso sea pertinente y con
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advertencia expresa de que en caso de no contestacion se procederd con arreglo
a lo establecido en este articulo; la remisién de la documentacién referida se
haré constar al margen del asiento de presentacion, el cual quedara prorrogado
hasta un limite de 180 dias a contar de la fecha de la remisién.

2. St el Ayuntamiento comunicara al Registrador de la Propiedad que
del titulo autorizado no se deriva la existencia de parcelacion urbanistica
ilegal, el Registrador practicard la inscripcién de las operaciones solicitadas,
todo ello sin perjuicio en el articulo 80.

3. Si el Ayuntamiento remitiere al Registrador certificacion del acuerdo
de! 6rgano competente, adoptado previa audiencia de los interesados, en el
que afirme la existencia de peligro de formacién de niicleo urbano o de
posible parcelacidén ilegal, se denegard la inscripcién de las operaciones so-
licitadas y el Registrador de la Propiedad reflejard el acuerdo municipal
mediante nota al margen de la finca o resto de la finca matriz. Dicha nota
producira los efectos previstos en el articulo 73.

4. Transcurridos cuatro meses desde la fecha de la nota puesta al margen
del asiento de presentacién prevista en el apartado 1 de este articulo, si no se
presentase el documento acreditativo de incoaccién del expediente a que se
refiere el apartado siguiente con efectos de prohtbicién de disponer, el Regis-
trador de la Propiedad practicara la inscripcion de las operaciones solicitadas.

5. Si el Ayuntamiento o, en su caso, el 6rgano urbanistico competente,
incoase expediente de infraccién urbanistica por parcelacién ilegal, el acuer-
do correspondiente podré solicitarse del Registrador de la Propiedad que la
anotacion preventiva procedente surta efectos de prohibicién de disponer en
los términos previstos por el articulo 26.2 de la Ley Hipotecaria».

Del andlisis de este articulo se puede hacer la siguiente sistemdtica en
relacién al mismo.

En primer lugar parece deducirse que estamos hablando por supuesto sélo
y exclusivamente del suelo no urbanizable, ya que el Régimen del suelo
urbanizable se rige por el articulo 78.

Un primer supuesto podria ser el que efectivamente la segregacién o
divisién en parcelas no vayan en contra de las unidades minimas de cultivo,
y el Registrador no tenga ninguna duda acerca de que se pueda crear ningin
tipo de nicleo de poblacién, y por supuesto cuando no se haya aportado
ningun tipo de licencia o declaracién municipal de su innecesariedad. En este
caso consideramos que el Registrador puede perfectamente practicar la ins-
cripcioén, y esta claro que sin aplicacién del 259.3 del Texto Refundido, puesto
que el articulo 79 como prnincipio general a sensu contrario asi lo establece.

Otro tema distinto serd el de la conceptuacién de nicleo de poblacién que
ya tratamos anteriormente, y cuya definicién en el articulo 257 del Texto
Refundido ha quedado declarado inconstitucional, remitiéndose el articulo 79
a los que sefalen la legislacién o la ordenacién urbanistica aplicable, en
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algunos casos por las propias leyes que sobre urbanismo han dictado algunas
Comunidades Auténomas, otras por las propias normas urbanisticas, planes
parciales, normas subsidiarias, etc.; en su caso por la remisién a la vieja Ley
del Suelo del 74, que en este punto cobra vigor al haberse declarado incons-
titucional el 257 del Texto Refundido aunque es pacifica la idea de que este
texto haya vuelto a nacer.

Se abre, pues, una via de permitir esta inscripcion, estando claro, en
nuestra opinién, que lo que hemos predicado tantas veces se confirma, es
decir, el 259.3 no se aplica, o no debe aplicarse siempre y en todo caso
cualquiera que fuese el tipo de suelo, sino que parece 16gico que lo sea en el
suelo urbano. No obstante, el Registrador tomard sus precauciones en el sen-
tido de saber que estd operando sobre suelo ristico, y en su caso de que no
haya peligro de miag:o de poblacidn, aunque esto a veces pueda ser dificil de
determinar, aunque p\ensamos existen supuestos claros, en los que el Regis-
trador por conocimiento de su distrito puede tener claro.

Puede ocurrir que efectivamente el Registrador albergue, como dice el Real
Decreto, dudas fundadas sobre el peligro de creacién de un nicleo de pobla-
c16n, al no haberse aportado licencia, deberdn remitir como dice el texto ya
transcrito, copia del titulo al Ayuntamiento, junto con el escrito de solicitud en
el sentido de que se adopte el acuerdo pertinente, advirtiendo el Registrador en
su caso cudl serd su actuacién conforme al Real Decreto. En este caso se quiere
dejar constancia de la remisién de esta documentacién mediante anotacién al
margen del asiento de presentacidn, quedando prorrogado este asiento hasta un
limite de 180 difas a contar desde }a fecha de la remisidn.

En estos supuestos pueden ocurrir varias cosas en relacion con la actua-
cién del Ayuntamiento.

En un primer caso puede ser que el Ayuntamiento comurnique al Registra-
dor que no hay existencia de parcelacion, en este caso el Registrador practicaré
la inscripcién. Ahora bien hay que tener en cuenta que aunque el Ayuntamien-
to diga esto, si se ha segregado por debajo de la unidad minima de cultivo,
habra que acudir al articulo 80, con las connotaciones que éste tiene y que
después trataremos con la problematica de las unidades minimas de cultivo.

También puede ocurrir que el Ayuntamiento remita al Registrador
certificacién del acuerdo del érgano competente, adoptado previa audiencia
de los interesados, en el que se afirme la existencia de formacién de nicleo
de poblacién o de parcelacién ilegal, denegindose entonces la inscripcidn,
teniendo el Registrador que reflejar el acuerdo municipal mediante nota al
margen de la finca o resto de la finca matriz, y dicha nota tendrad el efecto del
articulo 73, es decir la de dar a conocer, a quien consulte el contenido del
Registro de la Propiedad, la situacién urbanistica de la finca en el momento
a que se refiera el titulo que las origine, salvo los casos en que la legislacién
aplicable prevea un efecto distinto.
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Puede ocurrir que el Ayuntamiento no realice ningin tipo de contestacion,
en estos casos transcurridos cuatro meses desde la fecha de la nota puesta al
margen del asiento de presentacidn, que es la que hace constar la remisi6n de
la documentacién dada al Ayuntamiento, si no se presenta el documento de
incoaccioén del expediente, el Registrador practicara la inscripcion.

Puede también que se incoe el expediente de infraccidn urbanistica y en
el acuerdo que se remita al Registro podra solicitarse que en la anotacién
preventiva donde se haga constar el mismo, tenga a los efectos de prohibicién
absoluta de disponer en los términos que declara el articulo 26.2 de la Ley
Hipotecaria.

Se ha indicado que cuando se suscitan dudas sobre la posibilidad de que
se constituya un nicleo de poblacién, la Administracién puede proceder de
dos maneras diferentes, como hemos visto antes, es decir, comunicar al Re-
gistrador que no existe parcelacidn ilegal, o bien el remitir al mismo la cer-
tificacién del acuerdo del 6rgano competente, adoptado previa audiencia de
tos interesados, en el que se afirme la existencia de formaci6n de nicleo
urbano o posible parcelacidn ilegal.

En esta segunda posibilidad algiin autor ha indicado que puede plantearse
alguna duda en relacién a determinar cudl debe ser la actuacién del Registra-
dor si se le notifica la existencia de peligro o la posibilidad de parcelacion
ilegal, pero en cambio no se le pida la extensién de la nota marginal, o aun
cuando se solicite no se haga constar que el acuerdo se haya adoptado con
previa audiencia de los nteresados.

En este sentido Ruiz Rico indica que «en estas situaciones, evidentemente,
no podra practicarse la nota marginal, pero no estimamos correcto suponer que
el Registrador pueda proceder a inscribir la segregacién o division solicitadas
habida cuenta de que... no puede olvidarse que la forma normal de acceso al
Registro de un titulo en el que se practica alguna de estas operaciones serd a
través de la licencia o certificado de innecesariedad... en los casos en que el
6rgano correspondiente manifiesta no estar dispuesto a expedir ninguno de los
documentos exigidos por el articulo 259.3 del Texto Refundido, puede dedu-
cirse, sin lugar a dudas, que la operacién a su entender vulnera la legislacién
urbanistica, circunstancia por la cual la actuacién del Registrador no puede ser
otra que la de abstenerse de inscribir, por mds que no pueda practicarse la nota
marginal, al no haberse aportado ninguno de los documentos previstos y no
resultar de aplicacion el primer parrafo del articulo 79» (11).

(11) Ruiz-Rico Marquts, Juan Francisco, en «Apresurados comentarios a los ar-
ticulos 78 a 80 del Real Decreto 1093/97». por el que aprueban las normas complemen-
tarias al reglamento para la ejecucién de la Ley Hipotecaria sobre la inscripcién en el
Registro de la Propiedad de actos de naturaleza urbanistica. Boletin de Informaciéon Re-
gistral, nim. 62, septiembre del 97. Centro de Estudios Registrales de Andalucia Onental,
pag. 116.



344 ESTUDIOS

Del comentario antes transcrito discrepamos en cuanto a la tesis de que
el 259.3 se deba aplicar, con independencia de la calificacién del suelo, por
todos los argumentos que ya hemos dado anteriormente.

También al hacer referencia a la nota marginal del articulo 79.3, en rela-
cién con el acuerdo municipal, se indica en el texto legal que se hard al
margen de la finca o resto de la finca matriz.

Se ha indicado que esta diccién del texto legal puede entenderse para el
supuesto que el Ayuntamiento permita la inscripcién de la divisién por el
transcurso de los cuatro meses, y después de este periodo contesta afirmando
la existencia de posible ilegalidad, habria que poner entonces la nota, siempre
y cuando se haya dado audiencia a los interesados (12).

Como sabemos y hemos indicado anteriormente, el nimero 4 del articulo
79 plantea la circunstancia de que el Ayuntamiento no conteste en el plazo
de cuatro meses. Nosotros no consideramos una extralimitacién del reglamen-
to, con respecto al Texto Refundido, puesto que estamos hablando de suelo
no urbanizable, otro problema serad el que el Ayuntamiento no conteste nada
y no pueda aclararnos la situacié6n de la finca. Como se ha indicado, «...res-
pecto al cémputo de los meses habra de aplicarse el articulo 5 del CC..., y en
base al articulo 109 del Reglamento Hipotecario habra que considerar que la
prérroga del asiento de presentacion serd de 180 dias hdbiles, con lo cual
tendrd una vigencia algo superior al plazo de cuatro meses que se concede al
Registrador para realizar la inscripcién. También conviene reparar en que,
seguin el ndimero 1 del articulo 79 la prérroga de 180 dias se cuenta desde la
fecha de remisién de la documentacién al Ayuntamiento, mientras que el
plazo de cuatro meses para proceder a la inscripcién... se cuenta desde la nota
de remisién puesta al margen del asiento de presentacidn, aunque, obviamen-
te, deberian coincidir la fecha de la nota con la de la efectiva entrega, por
medio que deje constancia de la misma de la comunicacién al servicio de
correos 0 mensajeria. Para mayor segurtdad seria recomendable tanto la re-
misién de la copia del titulo con el oficio correspondiente como la recepcidn
de la comunicacién administrativa, en su caso se hicieran constar en el libro
de salida y recepcién de comunicaciones» (13).

3. Las Unipapes Minmmas DE CuLtivo: EL articuLo 80 pDEL ReaL DECRETO
EN CONEXION CON EL ARTICULO 24 DE LA LEY DE MODERNIZACION

Antes de entrar de lleno en el articulo 80 del Real Decreto existe un tema
previo como es el de las unidades minimas de cultivo.

(12) Ruiz-Rico, ob cit., pag 117.
(13) Ruiz-Rico, ob. cit, pag 117.
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La Ley 19/95, de julio, sobre modernizacién de las explotaciones agrarias,
publicada en el BOE el 5 julio del 95, ha planteado, entre otras muchas
cuestiones en relacton con la propiedad rustica, el tema de las unidades mi-
nimas de cultivo.

Como antecedente es necesario partir de la Ley de Reforma y Desarrollo
Agrario de 12 de enero de 1973, norma que intent6 refundir en un solo texto
la mayor parte de la organizacién de la propiedad ristica. La citada Ley
derogaba, entre otras disposiciones, la Ley de julio de 1954 sobre unidades
minimas de cultivo, estableciendo en su articulo 43 que: Por Decreto del
Gobierno, dictado a propuesta del Ministerio de Agricultura, previo Proyecto
del Instituto, elaborado a Ia vista de los informes de la Delegacién Provincial
de Agricultura, se analizard y revisard la extension de la unidad minima de
cultivo para secano y para el regadio, de las distintas zonas o comarcas de
cada Provincia».

Un primer planteamiento era el saber o analizar si a su vez continuaban
vigentes otras normas de rango inferior, que regulaban el tema de las unida-
des minimas de cultivo. Algin sector doctrinal indicé que la Ley de Reforma
s6lo derogé los preceptos de rango inferior, como ¢l Decreto de 22 de marzo
del 55, que determinaba la extensién de las unidades minimas para secano y
regadio, incluso especificando los términos de cada provincia. En este sentido
la opinién, entre otros, de CarLos HERNANDEz CRrespoO y de Garcia Garcia,
corroborada en recientes trabajos por CoRRAL DUENAS y CUENCA ANAYa. Entre
otros argumentos se adujo la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de marzo
de 1986, que consideraba derogada la Ley de Unidades Minimas de 15 de
julio 1954, pero no asi la Orden del 58, ni el Decreto del 55.

En contra de esta tesis, otros autores, como BUENAVENTURA CaMy, sefia-
laban que esta materia estaba efectivamente derogada por la Ley del 73,
siendo, pues, necesario esperar a que se dictara otra nueva normativa.

También existe en este sentido jurisprudencia favorable a esta tesis, indi-
cando que esta normativa de rango inferior estaba derogada (Sentencias del
TS de 10 de mayo de 1980 y 11 de mayo de 1988).

Nosotros hemos indicado en mas de una ocasidn nuestro criterio favorable
a la derogacién de dichas normas de rango inferior; partiendo del principio
de jerarquia formal de las normas la derogacién formal de una ley general o
marco debe arrastrar en su consecuencia a todas las normas que de ella se
deriven directa o indirectamente; en otro caso nos encontrariamos con una
total inseguridad juridica e iriamos en contra del mandato legislativo que
quiere crear un nuevo orden; esta circunstancia es esencial, y ocurre en todas
las leyes que tienen este caracter general totalizador de una institucién juridi-
ca, como es en este caso la propiedad rustica. Todo ello se confirmaba con
el cardcter claramente derogatorio que implicaba la Ley del 73, acentuado
ahora més por la Ley de Modernizacidn.
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Con posterioridad y en relacién con lo indicado anteriormente, el Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia, en el recurso gubernativo nimero 73/95,
dicté una Resolucion en la que declaraba vigente la Orden Ministerial de 27
de mayo de 1958. Este asunto no llegé ante la Direccion General, ya que no
se recurrié ante dicho organismo, no pudiéndose, en nuestra opinion, llegar
al auténtico fondo de la cuestién, n1 tampoco el recurso que se interpuso
estaba suficientemente argumentado en la via doctrinal y jurisprudencial.

En relacién con lo anterior, existen Comunidades Auténomas que atin no
han dictado estas unidades minimas, y por poner un ejemplo la Comumdad
Auténoma andaluza se encontraba en esta situacion hasta un momento pos-
terior que después criticaremos. En el caso de Andalucia, la Ley de Reforma
Agraria para Andalucia de 3 de julio de 1984 establece, en el apartado IV del
articulo 5, que el Consejo de Gobierno de la Junta fijard para cada comarca
la extensién de las Unidades Minimas de Cultivo. Por su parte, el articulo 23
de la Ley de Modernizacion establece, en su punto 2.°, lo siguiente: «...corres-
ponde a las Comunidades Auténomas, determinar la extension de la Umdad
Minima de Cultivo para secano y regadio, en los distintos municipios, zonas
o comarcas de su dmbito territorial» (Norma de Legislacién Bésica).

Algunas Comunidades Auténomas dictaron estas disposiciones, como, por
ejemplo, Catalufia, Madrid, Cantabria. Andalucia no habia dictado ninguna
norma al respecto, circunstancia ésta que, ya indicabamos, producia una gran
inseguridad juridica, y un claro perjuicio para el trafico juridico inmobiliario,
teniendo en cuenta ademds que la nueva Ley de Modernizacién impone un
castigo muy grave a las segregaciones por debajo de la unidad minima de
cultivo, al establecer en su articulo 24 lo siguiente: «... la divisién o segre-
gacion de una finca ruistica sélo sera vélida cuando no dé lugar a parcelas de
extension inferior a la minima de cultivo. 2. Serdn nulos y no procederan
efectos entre las partes ni con relacién a terceros los actos o negocios juridi-
cos, sean o no de origen voluntario, por cuya virtud se produzca la divisién
de dichas fincas, contraviniendo lo dispuesto en el apartado anterior». Como
podemos apreciar, el cambio ha sido radical en relacién con la Ley de Refor-
ma y Desarrollo Agrario, en donde la consecuencia juridica de esas segrega-
ciones era la existencia de un retracto de colindantes (14).

De todo ello, y en relacién con el caso especifico de Andalucia, era nece-
sario dictar lo antes posible esas unidades minimas, para disipar la confusién
juridica que tan graves repercusiones tenia. Como por arte de magia, el BOJA
nimero 136, de 26 de noviembre 1996, publica la Resolucién de 4 noviembre
de 1996, de la Direccién General de Desarrollo Rural y Actuaciones Estructu-
rales, por la que se determinan provisionalmente las Unidades Mimimas de Cul-

(14) Vid nuestro trabajo Comentarios a la Ley 19195, de 4 de julio , ob. cit, pags.
689 y siguientes.
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tivo en el ambito territorial de la Comunidad Auténoma andaluza. La solucién
aportada, en nuestra opimén, no cumple el absoluto el mandato del legislador,
pues lo que hace es resucitar la Orden de 27 de mayo de 1958, ya que las uni-
dades que recoge esta Resolucién son calcadas a las que dicha orden establecia,
provincia por provincia, en todo el territorio nacional, en la que estaban inclui-
das, por supuesto, las provincias andaluzas. Por ello, es muy dudoso que esta
resolucién cumpla el mandato de la Ley de Modernizacién, la cual indicaba
claramente que la unidad minima de cultivo debe tener en cuenta las caracte-
risticas soctoecondmicas de la agricultura en la zona o comarca, caracteristicas
que, estd claro, han cambiado en el transcurso de los afios. Es mas, el Predm-
bulo de la Resolucidn indica que se han suscitado dudas acerca de la vigencia
de la Orden de 27 de mayo de 1958 y que, dado que el proceso de revision de
las unidades minimas requiere tiempo, €s conveniente, hasta que dicha revision
se realice. despejar cualquier duda sobre la extension de las unidades minimas.
La consecuencia comoda y facilona ha sido copiar integramente la Orden del
58. (Es que acaso una Resoluci6n de estas caracteristicas puede erigirse en in-
térprete sobre la derogacién o no de una norma cuando incluso, como hemos
visto, el Tribunal Supremo, auténtico intérprete, ha dictado sentencias contra-
dictorias? La respuesta a esta pregunta puede ser variada, pero en todo caso
creo que produce perplejidad.

Como hemos dicho anteriormente, la referencia a la Orden del 58 que hace
la Resolucién nos parece nefasta y se podria haber disimulado un poco més
para encubrir el auténtico problema de fondo, que es el olvidarse la finalidad
que tienen las unidades minimas en la legislacion y politica agraria, que no son
simplemente unas superficies escogidas al azar, reavivando unidades ya anqui-
losadas en el tiempo, con grave desconocimiento de la realidad agricola de un
determinado territorio. M4s atin se debe cuestionar el que sea una simple reso-
lucién la que pueda decidir esta cuestion, ya que segiin la Ley de Reforma serfa
el Consejo de Gobierno de la Junta y no el érgano del que ha emanado.

Nos hemos extendido intencionadamente en el tema de Andalucia para
poder exponer como la cuestién puede complicarse muchas veces por falta de
previsién del legislador.

En cuanto a la concentracién parcelaria, en los temas de segregacién y
division habrd que acudir a la legislacién especifica.

En conexion y a los efectos de poder centrar minimamente la cuestion el
articulo 80 del Real Decreto de 4 de julio del 97 estd haciendo referencia a
las fincas de dimensién inferior a la parcela minima de cultivo, segin su
terminologia. Establece este articulo que: «cuando se trate de actos de divi-
sién o segregacioén de fincas inferiores a la unidad minima de cultivo, los
Registradores de la Propiedad remitirdn copia de los documentos presentados
a la administraciéon agraria competente, en los términos previstos en el apar-
tado 5 del articulo anterior.
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Si dicha Administracién adoptase el acuerdo pertinente sobre nulidad del
acto o sobre apreciacién de las excepciones de acuerdo con lo dispuesto en
los articulos 23 y 24 de la Ley 19/95, de 4 de julio, remitird al Registrador
certificacién del contenido de la resoluci6n recaida. En el caso de que trans-
curran cuatro meses desde la remisién o de que la Administracién Agraria
apreciase la existencia de alguna excepcién, el Registrador practicard los
asientos solicitados. En el supuesto de que la Resolucién citada declarase la
nulidad de la divisién o segregacidn, el Registrador denegara la inscripcién.
Si dicha resolucién fuese objeto de recurso contencioso-administrativo, el
titular de la finca de que se trate podra solicitar la anotacién preventiva de su
interposicién sobre la finca objeto de fraccionamiento».

El anilisis sosegado de este articulo 80 requiere tener en cuenta todo lo
que hemos indicado sobre los antecedentes en esta materia de unidades mi-
nimas de cultivo, lo que hemos dicho acerca de la derogacién de la Orden del
58, de que no se han dictado en todas las Comunidades, estas unidades, del
caso de Andalucia, etc. A la vista del texto, cuando el articulo 80 se remite
al 79, nimero 5, en cuanto a la remisién de las copias de los documentos, la
referencia es errénea, ya que es el nimero primero del articulo 79 el que estd
haciendo referencia a las remisiones.

Ya hemos reseiiado las consecuencias catastroficas que el articulo 24 de
la Ley de Modernizacién establece para las divisiones por debajo de la unidad
minima, es decir la nulidad. Como ya apuntibamos en su momento, este
articulo 24 era de aplicacidn plena, y siguiendo a CARCELLER «... Los precep-
tos de aplicacién plena, por basarse en una competencia constitucional propia
del Estado, cumplen la funcién reguladora en su integridad, de manera que
impiden la coexistencia de cualquier tipo de normativa autondémica, incluso
la eventual dictada con anterioridad...» (15).

A pesar de ello, la disposicion adicional segunda de la Ley de Moderni-
zacién, al hablar de la legislacién de aplicacién plena, indica que se aplicard
en defecto de las normas civiles, forales o especiales alli donde existan,
dictadas por las Comunidades Auténomas de acuerdo con sus Estatutos en
materia de derechos civiles (16).

El texto del articulo 80 plantea tres supuestos diferenciados. En el prime-
ro de ellos, la Administracion Agraria puede dictar la Resolucién, y comuni-

(15) CaRrceLLER FERNANDEZ, ANTONIO, en [nstituctones de Derecho Urbanistico, 5.°
edici6n, Editorial Montecorbo, S. A., Madrid, 1992, p4g. 83.

(16) No obstante, habrd que tener en cuenta la ya cldsica polémica doctrinal y
jurisprudencial surgida a rafz de la interpretacién del articulo 149.1.8.* de la CE, siendo
nosotros de la opmién que se estdn produciendo dltimamente en materia civil claras
extrahmitaciones por parte de algunas Comunidades Auténomas en esta materia, en re-
lacién con la legislacién de Derecho Civil, muchas veces al amparo del Tribunal Cons-
titucional, que en esta materia ha temido manga ancha.
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car al Registrador la nulidad del acto, denegando éste la inscripcifn, y si esta
resolucién fuese objeto de recurso contencioso-administrativo, a peticién del
titular de la finca que solicite anotacidn preventiva, ésta serd practicada. Puede
ocurrir que la Administracion aprecie la existencia de alguna excepcion de las
que establece la Ley de Modemnizacién, que permite, en algunos supuestos, la
divisién por debajo de la unidad minima, entonces el Registrador practicard
la inscripcién. Por iltimo, puede ocurrir que no conteste, en el plazo de
cuatro meses, y en ese caso el Registrador podra inscribir.

Como primer comentario me parece absurdo que en el supuesto en que se
den algunas de las excepciones que la Ley de Modernizacién establece en su
articulo 25, para poder dividir por debajo de la unidad minima, éstas deban
ser apreciadas por la Administracion, y que en este caso el Registrador deba
comunicar la division en todo caso. Si estdn en la Ley como tales, serdn
constatadas por el Notano, indicando cudl de ellas se trata, y luego calificadas
por el Registrador, como ocurre en todas las normas que establecen excepcio-
nes; por ello vuelvo a extrainarme de nuevo, como se esta legislando a veces,
confundiendo principios, y formas de actuacién en temas tan Serios como
éstos. Es como si en el retracto en materia de arrendamientos urbanos la
Administracién tuviera que dar el visto bueno para apreciar si en una trans-
misién de un bien por titulo de herencia se da la excepcidn, para que no exista
el retracto, por parte del arrendatario, cuando la propia Ley lo estd diciendo.

Otro tema seria que la excepcién aducida en el documento no estuviese
contemplada en la Ley o el Registrador en su calificacién no considerase que
exista esa excepcion. Curiosamente, el articulo 80 no hace mencién al articu-
lo 25 de la Ley de Modemizacidn, que es el que regula estas excepciones.
Discrepo totalmente del texto en este punto.

Lo maés curioso es que caso de que existieran unidades minimas en vigor
en un determinado territorio, teniendo en cuenta todas las matizaciones que
hemos hecho, s1 se divide por debajo de la unidad minima y pasan los cuatro
meses, el Registrador debe inscribir. Si la sancién de la Ley de Modermiza-
cién es la nulidad, nos guste mas o menos o discrepemos de la dureza de la
norma, lo cierto es que el articulo 24 dice que son nulos los negocios juri-
dicos que contravengan la norma; pues bien si pasan los cuatro meses se
permite inscribir un negocio juridico, al que la Ley declara nulo, a vista
ciencia y paciencia de todos. No me parece de recibo y no resiste de verdad
un minimo andlisis juridico. Y esto lo digo porque en este tema no soy nada
sospechoso. Siempre he defendido un criterio abierto, al considerar derogada
la Orden del 58, con la critica a la Resolucién dictada en Andalucia, y con-
siderando en consecuencia que en aquellas Comunidades en que no se hubie-
sen dictado las unidades minimas no podia infringirse ninguna norma al res-
pecto, ya que nada existia sobre unidades minimas; lo que ocurre es que aqu{
lo que se hace es parchear lo mal hecho desde un primer momento, como es
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dictar una Ley de Modermzacion sin tener antes en todas las Comunidades
normas vigentes que determinaran cudles eran las unidades minimas de cul-
tivo, o el haber sacado una Ley de Modernizacién que castiga con tanta
dureza las divisiones. Para solucionar todo ese ciimulo de errores con un Real
Decreto se pretende hacer un refrito mal guisado, cuyo resultado es un em-
pacho juridico.

Ante todo ello la postura a adoptar por el Notario debe ser clara, ya que si
existen en ese territorio normas vigentes sobre unidades minimas, éste no de-
berd ni podra hacer la segregacion a las bravas, por debajo de la unidad, salvo
que existan algunas de las excepciones de la Ley de Modernizacién (o que se
haya legislado en esta materia en determinada Comunidad, en otro sentido, por
lo que antes comentdbamos de la disposicién adicional segunda de la Ley de
Modernizacién, que en la legislacidn de aplicacién plena, de dicha Ley, lo seria
en defecto de normas civiles o forales dictadas por las Comunidades, siendo el
articulo 24, de los de aplicacién plena, aunque también con las reservas que
haciamos en este punto), porque estaria autorizando un negocio juridico, que
es nulo por Ley. En cambio, si1 lo hace, y pasan cuatro meses sin que rechiste
la Administracién Agraria, cuela y se inscribe; jqué nseguridad juridical, y
ademds, ;cémo se puede explicar esto a un compareciente?

En materia de concentracion parcelaria habrd que estar a sus normas
especificas, y en concreto existe legislacién autondmica también, como es el
«caso de la Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn.

Para terminar con este tema el articulo 8! del Real Decreto establece una
serie de reglas para el caso de que la parcela resulte indivisible, como con-
secuencia de lo dispuesto en la legislacion urbanistica, por ello entendemos
que no es aplicable a las umdades minimas de cultivo que estin referidas a
la legislacién agraria. En este articulo se determina el reflejo en el Registro
de la cualidad de indivisible de una parcela, mediante la comunicacién del
Ayuntamiento al Registrador, sobre las fincas concretas en las que se preten-
de actuar, y esta cualidad se hard técnicamente constar, mediante nota al
margen de la iltima inscripcién del dommio vigente. Asimismo también el
Registro podrd publicar el agotamiento o no del aprovechamiento materiali-
zable sobre la finca en relacion con la edificacién permutida o existente.

El articulo 82 estd haciendo referencia a la division de parcelas edificadas
cuando sobre las parcelas resultantes del expediente de equidistribucién se
construyan, conforme al planteamiento, diferentes edificios, pudiendo éstos
constituir fincas registrales independientes sin licencia de parcelacién, o mejor
dicho sin su necesidad.

Ahora bien, si la parcela fuera indivisible, sélo podrin crearse fincas
registrales independientes, si los distintos edificios se asientan sobre suelo
comin y se les somete a un mismo régimen de propiedad horizontal o con-
junto inmobiliario.
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IV. OTRAS CUESTIONES
INSCRIPCION DE TRANSMISIONES SUJETAS A TANTEQ Y RETRACTO URBANISTICO

Los articulos 83 a 86 inclusive del Real Decreto estdn haciendo referencia
a estas inscripciones de transmisiones que estdn sujetas a tanteo y retracto
urbanistico. En concreto, la comunicacion al Registrador de la Propiedad de
Ja delimitacién de estas aéreas, provenientes del planeamiento general muni-
cipal, o bien de expedientes tramitados a tal efecto, tanto de terrenos como
de viviendas sujetos a los derechos de tanteo y retracto. En este caso el
Ayuntamiento remitird al Registro la certificacién del acuerdo de delimita-
cion y de los planos, con la relacién detallada de las calles ¢ sectores com-
prendidos en aquellas aéreas, y el Registrador lo hard constar por nota al
margen de la dltima inscripcién de dominio de las fincas.

En relacién con estos articulos, y desde el punto de vista notarial, sera
necesario en la transmisién la declaracidn expresa de las partes de que el
terreno o vivienda transmitido se haya o no incluido en area de tanteo o
retracto. Esta nueva declaracién que exige el Real Decreto en los supuestos
de transmisién onerosa, quedando excluidos los de transmisién lucrativa o
gratuita, puede plantear problemas, muchas veces por desconocimiento de las
partes, ademds de las consecuencias de la responsabilidad en que pueden
incurrir por su error o equivocaciéon. En un primer momento se puede pensar
que no es necesaria esta declaracién, si en el término municipal no se han
delimitado estas aéreas, circunstancia ésta que muchas veces no se podrd
saber, salvo que se cumplan los términos del articulo 83 del Real Decreto, es
decir que los Ayuntamientos lo comuniquen al Registro, por ello la posicién
mds segura es la de la manifestacion con caricter general.

S1 la declaracién fuese positiva, para poder inscribirse en el Registro
deberdn llevarse a efecto el régimen de notificaciones a favor de la
Administracién, indicando el articulo 85 que deberdn notificarse antes de la
enajenacién al Ayuntamiento dicha decision, con los requisitos que establece
el punto 1°, y ademds con posterioridad el adquirente debera comunicar dicha
transmisién al Ayuntamiento, mediante entrega de copia de la escritura, o del
documento en que fuere formalizada; si no se justifican estas notificaciones,
se considerardn defecto subsanable, pudiéndose tomar anotacién preventiva
con vigencia de 180 dias naturales, que se convertird en inscripcién si en
dicho plazo de vigencia se acreditase la practica de las notificaciones en
forma legal.

De la interpretacién literal del Real Decreto podria deducirse que, en todo
caso, son preceptivas las dos notificaciones, es decir la anterior y la posterior
a la transmisién. Lo que ocurre es que también se dice que si no se hacen se
puede tomar anotacién preventiva, y que se considera defecto subsanable una
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vez que se acrediten las notificaciones. Pero s1 ya se ha autorizado la escritura
publica de compraventa, por ejemplo, dificilmente se podré subsanar el comu-
nicar que se va a transmitir cuando ya se ha transmitido; por ello entiendo que
basta con la notificacidén posterior al otorgamiento de la escritura para sub-
sanar el defecto del que habla la norma y que impide la inscripcién, ya que
con la ofra interpretacién mas rigorista no seria posible subsanar la omision
de la falta de la primera notificacién.

Francisco JAVIER GARciA Mas
Notario



Los mandamientos de embargo
en causa criminal

SUMARIO: 1. DELIMITACION DEL TEMA —II. PRESUPUESTOS DE LAS ME-
DIDAS CAUTELARES REALES.—III EL PROCEDIMIENTO ABREVIADO
Y EL PROCEDIMIENTO ORDINARIO —IV. COMPETENCIA.—V. INICIA-
CION DEL PROCEDIMIENTO.—VI. PIEZA PRINCIPAL Y PIEZAS SEPA-
RADAS.—VIL PIEZA DE RESPONSABILIDAD CIVIL —VIII. EJECUCION
DE SENTENCIAS.—IX CONCLUSIONES.

I. DELIMITACION DEL TEMA

Vamos a examinar las medidas cautelares reales dirigidas al aseguramien-
to de las responsabilidades pecuniarias derivadas del delito, tanto en el pro-
cedimiento ordinario como en el abreviado, dejando de lado los procedimien-
tos especiales del Libro IV de 1a Ley de Enjuiciamiento Criminal (en adelante
LECr), asi como el procedimiento del Libro VI de dicha Ley para el juicio
de faltas.

Tampoco se entra en el estudio de las cuestiones relativas a la anotacién
de querellas en el Registro de la Propiedad (Resoluciones de la Direccidn
General de Registros y del Notariado de 1-4-1991, 9 y 11-12-1992).

Si bien dice el articulo 100 de la LECr que de todo delito o falta nace
accién penal para el castigo del culpable y puede nacer también accion civil
para la restitucién de la cosa, la reparacion del dafio y la indemnizacion de
perjuicios causados por el hecho punible, parece més correcto separar el caso
de restitucién de los demds y comprender dentro de la responsabilidad civil
en sentido estricto: reparacion del dafio e indemnizacién de perjuicios. Asi lo
hace PEpDRAZ PENALVA en Las medidas cautelares reales en el proceso penal
ordinario espafiol Para la restitucidn, la jurisprudencia del Tribunal Supremo
(en adelante, TS) ha declarado que en los casos de alzamiento de bienes
realizado por medio de contratos simulados o fraudulentos la reparacién civil
no se produce a través de la indemnizacidn de perjuicios sino por medio de
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la restitucion de la cosa que indebidamente salié del patrimonio del deudor
o de la declaracién de nulidad de los gravamanes ilicitamente constituidos y
cuando se ha realizado un negocio juridico en la comision del delito, lo
procedente es la declaracién de nulidad de dicho negocio (Sentencias de 19-
1-1988 y 22-12-1989, entre otras), pero para poder hacerse tal declaracién en
la sentencia penal es necesario que se ejercite la accién correspondiente en
debida forma, esto es, de acuerdo con los principios procesales que regulan
el ejercicio de estas acciones de cardcter civil (Sentencia del TS de 27-6-
1990).

Asimismo los articulos 125 y 126 de la Ley Organica de 23-11-1995 del
Cédigo Penal (en adelante, CP) se refieren a las responsabilidades pecuniarias
sin incluir la restitucién de la cosa.

Por dltimo, digamos que examinaremos las medidas cautelares reales pero
no entraremos en las medidas cautelares personales (detencién, prision pro-
visional, libertad provisional).

[I. PRESUPUESTOS DE LAS MEDIDAS CAUTELARES REALES

Coincide la doctrina en considerar como presupuestos de las medidas
cautelares en cualquier clase de proceso los que en terminologia ya cldsica se
conocen como fumus boni wuris'y periculum in mora.

El fumus boni iuris en el proceso civil se identifica como la «apariencia
del derecho» que se actiia en el proceso, es decir, con el resultado de un juicio
de probabilidad en que la resolucién final se presenta como favorable al
peticionario y en el proceso penal supone la constatacion de indicios de
responsabilidad criminal y civil o sélo esta iltima contra una persona. Asi, el
articulo 589 de la LECr sefiala que existan «indicios de criminalidad» y el
articulo 615 de la misma Ley que «aparezca indicada la existencia de respon-
sabilidad» y, asimismo, el articulo 790.6 de la LECr, aplicable al procedi-
miento abreviado.

El periculum in mora es fundamento de las medidas cautelares reales en
el sentido de que tienden al mantenimiento de los bienes para que sea eficaz
la sentencia que se dicte.

IIIl. EL PROCEDIMIENTO ABREVIADO Y EL PROCEDIMIENTO
ORDINARIO

Sin perjuicio de lo establecido para los demds procesos especiales, el
procedimiento abreviado se aplicard al enjuiciamiento de los delitos castiga-
dos con pena privativa de libertad no superior a nueve afios o bien con
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cualesquiera otras penas de distinta naturaleza, bien sean dnicas, conjuntas o
alternativas, cualquiera que sea su cuantia o duracién (art. 779 de la LECr
modificado por la Ley Organica 10/95, de 23 de noviembre del CP).

La mayoria de los delitos, pues, serdn perseguidos por el procedimiento
abreviado, regulado en los articulos 779 al 799 de la LECr en la redaccién
dada por la Ley Orgédnica 7/88, de 28 de diciembre. Unicamente para la
persecucién de delitos castigados con penas privativas de libertad superiores
a nueve afos, debe incoarse sumario por el procedimiento ordinario. En el
otro extremo de las infracciones, las faltas son perseguidas en juicio de
falras.

La Circular 1/1989, de la Fiscalia General del Estado, tras recordar las
mayores garantias del procedimiento ordinario frente al abreviado o al dero-
gado procedimiento de urgencia, deja claro que sélo pueden incoarse diligen-
clas previas en el dmbito del procedimiento abreviado y que los fiscales
deberan vigilar que en ningtin momento se inicte, y menos ain se prolongue,
la investigacion de un delito sometido al procedimiento ordinario a través de
unas previas, lo que constituiria una actuacion contra Ley, que deben corregir
de inmediato, solicitando el cambio de procedimiento como establece el ar-
ticulo 780.2.° de la LECr y la incoaci6n del sumario procedente y no vacilan-
do en recurrir, por infraccién de normas procesales, las decisiones que no
accedan a tal transformacion. -

Asi pues, si el hecho delictivo reviste las caracteristicas propias de un
delito perseguible por el procedimiento abreviado, el Juez incoa diligencias
previas, como dice el articulo 789.2.° de la LECr: todas las actuaciones ju-
diciales relativas a delitos de los comprendidos en este Titulo se registraran
como diligencias previas. En el caso de tratarse de un delito que dé lugar al
procedimiento ordinario debe iniciarse sumario.

Las Sentencias del Tribunal Constitucional (en adelante, TC) de 15-11-
1990 y 20-9-1993, entre otras, senalan que la acusacién sélo puede dirigirse
contra persona que haya adquirido previamente la condicién judicial de
imputada, y no hay que olvidar que una de las funciones esenciales de la
instruccién es la de determinar la legitimacién pasiva en el proceso penal
(arts. 299 y 789.3.° de la LECr), funcidén que en el proceso comiin se realiza
a través del procesamiento y que en el proceso penal abreviado, suprimido
el procesamiento, dicha funcién debe llevarse a cabo mediante la previa
imputacién judicial y no puede clausurarse una instruccion (salvo casos de
archivo o sobreseimiento) al menos sin haber puesto el Juez en conocimien-
to del imputado el hecho punible, objeto de las diligencias previas, haberle
ilustrado de sus derechos y de modo especial de la designacién de abogado
defensor, y frente a la imputacién contra él existente haberle permitido su
exculpacion en la primera comparecencia prevista en el articulo 789.4.° de
la LECr.
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IV. COMPETENCIA

Como dicen GOMEz OrBANEIA y HERCE QUEMADA: «Juez competente sig-
nifica en lo penal el érgano jurisdiccional al que por razén de la materia, del
lugar y de la funci6n (segun la clase del acto o actos procesales) corresponde,
a tenor de la Ley, el conocimiento de la causa con preferencia a todos los
demas».

En el proceso penal, la competencia objetiva se determina por razén de la
materia (segun la pena que la Ley sefiala al tipo delictivo) o por razén de la
persona del imputado (caso de las personas aforadas) y como explica EscusoL
BArra en El proceso penal por delitos. una vez determinado el 6rgano juris-
diccional competente, conforme a las normas de competencia objetiva, hay
que determinar a qué érgano jurisdiccional de los de igual clase existentes en
el terntorio corresponde el conocimiento y fallo de la causa (competencia
territorial) atendiendo al fuero del lugar de la infraccidén (forum delicti com-
missi) Una vez determinado el érgano jurisdiccional, conforme a las normas
de competencia objetiva y territorial, queda automiticamente determinada la
competencia funcional (asi, competencia para el conocimiento de los recursos
devolutivos) y por ello se dice que la competencia funcional es derivada:
conocido a qué Juez de Instruccién corresponde llevar a cabo la investiga-
cién, queda determinado el 6rgano jurisdiccional (Juez de lo Penal o Audien-
cia) competente para el conocimiento de la causa.

De los articulos 14 y 15 de la LECr resulta:

1.° Se deja a salvo los casos que expresa y limitativamente atribuyen
la Constitucién y las Leyes la competencia a Jueces y Tribunales determi-
nados.

Asi, por ejemplo, para las causas seguidas contra diputados y senadores,
segun el articulo 71.3 de la Constituci6n y articulo 57 de la Ley Orgénica del
Poder Judicial, es competente la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, o
bien, es competente la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional para los
delitos que sefala el articulo 65 de la Ley dltimamente citada.

2.° Para la instruccién de las causas es competente el Juez de Instruc-
c16n del partido en que el delito se hubiere cometido y el Juez Central de
Instruccién respecto de los delitos que la Ley determine.

3.° Para el conocimiento y fallo (o sea, el enjuiciamiento) de las causas
por delitos menos graves, es competente el Juez de lo Penal de la circunscrip-
cion donde el delito fue cometido o el Juez Central de lo Penal en el dmbito
que le es propio.

En los demas casos (o sea, delitos graves) es competente la Audiencia
Provincial de la circunscripcién donde el delito se haya cometido o la Sala de
lo Penal de la Audiencia Nacional.
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Para la consideracién de los delitos graves (pena de prision de més de tres
afos) o menos graves (penas hasta tres afnos) nos remitimos al articulo 13 del
nuevo Codigo Penal.

4.° Para el conocimiento y fallo de los juicios de faltas es competente el
Juez de Instruccién excepto para los que senala dicho articulo 14 de la LECr
en los que serd competente el juez de Paz.

5.° Cuando no conste el lugar en que se haya cometido una falta o delito
seran los Jueces o Tribunales competentes: el del partido en que se hayan
descubierto pruebas, donde el presunto reo sea aprehendido, residencia del
reo, etc.

Estas normas de competencia son aplicables, tanto al procedimiento ordi-
nario como al abreviado, pues el articulo 780 de la LECr se remite a normas
comunes para todo lo que no esté especialmente previsto.

Como hemos visto, en la atribucién de competencias hay separacién entre
instruccion y enjuiciamiento como exigié la Sentencia del TC de 12-7-1988,
para que la imparcialidad del 6rgano de enjuiciamiento no se resintiera.

De los articulos 19 al 47 de la LECr resulta que pueden promover cues-
tiones de competencia las partes (procesado, acusador particular) y el Minis-
terio Fiscal y por nhibitoria o declinatoria.

V. INICIACION DEL PROCEDIMIENTO

En el procedimiento ordinario la formacién del sumario puede empezar de
oficio o a instancia de parte (art. 303 LECr). La notitia criminis la puede
recibir el Juez de Instruccidn por denuncia, atestado de la Policia Judicial
(que es considerado denuncia a efectos legales por el articulo 297 de la LECr)
o querella (incluso por accion popular: arts. 125 de {a Constitucion y 101 de
la LECr).

Hay casos en los que el Juez no puede proceder de oficio sino que se
precisa denuncia de la persona agraviada, de su representante legal o querella
del Ministerio Fiscal (art. 191 del CP) o querella de la persona ofendida por
el delito o su representante legal (art. 215 del mismo C4digo).

A diferencia del denunciante, el querellante es parte procesal y pone en
conocimiento del Juez su voluntad de perseguir el delito como acusador.

En relacién a la denuncia, el articulo 269 de la LECr establece que for-
malizada que sea la denuncia se procedera o mandard proceder inmediata-
mente por el Juez o funcionario a quien se hiciere a la comprobacién del
hecho denunciado, salvo que éste no revistiere cardcter de delito o que la
denuncia fuera manifiestamente falsa. En cualquiera de estos dos casos el
Tribunal o funcionario se abstendra de todo procedimiento.
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En cuanto a la querella, el Juez de Instruccidn la admitird si1 es procedente
y mandard practicar las diligencias que se propongan si no son contrarias a
las leyes o innecesarias o perjudiciales, pero desestimara la querella si los
hechos no son constitutivos de delito o no se considere competente para
instrwir el sumario (arts. 312 y 313 de la LECr).

St se admiten la denuncia o la querella y el delito tiene sefialada pena por
la que le corresponde el procedimiento ordinario, el Juez ordenard formacién
de sumario (art. 303 de la LECr) y si el que le corresponde es el procedimien-
to abreviado, el Juez incoard diligencias previas (art. 789.2.° de la LECr).

VI. PIEZA PRINCIPAL Y PIEZAS SEPARADAS
a) PROCEDIMIENTO ORDINARIO

El sumario es la pieza principal, pero las diligencias de prisién o libertad
provisional y fianzas se sustanciardn en pieza separada (arts. 519 y 544 de la
LECr). Esta dltima es la llamada pieza de situacién personal.

Cuando del sumario resultaren indicios de criminalidad contra una perso-
na, se mandaréd por el Juez que preste fianza bastante para asegurar las res-
ponsabilidades pecuniarias que en definitiva puedan declararse procedentes.
Todas las diligencias sobre fianzas y embargos se instrutrdn en pieza separa-
da. Para todo lo relativo a la responsabilidad civil de un tercero se formard
pieza separada (arts. 589, 590 y 619 de la LECr).

Es la pieza de responsabilidad civil.

b) PROCEDIMIENTO ABREVIADO

Las diligencias previas constituyen la pieza principal.

El Juez podra acordar la detencién o la prision del imputado o su libertad
provisional, con o sin fianza. Las actuaciones que motiven la aplicacién de
estas medidas se contendran en pieza separada [art. 785.8.°a) de la LECr]. Es
la pieza de situacién personal.

El Juez podra acordar el aseguramiento de las responsabilidades pecunia-
rias de los que pudieran resultar responsables civiles directos o subsidiarios.
Tales medidas se formalizardn en pieza separada [art. 785.8.°b) de la LECr].
Es la pieza de responsabilidad civil.
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VII. PIEZA DE RESPONSABILIDAD CIVIL

De los delitos se deniva una responsabilidad penal y si se causan dafios y/
o perjuicios también responsabilidad civil (arts. 110 y siguientes de la LECr,
y 116 y siguientes del Cédigo Penal, en adelante CP).
A) QUIENES PUEDEN EJERCITAR LA ACCION CIVIL
1. El perjudicado

Segin el articulo 112 de la LECr, ejercitada sélo la accién penal, se
entenderd también utilizada la civil a no ser que el perjudicado la renunciase

0 la reservase expresamente para ejercitarla después de terminado el juicio
criminal.

2. El Muusterio Fiscal

La accidn civil ha de entablarse juntamente con la penal por el Ministerio
Fiscal, a no ser que el perjudicado la hubiese renunciado expresamente, en
cuyo caso el Ministerio Fiscal se limitard a pedir el castigo de los culpables
(art. 108 de la LECr).

B) RESPONSABLES CIVILES
1. Directos

Toda persona criminalmente responsable de un delito o falta lo es también
civilmente si del hecho se derivasen dafios o perjuicios (art. 116 del CP).

2. Subsidiarios

Asi, los casos sefialados en el articulo 120 del CP, en los que responden
padres o tutores, personas naturales o juridicas, titulares de perniédicos, etc.

3. Terceros

El que por titulo lucrativo hubiese participado de los efectos de un delito
o falta estd obligado a la restitucion de la cosa o al resarcimiento del daifio
hasta la cuantia de su participacién (art. 122 CP y 615 LECr).
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C) RESPONSABILIDADES PECUNIARIAS

De los articulos 589 de la LECr (aplicable al sumario) y 785.8.° de igual
Ley (aphcable a las Diligencias Previas), resulta que lo que hay que asegurar
son las responsabilidades pecuniarias y del articulo 126 del CP, éstas com-
prenden tanto la responsabilidad civil (reparacién del dafio e indemnizacion
de perjuicios) como las costas del acusador particular, las demas costas pro-
cesales y la multa.

Como muy bien explica Pepraz PeENaLva en Medidas cautelares en el
Proceso Penal, la diferenciacion entre responsabilidades pecuniarias y res-
ponsabilidad civil no es meramente conceptual. En efecto, en las responsabi-
lidades pecuniarias se incluyen la responsabilidad civil y la multa, que es una
parte pecuniaria (art. 50 del CP).

La distincién para nuestro estudio creemos que es importante porque la
indemnizacién de perjuicios (responsabilidad civil) que se prevea es un de-
recho del perjudicado y, en cambio, la multa se habrd de ingresar en el Tesoro
Publico. Por lo tanto, s1 en un mandamiento de embargo en causa criminal se
especifica la cantidad que se prevé para responsabilidad civil y cudl serd la
posible multa, en cuanto a la primera habria de anotarse el embargo a favor
del perjudicado, en cuanto a la segunda a favor del Estado. No obstante, en
la practica, casi nunca se asegura la multa y s6lo se hace respecto de la
responsabilidad civil, por lo cual la anotacién de embargo habra de practicar-
se a favor del perjudicado o perjudicados.

En cuanto a las costas, el TS en Sentencia de 16-7-1990, ha declarado que
el titular del crédito es la parte beneficiaria de las mismas y no los profesio-
nales que le han defendido y representado.

D) MOMENTO EN QUE SE PUEDEN ACORDAR LAS MEDIDAS CAUTELARES REALES
a) Procedimiento ordinario

En general, la doctrina considera que a partir del auto de procesamiento
que motiva la formacién de dos piezas, una de ellas la de responsabilidad
civil, se acordaran las medidas cautelares reales. En cambio, PEDRAZ PENALvVA,
en la obra citada, cree que pueden acordarse antés del auto de procesamiento,
y ello en base a que el articulo 118 de la LECr distingue medidas cautelares
y procesamiento y que el articulo 13 de la misma Ley preconiza como pri-
meras diligencias las de proteccién de los perjudicados. En la misma linea,
ILLESCAS en la Revista de Derecho Procesal, nimero 1/1995, recoge esta
corriente doctrinal que distingue procesamiento y medidas cautelares reales,
adhiriéndose a ella y en la que militan, HERCE QUEMADA, RAMOs MENDEZ,
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ViaDa y otros. ILLEscCas sefiala que el requisito del procedimiento sélo podria
exigirse en el procedimiento ordinario, tinico en el que se contempla dicha
figura, que carece de correlato en el procedimiento abreviado donde pueden
acordarse dichas medidas en la fase de diligencias previas (art. 785.8.° de la
LECr) respecto de las personas desprovistas en ese instante del status formal
de «imputado».

b) Procedimiento abreviado

Articulo 785.8.°b) de la LECr: El Juez podré acordar el aseguramiento de
las responsabilidades pecuniarias de los que pudieran resultar responsables
civiles directos o subsidiarios. Tales medidas se acordardn mediante auto y se
formalizardn en pieza separada.

Asi pues, se acuerdan tales medidas —como habiamos dicho— en la fase
de diligencias previas. Tal auto, conforme al articulo 787 de la LECTr, se
puede recurrir.

Conforme al apartado 6.° del articulo 790 de dicha Ley, al acordar la
apertura del juicio oral resolverd el Juez de Instruccién sobre la adopcién,
modificacién, suspension o revocacion de las medidas cautelares.

Conforme al apartado 7.° del mismo articulo contra el auto de apertura de
juicio oral no se dard recurso alguno excepto en lo relativo a la situacién
personal del acusado.

E) LEVANTAMIENTO DE DICHAS MEDIDAS

Se alzaran las medidas cautelares reales en caso de sentencia absolutoria
o auto de sobreseimiento libre o provisional.

Sin embargo, hay que hacer notar que en caso de absolucion el Juez no
podrd pronunciarse en el proceso penal sobre responsabilidades pecuniarias
pero, no obstante, el perjudicado podra acudir a la via civil como decia la
Sentencia del TC de 8-10-1990, a no ser que el Juez penal haya fundado la
absolucién en la inexistencia del hecho (art. 116 de la LECr).

Dice el TC en Sentencia de 6-5-1983, que una vez firme el auto de
sobreseimiento provisional no puede mantenerse la medida cautelar real, pues
ya no subsisten los indicios de criminalidad contra el inculpado.

Hay que observar que en el procedimiento ordinario, el sobreseimiento
corresponde al Tribunal (érgano de enjuiciamiento) como establece el articu-
lo 632 de la LECr, y en ¢l procedimiento abreviado al Juez de Instruccién
(art. 789.5.1.° de la Ley Procesal Penal).
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VIII. EJECUCION DE SENTENCIAS

El articulo 985 de la LECr establece que la ejecucion de las sentencias en
causas por delito corresponde al Tribunal que haya dictado la que sea firme.

Esta norma es aplicable tanto al proceso ordinario como al abreviado, y
tanto si dicta la sentencia la Audiencia como si corresponde al Juez de lo
Penal.

La sentencia firme, si contiene pronunciamiento condenatorio, es un titulo
ejecutivo que se conoce con el nombre de ejecutoria (arts. 141.6 y 143 LECr
y 245.4 de la Ley Orgénica del Poder Judicial).

No obstante, aunque la sentencia no sea firme, por haber sido apelada, el
articulo 989 de la LECr dice que los pronunciamientos sobre responsabilidad
civil serdn susceptibles de ejecucién provisional con arreglo a lo dispuesto en
el articulo 385 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Conforme a la Circular
citada, este precepto es comin a todos los procedimientos penales.

Por otra parte, en el procedimiento abreviado conforme al articulo 793.4
de la LECr, si en el fallo de la sentencia s6lo se fijan bases o criterios de la
cuantia de la indemnizacion, ésta se fijard en un incidente de la ejecucién (art.
798 LECr).

[X. CONCLUSIONES

En los mandamientos de embargo en causa criminal habrd de constar:

1. Si el procedimiento es ordinario el nimero del sumario, y s1 es pro-
cedimiento abreviado el ndmero de diligencias previas sefialando el delito
perseguido, y si la incoaccién es de oficio, por denuncia o querella.

2. Circunstancias que permitan calificar la competencia de los jueces
(art. 100 del Reglamento Hipotecario): por ser el lugar de comisién de los
supuestos hechos delictivos o donde reside el reo actualmente, etc. (arts. 14
y 15 de la LECr) y que no se ha interpuesto declinatoria.

La Resolucién de la Direccié6n General de Registros de 31-12-1981 decla-
16 en caso de junisdiccidn civil que no es calificable la competencia territorial
puesto que en ella cabe la sumisién expresa o ticita a un drgano judicial
determinado y est4 regida por normas de cardcter dispositivo, y en cambio
serfa calificable la competencia objetiva que se basa en principios de orden
publico. Pero tal doctrina, tras la reforma de 1992 de la Ley Procesal, no es
aplicable en cuanto a la competencia territorial, ya que se establecen normas
inderogables por sumisién de las partes.

3. Nombre y apellidos del procesado o imputado.

4. Nombre y apellidos del perjudicado o perjudicados, pues a favor de
ellos habra de practicarse la anotacién de embargo en cuanto a la indemnt-
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zaci6n que han de percibir y ello aunque no hayan ejercitado la accidn civil
y la sostenga sdlo el Ministerio Fiscal.

5. Cuantia de las responsabilidades pecuniarias y si ademds se trata de
asegurar multas, la anotacién en cuanto a las mismas seria a favor del Estado.

En el mandamiento se requiere para prestar fianza y en caso de no hacerio
que se proceda al embargo. Esta fianza es para asegurar la responsabilidad
civil que no hay que confundir con la fianza que puede exigir el Juez al
acordar la libertad provisional (art. 529 de la LECr).

6. Firmeza del auto en que se acuerdan las responsabilidades pecunia-
rias.

En la practica se suele presentar en el Registro el mandamiento de embar-
go en el que se inserta la providencia que acuerda expedirlo en la pieza de
responsabilidad civil, pero hay que pedir testimonio del auto en el que se
acuerdan las medidas cautelares y en el que constardn todas o casi todas las
circunstancias a las que nos referimos o bien puede ser que nos presenten
testimonio del auto en que se acuerde la apertura del juicio oral en el que
también constaran.

RAMON ABELLO MARGALEF
Registrador de la Propiedad
Licenciado en Ciencias Politicas






El concepto de finca
y la trascendencia de su descripcion
en el Registro de la Propiedad
y en el Catastro (*)

SUMARIO- INTRODUCCION —I LA PROTECCION DEL INTERES PRIVADO
DEL PROPIETARIO. EL CONCEPTO DE FINCA DESDE EL PUNTO DE
VISTA DEL DERECHO CIVIL.—II. EL INTERES PUBLICO EN LA CONFI-
GURACION Y DESCRIPCION DE LAS.FINCAS: A) EL ASEGURAMIENTO DEL
TRAFICO Y EL NACIMIENTO DE LOS REGISTROS INMOBILIARIOS B) EL INTERES DIRECTO
DEL ESTADO EN LA TITULARIDAD PRIVADA DE LOS BIENES INMUEBLES. EL ASPECTO FISCAL
DEL PROBLEMA. C) EL INTERES DIRECTO DEL ESTADO EN LA EXPLOTACION DE LOS BIENES
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CONFIGURACION DE LA PROPIEDAD INMOBILIARIA. LA UNIDAD DE
EXPLOTACION.—VI. LA UTILIZACION DE DATOS CATASTRALES EN
LA DESCRIPCION E IDENTIFICACION DE LAS FINCAS REGISTRALES:
A) SISTEMAS REGISTRALES QUE APOYAN LA DESCRIPCION DE LAS FINCAS EN DATOS CA-
TASTRALES. B) SISTEMAS DE REGISTRO DE FOLIO REAL QUE NACEN Y SE DESARROLLAN
CON INDEPENDENCIA DE LA EXISTENCIA DE UN CATASTRO.

INTRODUCCION

Para centrar la cuestion que ha de constituir el objeto de esta breve ex-
posicién, conviene partir de unas ideas previas. En efecto, parece alcanzar el

(*) Conferencia preparada para la Comisién de Asentarientos Humanos de las
Naciones Unidas. Reunién del «Programa Mola».
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caricter de nocién comin y no discutida que el Registro de la Propiedad se
configura como una institucion juridica cuya finalidad bdsica, desde el punto
de vista social y econémico, consiste en la prevencidn de conflictos juridicos
sobre la titularidad de los derechos sobre bienes inmuebles, de forma que se
recorten hasta el méaximo posible los costes de transaccién inmobiliaria en un
doble sentido. De una parte, mediante la disminucién drastica de los costes
de informacién, de tal modo que el adquirente tenga la plena seguridad de que
el transmitente del derecho, cuya enajenacidn oferta, es realmente el legitima-
do para la transaccion en proyecto. De otra, mediante la eliminacién de los
costes de vigilancia, lo que se consigue si el adquirente llega a ejercitar una
titularidad inatacable, contra la que no quepa formular acciones provenientes
de un tercero que pretende ostentar un mejor derecho sobre el bien adquindo.

No insistiremos sobre esta materia, puesto que ha sido ya amphamente
recogida en distintas publicaciones y trabajos, que pricticamente podemos
centrar en las opiniones de Mattews, Demsetz, Lepage, Schifer, Ott, Norh y
Thomas, sobre diferentes aspectos de la eficacia de los sistemas registral y
catastral, estructuradas por Fernando P. Méndez en la ponencia presentada al
X1 Congreso Internacional de Derecho Registral (Lisboa 1996). También
debemos citar como fuente basica en esta materia el criterio sostenido por el
Banco Mundial en su Informe «Land registration and titling projects in ECA
Countries».

De todas estas aportaciones resulta claro que de los distintos sistemas de
Registro Inmobiliario el mas recomendable, por su eficacia, es el denominado
Registro de Titularidades, en la terminologia anglosajona «Titles Registration
System», cuyas notas caracteristicas se centran en que la informacién y efec-
tos protectores que proporciona se refieren tanto a la titularidad y delimita-
ci6én del derecho sobre el inmueble como a las cargas que lo gravan, cualquie-
ra que sea su origen, y a las facultades dispositivas del duefio.

Para concretar de forma breve su efecto esencial puede utilizarse el tér-
mino «intabulacién del derecho». Desde el momento en que el derecho se
publica en el Registro, el «derecho publicado» es el dnico que necesita cono-
cer quien pretenda contratar sobre el mismo. En este sentido, producida la
intabulacién, es indiferente para quien pretende contratar que existan o no
titulares extrafios al contenido del Registro, puesto que la informacién que
recibe de éste goza de una presuncion de exactitud e integridad. Se trata de
una situacidn juridica similar a la de la letra de cambio. Al tenedor le basta
la aceptacidn por ¢l librado, sin necesidad de probar la existencia de la deuda
u otras circunstancias del débito no contenidas en el documento cambiario.

Segtin el sistema civil de que se trate, esta situacién de proteccién plena
resultante de lo que hemos llamado intabulacién o definicion registral de los
«property rights» puede producir efectos plenos, incluso entre las partes, o
generar efectos solamente respecto de terceros. En este dltimo caso, la con-
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secuencia protectora del sistema nace de la eficacia auténoma del propio
asiento registral. En la practica, ambos subtipos de Registro producen idén-
ticos efectos protectores en orden a la seguridad del adquirente y a la dismi-
nucién de costes de transaccién, aunque en relacion a otros aspectos existen
diferencias importantes entre ellos.

Asi siguiendo a MEnDEz GONzALEZ puede decirse que las notas diferencia-
doras del Registro de Titularidades o «Titles Registration System» son las
siguientes:

I. Las barreras de entrada en el sistema son muy exigentes. Sé6lo los
titulos que se ajustan plenamente a la legalidad acceden al Registro.

2. El acento de este tipo de sistemas no se pone en inscribirlo todo para
evitar la existencia de titulares desconocidos, como ocurre en los sistemas
denominados de Registro de documentos, sino en mscribir sélo lo que es
verdadero y legitimo, de tal forma que para el tercero que contrata el que
aparece como posible transmitente tenga el caricter de titular verdadero y
tnico. El asiento prevalece stempre frente al titulo no inscrito y eso requiere
que el filtro de entrada tenga un perfil muy alto y ademds un esfuerzo legis-
lativo para definir su alcance y Ia preparacién y caracteristicas del profesional
al que ha de imputarse la funcién de calificar la legalidad del propio titulo.

3. La falta de inscripcién, es decir de intabulacién del derecho, genera
en el adquirente un riesgo evidente que se traduce en la practica en un coste
de vigilancia importante, pues puede sufrir una privacién inconsentida y no
deseada, lo que desde el punto de vista econémico da lugar a una transaccién
ineficiente. En definitiva, con un Registro inmobiliario de este tipo la averi-
guacion de la titularidad del transmitente y la vigilancia del derecho se sus-
tituyen por una tnformacién inicial plena y la proteccién absoluta del adqui-
rente.

4. La organizacién del sistema es compleja, puesto que no basta la or-
denacion de los titulos por orden meramente cronoldgico, sino que también
exige el respeto a diferentes principios:

Principio de folio real —Cada finca o inmueble debe constar en un folio
o ficha independiente, de tal forma que el conjunto de derechos inscritos
sobre un mismo objeto pueda publicarse y conocerse tomando como unidad
de cuenta el propio inmueble sobre el que recae la totalidad de titularidades
existentes sobre el mismo.

Principio de exclusividad especifica—Por cada derecho o «property
right» identificable debe practicarse un asiento independiente. Ademads, los
derechos incompatibles se excluyen entre si conforme a mecanismos perfec-
tamente definidos, como la prioridad registral y el tracto sucesivo.

Principio de exclusividad genérica—Se admite como mecantsmo de pro-
teccion de los «property rights» tinicamente la institucion del Registro, lo que
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excluye la competencia interna entre sistemas y, en la terminologia econémica,
convierte al Registro de la Propiedad en un monopolio de los llamados «natu-
rales».

Por tanto, desde el punto de vista de su nivel de seguridad no cabe duda
que los denominados «titles registration systems» ofrecen dos ventajas esen-
ciales. Como hemos dicho antes, disminuyen o evitan el coste total de tran-
saccion al limitar el de informacién y suprimir el de vigilancia y, como
consecuencia de lo anterior, al reforzar el sistema de seguridad preventiva
impiden o dificultan el éxito de comportamientos estratégicos basados en la
informacién privilegiada y la actuacién de agentes perturbadores del tipo
«free rider». El sistema cuyas notas genéricas destacamos, se desarrolla ple-
namente en el siglo pasado, como luego veremos, si bien sus principios ins-
piradores nacen de los antecedentes germanicos, hoy acogidos con mis o
menos variantes en diferentes paises.

El sistema de Folio Real nos lleva al estudio de los diferentes puntos de
vista desde los cuales el objeto del derecho o «property right» se puede
contemplar:

— Si tenemos en cuenta la titularidad de la parcela o del edificio, ello
nos conduce al concepto de Bien Inmueble.

— Si consideramos la descripcién formal del objeto y de los «property
rights» en el Registro de la Propiedad como una manera de proteger
su titularidad, ello nos lleva directamente a la nocién de Finca Regis-
tral.

— Si tenemos en cuenta la labor de formacién de los planos que descri-
ben la riqueza patrimonial de cada persona con un objetivo fiscal, ello
nos conduce al concepto de Parcela Catastral.

— Finalmente s1 consideramos la actividad de las Administraciones Pu-
blicas con el objeto de alcanzar un adecuado uso del territorio, ello
nos lleva al concepto de Unidad de Explotacién.

Por tanto, para conseguir una sistematizacién adecuada del tema, distin-
guiremos un primer aspecto general, destinado al examen de los conceptos
bien inmueble, finca registral, parcela catastral y unidad de explotacién y
que ya se han defimdo con anterioridad. A continuacidn trataremos el proble-
ma de la delimitacién y descripcidén de la finca registral como base del sis-
tema de folio real, asi como los distintos métodos que se han seguido y se
siguen para conseguir este objetivo, y terminaremos con algunas conclusiones
sobre la relacion entre la institucion registral y la catastral, de acuerdo con la
experiencia de distintos sistemas y paises.

Para entrar en este grupo de ideas, examimnaremos en primer término la
nocién basica de finca en el Derecho civil, representativo del juego de inte-
reses de los particulares, puesto que a partir de esta nocién han surgido todas
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las demds. Trataremos después, brevemente, la razén de ser de la intervencion
estatal en Ja ordenacién del trafico inmobiliario y en la ordenacién del terri-
torio y concluiremos con el examen de las consecuencias de esta intervencion
mediante el estudio de la finca registral y de las demds figuras de delimita-
cion territorial que pueden entrar en relacién con la propia finca registral.

1. LA PROTECCION DEL INTERES PRIVADO DEL PROPIETARIO.
EL CONCEPTO DE FINCA DESDE EL PUNTO DE VISTA
DEL DERECHO CIVIL

E! concepto de finca o bien inmueble no es de los mis estudiados en Dere-
cho privado, a no ser para distinguir esta nocién de la de bien mueble, criterio
que se introduce en toda Europa a partir de la influencia del Derecho germéni-
co, puesto que el romano no diferenciaba claramente entre el régimen juridico
de los bienes inmuebles y de los muebles. De todas formas, lo que si aparece
claro es que la finca o inmueble, predio o fundo se ha considerado siempre
como un «trozo de terreno delimitado poligonalmente por razén de su perte-
nencia a un propietario o a varios en comunidad». De esta idea genérica surge
una doble consecuencia, fundamental a los efectos que estudiamos:

— De una parte, lo que determina la existencia de fincas distintas es el
reconocimiento de la existencia de propietarios privados diferentes. Si
no existe un propietario reconocido por la comunidad para ejercer un
conjunto de facultades, un dmbito de poder propio o, en definitiva, un
derecho especifico sobre un terreno determinado, la finca como tal no
existe.

— De otra, la delimitacidn fisica de las fincas depende exclusivamente de
su propietario. Este puede transmitir su derecho a un tercero, sin alterar
la configuracion del objeto del derecho transmitido, pero también pue-
de dividirlo o partirlo en varios objetos distintos, de tal forma que la
finca originaria se transforme en varias, siempre en la medida de que
existan sobre las nuevas porciones titulares de derechos diferentes.

Como consecuencia de las ideas expuestas, la finca nace, se divide, se
transforma y se extingue, por agrupacién con otra u otras, exclusivamente en
funcién de la voluntad privada, una vez que se ha reconocido por parte de la
comunidad la propiedad independiente sobre cada una de las fincas existen-
tes, sin ninguna otra intervencion por parte de los poderes piiblicos. Por tanto,
en este estadio del problema, podria pensarse que el inico interés que el
ordenamiento ha de proteger o garantizar, a la hora de la delimitacién de los
confines o linderos de la finca, es el de su propietario. En tal medida, la
cuestion consiste en garantizar al titular de la propiedad privada que ni el
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resto de los conciudadanos ni el poder piblico se inmiscuird en el ejercicio
del contenido del derecho reconocido al propietarto.

Sin embargo, a partir de esta idea bdsica, caracteristica de todos fos or-
denamientos primitivos, el derecho inmobiliario se plantea universalmente
otra cuestién diferente. Consiste en la solucion del posible conflicto entre el
titular del derecho sobre el inmueble y el propietario de la finca colindante
que se centra en dos cuestiones generales.

-—— En primer lugar, en la organizacidn juridica de los problemas que sus-
cita el limite o lindero de separacién entre dos fincas distintas, puesto
que pueden existir superficies en las que se discuta su pertenencia a uno
o a otro inmueble. En relacién a esta cuestidn, todos los ordenamientos
juridicos se pronuncian mediante la formacién de normas sobre el des-
linde privado, sobre la accidn judicial que permite abrir el juicio de
deslinde y sobre los criterios que ha de adoptar el Juez en orden a la
solucidn del problema. No entraremos en estas soluciones, puesto que
se alejan del tema que tratamos, por lo que nos limitamos a constatar
su importancia a los efectos que a continuacién se exponen.

— En segundo término, en la regulacion de las relaciones entre fincas a la
hora de resolver su adecuada explotacién. Este dltimo conjunto de pro-
blemas no parte de la discust6n sobre la titularidad de una parte de su
superficie, sino de la necesidad de dar la solucidn mds justa al paso de
personas, animales o vehiculos entre unas y otras, a las conducciones
de aguas en terrenos con riego, a las paredes y setos que se utilizan para
separar propiedades o los conflictos que nacen de la invasién de las
ramas de los arboles sobre finca ajena, por citar algunos ejemplos. En
definitiva, a las relaciones de vecindad caracteristicas de la economia
agraria y ganadera, que se centran, fundamentalmente, en las llamadas
servidumbres entre fundos o servidumbres prediales.

Estos grupos de problemas ya nos avisan de que el ordenamiento civil no
se limita a contemplar y proteger el puro interés del propietario de cada finca,
sino que tiene siempre en cuenta el interés del colindante, ya sea a efectos de
determinar la extension real de cada inmueble, ya sea para resolver la relacion
entre distintos predios.

Ahora bien, esta exposiciéon simple sobre el antecedente histérico del
concepto civil de finca no es suficiente en los tiempos actuales. La economia
agraria es evidente que subsiste, pero no constituye la fuente de actividad mds
importante de las comunidades modernas, o al menos no tiende a serlo donde
ain se mantiene como recurso basico. Por el contrario, la actividad econdémi-
ca se centra, mds bien, en la llamada propiedad urbana, comprensiva de todo
tipo de usos residenciales, comerciales, dotacionales y de servicios o indus-
triales. Ello ha llevado a la distinci6n, practicamente universal, entre fincas
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rasticas, destinadas al aprovechamiento agrario, forestal o ganadero, y fincas
urbanas, caracterizadas por varias notas:

— Su explotacién exige siempre la edificacién del suelo integrante de las
fincas. exigencia que s6lo ocasionalmente y en una pequeiia parte de
su extensi6n se produce en las fincas que hemos denominado risticas.

— El conjunto de fincas urbanas, una vez edificadas, integran lo que, en
términos técnicos, se denomina niicleo de poblacién, caracterizado por
la exigencia de un nivel de servicios y de infraestructuras que no
puede alcanzarse si no es con una intervencidn, en su planeamiento y
en su gestién, propia de las Administraciones publicas.

— Las fincas urbanas, en cuanto unidades inmobiliarias atribuidas a un
propietario determinado no pueden definirse como un «trozo de terre-
no delimitado poligonalmente», sino que, en muchas ocasiones, res-
ponden a la realidad de un espacio ctbico diferenciado dentro de una
edificacion compleja, en la que el terreno comienza siendo la base
fisica de la construccién y concluye con su conversién en un elemento
comin a las distintas unidades residenciales o comerciales sobre las
que recae la propledad privada.

— En las fincas urbanas desaparecen en gran medida las cuestiones tra-
dicionales sobre linderos o relaciones de vecindad. Son mas ficilmen-
te identificables y sus relaciones intemas se sujetan a normas de de-
recho piiblico sobre edificacidn, conservacién, rehabilitacién, usos o
formas de explotacién y relacién tanto entre las propias fincas como
entre éstas y los elementos de equipamiento urbano.

Ahora bien. no obstante esta distincidn, la finca, tanto ristica como urba-
na, conserva sus caracteristicas originales propias del derecho civil. Se trata
del elemento objetivo de la propiedad inmobiliaria y su diferenciacién sigue
sujeta al mismo principio que cxponiamos al comienzo de este apartado. de
tal forma que una finca es independiente de las demds en cuanto pertenezca
a un titular determinado y distinto. Lo que ocurre es que hasta ahora hemos
temdo en cuenta dinicamente Jos principios de derecho privado puro, que, en
principio, contempla solamente las necesidades de los derechos subjetivos de
los particulares y del trafico entre ellos. Quod ad singulorum utilitatem per-
tinef, en la terminologia romana cldsica.

II. EL INTERES PUBLICO EN LA CONFIGURACION
Y DESCRIPCION DE LAS FINCAS

La evolucién histérica ha dado lugar a un fendmeno perfectamente 16gico.
Desde el punto de vista de la organizacion social, la pura proteccion del
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interés privado en la delimitacion de las fincas o de los inmuebles objeto de
derechos no se mantiene, ni se puede mantener con caricter exclusivo. El
nacimiento y desarrollo del estado moderno influye de forma determinante en
la aparicién de un nuevo grupo de intereses en materia de titularidad y de
trafico de inmuebles que se manifiesta en tres aspectos:

1. Por una parte, en el aseguramiento del propio trifico como un ele-
mento determinante del principio de seguridad juridica, fundamental para el
desarrollo econdmico.

2. Por otra, en la necesidad de configurar la riqueza inmobiliaria como
una fuente de tributos.

3. En dltimo término, en la nocién de la funcién social de la propiedad
inmobiliaria, que exige la intervencion directa de las Administraciones pibli-
cas en la forma y los limites adecuados de explotacién de los bienes de
acuerdo con las necesidades colectivas.

Cada uno de estos requerimientos ha supuesto, segtin los criterios de cada
pais, el establecimiento de medidas legales de diferente alcance, cuyo examen
pormenorizado es evidentemente imposible, pero de las que podemos deducir
algunos principios bdsicos.

A) EL ASEGURAMIENTO DEL TRAFICO Y EL NACIMIENTO DE LOS REGISTROS
INMOBILIARIOS

La proliferaciéon de la propiedad privada inmobiliaria, o dicho de
otra forma, el nacimiento del mercado inmobiliario, centrado fundamental-
mente en el siglo xix, origina {a necesidad de que la transmisién de los
derechos sobre fincas se sujete a un régimen de seguridad que permita no
s6lo la confianza en la adquisicion firme, en los términos que veiamos
en la Introduccibn, sino, sobre todo, el desarrollo de la hipoteca como
medio de garantizar el crédito territorial. Este fen6meno da lugar a [a
aparicidén de los sistemas registrales clasicos y a la configuracién del con-
cepto de «finca registral», que en un principio se 1dentifica con la descrip-
cién literana de la finca en el sentido civil que hemos delimitado, pero que
se aparta de su propia definicién en bastantes aspectos, como tendremos
ocasioén de ver.

En efecto, s1 la transmusion de fincas, o mejor dicho de derechos sobre
fincas se hubiera mantenido dentro de los mdrgenes delimitados por la prin-
cipal fuente de nuestros ordenamientos, es decir el Derecho romano, aunque
sea con todas las matizaciones propias de su evolucidn y de su confluencia
con otros principios de tipo germdnico, el trifico inmobiliario se hubiera
visto sujeto a dos grandes fuentes de problemas:
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— En primer lugar, el de la averiguacién de la titularidad del que trans-
mite, de muy dificil solucién, hasta el punto de que en ocasiones se
ha hablado de «prueba diabélica», sélo subsanable por el mecanismo
de la prescripcion, lo que supone, por una parte, la necesidad del
mantenimiento de la posesién durante periodos muy largos de tiempo
y, por otra, el reconocimiento judicial del hecho adquisitivo.

— En segundo término, la existencia de gravimenes ocultos, lo que di-
ficulta extraordinariamente la posibilidad de garantizar el crédito pn-
vado mediante la institucion de la hipoteca. El que presta dinero ne-
cesita saber que su garantia no se vera perturbada o no devendra
ineficaz por la aparicién de otro derecho preferente que ignoraba cuan-
do prestd el capital. S1 se da este fenémeno, la dnica defensa del que
presta es el aumento del interés, no como medio de remuneracién, sino
como mecanismo de garantia ante la posibilidad cierta del impago por
alguno o varios de los prestatarios.

En una economia moderna este doble fenémeno supone un aumento de los
gastos de transaccién, cuyo remedio se ha buscado en dos sistemas, bien el
de seguro, que garantiza el pago de un capital si se produce el siniestro, es
decir la perdida de la titularidad adquirida o la insolvencia del deudor, o con,
mds eficacia y menor coste, el del Registro Inmobiliarto, con la finalidad de
que la inscripcién genere una presuncién a favor del titular inscrito que dis-
minuya o evite los costos de informacién sobre la titularidad del transmitente
y los que genere la vigilancia del derecho adquirido frente a un posible titular
con mejor derecho.

En el sentido expuesto, la implantacién de un Registro Piblico Inmobi-
liario no responde al exclusivo interés de los propietarios y demaés titulares de
derechos sobre los inmuebles. Por el contrario, el aseguramiento de los dere-
chos y del trafico sobre los mismos obedcce a un interés de cardcter general.
Es al Estado a quien le corresponde el montaje de los instrumentos adecuados
para que el mercado inmobiliario se desenvuelva en un régimen de seguridad
y esté dotado de mecanismos de garantia que permitan directamente su evo-
lucion e indirectamente el desarrollo econémico, precisamente porque ambos
aspectos se incardinan en el interés colectivo, en el interés publico.

Por tanto, en la medida en que esto es asi, los Estados modernos han
generado la creacion de Registros Inmobiliarios como servicios de naturaleza
estatal, desempenados por funcionarios dependientes del propio Estado, aun-
que con caracteristicas distintas, segin los casos.

En tal sentido, la legislacién sobre el Registro publico forma parte gene-
ralmente del derecho privado o del derecho civil. El Estado se limita a su
organizacidn y vigilancia, de forma que, en sus modalidades mas evoluctona-
das, la nscripcion condiciona la adquisicidn del derecho o la situacién inata-
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cable del adquirente, sobre la base de someter los asientos del Registro a un
sistema de proteccién judicial.

Con ello la legislacién dota al trafico privado de un instrumento que
permita transacciones seguras sobre inmuebles, aspecto bésico para el interés
piblico, pero con el matiz de que el Registro sigue stendo una instituciéon de
derecho privado, puesta al servicio del ciudadano que puede o no acogerse a
la proteccion que dispensa. En definitiva, es al ciudadano, y no al Estado, a
quien le corresponde la decisién sobre la transmisién y adquisicidn libre de
la propiedad inmobiliaria y a quien le compete acogerse, cuando y como
quiera, a la proteccién registral, ain cuando esta dltima idea se modaliza en
algunos paises en los que la inscrnipcidn llega a tener el caracter de obligatoria
en determinados supuestos.

En este esquema de ideas, las Administraciones piiblicas son organismos
neutrales frente al Registro, y la funcién registral se desenvuelve en sus
decisiones de forma independiente del poder piblico, con la unica sumisién
a la revisién de su actuacidén por la potestad jurisdiccional.

B) EL INTERES DIRECTO DEL ESTADO EN LA TITULARIDAD PRIVADA DE LOS BIENES
INMUEBLES. EL ASPECTO FISCAL DEL PROBLEMA

La ordenacién tributaria posterior a la Revolucién francesa y el desarrollo
del mercado provocaron la comprensible consecuencia de que en muchos
Estados, sobre todo de la Europa continental, la riqueza inmobiliaria se con-
virtiese en objeto de la imposicion fiscal, bien con caracter directo, bien con
caricter indirecto, en el caso de que tuviera lugar algin tipo de transaccién
sobre bienes inmuebles. Esta situacién, que nada tiene que ver, en principio,
con el aseguramiento del trafico, origind en general la aparici6n de los pri-
meros catastros, que sus primeras versiones se limitaban a la confeccién de
listas de bienes atribuidos a una misma persona, con el fin de delimitar su
patrimonio fiscal. Al mismo tiempo, la hipoteca, como derecho de garantia,
se convirti en la principal fuente de imposicién indirecta, en la medida en
que la necesidad de su instrumentacién en documento publico o su inscrip-
cién registral configuraba el gravamen como una transaccién siempre cono-
cida por la Administracién tributaria, en sus diferentes érdenes.

De todas formas, la evolucién a un catastro organizado por parcelas y no
por propietarios se produjo en algunos paises importantes en la primera mitad
del siglo xix, incluso antes de la implantacién de los modernos Registros
Inmobiliarios. Pues bien, de estos catastros cabe sefalar cuatro caracteristicas
propias:

— Su organizacidn es absolutamente piblica. Los catastros dependen de

las Administraciones con competencia tributaria y se llevan con fun-
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cionarios con una preparacion geogrifica y con conocimientos especi-
ficos sobre valoracién.

— Tienen una finalidad predominantemente fiscal, lo que supone la de-
limitacion de los tipos de cultivo, con el fin de aquilatar su valoracién.

— La delimitacién del territorio se lleva a efecto mediante planos, es
decir de forma grafica, mediante el sefialamiento de unidades territo-
riales, denominadas de muy diferente forma.

— Partiendo de la base de que su finalidad es la tributaria, cada una de
las umdades territoriales mencionadas se distribuye en parcelas, deli-
mitadas de acuerdo con la técnica civil, es decir por su atribucién a un
propietario determinado, para lo cual el plano catastral se forma me-
diante procedimientos de medicion topogrifica, a los que se anade la
informacién obtenida en el campo sobre la titularidad de las parcelas.

Esta cuddruple caracteristica obliga a una constante actualizacién de los
planos catastrales en caso de modificacién de la titularidad de las parcelas, lo
que origind, a su vez, diferentes mecanismos de coordinacién con los nacien-
tes Registros Inmobiliarios, a los que aludiremos luego. Por otra parte, la
diferenciacién entre fincas risticas y urbanas ha generado también problemas
propios en este ambito, puesto que la riqueza inmobiliaria urbana suscita
cuestiones muy distintas a las de la tradicional propiedad agraria, ganadera o
forestal.

C) EL INTERES DIRECTO DEL ESTADO EN LA EXPLOTACION
DE LOS BIENES INMUEBLES. LA FUNCION SOCIAL DE LA PROPIEDAD

Sobre este punto es imposible una exposicién que exceda de una breve
referencia, puesto que se trata de un tema de extraordinaria amplitud e impor-
tancia. Consiste esencialmente en entender que la titularidad de bienes inmue-
bles ha de someterse en su ejercicio al interés colectivo, idea que ha influido
de forma y alcance muy distinto en los distintos paises. En su grado maximo,
ha llegado a impedir, incluso, el propio trifico privado como ha ocurrido en
los casos de los llamados «sistemas de socialismo real», cuyos conceptos se
encuentran ahora en franca revisién. De todas formas, también en las socie-
dades de mercado libre, sin duda con diferente profundidad, el concepto de
que la propiedad inmobiliaria no supone la libertad omnimoda de su titular,
sin otro limite que el abuso del derecho, estd universalmente aceptado. No
cabe duda de que en este cnterio sobre la organizacidn de la propiedad inmo-
biliana confluyen algunas corrientes de pensamiento fundamentales a partir
de Marx, que dan lugar al concepto de la «funcién social de la propiedad»,
pero también necesidades econémicas puras, ya que la propiedad inmueble en
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nuestras sociedades actuales es un bien escaso cuya adecuada explotacién se
convierte en una exigencia bdsica.

Todo ello da lugar a un nuevo principio, que se puso ya de manifiesto en
algin Congreso Internacional de Derecho Registral, por ejemplo en el cele-
brado en Rio de Janeiro en 1987 o, sobre todo, en el reciente de Lisboa de
1996. Consiste este criterio en entender que la parcela, como unidad ditima
de divisién territonal, no puede organizarse solamente en funcién de su titu-
laridad privada, aspecto civil de la finca, o de su capacidad para generar
ingresos tributarios, aspecto catastral cldsico, sino que es necesario tener en
cuenta ofra idea, consistente en su idoneidad para el uso a que debe destinar-
se. Desde este punto de vista, la colectividad no se limita a controlar el
tamafio y las caracteristicas de los inmuebles, es decir «como son», especial-
mente con fines tributarios, sino que mds alla de este control, decide su
férmula mds adecuada de explotacidn, es decir «como deben ser». Este nuevo
concepto, de adaptacién de la forma y tamaifio de los inmuebles de propiedad
privada a su uso id6éneo para la colectividad trasciende incluso a pronuncia-
mientos constitucionales en algunos casos, pero ademas genera dos ambitos
de actuacidn administrativa muy importantes en el tema que estudiamos.

a) La ordenacion agrara

La ordenacion piblica de las explotaciones privadas agrarias, forestales y
ganaderas constituye una actividad caracteristica de las Administraciones
publicas que se ha desarrollado a lo largo de este siglo en muchos paises,
hasta el punto de suponer en algunas ocasiones el eje central de la actividad
politica. Se trata del fenémeno de la «reforma agrana», que puede contem-
plarse desde el punto de vista puramente politico, desde el angulo econdmico
y desde la perspectiva técnica que estamos comentando. En torno a este
tltimo aspecto, la nota mas destacable y obvia consiste en que la actividad de
la Administracién influye directamente en la configuracién y descripcién de
las fincas, ya que éstas han de adaptarse a los criterios publicos sobre su
explotacién. Cabe sefialar los siguientes mecanismos de actuacidn:

— El de la colectivizacidn de las propias explotaciones, lo que, en defi-
nitiva, supone la exclusién del suelo de la pertenencia particular y, por
tanto, del trafico privado. Ha sido el caracteristico del sistema del
socialismo real, a través de la figura del «koljés», se mantiene en
determinadas manifestaciones de la agricultura israeli e, incluso, exis-
ten manifestaciones histéricas muy destacables en Sudamérica realiza-
das en torno a la actividad misionera.

— El de la atribucién a la propiedad particular de parcelas pertenecientes
en su origen al Estado. Sus manifestaciones actuales mas importantes
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se encuentran en determinadas naciones latinoamericanas, asi como en
los procedimientos de privatizacion propios de los paises que provie-
nen de antiguos regimenes comunistas. Se trata de supuestos que tras-
cienden especialmente al tema que estudiamos, en cuanto suscitan la
necesidad del acceso al Registro de las parcelas adjudicadas, con el fin
de asegurar su trafico posterior.

— EI de la reordenacién de cultivos y, por tanto, del tamaiio y confi-
guracién de las parcelas anteriormente destinadas a estos usos. A ve-
ces esta actividad ha tenido o tiene caricter directo, mediante proce-
dimientos especificos, dirigidos directamente a la reorganizacién de
la propiedad. En otras se consigue de forma indirecta mediante siste-
mas de subvencion o de penalizacién fiscal a determinados tipos de
cultivo, tendentes a influir en la actividad privada de los titulares del
suelo.

De todas formas, la nota comin a estos supuestos consiste en que es la
Administracién la que configura directamente las fincas destinadas a la acti-
vidad rustica y a quién corresponde, una vez delimitadas, la labor de policia
en su conservacion o alteracién.

b) La ordenacion urbanistica

La creacién, crecimiento o conservacién de los niicleos de poblacién ge-
nera otro tipo de actividad administrativa de importancia esencial en nuestros
tiempos. De hecho esta actividad se desarrolla normalmente en tres etapas
con diferentes denominaciones pero que responden, de forma practicamente
universal, a las siguientes notas:

— Una primera fase. de planeamiento, es decir de decisién publica sobre
la forma y configuracion del nicleo de poblacidn y que se centra en
la determinacién de los usos del suelo, sus posibilidades de edifica-
cion y la morfologia de las futuras construcciones.

— Una segunda, de gestion urbanistica, que consiste en la implantacién
y realizacién del equipamiento urbanistico esencial para el funciona-
miento del tejido urbano. Dentro de esta etapa se integra también el
conjunto de operaciones juridicas tendentes a configurar el conjunto
de fincas anteriormente existentes para su adaptacién a los usos pre-
vistos en el Plan, bien mediante el mecanismo expropiatorio, bien
mediante procesos de transformacién parcelaria que, generalmente,
suponen la cesion de determinadas superficies a la Administracién y
el reparto de las zonas edificables a los propietarios anteriores de las
fincas incluidas en las unidades de suelo objeto de la propia gestion.
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— Una tercera etapa, de edificacion de las parcelas resultantes del pla-
neamiento y las operaciones de gestidn, que supone el nacimiento
efectivo del nicleo de poblacién, normalmente mediante la actividad
privada sujeta a la autorizacién o licencia correspondiente.

Desde el punto de vista que nos ocupa, la ordenacién urbana implica una
profunda remodelacién de los inmuebles o fincas afectadas por la misma.
No se trata solamente de definir la edificabilidad y los usos de las fincas
preexistentes, sino de reconfigurar dichos inmuebles de acuerdo con un cri-
terio de idoneidad en cuanto a su tamafio y caracteristicas fisicas, lo que
supone una alteracién profunda del objeto de los «property rights» y de su
tréfico posterior.

De acuerdo con todo lo expuesto, la finca tradicional, es decir la porcién
de la superficie terrestre o el espacio cuibico edificado o edificable, definido
por su pertenencia a un propietario independiente va a ser objeto de diferentes
descripciones literanas o grdficas nacidas del interés colectivo en el asegura-
miento del trafico, de la necesidad de conocer la riqueza imponible de los
particulares a efectos fiscales o de facilitar la actividad directa de interven-
cion de la Administracién en la explotacidn ristica o urbana de los inmuebles
y en su trafico ulterior. Estas descripciones dan lugar a las «fincas registra-
les», a las «parcelas catastrales» y a las unidades rasticas o urbanas idéneas,
segln la respectiva ordenacidn del suelo. Al finalizar estos procesos descrip-
tivos y configuradores, el 1deal seria que tales descripciones o representacio-
nes ideales de las fincas fuesen 1dénticas entre si y que, ademds, respondieran
a la descripcion efectiva de los inmuebles en la realidad fisica. No siempre
es asi, como veremos a continuacion.

En efecto, los procesos catastrales, registrales y de ordenacién del te-
rritorio no suelen desarrollarse simultdneamente en las diferentes naciones.
En ocasiones el Catastro ha precedido a la implantacién del Registro. En
otras ha ocurrido lo contrario. En determinados supuestos no existe un Ca-
tastro con finalidades fiscales especificas. En paises concretos, que ahora se
incorporan o se reincorporan al mercado inmobiliario privado, no existe
todavia un desarrollo razonable de sistemas registrales aunque dispongan de
buenos inventarios de la riqueza inmueble, especialmente en materia de
edificios. Por ultimo, los procesos de ordenacién del suelo, sobre todo en
el 4mbito urbano se generan y concluyen normalmente por ramos de la
Administracion estatal o local no coordinados directamente con la actividad
registral o catastral. Todo ello da lugar a un sinnimero de cuestiones, cuyo
examen especifico excede evidentemente de esta conferencia, para las que
cabe una aproximacién centrada, en primer lugar, en el anélisis conceptual
de las caracteristicas de la finca registral, de la parcela catastral y de las
unidades resultantes de la ordenacién del suelo y, en segundo término, a las
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relaciones institucionales entre estos procesos piblicos, tema al que dedi-
caremos un apartado especial.

HOI. EL CONCEPTO DE FINCA REGISTRAL

En los sistemas registrales de folio real a que hemos aludido antes, el
primer problema que se suscita es el de la delimitacién del objeto del derecho
inscrito. De nada serviria el Registro si 1a finca cuya propiedad se pretende
asegurar careciera de una suficiente descripcion en las propias fichas o folios
registrales, es decir si el inmueble cuya descripcién constituye la base del
Registro no es identificable en la realidad fisica o es susceptible de confun-
dirse con otro inmueble. De forma técnica, esta adecuacion entre la descrip-
cién de los inmuebles en el Registro y en la realidad se denomina «concor-
dancia registral» y constituye una aspiracidn basica de cualquier sistema de
publicidad inmobiliana.

Admitida esta idea elemental, no ofrece problema afirmar que la «finca
registral» es, en una primera aproximacion, la transcripcion literaria o grafica
de la propia finca civil, tal y como aparece esta Gltima en la realidad fisica.
Pero, desde el punto de vista de la técnica del Registro, también se puede
afirmar que es esa misma descripcién inmobiliaria en cuanto resulta suscep-
tible de abrir, con nimero propio, una ficha o un folio en el Registro. En
definitiva, en la realidad capaz de sustentar el historial de los Ek;rechos que
sucesivamente se inscriben sobre la misma. Asi, de forma completa, podria
decirse que la finca registral es «cada inmueble susceptible de derecho de
propiedad independiente, descrito de forma suficiente para su identificacién
en la realidad y capaz, de acuerdo con la legislacién, para abrir folio o ficha
con nimero propio en un Registro organizado segun el sistema de folio real».

Si se parte de esta base, la cuestién estd en distinguir el concepto de finca
desde el punto de vista civil y desde el punto de vista registral. A primera
vista son conceptos casi 1dénticos, cuya Unica diferencia consiste en que la
finca registral constituye una descripcién de la finca material o civil. Sin
embargo la cuestién no es tan sencilla, si se piensa en las siguientes ideas:

A) EL NACIMIENTO DE LA FINCA REGISTRAL. LA INMATRICULACION
O PRIMERA INSCRIPCION EN EL REGISTRO

La primera diferencia entre los dos conceptos que se estudian es una
obviedad, que, no obstante tal caracter, conviene tener en cuenta. La finca en
sentido civil existe desde el momento en que, sobre la realidad fisica, surge
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una situacién de propiedad independiente atribuida a un sujeto determinado
o a una pluralidad de sujetos en régimen de comunidad. En cambio, la finca
registral no existe hasta que se cumplan dos requisitos. De una parte, que la
finca civil se describa con la suficiente exactitud para su identificacidon. De
otra, que se abra el folio o la ficha correspondiente. Esta operacién de entrada
de la finca en el Registro se denomina en la mayoria de los sistemas «inma-
triculacién» o «matricula» de la finca, tema al que dedicaremos algunas ideas
al tratar del Catastro en su relacidn con la descripcién de la finca inmatricu-
lada. De todas formas, antes de entrar en ellas conviene precisar otro aspecto.
La inmatriculacién o matricula de la finca constituye una operactn previa o,
todo lo mas, simultdnea a la inscripcién de un derecho determinado sobre la
misma. Por tanto, al menos desde el punto de vista conceptual, la inmatricu-
lacién es la operacién registral de ingreso en el Registro del objeto de los
derechos, mientras que la primera inscripcién es el asiento en el que se refleja
el primer derecho cuyo contenido vy titularidad publica el Registro.

Como consecuencia de lo dicho, en el Registro inmobiliario constan dos
tipos de datos completamente distintos. Por una parte, los destinados a pre-
cisar la descripcion de las fincas que constituyen su unidad de cuenta. Por
otra, los correspondientes a los derechos que el Registro publica, como con-
secuencia del acceso al mismo de los actos constitutivos, traslativos o extin-
tivos de esos mismos derechos. En ambas modalidades de datos es posible
que el Registro responda a la realidad o no responda, es decir que su conte-
nido no se ajuste, o a la verdadera descripcion de la finca en la realidad fisica,
o a la titularidad verdaderamente existente y que haya de prevalecer frente a
la publicada. Sin embargo, ia diferencia esencial entre ambos tipos de inexac-
titud es la siguiente:

— En el primer caso, es decir cuando la descripcién de la finca registral
no se ajusta a la realidad fisica, como consecuencia de errores en los
linderos o en su extensioén superficial, en términos generales, la recti-
ficacién de los datos inexactos no puede operar mas que en un sentido,
el de la adaptacién de los datos registrales a los realmente predicables
del inmueble, tal y como éste se configura en la realidad.

— En cambio, cuando el dato nexacto se refiere a la titularidad o al
contenido de los derechos inscritos puede ocurrir lo contrario, es decir
que prevalezca lo inscrito, precisamente en base a la fuerza que la Ley
atribuye, segin cada sistema, a las presunciones que resultan del con-
tenido del Registro. Asi, cuando la Ley hace prevalecer la titularidad
registral de un derecho concreto frente a quien pretende ostentar una
situacién de referencia, esta pretensién fracasa, lo que supone que la
realidad juridica debe adecuarse al contenido del folio registral.
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B) LA MODIFICACION DE LA FINCA REGISTRAL

Deciamos antes que la finca, en su sentido propio o civil, sufre altera-
ciones en tanto se modifique su régimen de propiedad. Asi, si varias fincas
colindantes se sujetan a una misma e idéntica titularidad, se consideran
desde el punto de vista juridico como una sola y, de la misma forma, una
finca que se segregue de otra no llega a cobrar existencia independiente
como objeto de derecho mientras su titular no la emajene o transmita a
diferente propietario. En el caso de las fincas registrales la situacién es
distinta. Cada finca, o dicho de otra forma cada descripcidon de finca, tiene
identidad propia en cuanto constituya el objeto de un folio o ficha especi-
fica, de forma que su segregacion de otra o la agrupacién de varias exige,
segiin el caso de que se trate, la apertura de nueva ficha o folio o el cierre
del correspondiente a las agrupadas, bien manteniendo ¢l nimero de la
mayor al que se agregan las otras, bien abriendo folio o ficha independiente
a la agrupada.

En tal sentido, el cardcter independiente de la finca en sentido civil de-
pende de su titularidad, mientras que en las fincas registrales esta situacién
es puramente formal y estd relacionada directamente con el nimero del folio
o ficha de su matricula. Otra consecuencia obvia de la distincion consiste en
que una sola finca fisica o real puede aparecer en el Registro como una sola
«finca registral» o representada por varias «fincas registrales». El supuesto se
producird, entre otros ejemplos, cuando estas tltimas sean colindantes y per-
tenezcan a un solo propietario.

C) LA POSIBILIDAD DE INSCRIPCION

Al definir anteriormente la «finca registral» sefialdbamos que puede con-
siderarse como tal cualquier descripcién inmobiliaria capaz de abrir folio o
ficha independiente en el Registro Inmobihario. En un primer momento po-
dria pensarse que siempre que la finca en sentido civil esté adecuadamente
descrita es susceptible de convertirse en finca registral y viceversa, es decir
que una realidad juridica que no pueda identificarse con un terreno o edifi-
cacién susceptible de dominio independiente no es capaz de abrir folio o
ficha.

Esta observacidn légica no siempre se mantiene. De hecho, casi todos los
sisternas registrales excluyen de la inmatriculacién de determinados terrenos
o fincas en sentido civil. Asi suele ocurrir con los destinados al dominio
publico, especialmente st se dedican al uso piblico, como las carreteras, rios
y sus madrgenes, costas o determinados equipamientos. En definitiva, con
objetos inmobiliarios excluidos por sus caracteristicas del trafico entre parti-
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culares. Se trata de una situaciéon cuya frecuencia tiende a disminuir por
razones de toda indole, pero todavia se mantiene en bastantes ordenamientos.

Por otra parte, es relativamente frecuente que determinados objetos de
derecho que no tienen el cardcter de inmuebles en sentido fisico puedan abrir
folio registral. Un ejemplo concreto de esta situacion en determinados paises
es el de la concesién administrativa, es decir la situacién generada a través de
un acto de la Administracién que permite la explotacién temporal de bienes
pertenecientes al Estado, en cuyo caso es esa propia situacién la que abre
folio y no la descripcién literal o grafica del inmueble considerado en si
mismo.

D) LA MULTIPLICIDAD DE FINCAS REGISTRALES REFERIDAS A UN SOLO INMUEBLE

En la técnica registral mas avanzada es relativamente usual que la traduc-
cidn registral de un inmueble dé lugar a diferentes folios o fichas registrales.
Se trata, generalmente, de aquellos supuestos de fincas urbanas, cada vez mas
frecuentes, en los que las propias caracteristicas de la edificacion obligan a
distinguir, sobre una tnica construccién, espacios destinados a su explotacién
independiente y otros de cardcter comdn, que pertenecen a los propietarios de
los primeros de forma inseparable y en proporcién a una cuota porcentual
determinada. El caso mas habitual es el de los edificios constituidos en «con-
dominio» o «propiedad horizontal» en la terminologia mas utilizada. Hoy dia
existen en todas las ciudades y en algunas puede decirse que constituye la
forma casi exclusiva de edificacidn, sobre todo en areas del este de Europa
y en algunas zonas del Mediterraneo.

Es mds, la idea bdsica de la distincion entre elementos de naturaleza
privativa y de cardcter comuin, trasciende hoy de los edificios por pisos para
alcanzar a otros supuestos, en los que también es posible esta situacion por
diferentes razones. Se trata de los conjuntos inmobiliarios, constituidos por
realidades constructivas complejas que abarcan tanto a las urbanizaciones de
segunda residencia, o «country clubs», como a grandes centros comerciales o
a situaciones simtlares en las que determinados espacios que tienen un cardc-
ter comtn, como, por ejemplo, una piscina, un centro social o un garaje,
pertenecen de manera indisoiuble a los titulares de unidades susceptibles de
propiedad independiente.

En todos estos casos se abren folios registrales en el Registro de la Pro-
piedad:

— Uno para la construccién compleja en el que se describen las unidades
comunes y sus reglas de funcionamiento.

— Otros folios independientes, para cada unidad particular en las que el
edificio se divide y todos ellos conectados al general.
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E) LoS MECANISMOS O PROCEDIMIENTOS DE DESCRIPCION
DE LAS FINCAS REGISTRALES

Antes de terminar con esta breve exposicidn sobre la finca registral, con-
viene tener en cuenta otra cuestion. En efecto. desde el punto de vista con-
ceptual, o relevante en materia de Registro es que la finca esté adecuadamen-
te descrita y responda a la realidad fisica que se representa en el folio o ficha.
En tal sentido, es indiferente que dicha descripcién se lleve a efecto con un
criterio literario o gréfico, e incluso mediante ambos procedimientos a la vez.
Asi, en los sistemas registrales cldsicos el procedimiento mas utilhizado es el
de descripcion literaria, mientras que en los Registros del tipo «Acta Torrens»
al folio o ficha registral se incorpora un plano del inmueble. Ahora bien, a los
efectos que estamos estudiando, el hecho de que en el Registro se utilice una
descripcién grifica no supone que la institucién registral tenga objetivos
catastrales, ni que exista una organizacion unitaria del Registro y del Catas-
tro. Para ello es necesario que el plano utilizado se confeccione para los fines
propios del Catastro y que divida el territorio en parcelas catastrales, tema
que estudiamos a continuacion.

IV. EL CONCEPTO DE LA DIVISION DEL SUELO DESDE EL PUNTO
DE VISTA CATASTRAL. LA PARCELA

Como deciamos antes, la imposicién fiscal sobre la riqueza inmobiharia de
los particulares se inicla como fendmeno general en el siglo x1x, una vez des-
aparecidas las situaciones de privilegio de determinados estamentos sociales.
La generalizacion de los impuestos sobre la tierra, su transmisién o su grava-
men exige, a su vez, un control estatal cada vez mas perfecto sobre la descrip-
cién de los terrenos y de su valor. lo que supone el nacimiento de una nueva
institucion, anterior, posterior o paralela al Registro. Se trata del Catastro par-
celario, que viene a sustituir a las listas cobratorias, es decir a las relaciones de
inmuebles valorados que pertenecen a un solo contribuyente, de forma que se
convierte en la delimitacién gréafica de la nacién, como instrumento esencial al
servicio las Administraciones piblicas destinado a facilitar el cumplimiento de
sus fines fiscales y de ordenacién del territorio. Asi, la diferencia basica entre
la descripcidn registral y la catastral de los terrenos que pertenecen a un pro-
pietario se centra en las siguientes notas:

— La «inmatriculacién» o «matricula» de las fincas registrales se produ-
ce una a una, con la finalidad de constituirse en la base objetiva sobre
la que han de inscribirse las distintas titularidades sobre derechos. Es
verdad, como veremos luego, que la descripcién de tales fincas puede
apoyarse en datos catastrales, pero la verdadera naturaleza de la finca
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registral no se desvirtia por ello, ya que exige siempre que sobre
dicha descripcién recaiga el acuerdo de los titulares del derecho de
propiedad que ha de ser objeto de la publicidad registral.

— En cambio, la descripcién de las «parcelas catastrales» constituye una
labor propia de la Administracién, generalmente incardinada en drga-
nos de naturaleza fiscal. Desde este punto de vista, los servicios ca-
tastrales grafian una determinada umdad de terreno, con la mixima
exactitud en lo que se refiere a los elementos fisicos de distincién,
como curvas de nivel, rios, arroyos, caminos, setos o zonas arboladas,
cultivos o datos de distincién material. Sobre el plano obtenido, la
Administracién catastral grafia las distintas parcelas en funcién de su
titularidad, o, al menos, intenta grafiarlas con la mayor exactitud po-
sible. Lo caracteristico de esta labor, a diferencia del criterio seguido
en el Registro de la Propiedad, se centra en que se realiza sobre una
extensién territorial previamente delimitada y de una sola vez, es decir
de manera simultanea para todas las parcelas que componen la unidad.

— Ademds, existe una diferencia esencial en los datos que interesan en
uno y otro caso. En el Registro, la finca se constituye en objeto de
toda clase de titularidades, tanto de propiedad como de otros derechos
hmitados, especialmente el de hipoteca. En cambio, a la Admuinistra-
cién catastral le basta con el dato sobre la propiedad. En este sentido,
la disponibilidad de la finca, su régimen de gravdmenes, la prioridad
entre estos ultimos y, en general, su caracterizacion juridica responde
a una técnica distinta de la catastral.

De acuerdo con estas notas diferenciadoras, aunque en ambos casos la
finca registral y la parcela catastral constituyen representaciones de las fincas
en el sentido fisico del término, dicha representacion tiene finalidades distin-
tas que no conviene mezclar. Por ello, el hecho de que el Catastro, en térmi-
nos generales, utilice en la representacién de la finca técnicas planimétricas
y el Registro técnicas de descripcidn literaria no debe llevar a confundir cada
institucién con la técnica de que se sirve. Asi, como deciamos antes, en los
sistemas de «Acta Torrens», el Registro utiliza planos, pero no planos catas-
trales, sino mecanismos graficos de descripcién de «cada finca», que pueden
0 no ser situados en un plano matriz a la misma escala. En tal sentido, el
plano constituye un elemento auxiliar de descripcidn, lo cual no puede enten-
derse como un supuesto de confusién institucional entre el Catastro y el
Registro, puesto que lo fundamental en la diferenciacién entre uno y otro ha
de buscarse en su finalidad y no en la forma en que se lleva a cabo la
descripcion de los inmuebles.

La cuestién, por tanto, debe centrarse en como coordinar las representa-
ciones literarias o gréificas de las fincas que utilizan ambas instituciones o que
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sirven para distintos fines. Luego trataremos de este problema especifico al
estudiar el problema de la coordinacién entre el Registro y el Catastro, asi
como las distintas posibilidades de que ambas instituciones se organicen como
una sola dependencia de la Administracién o como Organos de caricter in-
dependtente.

V. LA ACTIVIDAD DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS
EN LA CONFIGURACION DE LA PROPIEDAD INMOBILIARIA.
LA UNIDAD DE EXPLOTACION

Sefialdbamos antes que a la Administracién piblica le interesan dos as-
pectos. En primer lugar «como son» las fincas, tema que afecta al asegura-
miento de su trafico privado, es decir al Registro, y. a la imposicién fiscal
sobre los inmuebles, es decir al Catastro. En segundo término «como deben
ser» los inmuebles, cuestion relacionada directamente con su explotacién
idénea, en tanto que es un bien econémicamente escaso, cuyo ttular ha de
someter el ejercicio de su derecho a la funcién social del mismo.

Este esquema de organizacién moderna de la propiedad inmobiliaria ha
dado lugar a un concepto que no aparece claramente precisado en las distintas
legislaciones, pero que cada dia tiene mayor importancia y que podriamos
denominar «unidad de explotacién». En efecto, las normas y planes de orde-
nacién del territorio, tanto en el dmbito de la propiedad agraria como de la
urbana, delimitan para el futuro unas dimensiones y una configuracién idénea
para los inmuebles que, en ocasiones, constituye una simple aspiracion pero
que en otras se establece con cardcter vinculante para el propietario. Esta
segunda posibilidad da lugar a un proceso de reorganizacién de la propiedad
que recibe muy diferentes denominaciones, segin cada pais en concreto, pero
cuya nota comun consiste en que la Administracién actia sobre un esquema
anterior de delimitacién de los inmuebles que ha de ser objeto de transforma-
cion. De este modo, los objetos de derecho preexistentes sobre los que se
vierte el trafico se transforman, dando lugar a otros diferentes e, tncluso, a
una nueva titularidad piblica sobre parte del suelo que se destina a viales o
a equipamiento general. La «unidad de explotacién» asi entendida se carac-
terizaria por las siguientes notas:

— Mientras su delimitacion se mantenga en el dambito de la decision
administrativa, constituye un concepto de futuro, en definitiva un cri-
terio normativo vinculante al que se deben acomodar las fincas inclui-
das en el proyecto de transformacion.

— Durante ese periodo cabe la posibilidad de realizar transacciones sobre
esa situacion de futuro, pero serd imposible que tales transacciones
accedan al Registro y, por tanto, que gocen de una proteccién afiadida
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a la que simplemente proporciona el derecho civil de cada pais en
materia de contratos.

— Desde el momento en que el proceso de transformacién se culmina, la
nueva unidad ha de acceder al Registro para sustituir a la antigua
finca, de tal forma que la propia unidad configurada por la Adnunis-
tracion adquirird el caricter de finca registral susceptible de titularidad
y trifico protegido por los principios de publicidad inmobiliaria.

Evidentemente no es cuestion de entrar en detalle sobre estos procesos.
Baste decir que en estos casos la cuestién se centra en los mecanismos a
través de los cuales las nuevas fincas y su configuracién impuesta por la
Administracidon accede al Registro o la correspondiente alteracién de los
Catastros. Se trata de un tema tratado en profundidad por el XI Congreso
Internacional de Derecho Registral, celebrado en Lisboa en octubre de 1996,
sobre la base de proponer determinadas técnicas, cuya finalidad esencial
consiste en evitar que se mantenga la antigua distribucién inmobiliaria duran-
te plazos largos que impidan o dificulten el trifico y, sobre todo, el crédito
hipotecario. Naturalmente también se han propuesto medidas concretas para
la cancelacion o cierre de las antiguas fincas, con el fin de que no se man-
tengan inscritas simultineamente a las nuevas, criterio que todavia admiten
algunos sistemas registrales, bien de forma general, bien para actuaciones
especificas.

El problema que suele suscitar la transformacion de objetos inmobiliarios
por razén de la idoneidad de su tamafio y caracteristicas es el de la falta de
coordinacién entre los 6rganos estatales o administrativos de quienes depende
cada una de las funciones que se han expuesto. A las Administraciones res-
ponsables de la reordenacién territortal no suele importarles demasiado la
seguridad del trifico privado o la delimitacién catastral, puesto que se trata
de cuestiones ajenas al dmbito de su competencia. Por el contrario, los Re-
gistros de la Propiedad y los Catastros operan con técnicas dirigidas a una
finalidad distinta de la planificacidn territorial. Todo ello conduce a la con-
veniencia de que los distintos paises contemplen unitariamente estos proble-
mas para que no se produzcan situactones de descoordinacién.

VI. LA UTILIZACION DE DATOS CATASTRALES
EN LA DESCRIPCION E IDENTIFICACION DE LAS FINCAS
REGISTRALES

En este apartado del estudio prescindiremos de los dltimos conceptos
expuestos, es decir los relativos a la «unidad de explotacién», para centrarnos
en los correspondientes a la «finca registral» y a la «parcela catastral», puesto
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que, en definitiva, la propia unidad prevista en los planes de ordenacién
agraria o urbanistica concluye inevitablemente en integrar una o ambas de las
categorias anteriores, una vez ultimado el proceso de transformacién del suelo.

Por tanto, la cuestiéon que se suscita es la de la relacién entre los dos
conceptos estudiados antes, lo que nos lleva a estudiar si la finca registral y
la parcela catastral deben definirse simultineamente o, dicho de otra forma,
st las instituciones del Registro y del Catastro deben funcionar unidas o
separadas. Para ello examinaremos, en términos muy generales, los sistemas
actuales, si bien con la advertencia de que nos es imposible entrar en los
multiples matices que presentan los distintos ordenamientos.

A) SISTEMAS REGISTRALES QUE APOYAN LA DESCRIPCION DE LAS FINCAS
EN DATOS CATASTRALES

Cuando la organizacién de los servicios catastrales de un determinado
pais antecede en el tiempo a la implantacién del Registro de la Propiedad, lo
l16gico es que la representacién o descripcion de la finca en el Registro se
apoye en la previa descripcién catastral del inmueble e incluso en su propio
nimero de identificacién. Este es el sistema tradicional de algunos sistemas
de folio real, especialmente los que se mueven en la érbita del sistema ale-
mén. De forma muy general puede decirse que en estos casos, la inmatricu-
lacién o matricula de las fincas en el Registro exige la previa determinacion
de su nimero y de su identificacién catastral, de tal modo que los datos sobre
la realidad fisica del inmueble los suministra el Catastro y los relativos a su
régimen de titularidad el Registro.

Indudablemente, cuando el procedimiento funciona resulta el mas conve-
niente, puesto que en la descripcidn del inmueble, dirigida a su plena iden-
tificacién en la realidad fisica, coinciden la voluntad del propietario, y la
actividad del Estado, en este Gltimo caso, a través de la formacidn del plano
catastral que sirve de base para la matricula registral.

Ahora bien, el hecho de que ambas instituciones coordinen sus datos en
orden a la descripcion de los inmuebles no supone que se trate de una sola.
De hecho, incluso su dependencia organica es diferente. Asi, el Registro se
organiza como un servicio estatal dependiente de! Ministerio de Justicia,
mientras que la dependencia jerdrquica del Catastro es diferente y normal-
mente se integra en departamentos ministeriales dedicados a funciones tribu-
tarias. Sin embargo, no siempre se sigue este criterio y, por ejemplo, en los
distintos cantones suizos se produce una practica identificacién entre servi-
c10s catastrales y registrales.

De todos modos, lo que no cabe es identificar Catastro y Registro por el
simple hecho de que el primero utilice sistemas graficos de identificacion.



388 ESTUDIOS

Como reiterdbamos antes, en el sistema australiano o de «Acta Torrens», en
parte seguido por el Registro de titularidades britdnico o por algunos estados
norteamericanos, la identificacion de las fincas en el Registro exige la forma-
cién de un plano, pero la finalidad de este es puramente registral y no esta
dirigido en principio a determinar la riqueza imponible del titular de la pro-
piedad del terreno.

B) SISTEMAS DE REGISTRO DE FOLIO REAL QUE NACEN Y SE DESARROLLAN
CON INDEPENDENCIA DE LA EXISTENCIA DE UN CATASTRO

Se trata de aquellos otros tipos de Registro que despliegan sus efectos en
relacion a inmuebles definidos y delimitados por las partes que intervienen en
el titulo inscribible, es decir por los directamente implicados en la transaccion
y, por tanto, los primordialmente interesados en la adecuada identificacion
registral del inmueble. En realidad no existen ya ejemplos puros de este tipo
de sistemas registrales, puesto que los que nacieron de acuerdo con este
criterio, por ser la instituciéon anterior a la formacién de un Catastro, han
evolucionado o estian evolucionando rapidamente a métodos de coordinacién
de sus datos sobre los inmuebles inscritos con los que resultan de las insti-
tuciones catastrales, de acuerdo con el desarrollo técnico de estos, muy varia-
ble segiin la configuracién territorial y los medios de cada pais. Sus ejemplos
mds caracteristicos estdn constituidos, entre los de Registro de titularidades,
por el espanol y entre los de Registro de documentos, por los de tipo francés.

En realidad, la falta de adecuacién con el Catastro produce sus consecuen-
cias mds perturbadoras cuando se trata de inmuebles cuya delimitacion e
identificacion resulta dificil, ya que tratdndose de fincas de gran dimension,
de inmuebles resultantes de procesos de ordenacion del terntorio o de unida-
des urbanas ya edificadas, su identificacién no suele ofrecer grandes proble-
mas. No obstante, por razones de seguridad juridica resulta bisico impulsar
la coordinacién de datos fisicos descriptivos si se quiere que el Registro
despliegue sin problemas todos sus efectos posibles.

De todas formas, esta clasificacién por razén de la identificabilidad de los
inmuebles plantea dos cuestiones importantes.

a) La conveniencia del funcionamiento unitario del Catastro o Catastros
y del Registro

Se trata de un tema de estrategia en la organizacién administrativa que no
afecta de forma determinante al régimen de seguridad de los que intervienen
en el mercado inmobiliario ni en la limitacién de costes de transaccién. Lo
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esencial para conseguir estas finalidades es el régimen de efectos de la inta-
bulacién de los «property rights», tema esencialmente juridico, que ya hemos
examinado antes.

En tal sentido, lo verdaderamente peligroso es confundir la plena identi-
ficacion del inmueble con la proteccidn juridica de la titularidad y contenido
de los derechos que recaigan sobre el mismo. Un magnifico sistema catastral
que olvide estos Gltimos aspectos puede resultar muy dtil para finalidades
administrativas, fiscales o de otro tipo pero constituird un fracaso econémico
en lo que se refiere a la proteccidn y disminucién de costes de transaccion.
Un sistema registral con un desarrolio técnico que permita la intabulacién
perfecta de la titularidad y contenido de los derechos sobre inmuebles conse-
guira estas finahdades, si bien, en determinados casos puede sufrir perturba-
ciones no deseadas por una imperfecta descripcion del inmueble que dificulte
su identificacién en la realidad fisica. Se trata de dos problemas graves, pero
de mumportancia no comparable.

De forma similar a la expresada se pronuncia actuaimente el Banco Mun-
dial, que al estudiar el problema se inclina decididamente por la conveniencia
de que no se condicione la implantacion de Registros a la existencia de un
Catastro perfecto. Lo verdaderamente transcendente para conseguir un mer-
cado fluido y con costes de transaccién moderados es que el Registro de la
Propiedad funcione, si bien es conveniente que dicho funcionamiento tenga
lugar en coordinacién con los servicios catastrales, si bien como instituciones
separadas.

b} La posibilidad de implantacion de un sistema de Registro
de Tuularidades en paises carentes total o parcialmente de Catastro

La respuesta a esta cuestién viene dada, en alguna medida, por las afir-
maciones contenidas en el apartado anterior. No cabe duda de que el ideal es
el desarrollo conjunto de ambas actividades, registral y catastral. Sin embar-
go, la opinidn técnica mds actual entiende como basica la organizacion de un
adecuado sistema registral, aunque se carezca en el pais correspondiente de
un Catastro fisico desarrollado y en tal sentido se ha pronunciado el XI
Congreso Internacional de Derecho Registral, celebrado en Lisboa en 1996.

En efecto, si la formacién del Registro se condiciona al desarrollo del
Catastro, labor econémicamente mas costosa, que exige un lapso de tiempo
mucho mads largo y cuya nota mds caracteristica es la de que no puede for-
marse finca por finca, sino de forma general para todo el territorio, el pais que
siga ese criterio carecerd durante un plazo temporal muy dilatado de un sis-
tema juridico que permita la proteccion de los derechos inmobiliarios y el
desenvolvimiento del mercado inmobiliario. Es mds, aunque exista una buena
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planimetria territorial, si esta no distingue con claridad los distintos inmue-
bles susceptibles de derechos atribuibles a los ciudadanos, el sistema catastral
no responderd a las demandas de mercado, lo que puede llevar a una confu-
sidn peligrosa, s1 se entiende errdneamente que se dispone de una herramienta
que realmente es ineficaz, al menos a medio plazo, para cumplir su finalidad
de apoyo descriptivo a un sistema registral de urgente implantacién.

De acuerdo con esta idea, lo 16gico es invertir los términos. Lo prioritario
serd el montaje jurfdico de un sistema legal de derechos inmobiliarios sufi-
ciente y amplio y de un sistema registral de fuertes efectos, 4gil y seguro.
Simultdnea o posteriormente, en la medida en que se cree o desarrolle la labor
catastral de soporte suficiente, sus datos identificadores deben coordinarse
con los que resulten del Registro, por el procedimiento mis completo que sea
posible, incluso, y muy deseablemente, mediante la utilizacién de cédigos
identificadores de los inmuebles de uso comiin a las dos instituciones y a las
demds que actien en el campo inmobiliario (Fiscales, de ordenacién del te-
rritorio, urbanisticas o otros tipos).

Este criterio tiene fundamental importancia en aquellos paises en los
que la alteracién de su situacién politica ha dado lugar a una masiva devo-
lucién al mercado libre de bienes inmuebles que tradicionalmente han perma-
necido en manos de las Administraciones y en los que es fundamental la
organizaci6n juridica de un sistema de seguridad que evite el fraude, el incre-
mento constante de los costes de transaccién y la frecuencia de la actuacidén
abusiva.

De todas formas, en este tipo de paises conviene introducir un matiz. Lo
normal es que el Catastro se forme sobre la base de una realidad inmobiliaria
previa de titulanidad mudltiple. En este sentido, cualquiera de los Catastros de
los paises en los que tradicionalmente ha existido una economia de mercado,
la formacién de las distintas parcelas catastrales ha debido seguir un proceso
de informacién sobre su titularidad, que en determinados casos se ha apoyado
directamente en datos registrales. Ahora bien, en las naciones que provienen
del socialismo real, las circunstancias no son las mismas, ya que la totalidad
o casi totahidad de los inmuebles parten de una dnica titulandad pablica, lo
que permite que la descripcion catastral se lleve a efecto como un trabajo
previo a su privatizacion, titulo ordinario de inmatriculacién registral de la
finca que se privatiza. Esta realidad permitird o facilitard que los trabajos de
implantacion del Catastro parcelario y del Registro se venfiquen de forma
simultdnea, al menos parcialmente.

De todas formas seguira siendo l6gico que la institucion registral tenga un
régimen de funcionamiento independiente, pues una vez inmatriculada la fin-
ca, la cuestidén no se agota. La aparicidn del primer titular favorecido por la
privatizacién constituye una primera fase de la transformacion del sistema,
pero lo mds importante viene después, cuando efectivamente comienza el
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conjunto de transacciones sucesivas sobre la finca privatizada, tanto mediante
su enajenacion, como mediante la imposicién de gravdmenes sobre el inmue-
ble. Para responder a las necesidades de este segundo momento es esencial un
Registro con técnicas juridicas propias, cuya finalidad y organizacion respon-
de a un esquema completamente distinto del Catastro, en los términos que
hemos visto a lo largo de Ja exposicién.

Oslo, 16 de junio de 1997.

RAFAEL ARNaiz EGUREN
Secretario General del Centro Internacional
de Derecho Registral






Derecho propio y reciprocidad
en la compensacion legal de créditos

SUMARIO 1 INTRODUCCION.—II LOS SUPUESTOS REGULADOS DE COM-
PENSACION LEGAL- a) EL EJERCICIO DE LA COMPENSACION POR EL FIADOR. b) EL
EJERCICIO DE LA COMPENSACION POR EL DEUDOR SOLIDARIO C) LA COMPENSACION Y LA
CESION DE créprros.—IIl. LOS SUPUESTOS NO REGULADOS LEGALMEN-
TE- 1.° EL TERCERO QUE «PUEDE» PAGAR UNA DEUDA AJENA 2 ° EL TERCERO QUE TIENE
LA AUTORIZACION, ORDEN 0 ENCARGO DE PAGAR LA DEUDA. 3 ° EL TERCERO QUE TIENE
LA OBLIGACION DE PAGAR LA DEUDA. 4 ° EL TERCERO QUE TIENE DERECHO A PAGAR UNA
DEUDA AJENA Y PAGANDO SE SUBROGA 5.° LA COMPENSACION Y EL CONTRATO A FAVOR
DE TERCERO.

[. INTRODUCCION

La definicién misma de compensacién presupone la idea de que dos per-
sonas son, al mismo tiempo, acreedoras y deudoras una de la otra. El articulo
1.195 del Cédigo Civil expresa esta idea al decir que tendrd lugar la compen-
sacion cuando dos personas sean, por derecho propio, reciprocamente acree-
doras y deudoras entre si. Es manifiesto también que la 1dea de «reciproci-
dad>» utilizada en el articulo 1.195 no se refiere a la reciprocidad de las
obligaciones nacidas. La situacién central de la compensacién es la oposicién
de un crédito y de un contracrédito en la que la posicion de las partes se
encuentra invertida. Es decir, A es acreedor de B por una suma de dinero vy,
al mismo tiempo, B es acreedor de A, también por una suma de dinero.

El articulo 1.196 CC en su primer nimero insiste en la idea de que la
compensacién se produce en la situacién anteriormente descrita, al decir que
es preciso para que proceda la compensacién legal, que cada uno de los
obligados lo esté principalmente y sea a la vez acreedor principal del otro.

Ello, no obstante, el propio Cédigo, de acuerdo con la més antigua tradi-
cion, sefala tres excepciones a estas reglas: la referida a la situacién del
fiador (art. 1.197), la creada por la cesion de créditos (art. 1.198) y la refe-
rente a la solidaridad (art. 1.143).
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La existencia de estas tres excepciones a la regla de que la compensacién
s6lo se puede dar entre deudor y acreedor, aconseja replantear la cuesuén,
examinar los problemas con cardcter general y comprobar si las tres situacio-
nes admitidas como excepcién en el Cédigo Civil lo son en efecto y si se
puede todavia afiadir alguna mads.

Es evidente que el problema planteado tiene que examinarse adoptando
alguna posicion en el tema general de la naturaleza de la compensacion y
sobre el modo de produccién de sus efectos, que sugiera decidir si la com-
pensacién en nuestro Cédigo Civil es un fendmeno que se produce ipso iure,
o por la fuerza misma de la ley o si1, por el contrario, la situacién de compen-
sabilidad lo unico que hace es atribuir a los interesados el derecho a produ-
cirla o provocarla, No obstante, no es el propésito de este trabajo tomar
partido en esta dificil cuestién y los problemas que vayan surgiendo se ana-
lizardn a la luz de cada una de las dos posiciones sefialadas.

La regla inicial es clara: la compensacién se produce entre un mismo
deudor y un mismo acreedor y no pueden entrar en compensacién contracré-
ditos de terceros, ni tampoco, claro estd, compensar una de las partes la deuda
de un tercero. Este es el motivo por el que se viene insistentemente diciendo
que no puede oponerse en compensacién al padre las deudas de su hijo (y
viceversa), al marido las de la mujer (y viceversa), al tutor las del pupilo, a
una sociedad (tenga o no personalidad juridica) las del socio, y asi sucesiva-
mente.

En términos generales el problema planteado se puede desdoblar en los
dos siguientes: si un tercero, ajeno a la relacion obligatoria que, puede sin
embargo pagar la deuda, por permitirlo de modo general el articulo 1.158 del
Codigo Civil, en lugar de proceder a la ejecucion de la prestacion (o a la
entrega de fondos cuando se trata de una obligacion pecuniaria), puede com-
pensar el crédito del acreedor o su propio contracrédito contra €lI.

La segunda pregunta es, por el contrario, si el tercero (que no dispone de
contracrédito o no desea utilizarlo), puede ejercitar la facultad de compensar
cuando ésta pueda producirse entre el acreedor y el deudor por existir un
contracrédito del deudor contra el acreedor. Se trata, obviamente, del supues-
to en que el deudor no lo haya hecho, al que puede afiadirse el de la renuncia
al derecho de compensar y el de la exclusién pactada del derecho de compen-
sacion.

A la primera pregunta, esto es, s1 un tercero que segin el articulo 1.158
del Cdédigo Civil puede pagar, puede compensar con su propio contracrédito
el crédito principal, la doctrina da una respuesta que es, por lo general nega-
tiva, y que se encuentra sélidamente fundada en las reglas de los articulos
1.195 y 1.196. Puede pensarse como fundamento de la solucidn, que la pre-
tension del tercero es un intromisién inadmisible en la esfera juridica ajena,
sobre la que él nada tiene que decir y que es, sobre todo, una indebida
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disposicidn (para extinguirlo) del derecho del acreedor principal. Lo unico
que sucede es que estos mismos argumentos se pueden utilizar contra cual-
quier acto de pago por un tercero, puesto que siempre es un tercero entrome-
tido y que también el tercero que paga, al pagar extingue el crédito.

Mas si la regla general debe entenderse que es la de que el tercero no
puede pretender la compensacién de forma forzosa y obligatoria, lo que si
puede hacer es operar la compensacion contando con el consentimiento del
acreedor y, en este caso, habrd que plantearse si también necesita del consen-
timiento del deudor. Pero ésta ciertamente ya no es una compensacion legal,
Unica para la que el Cédigo requiere el «derecho propio» y el carécter prin-
cipal de créditos y deudas, sino convencional, aunque no es razén suficiente
para dejar de examinar la cuestién.

En términos generales, puede entenderse que la compensacion estudiada
(prctensién de compensacién de un tercero con su propio contracrédito), tiene
que ser consentida por el acreedor del crédito a compensar, porque hay que
reconocerle la libertad de decisidn entre darse por pagado o conservar el
crédito con todas sus consecuencias.

Producida en el caso descrito la compensacién entre el tercero y el acree-
dor principal, hay que entender que ambos créditos quedan extinguidos y que,
dependiendo de si ha habido o no autorizacion o consentimiento del deudor
en el negocio de pago, todo lo mds el tercero compensante tendra un crédito
de reembolso contra el deudor (al no haberlo hecho contra su expresa volun-
tad, segun el art. 1.158) o un crédito de enriquecimiento en los demds casos.

Para el segundo de los supuestos planteados, el caso de que el tercero que
puede pagar, puede hacerlo utilizando la excepcién de compensacién que el
deudor no ha utilizado, la doctrina no ofrece una solucién. No existe, en
princip1o, motivo alguno para permitir que un tercero haga uso de un derecho
de crédito ajeno. Las unicas excepciones legales que se contemplan a este
supuesto son las del ftador y las del deudor solidario.

Ahora bien, como se viene diciendo a lo largo de este trabajo, la tinica
manera de dar respuesta a estos interrogantes es la de observar desde todas
las perspectivas posibles cada uno de los supuestos. Esto significa estudiar los
casos de la fianza, de la cesidon de créditos, de los terceros del articulo 1.158
del Cédigo Civil que pueden pagar, de los que tienen orden de hacerlo (de-
legatio solvendi. mandato y orden de pago). de los que estdn obligados a
pagar (delegatio promittendi, asunci6n de deuda), de los que tienen derecho
a pagar y que pagando se subrogan (flador real, acreedor del acreedor prefe-
rente), de la solidaridad y de las estipulaciones a favor de tercero, desde estas
dos perspectivas: 1.%) s1 el tercero puede pagar mediante la compensacién de
su propio contracrédito y 2.%) si para hacerlo puede utilizar el contracrédito
del deudor. Ademds, en cada uno de estos casos habrd que analizar si la
permision o prohibicién deriva de la funcién que cumple la compensacion (si
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se trata de una funcién de pago abreviado, de autotutela del deudor frente a
la reclamacién del acreedor o de garantia del deudor frente a los derechos
adquiridos por el tercero) y, por ultimo, situarse en el caso de que se acepte
la tesis de la automaticidad de la compensacidn, en la de ios efectos retroac-
tivos o en la casi no defendida de los efectos ex nunc de la declaraciéon de
compensacion.

Como se puede ver el nimero de problemas, puntos de vista y perspectivas
desde la que hay que tratar el problema de la posibilidad de compensacién le-
gal por los terceros hacen de €sta una figura mucho mas compleja de lo que a
simple vista parece. Sin embargo, creemos que deben ser resueltos mirando a
su posible operatividad en la prictica y no a su cuadratura dogmadtica.

II. LOS SUPUESTOS REGULADOS DE COMPENSACION LEGAL
a) [EL EJERCICIO DE LA COMPENSACION POR EL FIADOR

Siguiendo el planteamiento trazado, hay que analizar la posibilidad de que
el fiador ejercite 1a excepcién de compensacion correspondiente al deudor vy,
en segundo lugar, que compense su obligacién de garantia con un crédito
propio. Sin embargo, dificilmente se llegard a ninguna conclusién vilida
acerca de estas dos situaciones s1 no se sientan las bases del concepto de
fianza que se baraja en este estudio.

Siguiendo las pautas de GUILARTE ZAPATERO (1), la fianza hay que observar-
la siempre desde su funcién de garantia respecto a la cual «refuerza objetiva-
mente la seguridad del acreedor en un doble sentido: primero, porque median-
te la obligacion del garante, cuva causa es distinta a la de la principal, la
probabilidad de satsfaccion del interés del acreedor se acrecienta al existir
dos vinculos obligatorios, cuya finalidad es solventar el mismo interés, y se-
gundo, porque a través de la obligacion accesoria de garantia el patrinonio
del deudor de la misma queda sometido a la eventual ejecucion del acreedor si
su titular no cumple aquélla», pero, y hay que subrayarlo, «e! fiador no es
deudor de la obligacion fiada, sino de la suya propia, y cuando éste paga.
cumple su propia obligacion, no la del deudor principal, aunque mediante tal
cumplimiento satisfaga el interés del acreedor». Y esto es importante, puesto
que si es el fiador el que paga (aparte del problema de la forma en que lo haga),
extinguird su propia obligacién y la relaci6n del deudor principal con el acree-
dor, pero no la obligacién de crédito originania entre acreedor y deudor princi-

(1Y Vid. «Comentario al articulo 1.822 del Cédigo Civil», en Comentarios al Cédigo
Cwil y compilaciones forales, dirigidos por M. Albaladejo, tomo XXIIl, Madrid, 1979,
pigs. 7y 8
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pal, puesto que el fiador se subroga en todos los derechos, ademds de tener un
derecho de reembolso frente al deudor principal.

Pasando a la primera situaci6n propuesta, a la facultad del fiador de opo-
ner la excepcién de un contracrédito perteneciente al deudor principal, la
pregunta que ha de formularse no es acerca de la posibilidad de que lo haga,
puesio que viene reconocida expresamente en el articulo 1.197 CC, si no
sobre el fundamento y funcionamiento de tal excepcién en este supuesto
concreto.

El primer supuesto en el que el Cédigo Civil rompe las reglas generales
de la compensacién (arts.1.195 y 1.196) es el contemplado en el articulo
1.197 en el que establece que «no obstante lo dispuesto en el articulo ante-
rior, el fiador podrd oponer la compensacién respecto de lo que el acreedor
debiere a su deudor principal». Como se ha visto antes, el Proyecto de 1851
también regulaba la posibilidad de que el fiador opusiese en compensacién el
contracrédito del deudor principal, pero ademdas advertia que éste (ltimo no
podia hacerlo con el del fiador.

Se trata de una norma proveniente del Derecho romano en la que ya en
Digesto XVI1, 2, 5 aparece recogida en un caso concreto: «Entre tit y yo
existian reciprocas razones de crédito. me diste un fiador que era acreedor
mio, demandado en juicio el fiador, es conforme a la equidad que pueda
elegir entre compensar lo que a él le es debido o aquéllo que se le debe al
deudor garantizado, e incluso se retiene que se deba admitir que compense
una y otra deuda hasta la concurrencia». Esta regla especial aparece en la
Summa de Rocerio de mitad del siglo XII, para el fiador y para el padre y
el hijo menor de edad (2) y pasa a la Glosa de Az6n: «ltem compensat
fidejussor quod sibi debetur, vel principali debitori, vel alterutrum ipsorum,
vel utrumque, prout elegerir» (3) y a la de Accursio, que, sin embargo,
distingue si el fiador interviene antes o después de que el deudor se encuentre
en situacion de poder oponer la excepcién de compensacién y en éste tdltimo
caso, si la garantia es o no sin limite o sélo por la cantidad debida. En el
primer caso, el fiador estd obligado con el deudor principal por el entero, y
podrd como él, oponer la compensacion. El motivo: la equidad. En el segundo
caso, no esta obligado por cuanto puede serle opuesto en compensacién al
deudor, sino por mds. El caso viene formulado de la siguiente manera: «De-
bebas nuhi X, alia X debebam tibi: petii a re fidejussorem, et, non opposita
compensatione, dedisti mihi fidejuessor. Tanto minus tenetur fidejussor, quan-
tum tu potes retinere per compensationem». Efectivamente, cuando yo te pedi
el fiador, sabia que podias oponerme en compensacién tal crédito, por tal

(2) V. Curury, Tratiaio delle compensaziont nel Diritto privato italiano. Milén.,
1909. pag 45.
(3) [Ibidem. pag. 54.
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suma, por lo tanto, se debe interpretar que yo te he pedido y que ti me hayas
dado la garantia por el maximo de tu deuda. Sin embargo, los glosadores
parece que siguen a AzON y que permiten de modo general y sin hacer dis-
tinciones la compensacién del fiador con un crédito del deudor principal.
Ademas extienden por analogia este supuesto al caso del padre y del hijo
menor que pueden servirse de los contracréditos de ambos para compensar,
al del amo que puede utilizar el contracrédito del esclavo, al procurator in
rem suam y al socio (4).

Los comentaristas, por su parte, también afirman la regla general de la
prohibicién de compensar créditos ajenos, pero admiten que por motivos de
equidad se hagan algunas excepciones. Asi, CINO Da PisToia al analizar la
norma «an compensatio possit fieri de eo quod alius debet», subraya las
reglas especiales del fiador, del procurator in rem suam, de los socios, del
padre y del hijo sujeto a patria potestad (5). CuTturl explica que los estudios
realizados a partir del siglo XVI demuestran que los doctores fueron riguro-
sos con la regla «compensatio non opponitur de debito quod diverso nomine
debetur», y que se opusieron siempre a los artificios forenses para reconocer
en juicio el cardcter de la reciprocidad cuando no estaba muy claro. Asi, por
ejemplo, niegan que el padre o el hijo utilicen los créditos indiferentemente
para compensar sus deudas con terceros, salvo en supuestos muy especiales
o que la compensacién pudiera tener lugar en las relactones entre el manda-
tario y los acreedores del mandante. Sin embargo, algunos de ellos, quisieron
interpretar la frase «ex eodem nomine, como ex eadem causa». DE AMATO les
respondié diciendo que no habian entendido ni a BaLpo, ni a PieTrRO degli
UsaLpl, porque estos no habian afirmado nunca que la compensacidn tuviera
que producirse de debito sub eodem nomine, sino que, por razones de justicia
habian introducido algunas excepciones (6). ManNTICA analiza el supuesto de
la compensacién por el fiador del crédito del deudor principal, observando
que generalmente se viene 1dentificando con el mandato de crédito (en Diges-
to XL.VI, 1 aparecen bajo la ribrica De fidejussoribus et mandataribus). Sin
embargo, el jurisconsulto advierte que para justificar esta regia que habia
pasado del Digesto a los glosadores hasta su época, bastan los principios de
la fianza, porque cualquier modo de extinguir a deuda principal, extinguia
también la accesoria del fiador. Esta razén era plenamente vdlida para aque-

(4) Ibidem, pags. 62, 63 y 64.

(5) Ibidem, pég 80.

(6) Asi, el socio, en calidad de administrador, que requiere a otro su aportacién
social, no puede sufrir la excepcién de compensacién por lo que éste le debe en negocios
particulares, el prelado que exige un crédito de la Iglesia, no se le puede oponer en
compensacién lo que debe personalmente; ni la administracién de un Banco puede ser
obligada a compensar su crédito con la deuda personal de su administrador, Vid. CuTuri,
Trattato delle compensazioni nel Dirttto privato utaliano, op. cit, pig. 116.
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llos que admitian la compensacién legal. Teniendo en cuenta la diversidad de
opintones de la época, ManTica aflade la consideracion de que la compensa-
c16n, teniendo el mismo efecto que el pago, debe extinguir la obligacion del
fiador, porque los medios puramente personales de defensa del deudor pueden
ser utilizados por el fiador, solo teniendo en cuenta que obtendria el mismo
resultado por el derecho de regreso. Lo que en el fondo se corresponde con
una de las finalidades de la compensacién: la de evitar un initil circuito de
acciones. Ya BaLDo habia notado que si el fiador puede pagar con dinero del
deudor principal, es 16gico deducir que también podra utilizar otros medios
para extinguir la obligacién (7).

Pasando ya a una época mads reciente, se ha de observar que POTHIER,
admitiendo la necestdad de que el crédito a compensar sea un derecho propio
de quien lo opone, también observa la regla especial para el caso del fiador.
La razén la encuentra en la existencia misma de la fianza porque en ella el
fiador no puede estar obligado a mds de lo que lo estd el deudor principal. Si
el deudor principal puede oponer la compensacion por lo que el acreedor le
debe, puede igualmente hacerlo el fiador (8). Esta es la regla que aparece
recogida posteriormente en el articulo 1.294 del Code Napoleén y en el 1.197
de nuestro Cédigo Civil.

Con la inclusion del art.1.197 qué duda cabe de que se estd haciendo una
excepcion a las normas generales de la compensacién, tanto es asi que la
norma comienza con una expresion inequivoca «no obstante lo dispuesto en
el articulo anterior». Se rompe de esta manera el requisito del derecho propio
y, en principio, también el del caricter principal de las deudas y créditos
compensables e, incluso algunos autores afirman que también desaparece el
requisito de la reciprocidad. Analicemos estas afirmactones con algin dete-
nimiento:

VaLpuesTa FERNANDEZ fundamenta la insercion de esta regla especial por
la naturaleza accesoria y subsidiaria de la fianza. Dice: «{(.. ) Ello supone en
principio que el fiador, deudor secundario, puede extinguir su deuda con un
crédito del que no es titular, con lo que se conculcarian también las exigen-
cias recogidas en el articulo 1.195 de reciprocidad y derecho propio, que
viene a confirmar las similitudes existentes entre estos términos (...). Preci-
samente este cardcter accesorio que la fianza tiene respecto de la obligacion
que garaniiza es el que parece que justifica una medida como la adoptada
en el articulo que se comenta: el fiador que asume el cumplimiento de una
deuda ajena, debe beneficiarse de las causas que extinguen esta obligacion,
para lo que no debe ser obstaculo su posicién secundaria cuando, por incum-

(7) [Ibidem, pags. 122 y 123,
(8) Vid. Tratado de las obligaciones, Paris. 1952, III, n.2 595.
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plinuento del deudor, se encuentre en situacién de obligado a pagar. Desde
un punto de vista técnico se ha explicado esta norma por el hecho de que el
Sfrador, cuando el deudor principal no paga, se convierte en deudor principal.
Pero. quizds la explicacion se deba buscar en el efecto de la compensacién
que extingue ambos créditos en la cantidad concuriente, afectando también
a la relacion accesoria de flanza ( ..) En nuestro ordenamiento la compen-
sacion se ha de alegar ante los Tribunales para que pueda surtir su efecto
Judicialmente, en este caso por via de excepcion ante la reclamacion del
acreedor, excepcion que, en principio, sélo podrd ejercer el deudor principal,
ya que la causa de extincion se funda en un crédito del que es titular, pero
para lo que también se legitima al fiador en el articulo 1853, que actiia por
sustitucion, ya que ejercita facultades ajenas. Por lo que en definitiva, el
articulo 1.197 sélo viene a corroborar lo que el anterior precepto dispone
con cardcter general. En iltima instancia sélo se concede al fiador la legi-
timacién para oponer la compensacién cuando ésta ya se ha producido al
concurrir todos los requisitos legales en los créditos y las deudas de que son
titulares el acreedor y el deudor principal, alcanzando su efecto extintivo a
la obligacién accesoria de fianza y ello con independencia de la conducta del
deudor principal que no puede renunciar a la compensacion, pues para el
fiador es un derecho propio que le reconocen los articulos mencionados, que
no puede quedar afectado por el comportamiento del mencionado deudor. En
todo caso tal renuncia tendria como limite el interés del tercero que estable-
ce el articulo 6.2.2 CC».

No podemos compartir la tesis de la autora por varios motivos: en primer
lugar, la naturaleza accesoria de la fianza ha de predicarse en relacién a la
obligacién que garantiza, pero no respecto de la relacién fiador-acreedor en
la que éste se coloca en una posicion obligatoria normal (es un obligado),
aunque su finalidad sea la de garantia. Es decir, la accesoriedad, en el caso
de la fianza, representa una cierta posiciéon de subordinacion, que se refleja,
ante todo, en la necesidad de que exista y se encuentre vilidamente consti-
tuida la obligacién garantizada y en que las visicitudes de dicha obligacion
repercuten inevitablemente en la obligaci6n de fianza (9). La fianza, en lo que
a su naturaleza juridica se refiere, atribuye al acreedor de la relacién juridica
principal un nuevo derecho de crédito frente a otra persona con un contenido
patrimonial idéntico al que continda ostentando frente a su deudor en virtud
de aquella relacién (10). La perspectiva tomada por VALPUESTA acerca de la
fianza es la tradicional, segun la cual en la fianza existiria una sola relacién

9) Vid Digz-Picazo. Fundamentos del Derecho civil patrimonial, vol. 11, Las 1ela-
ciones obligatorias, Madnd, 1996, pag. 415.

(10) «Comentario a los arts. 1.195 a 1.202 del CC», en Comentario del Cédigo Civil,
Ministerio de Justicia, vol. II, Madrnid, 1991. pig 417.
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obligatona con dos deudores, uno principal y otro subsidiario. Sin embargo,
a mi juicio, hay que tomar en consideracidn las modernas concepciones de la
flanza (ademas de sus diversas formas) que ven en ella dos relaciones obli-
gatorias, en la que lo accesorio de la obligacién de garantia, como se ha
dicho, es su subordinacién o dependencia a la validez y existencia de la
obligacién garantizada y en la que lo que ¢s subsidiario es la responsabilidad
del fiador. Tampoco estamos de acuerdo con la propuesta de la autora de que
la explicacion de esta regla especial de compensacién haya de buscarse en el
efecto mismo de la compensacidn que si extingue ambos créditos en la can-
tidad concurrente, también afecta a la relacion de fianza. Esta opinién podrian
sostenerla los defensores del efecto ipso iure de la compensacion, para los
que, efectivamente, la deuda del deudor principal se habria extinguido en la
cantidad concurrente con su propio contracrédito, y por consiguiente, también
la obligacién del fiador. Asi, por ejemplo, Curturi lo explica desde el punto
de vista de la automaticidad de 1a compensacién. Dado que la obligacion del
deudor principal se ha extinguido desde el momento mismo de la concurren-
cia de su deuda con el crédito compensable que tenia frente a su acreedor, es
consecuencia légica que, incluso aunque, el fiador haya renunciado al bene-
ficio de excusién, podra siempre alegar que la obligacién se ha extinguido.
Sin embargo, €] mismo subraya que se trata de una norma superflua, porque
en realidad no deroga el principio de la reciprocidad, sino que se vale de las
reglas derivadas de las relaciones entre las obligaciones principales y acceso-
nas. También advierte de la inutildad de haber regulado expresamente que el
deudor no puede servirse de la compensacién con el crédito del fiador, porque
efectivamente falta el requisito de Ia reciprocidad entre los créditos compen-
sables. El legislador —a su juicio— deberia haber dicho en vez de «oponer
la compensacion», «hacer valer la compensacién» y en el caso del deudor
principal haberse expresado con: «no puede pretender que {a compensacién
haya sido producida» (11).

Ahora bien, volviendo a la tesis de la autora espaiiola hay que destacar que
ni VaLruesTa FERNANDEZ es sostenedora del efecto automatico, ni esta teoria
sirve para resolver el problema de la fianza. ;Por qué?, porque si en verdad la
compensacion operara automaticamente desde el momento en que se dan todos
los requisitos legales, los contracréditos de acreedor y deudor principal se ha-
brian extinguido ya en la cantidad concurrente y el fiador no tendria excepcion
de compensacién alguna que oponer, puesto que su propia obligacién habria
quedado extinguida con la principal. Los defensores de la tesis de la automati-
cidad pueden argumentar —y es lo que hace CuTurl—, que precisamente lo
que el acreedor le estd exigiendo al fiador es una deuda extinguida por una

(11) Vid. Tranato delle compensaziont nel Dirttto privato italiano, op. cit.,
pag. 232
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compensacion ya operada y que lo que el fiador le estd oponiendo no es la
operatividad de la compensacién, sino la extincion de la obligaciéon. En este
caso estariamos ante una excepcion derivada de la propia naturaleza de la obli-
gacién de fianza, de la obligacion de garantia (art.1.853 CC).

Sin embargo, parece que el sentido del articulo 1.197 no es ése. El fiador
no esta repeliendo Ja pretension del acreedor porque entienda que se trata de
una obligacidn ya extinguida, sino lo que esté ejercitando es la excepcién de
compensacién para lograr que se extinga su obligacién viva. Como dicen
MaRrTY-RaYNAUD-JESTAD (12), si al fiador se le estd permitiendo oponer la
compensacién del crédito del deudor principal es porque la compensacion no
opera automdticamente. Los interrogantes que surgen cuando se pretende
averiguar el fundamento de esta excepcidén que se hace en los Codigos y que
desde sus mds remotos origenes se viene conservando son muchos:

1.%)  ;Por qué permitirle utilizar un derecho de crédito ajeno? El articulo
1.853, permite al fiador oponer las excepciones del deudor que sean inheren-
tes a la deuda, pero no las personales del mismo y, sin embargo, el articulo
1.197 le permite utilizar el derecho de crédito del deudor principal para ex-
tinguir su obligacién, ;por qué?

2.9 ¢(En qué situaci6n queda la relaci6n entre fiador y deudor principal
si aquél utiliza el contracrédito del deudor principal que éste no ha opuesto?

3.2) ;Para qué otorgarle al fiador la facultad de oponer la compensacién
de un crédito ajeno si posee el beneficio de excusidn?

A primera vista, y s6lo en una primera aproximacidn, parece que la norma
contenida en este precepto es consecuencia I6gica de la mala interpretacion
heredada del efecto automatico de la compensacién y en este punto hay que
compartir la tesis de VavLpuesta FErNANDEzZ. El Cédigo Civil francés en su
articulo 1.294 posee exactamente la misma regla que la nuestra pero con la
amplitud de redaccién que tenia el Proyecto del 51 (13).

Para Lorez ViLAS «el contenido y significacion de este articulo resulta de
una légica evidente: si el fiador es la persona a quien se le exige la presta-
cion debida por el deudor principal en caso de incumplimiento de éste, es
logico permitir que ese mismo fiador pueda alegar, frente al acreedor, la
compensacién de aquellas deudas que éste tenga con respecto a aquél Al

(12) Vid. Droit civil Les obligations, tomo 2, Paris, 1989, pag 231.

(13)  Art.1.294 del C6digo Civil francés' «La caution peut opposer la compensation
de ce que le créancier doit au débiteur principal”

Mais le débiteur principal ne peur opposer la compensation de ce que le créancier
dott @ la caution

Le débiteur solidaire ne peut pareillement opposer la compensation de ce que le
créancier doit d son codéditeur».
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reconocérsele expresamente al fiador la postbilidad de oponer la compensa-
cion respecto de lo que el acreedor debiere a su deudor principal, el legis-
lador estd valorando y reconociendo algo tan elemenial como es que el
fiador sélo puede ser condenado a lo mismo que podria serlo el deudor
principal, no pudiendo extenderse su responsabilidad mds alld de la del
deudor y manteniendo en sus manos las mismas veniajas que éste. De forma
que si el deudor principal no es condenado por aplicacién de la compensa-
cién, tampoco puede serlo el fiador, el cual podrd oponer al acreedor lo que
éste debiere a la persona por la que se comprometio a responder (14) (...) La
posibilidad que contempla el articulo 1.197 se traduce en el reconocimiento
de la facultad del fiador para oponer la excepcion de compensacion frente al
acreedor, de acuerdo con la posibilidad que légicamente tiene el fiador de
oponer a aquél todas aquellas excepciones que competan al deudor y no sean
estrictamente personales (15)». La nota critica que, a mi juicio y siguiendo
el de GuiLARTE ZaPATERO, debe hacerse a la explicacién de LoOpez ViLas,
radica en su concepcidn de la fianza. El fiador no es deudor de la obligacion
garantizada, sino de la suya propia. Cuando paga, cumple su propia obliga-
ci6n y no la del deudor principal, aunque mediante tal cumplimiento satisfaga
el interés del acreedor. El fiador, asi entendido, es un verdadero obligado, no
un mero responsable por deuda ajena, lo que elimina la posibilidad de con-
siderar la existencia de una sola relacién obligatoria con dos deudores, como
si el garante asumiera la misma deuda que el deudor principal (16).

Diez-Picazo relacionando este precepto con el articulo 1.853 CC (£l fia-
dor puede oponer al acreedor todas las excepciones que competan al deudor
principal y sean inherentes a la deuda, mas no las que sean puramente
personales del deudor) ve en la facultad que se le otorga al fiador de oponer
en compensacion los créditos del deudor principal una consecuencia indiscu-
tible de la regla de la subsidiariedad de la fianza (17). Pero, me pregunto, si
la nota de la subsisiariedad, como é] mismo dice, significa un determinado
orden de responsabilidad, puesto que la obligacién ha de ser cumplida una
sola vez, ;por qué otorgarle ademas del beneficio de excusién, inherente a los
derechos del fiador, el derecho de oponer compensacién?, ;no basta con el
primero?, ;es un recurso subsidiario del beneficio de excusion, para el caso
de que lo hubiera renunciado?

(14) Vid. «Comentario al articulo 1.197 del Cédigo Civil», en Comentarios al Cé-
digo Civil y compilaciones forales, dingidos por M. Albaladejo, vol. XVI-1, Madrid,
1991, pag. 441.

(15) «Comentario a los arts. 1822 a 1853 CC», en Comentarios al Cédigo Cvil y
compilaciones forales, tomo XXIII, Madrid, 1979, pag. 444.

(16) Vid. «Comentario al art. 1 822», en Comentario del Cédigo Civil, Ministerio de
Justicia, vol. Il, Madnd, 1991, pig. 1782.

(17) Vid Fundamentos del Derecho civil patrimonial, vol 11, op. cit., pag. 543.
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Nosotros creemos que si la compensacion actda mediante declaracién de
voluntad del sujeto titular del crédito compensable, aunque sus efectos se
retrotraigan al momento en que concurrieron legaimente los créditos, cuando
el fiador es requerido para el pago, y el deudor principal no ha opuesto su
contracrédito, no ha habido una extincién de ambas obligaciones, la de garan-
tia y la garantizada, y por consiguiente, tampoco el fiador estd haciendo uso
de una de las causas de extincién de las obligaciones, no esta excepcionando
la extincién ya producida de su deuda. Cuando se le requiere, ambas obliga-
ciones, la del fiador y la del deudor principal son vilidas y existentes. Tam-
poco creemos que deba interpretarse el articulo 1.197 como desarrollo del
1.853, sino mds bien como una excepcidn al nismo. La excepcién de com-
pensacién posee un cardcter personal y no real. No es inherente a la deuda,
sino propia del sujeto titular del crédito compensable (18). Sélo si esto es asi,
el legislador ha hecho una excepcidn a las reglas generales permitiendo que
el fiador se sirva de un derecho de crédito ajeno para liberarse de su obliga-
cidén, pero jcudl es el fundamento? Tres son las posibles contestaciones:

1.9)  Por las consecuencias finales que tiene la utihzacién de un crédito
ajeno para compensar en el caso concreto de la fianza. Con la utilizacién del
crédito compensable del deudor principal, no sélo se estd liberando de su
propia obligacidn, sino que también libera al deudor principal de la suya, sin
consecuencias negativas o perjudiciales para éste. En el caso propuesto, si el
fiador opone en compensacién el crédito que el deudor principal tenga contra
el acreedor, las consecuencias son la satisfaccién del acreedor, y la liberacién
del fiador y del deudor principal de sus respectivas obligaciones, pero ;se ha
extinguido también la relacién entre fiador y deudor principal? Creemos que
€ste es el dnico caso en el que el fiador ni se subroga, ni tiene derecho de
reembolso y que, precisamente por esta razén, se le permite el uso de un
derecho de crédito del deudor principal. Ahora bien, se podria pensar que
nada se pierde s1 no existiera esta norma, puesto que el fiador pagaria y
después repetiria del deudor principal lo pagado. Sin embargo, éste podria
reprocharle que poseia un crédito compensable frente al acreedor (art. 1840)
y que, por consiguiente, su pago no le ha sido de utilidad alguna.

2.%) Por la funcién de garantia que cumple la fianza. Esto significa que
seria del todo punto contrario a esta funcién que el acreedor sabedor de que
su crédito puede ser compensado con uno que tiene el deudor principal contra

(18) Vid. Diez-Picazo, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, vol. 11, op. cit.,
pég. 434, «el concepto de excepcion puramente personal es probablemente mds amplio
Excepcion personal debe entenderse como una facultad de enervar el ejercicio del dere-
cho de crédito, cuya atribucidn al deudor tenga cardcter personalisimo o inherente a su
persona, como dice el articulo 1.111. y en cuyo ejercicio, por consiguente, no podrd ser
sustiturdo por un tercero».
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él, se diryja directamente al fiador, sin que éste tenga medio de defensa algu-
no. Si hubiera requerido al pago al deudor principal, éste podria haber com-
pensado, si se dirige contra el fiador, verd satisfecho su crédito sin ningin
género de dudas. La excepcidon de compensacidn es personal del titular del
crédito compensable y la regla es que, en principio, el fiador no puede uti-
lizarla. El Cddigo Civil, neccsariamente debe evitar, con la norma del 1.197,
que el fiador se vea gravado de manera mds onerosa que el deudor principal,
porque de lo contrario quedaria en manos del deudor (que podria renunciar
a la compensacién) y del acreedor (que podria dirigirse directamente contra
él). Se trataria de una norma tendente a la proteccién del garante frente a los
abusos a los que puede verse expuesto por parte del acreedor y del deudor
principal.

3.2) Desde el punto de vista de la funcién de pago que cumple la com-
pensacién, hay que decir que esta norma se funda en la exigencia de que los
garantes no pueden ser requeridos si tan siquiera el cumplimiento de la obli-
gacion garantizada se le puede exigir al deudor principal, por la propia natu-
raleza de la obligacién fideiusoria. S1 es contrario a la buena fe que un sujeto
reclame lo mismo que €l debe, también debe serlo que se lo reclame al fiador.
Este parece que es el fundamento que ha movido a los ordenamientos germa-
nos a configurar el supuesto del fiador, mds que como la posibilidad de que
él mismo oponga la compensacion del deudor principal, como un derecho de
rehusar el pago, mientras el deudor principal tenga derecho a compensar.

Llegado este punto, hay que preguntarse qué ocurre con las otras moda-
lidades de fianza o mds adecuadamente, de otras garantias personales como
son las garantfas auténomas o avales a primer requerimiento, las pélizas de
afianzamiento y los seguros de caucién.

En las garantias a primer requerimiento el fiador o avalista se obliga
frente al acreedor a satisfacerle la obligacién garantizada al primer requeri-
miento o primera demanda que le haga. Para la STS de 27 de octubre de 1992
«entre las nuevas modalidades de garantias personales nacidas para satisfa-
cer las necesidades del trdfico mercantl al resultar insuficiente e inadecuada
la regulacién legal de la fianza, se encuentra el aval a primera solicitud o
a primer requertmiento, en el cual el fiador viene obligado a realizar el pago
al beneficiario cuando éste se lo reclame, ya que la obligacidon de pago
asumida por el garante se constituye como una obligacion distinta, auténoma
e independiente, de las que nacen del contrato cuyo cumplimiento se garan-
tiza. Es nota caracteristica de esta forma de garantia personal, que la dife-
rencia de la fianza regulada en el Cédigo Civil, su no accesoriedad, {(...) de
ahi que el garante no pueda oponer al beneficiarto que reclama el pago otras
excepciones que las que deriven de la garantia misma. siendo suficiente la
reclamacién del beneficiario frente al garante para entender que el obligado
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principal no ha cumplido, si bien en aras al principio de buena fe contractual
(art. 1258) se permita al garante, caso de contienda judicial, probar que el
deudor principal ha pagado o cumplido su obligacion con la consiguiente
liberacion de aquél, produciéndose asi una inversién de la carga de la prue-
ba, ya que no puede exigirse al beneficiario que acredite el incumpliniento
del deudor principal, siendo suficiente, como se dice, la reclamacién de aque!l
beneficiario para que nazca la obligacién de pago del avalista».

Pues bien, la pregunta que necesariamente hay que formularse es la de si
en este caso el garante goza también de la posibilidad de oponer frente al
requerimiento del acreedor la compensacién del crédito del deudor principal,
o lo que es lo mismo, si también en este supuesto rige el articulo 1.197 del
Cadigo Civil.

Parece que, en linea de principio, la respuesta ha de ser negativa, porque,
la finalidad que cumplen estas garantias auténomas o independientes es la de
reforzar la seguridad del acreedor de que vera con prontitud satisfecho su
derecho de crédito. Con la prdctica generalizada de estas figuras de garantia
personal, lo que se pretende no es solamente hacer inmediatamente efectiva
la obligacién del fiador evitando la excusién, sino también eludir los tramites
que para la efectividad de una fianza simple imponen las reglas del Cédigo.
(Qué diferencias existen con la fianza sin beneficio de excusién y con la
fianza solidaria? Creemos que la nota que caracteriza este tipo de garantias
es su ruptura con el principio de accesoriedad y de subsidiariedad presentes
en la fianza regulada en el Cddigo Civil. A la obligacién de garantia no le
afectan las visicitudes de la obligacién garantizada, ni el acreedor esta obli-
gado a perseguir en primer orden los bienes del deudor principal. En este
sentido, el propio Tribunal Supremo ha sido claro a la hora de afirmar que
no es necesario que haya habido incumplimiento por parte del deudor prin-
cipal, basta con que se cumplan las condiciones legales para que el crédito sea
exigible.

Si estos tipos de garantias personales se llevan a cabo para reforzar la
seguridad del acreedor de que verd satisfecho su derecho de crédito sin dila-
clones, parece claro que para que cumpla esta finalidad, la regla general debe
ser la de no permitir al fiador a primer requerimiento hacer uso de la excep-
cién de compensacion perteneciente al deudor principal. Ahora bien, siguien-
do la opinién de Diez-Picazo, al excluir la oposicién de excepciones, debe
considerarse que las excepciones inoponibles son todas aquellas que permi-
tirfa el régimen ordinario de fianza. Sin embargo, hay que admitir que el
garante pueda oponer con éxito al acreedor la exceptio doli cuando la ejecu-
cién de la garantia por parte de aquél revele una clara finalidad de emulacién,
como puede ser el obligar al deudor a reembolsar al garante y a repetir
después del acreedor cuando se han visto constrefiidos injustamente a pagar.
Aqui, podria pensarse si igualmente en el caso de que el acreedor requiriese
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al garante el pago, a sabiendas de que el deudor posee un contracrédito que
compensarle, el garante podria oponerle con éxito la exceptio doli Personal-
mente. creemos que al tratarse de garantias independientes el garante no
puede hacer uso del derecho de crédito ajeno, puesto que restaria eficacia a
la propia garantia.

En este punto también hay que plantearse si en el caso de que el garante
a primer requerimiento sea efectivamente requerido puede o no oponer su
propia compensacion. Pero antes de entrar en este punto habra que resolverlo
de modo general para la fianza regulada en el Cédigo Civil.

(Puede el fiador oponer en compensacion un crédito del que es titular
contra el acreedor frente a la reclamacién de la efectividad de la fianza por
parte de éste dltimo? No existe ningina norma que lo prohiba expresamente,
pero tampoco que lo permita. La mayor parte de la doctrina se ha decantado
por la respuesta afirmativa, basandose en lo dispuesto en el articulo 1.847 del
Cédigo Civil: «La obligacion del fiador se extingue al mismo nempo y por
las mismas causas que las demds obligaciones». Asi, por ejemplo, se ha
dicho que la solucién permisiva «se fundamenta, de una parte, en la Iégica
juridica, pues si el fiador tiene que pagar no se entiende cémo no puede
beneficiarse con lo que su acreedor le debe y, de otra, en los principios que
informan la fianza v la compensacion, porque cuando el fiador subsidiario es
reclamado de pago por incumplimiento del deudor, hecho el beneficio de
excusion, debe cumplir su propia obligacion, y ésta se puede extinguir por las
mismas causas que las demds obligaciones, entre ellas la compensacién. Por
lo que —para esta parte de la doctrina— se puede afirmar que el fiador que
ostenta un crédito contra el acreedor cumple los requisitos exigidos legal-
mente de reciprocidad. derecho propio y cardcter principal, pudiéndose ope-
rar en consecuencia la compensacién que extingue la obligacion de fianza,
neo la principal en la que se subroga el mencionado fiador» (19).

Por el contrario, Diez-Picazo se aleja de esta afirmacién absoluta expli-
cando que «en rigor, aplicando los articulos 1.195 y 1.196. no deberia haber
compensacion, pues no se trata de deudor y acreedor principales. La aplica-
cion del articulo 1.847 conduce a la conclusion de que debe admitirse la
compensacion si opera en favor del acreedor que compensa su crédito Por
consiguiente, cumple extinguiendo su propio crédito». Y pone un ilustrativo
ejemplo: «Primus es acreedor de Secundus por mil pesetas v la deuda de
Secundus estd afianzada por Tertius. Tertius es al propio tiempo acreedor
por derecho propio de Primus. La aplicacion del esquema propuesto nos
llevaria a la conclusion de que si Primus reclama a Tertius la deuda de
Secundus, el demandado Tertius puede oponer la compensacion de lo que se

(19) Vid. por todos, VaLpuesta FERNANDEZ, «Comentario al articulo 1.197», op. cit.,
pag. 285.
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le debe a él. En cambio. si fuera Tertius quien demandara a Primus el crédito
de que él es titular, Primus no podrd oponer la compensacién de la deuda
que le es reclamada con el crédito que él tiene frente a Secundus» (20).
Comparto con Diez-Picazo la duda que late en su explicacién acerca de la
posibilidad de que el fiador pueda oponer su propio crédito frente al acreedor
que le reclama el pago de la fianza. El problema, a mi juicio, debe resolverse,
una vez mds, teniendo en cuenta la funcién de garantia personal que cumple
la fianza y el papel que se le debe atribuir a la compensacién,

Ante todo, debe ponerse en duda que el mecanismo de la compensacién
previsto en los articulos 1.195 y siguientes contemple supuestos tan comple-
Jos como el que ahora se plantea. Los requisitos establecidos para su ejercicio
son bien claros, y quizd su intencién mucho mas sencilla, y el legislador
siste en ellos: reciprocidad, derecho propio y cardcter principal de las obli-
gaciones, sin que quepa hacer mis excepciones a estas reglas que las que el
propio Cddigo introduce. En este sentido, si el legislador sélo ha contempla-
do la posibilidad de que el fiador use el derecho de crédito del deudor prin-
cipal para compensar, se puede pensar que excluye cualquier otra posibilidad.

En segundo término hay que pensar que si la fianza se constituye como
garantia o refuerzo de la posicién del acreedor, ;dénde queda ésta si se le
permite al fiador en vez de pagar, oponer la compensacién de su crédito? Se
puede argumentar que s1 se le permite en el articulo 1.197 utilizar e} crédito
del deudor principal por qué no dejarle hacer lo mismo con el suyo propio.
La contrargumentacién viene dada por la propia configuracién de la fianza:
no se le puede exigir al flador més de lo que se le puede exigir al deudor, por
encontrarse éste ultimo en una situacién de subsidiariedad. Entonces, si se le
permite al fiador extinguir su deuda mediante compensacién ;para qué la
constitucion de la fianza? Con la compensacidn se extinguen las obligaciones,
pero no se realiza el «pago» o satisfaccion del acreedor. Si el fiador compen-
sa, el acreedor no habrd visto satisfecho el crédito afianzado y el fiador habra
extinguido su obligacién de garantia (21). Si, como se ha dicho al principio
de este epigrafe, se considera la fianza como un refuerzo de la seguridad del
acreedor de ver satisfecho su interés, ;como es posible obligarie a aceptar la
compensacién de una deuda que trae su causa de una obligacién diversa a la
de la fianza? (se me contestard, con razdn, que no existe en nuestro ordena-
miento el requisito de que las obligaciones a compensar lo sean ex eadem
causa). Pero es que ademads, habrd que preguntarles a los defensores de la
admisién de esta situacién si1 puede o no el acreedor, cuando el fiador le
reclame su deuda personal, oponer en compensacién la de la fianza. Digz-

(20) Vid. Fundamentos del Derecho civil patrimonial, vol. 11, op. cit., pig 544.
(21) Vid. en este sentido. GrUA, voz «Compensation», en Recuer!l Dalloz, 31 aout
1990, pag. 9, n.® 118,
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Picazo niega esta posibilidad, porque sélo admite que el fiador pueda oponer
su propio contracrédito si esto beneficia al acreedor. VaLpuesTa FERNANDEZ
criticando la postura de este autor dice que «se debe tener en cuenta que la
compensacién produce sus efectos extintivos en beneficio de ambas partes
implicadas, por lo que st concurren los requisitos legales la puede también
oponer el fiador (22)». Parece mdas exacto pensar que st cuando el fiador
reclame la deuda al acreedor, ya ha surgido su obligacion de pagar la fianza,
podré el acreedor compensar.

GUILARTE ZAPATERO a la hora de estudiar la norma contenida en el articulo
1.847 tiene en cuenta todos los aspectos problemadticos del juego de la com-
pensacién en la fianza y distingue claramente la utilizacién del derecho pro-
pio del fiador para extinguir la relacion de fianza, del uso del derecho de
crédito del deudor por ¢l fiador que extinguiria la obligacién principal e
indirectamente la de garantia. Para este autor, el fiador, por aplicacion general
del articulo 1.847, esta en condiciones de oponer al acreedor el crédito que
tenga contra €él, siempre que retina los caracteres fijados, al efecto, por el
articulo 1.196. Advierte que «sin embargo, pudiera entenderse lo contrario
ya que el apartado 1.2 de este precepto establece como primer requisito para
que proceda la compensacion que cada uno de los obligados lo esté princi-
palmente, y sea a la vez, acreedor principal del otro. Y parece obvio que en
la situacion planteada el fiador, si bien es acreedor principal de quien osten-
ta este mismo cardcter respecto de la obligacion afianzada, resulta simple-
mente deudor accesorio y subsidiario de éste. Esto no quiere decir, sin em-
bargo, que ¢l fiador carezca de la facultad de oponer la compensacion cuya
procedencia encuentra apoyo en varias razones. Debe estimarse logico, en
primer lugar, que si el fiador puede oponer la compensacién de aquello que
el acreedor debe a su deudor principal, con mayor motivo estard facultado
para oponer lo que a él mismo se le adeuda. Debe notarse, en otro sentido,
que, en realidad, cuando el fiador se ve en trance de pagar, su obligacion
adquiere frente al acreedor naturaleza principal: es decir, el acreedor no
podrd impedir el funcionamiento de la compensacion alegando la condicion
del deudor accesorio que concurre en el fiador, mientras que. por el contra-
rio, en determinados supuestos, éste podrd oponerse a la compensacién que
aquél pretenda en virtud de la naturaleza distinta de la obligacion en que
aparece como deudor (por ejemplo, para evitar la excusion no podrad el
acreedor oponer otro crédito que tenga contra el fiador). Por iltimo, el
propio art. 1.847, al no excluir ninguna causa de extincion de las obligacio-
nes para operar el de la fianza, debe imponerse a la solucién contraria,
apoyada solo en una nterpretacién excesivamente apegada a la letra del

(22) Vid «Comentario al articulo 1.197 del Cédigo Civil», op. cit., pag. 285.
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art. 1.196». Hasta aqui todas las razones, todas ellas de peso, para admitir la
compensacion del fiador con su propio derecho de crédito.

A m1 juicio, ver en la compensacién una forma abreviada de pago en
virtud de la cual ambas partes satisfacen sus propios intereses, es restarle
importancia a esta figura. La compensacién, ya se ha dicho al principio, es
sobre todo un medio de autotutela de los intereses del sujeto obligado, porque
trata de impedir que un sujeto que debe reclame su crédito, exponiendo a la
otra parte de la obhgacién al riesgo de no ver satisfecho su derecho de
crédito, cuando €l ha cumplido su prestacién. En este sentido, creemos que no
se deben entremezclar las diversas relaciones juridicas que se pueden plantear
cuando existe intermediacion de terceros y que en el caso ahora examinado
el fiador sélo podra oponer su propio contracrédito para extinguir su obliga-
cién. S1 en la regla anterior del articulo 1.197 se observaba una finalidad
protectora del legislador hacia la posicidn «subsidiaria y accesoria» del fia-
dor, ahora no se ve el motivo de otorgarle esta proteccion, en contra de los
intereses del acreedor garantizado, sino que le otorga la misma proteccion que
a cualquier otro sujeto de una relacién obligatoria. S1 en la fianza existen dos
obligaciones diversas con dos obligados diversos (deudores distintos) enlaza-
das por una funcién de garantia, se puede decir que la obligacién de garantia
esta sometida a las mismas reglas que las demas obligaciones (art. 1847 CC)
en lo que a su extincién se refiere, pero el hecho de que se extinga la obli-
gacion del fiador no lleva aparejada la extincion de la obligacion garantizada.
Y creemos que debe ser éste el sentido del articulo 1.847: El fiador podré
oponer la compensacién de lo que el acreedor le deba y extinguir su obliga-
cién de garantia, sin embargo, con esta compensacién el deudor no queda
liberado, sino que el fiador se subroga en la posicion del acreedor. En el caso
de la fianza se puede predicar su accesoriedad en el sentido de que las visi-
citudes que afectan a la obligacién principal, afectan igualmente a la de ga-
rantia, pero no al contrario. La obligacién del fiador, como obligacién acce-
soria, se extingue con la extincién de la obligacién principal (primera
proposicion del articulo 1.847), pero también puede extinguirse por si sola
por las mismas causas de extincién de las obligaciones (art. 1.847 en relacién
con el art. 1.156 CC).

Son muchas las dudas que este supuesto plantea en realidad y no es fécil
ofrecer una respuesta plenamente satisfactoria al tema propuesto. Desde el
punto de vista técnico se puede pensar que si el articulo 1.197 del Cédigo
Civil no incluye el supuesto de que el fiador utilice su propio derecho de
crédito para compensar su obligacién de garantia es porque cumple todos los
presupuestos legales de reciprocidad, derecho propio y cardcter principal de
las deudas compensables, una vez que el acreedor se ha dirigido contra él.
Esta postura vendria reforzada por el articulo 1.847 que establece que la
obligacién del fiador se extingue al mismo tiempo y por las mismas causas
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que las demés obligaciones. Sin duda, los que para resolver este caso ponen
su punto de mira en a compensacién y no en la fianza, y ven en la compen-
saci6én una manera de facilitar y abreviar el cumplimiento de las obligaciones
estardn mas conformes con la admisién de esta facultad por parte del fiador.

Por el contrario, se puede pensar que se trata de una injerencia del fiador
en relaciones en las que solo toma parte de forma accesoria y subsidiaria y
que el articulo 1.197 en relacién con el 1.195 y 1.196 no da pie al juego de
la compensaci6n en este caso. Se puede pensar que no se puede obligar a un
acreedor garantizado mediante fianza a aceptar como medio solutorio, que no
satisfactorio, la compensacién de un crédito que tiene con el fiador por otra
causa. No es como sucedia en el supuesto anterior en el que el fiador podia
rechazar o rehusar el pago, porque el acreedor tenia otras vias de ver satis-
fecho su derecho de crédito y, por consiguiente, no podia ser compehdo a
realizar algo que el propio deudor principal podia rehusar. En este caso, y
partiendo de la funcién de garantia que cumple la fianza, la compensacion
que puede ejercer el fiador con un derecho del que es titular servird para
extinguir su obligaci6n como garante, pero no para liberar al deudor principal
que seguird siéndolo hasta que cumpla su obligacién y pague, en via de
regreso, al fiador subrogado (siempre y cuando no pueda utilizar las excep-
ciones a que hace referencia el articulo 1.840 CC y las que personalmente
tenga frente al fiador).

Todavia hay que afadir una reflexién mds referente a los efectos de la
compensacion. Los partidarios del efecto automdtico de la compensacién
aceptardn sin dudas la posibilidad de la compensacién de su crédito con la
deuda garantizada, puesto que se extingue en el momento en que se dan los
requisitos legales para ello. Podran pensar que es precisamente por este motivo
por el que no aparece recogido en el articulo 1.197 relativo a la compensacién
por el fiador. Sin, embargo, en este caso concreto, no parece que exista
ninguna diferencia préctica entre defender el efecto automatico o el efecto
retroactivo de la compensacién, salvo que el propio deudor principal tenga a
su vez un crédito compensable frente al acreedor, en cuyo caso deberdn decir
los primeros que el fiador realizé un pago de lo indebido si el contracrédito
del deudor principal era anterior al suyo.

El momento en el que puede operar la compensaci6n en el supuesto ahora
contemplado es importante, puesto que si cuando el acreedor le reclame al
fiador el pago de la obligacién de garantia sélo existe una situacién de co-
existencia de créditos reciprocos entre ambos, el fiador no podra oponerlos en
compensacion y deberd cumplir (y utilizar el beneficto de excusién) su obli-
gacién derivada de la fianza.

En cuanto a las garantias personales independientes o auténomas hay que
preguntarse s1 el garante puede oponer al acreedor la compensacion de un
crédito que tiene frente a él para extingurr la obligacion de garantia a primer
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requerimiento. Hay que recordar que estos contratos se caracterizan no sélo
por la ausencia de las notas de accesoriedad y subsidiariedad y lo que ello
conlleva, sino que como afirma la STS de 27 de octubre de 1992 «que el
garante no puede oponer al beneficiario que reclama el pago otras excepcio-
nes que las que se deriven de la garantia misma». Parece que la inoponibi-
lidad de las excepciones hace referencia a aquéllas que podria utilizar el
fiador en el régimen ordinario de fianza, y mds concretamente las personales
del deudor y las que se deriven de la naturaleza de la obligacion garantizada,
pero no las suyas propias. En este sentido, se excluiria el juego del articulo
1.197 y 1.853, pero no las puramente personales y las derivadas de la obli-
gacién de garantia.

b) EL EJERCICIO DE LA COMPENSACION POR EL DEUDOR SOLIDARIO (23)

Si el ejercicio de la compensacién por el fiador planteaba complejos pro-
blemas, no acarrea menos su utilizacién por parte del deudor solidario. Tam-
bién este supuesto hay que desdoblarlo en dos situaciones: la oposicién por
parte del codeudor solidario del derecho de crédito pertenenciente al otro
codeudor y, en segundo lugar, el ejercicio de la compensacién con su propio
contracrédito.

El segundo de ellos no plantea dificultad, porque cumple todos los requi-
sitos establecidos en los arts. 1.195 y 1.196 CC con la tinica peculiaridad que
la extincién de la obligacién que tenga lugar por la compensacién de la deuda
con un contracrédito del deudor solidario liberard a todos los demds codeu-
dores frente al acreedor. El deudor en vez de pagar, compensa y, podrd
reclamar a cada uno de los coobligados en via de regreso su porcién en el
total de la deuda solidaria. Las discusiones y vivas polémicas las ha originado
desde antiguo el primero de los supuestos. El ejercicio de la compensacién
por uno de los deudores solidarios con el contracrédito del que es titular otro
de ellos.

No se encuentra entre los preceptos que el Cédigo dedica a la compensa-
cién de créditos ninguna norma que expresamente contemple su ejercicio por
los deudores solidarios, a diferencia de sus precedentes histéricos (art. 1.127
del Proyecto de 1851) (24) y de lo que ocurre en los ordenamientos de su

(23) En este epigrafe se hablard de la compensacién realizada por el deudor solida-
rio, pero no cabe duda que todo lo que se¢ diga vale igualmente para la solidarnidad activa.
(24) Reza este articulo: «Tampoco el deudor mancomunado puede reclamar com-
pensacion de lo que el acreedor debe a su co-deudor». Garcia GOYENA comenta que «el
deudor mancomunado, segiin el articulo 1.067, no puede oponer las excepciones que sean
personales de los demds co-deudores: y pidiéndosele el todo, no se le pide sino lo que
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entorno y, por ello, hay que acudir a los articulos que regulan la solidaridad
pasiva (especialmente los arts. 1.143, 1.148 y 1.252 CC).

En el Derecho romano se prohibe la utilizacién del crédito de uno de los
deudores solidarios por otro para compensar la deuda con el acreedor comiin
«st los promitentes solidarios no son socios entre si» (Digesto 45. 2, 10) (25),
solucién que fue aceptada unanimemente por los autores del Derecho inter-
medio (26). Esta prohibicién pasa al Derecho codificado de diferentes mane-
ras. En el Code Napoleén este supuesto viene regulado junto al del fiador
(art.1294.3) (27) y no permite al deudor solidario oponer en compensacion el
crédito de su codeudor. Domar, alejandose del criterio general de prohibicidn,
admite que s1 un codeudor tiene una excepcién personal de compensacion que
extingue la deuda por su porcidn, ésta excepcion servird a los otros por esta
misma porcién. Asi por ejemplo, si uno de los deudores es acreedor del
acreedor comun. sus coobligados podrian pedir la compensacién hasta la
concurrencia de esta porcién. Y por el resto de lo que seria debido por su
acreedor a este coobhigado, ellos no podrian pedir la compensacién, a no ser
ademds que tuviesen el derecho de este coobligado (28). CAFFARENA estudian-
do el pensamiento de DoMmaT observa la imprecisién de sus palabras, de las
que parece desprenderse la idea de que la compensacidn extinguiria, en todo

él mismo debe, en suma, es deudor principal Pero st uno de los co-deudores, demandado
por el acreedor, le ha opuesio la compensacién de lo que debe al mismo y ha vencido
en el juicio, bien podrd otro co-deudor aprovecharse de la sentencia, pues que en este
caso se reputa quc opone la exuncion de la deuda mas bien que una compensacion»

En cuanto al articulo 1.067 dice: «Se ha dudado acerca de la compensactén. Pedro
y Juan son deudores mancomunados G Pablo por la cantidad de mil duros; y luego resulta
ser Pablo deudor de igual canndad compensable & Pedro. Este podrd oponer la compen-
sacion a Pablo por toda la cantidad. pues que de toda era deudor, y después podra
repetir de Juan la mitad, 6 séanse quimentos. (Pero podrd Juan oponer esta nusma
compensacion por el crédito de Pedro® Segiin nuestro articulo, conforme con la citada
ley 10, titulo 2, libro 45, no la escepcion es personal de Pedro Otros han querido que
pudiera oponerla parcialmenic hasta los quintentos, mitad de la denda mancomunada. En
la prdcuca esto parecia mas sencillo, porque evitaba el rodeo de que Juan reclamara
luego de Pedro los quinientos, y los hiciera embargar en poder de Pablo, que no podria
menos de desembolsarlos, viniendo a quedar como si no los hubiera recibido, la sencillez
¥ equidad son preferibles d los dpices de derecho» Vid. Concordancias, motivos y co-
mentarios del Cédigo Civil espaiiol, Zaragoza, 1974, pags. 602 y 574, respectivamente.

(25) «El deudor correal puede oponer al acreedor comiin el contracrédito de su
codeudor, si los deudores esidin ligados por un vinculo de sociedad, st no lo estdn, de
mngiin modo podrd servirse un deudor del crédito que tenga un codeudor contra el
acreedor coniin»

(26) Vid. CAFFARENA LaPorTA, La solidaridad de deudores, Madrid, 1980, pig 183,
a cuya obra nos remitiremos asiduamente, puesto que explica con gran claridad este
supuesto, aunque algunas de sus conclustones no se compartan.

(27) «El deudor solidario no puede paralelamente oponer la compensacién de aque-
llo que el acreedor debe a su codeudor».

(28) Vid. Les lots civiles dans leur ordre naturel, op. cit., pag. 184
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caso, frente a todos los codeudores, la porcién de la deuda en que el titular
del crédito responde, y porque no se entiende lo que ha querido decir con
«por el resto de lo que seria debido no pueden compensar salvo que tengan
el mismo derecho que el coobligado» (29). Sin embargo, parece que la opi-
nion de DoOMAT es correcta en cuanto caracteriza, a mi juicio acertadamente,
la excepcién de compensacién como una excepcion de naturaleza personal y
no real o derivada de la misma naturaleza de la obligacién. Sin embargo, de
sus palabras parece desprenderse que la compensacién no actiia automdtica-
mente, a pesar de ser un férreo defensor de la tesis de la automaticidad,
puesto que de lo contrario no se entenderia que DomaT configurara esta ex-
cepci6n como personal del titular del contracrédito y no real, derivada de una
compensacién ya operada (30).

La regulacién del Cédigo Civil francés, tal y como ponen de manifiesto
PLanioL y RiperT es incoherente con las reglas de la solidaridad y sobre todo
con las de la compensacién, que para la ley francesa produce su efecto au-
tomdticamente, lo que significa que desde el instante en que concurre la
obligacién solidana con un crédito personal de uno de los coobligados frente
al acreedor comin, una parte de esa obligacién solidaria (o toda) ha quedado
extinguida por compensacién. Sin embargo, POTHIER, que reconoce la utilidad
de la soluci6n de DomAT, se muestra riguroso a la hora de negarle al codeudor
la facultad de compensar un crédito perteneciente a otro. Si es el titular del
derecho de crédito quien lo compensa, esta compensacion aprovecha a todos
los demds codeudores, pero si el demandado no ostenta ningun crédito frente
al acreedor comuin no podrd servirse del de otro de sus coobligados. La razén
estriba en que el deudor solidario frente al acreedor es deudor del total de la
deuda, por lo tanto, él paga lo debido y no puede oponer sino lo que a él le
es debido y no lo que se debe a sus codeudores (31). A pesar de ello, ya se
ha dicho, PoTHIER aconsejaba la solucién de DomaT porque, entre otras razo-

(29) Como dice CAFFARENA, se podria pensar que para Domar, la compensacion
implica la destruccién de la obhigacién sohidaria que deviene parciaria Sin embargo,
leyendo a PoTHIER parece que no queria llegar a tanto y que lo dnico que pretendia cra
destacar la posibilidad de que los coobligados opuesieran la compensacién que afectaba
a un codeudor por la parte en que éste parncipaba en la deuda Vid La sohdaridad de
deudores. op. cit., pig. 187.

(30) Como acertadamente critica CAFFARENA, «al ser un rotundo partidario de la
compensacion automdtica, DOMAT admutia que un deudor solidario opusiera frente al
acreedor la compensacion que correspondia a otro Sin embar go. es extranio el papel que
la compensacion juega en la solidaridad pasiva para DoMaT En efecto, en el campo de
las excepciones DoMAT distingue entre las comunes, que avudan a todos los deudores. y
las personales, que sélo ayudan al codeudor afectado por el hecho que las origina Pues
bien. la compensacion es englobada dentro de las excepciones personales Sin embargo,
sus efectos son distintos de los de éstas. Tampoco sus efectos comciden con los de las
excepciones comunes». Vid. La solidaridud de deudores, op. cit., pig 186.

(31) Vid. Tratado de las obligaciones. op. cit, n2 274
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nes, simplifica la accién en via de regreso y se evita el peligro de la insol-
vencia de aquel codeudor que se encuentra en la posicién de oponer la com-
pensacion. Otros autores franceses fundamentan la prohibicién en la necesi-
dad de impedir la intromisién de los deudores solidarios en los negocios de
los demds. En los trabajos preparatorios del Cédigo Civil parece que final-
mente se introdujo esta regla, que no aparecia en el Proyecto, porque segin
BiGOT-PREMENEU «si se pudiera oponer la compensacion de lo debido a otro
distinto de uno nusmo, aunque este otro fuese un deudor solidario. se daria
lugar a numerosas dificultades. ese tercero se encontraria enfrascado contra
su voluintad en procesos desagradables: seria necesario exanunar contradic-
toriamente con él si la deuda existe, en qué medida existe, si es susceptible
de compensacion, etc Es natural que la compensacion sélo tenga lugar entre
dos personas que se deban directamente. la una a la otra» (32). Para la
mayor parte de la doctrina francesa se trata de una excepcién a las reglas
generales de la compensacién (sobre todo a su automaticidad) y a las de la
solidaridad, y ademads, de una excepcién ldgica si de lo que se trata es de
impedir intromisiones en los negocios ajenos.

Sin embargo, no toda la doctrina de este tiempo era unanime en aceptar
los motivos que guiaron al legislador francés a prohibir la compensaciéon en
este supuesto.

En este punto hay que destacar la postura solitaria de DEMOLOMBE para el
que la prevision del Cddigo Civil francés es plenamente coherente con la
regulacion que lleva a cabo del mecanismo de la compensacién y también con
la esencia de la solidanidad. DemoLoMBE haciendo una lectura global del ar-
ticulo 1.294 y sirviéndose del adverbio «paralelamente» utilizado en su re-
daccion, explica que frente al acreedor todos los deudores son principales,
aunque sean fiadores y, por ello, frente a €l al igual que el deudor principal
no puede oponer la compensacidn de lo que aquél debe al fiador, tampoco un
deudor solidario puede oponer lo que el acreedor comiin debe a otro codeu-
dor. En cuanto a la coherencia con las reglas de la solidaridad explica que de
la misma naturaleza de la obhigacién solidaria se desprende que la posibilidad
para cualquiera de los deudores solidarios de ser constrefitdo a pagar el total
de la deuda pesa del mismo modo sobre cada uno de ellos (33).

Sea como fuere, y no existiendo tampoco en este punto unanimidad de
opiniones, lo cierto es que existen grandes contradicciones en el sistema
adoptado por el Cédigo Civil francés para el supuesto que se estd estudiando.

Me explico: si se establece el efecto automdtico de la compensacién,
como sin duda hace el francés (alin debiéndose a una interpretacién incorrecta

(32) Vid Fener. Recueil compler des travaux préparatoires du Code cnil, XIII,
pig. 162.
(33) Vid Cours de Code Napolesn. 26, pag 336
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de las fuentes romanas), lo mis 16gico es que la compensacién llevada a cabo
por la concurrencia de dos deudas que cumplen los requisitos legales, apro-
veche a todos los coobligados, puesto que la obligacién solidaria se habra
extinguido en todo o en parte. Lo que, en realidad, no se acaba de entender
es el porqué el legislador regula expresamente este supuesto, ya que siendo
automdtica la compensacidén y habiendo establecido los requisitos necesarios
de reciprocidad y derecho propio para que opere holgaba decir que el codeu-
dor solidario no puede oponer el derecho de crédito de otro codeudor. En esta
materia hay que distinguir entre una compensacion ya operada por la simple
fuerza de la ley, una compensacidn automdtica, y la situacién objetiva de
compensabilidad. Si para el legislador francés la compensacién tiene lugar
cuando se dan los requisitos exigidos, la norma del articulo 1.294.3.2 carece
de sentido, salvo que, en realidad, no se esté refiriendo a la excepcién
de compensacidn, sino a la excepcién de extincién de la obligacién por una
compensacion ya efectuada, cosa que dudamos. El precepto citado al vetar
la compensacion del deudor solidario utilizando el contracrédito de su codeu-
dor estd equiparando la compensacion a las excepciones puramente persona-
les del articulo 1.208.2.2 del Code que tUnicamente son oponibles por el deu-
dor en cuya persona se dan, sin que puedan los demds servirse de ella en
ninguna medida. Pero si es asi, ;cémo cuadra con el principio de automati-
cidad de la compensacién?

La incoherencia intrinseca en la regulacién de la compensacién en la
solidaridad pasiva pudo ser debida a las discusiones doctrinales anteriores a
la promulgacién del Cédigo Civil francés. Para algunos se trata de una norma
excepcional que deroga el principio automético de la compensacién (34), en
cuanto que para que el codeudor no titular del crédito se sirviese de él para
compensar, en un sistema como el francés, es necesario que exista una norma
que expresamente lo prohiba, ya que la ratio legis de la compensacién es
precisamente la contraria. Otros autores, por el contrarto, configuran la com-
pensacién como una excepcién de naturaleza comin en la medida de la con-
currencia de la deuda del acreedor con la porcién de deuda solidaria de la que
responde el codeudor titular del contracrédito, y como excepcién puramente
personal por el resto (35).

En los sistemas de corte germdnico (pardgrafo 422 BGB) se rechaza la
posibilidad de que el deudor solidario utilice el crédito de otro codeudor para
compensar, pero se admite que si el titular del contracrédito lo opone en
compensacién al acreedor comtn, esta compensacion ya operada favorezca a

(34) Vid LAURENT, Principes de Droit civil, XVII, Bruselas, 1878, pig. 340.

(35) Vid. TouLLier, Le Drout civil frangais suuvant I'ordre du Code, VI, Paris, 1830,
pag. 759 y Marcapt, Explication théorique et pranque du Code civil, 1V, Paris, 1873,
pdg. 503.
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todos los demds deudores obligados solidariamente. Esta solucién que no
aparece expresamente contemplada en el B.G.B. se toma del texto del primer
Proyecto aleman y es coherente con el sistema de declaracién de la compen-
sacion que este ordenamiento ha adoptado. Como razonadamente explica
CAFFARENA, para que los codeudores solidarios pudieran servirse de una com-
pensacién no producida, utihzando el crédito de uno de los codeudores soli-
darios, deberia existir en este ordenamiento una norma que los legitimara
para llevar a cabo esta declaracién de compensacion (36).

Como se puede observar, la regulacién de la compensacién en la solida-
ridad pasiva es distinta en ambos tipos de ordenamientos. Si para el francés,
con su principio de automaticidad, seria perfectamente posible que el codeu-
dor solidario compensara, introduce una norma de excepcidon que lo prohibe
de manera expresa En el alemdn, por el contrario, con su principio de decla-
racién de la compensacion, no necesita introductr regla expresa alguna, pues-
to que de las propias normas que informan esta institucidn, se deduce que no
es posible que el codeudor solidario compense con un crédito del que no es
titular (si quisiera hacerlo deberia formularse una regla que lo permitiera).
Hasta aqui, dos ordenamientos de principios distintos y que, sin embargo,
niegan la posibilidad de que el deudor solidario compense usando el contra-
crédito de otro de los codeudores.

Pero todavia existe un tercer tipo de ordenamiento, representado esencial-
mente por el Cédigo Civil italiano de 1942 que, a pesar de proclamar en su
articulo 1.242 el efecto automdtico de la compensacién (y, sin embargo, pro-
hibir que el juez la declare de oficio), permite al deudor solidario oponer en
compensacion el crédito del codeudor sélo hasta la concurrencia de la parte
de la que este ultimo responde (art. 1.302). Se configura la compensacién
como una excepcidn personal en cuanto es oponible por el deudor titular del
contracrédito sin limite alguno y por los demds codeudores por la parte de la
deuda solidaria de que aquél fuere responsable. Para algunos autores esta
norma es un reflejo obvio del articulo 1.298 que sanciona la division de la
obligacién en las relaciones internas entre los codeudores. Desde el mismo
momento —dicen— en que cada uno de los deudores solidarios estd obligado
a pagar el todo de la deuda, salvo la accién posterior de regreso y pro parte
contra los demds, se explica la razén por la que puede valerse del crédito que
el deudor solidario podria oponer al acreedor comtin, oponiéndoselo él mismo
por la parte de la que el deudor titular del crédito responde (37). Otros ven
en esta solucién el intento de evitar un inutil devenir de acciones, de tal
manera que se ha procurado evitar el obligar a uno de los codeudores a pagar

(36) Vid. La solidaiidad de deudores, op. cit., pig. 204.
(37) Vid en este senudo, NaToLl, «In tema di compensazione legale secondo 1l
nuovo codice civile», en Foro Italiano, 1947, 1V, péig. 64.
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el total de la deuda al acreedor, para que después se valga de la accidn de
regreso contra el otro codeudor, que podria haber compensado, y obtener por
una via mucho mds compleja el mismo resultado. Legitimando al codeudor a
compensar la parte de la que responde el codeudor titular del crédito se
consigue una notable simplificacién en estas relaciones y también una equi-
tativa distribucion del riesgo de la insolvencia del acreedor (38).

A m juicio, sin embargo, una justificaciéon basada Gnicamente en la simpli-
ficacion de las operaciones no es suficiente para permitir la intromisién y el
otorgamuiento de una facultad de disposicién sobre un patrimonio ajeno. Si se
piensa precisamente en los principios que inspiran la solidaridad, en su rela-
cién externa, es decir frente al acreedor, en la que cada deudor lo es por el
entero de la deuda y éste es el riesgo que se asume cuando existe un acuerdo de
solidaridad, no se encuentra un fundamento lo suficientemente sélido para per-
mitir que los deudores solidarios intervengan en relaciones patrimoniales que
no les son propias. Por otro lado, hay que tener en cuenta que aceptar la com-
pensacion legal (subrayo, porque en este trabajo se estudia aquelia compensa-
c16n que opera de forma forzosa, sin convencidn de las partes implicadas) con
dinero ajeno como medio de pago produce una ruptura del principio de la au-
tonomia de la voluntad. Ademads, significa ademds, hacer de los modos de ex-
tincién de las obligaciones (o mejor, subrogados del pago), que son formas
especiales de pago, puesto que sustituyen la exacta y puntual ejecucién de la
prestacion proyectada, formas generales de cumplimiento, repito sin necesidad
de acuerdo inter partes. Pero todavia hay que apreciar una tercera cuestidn, la
relativa a los efectos que se producirian de admitir la posibilidad de compensar
de la manera en la que lo hacen los italianos (y nuestro Cédigo Civil, como se
verd mas adelante). Si1 el deudor solidario utiliza el crédito pertenenciente a su
codeudor y compensa legalmente por la parte en la que aquél es responsable,
estd convirtiendo a éste Ultimo en demandante en via de regreso, lo que, choca
con la equidad y el principio distributivo que alegan los italianos, ademas de
no simplificar en absoluto las operaciones de pago.

CAFFARENA, sin embargo, frente a la tesis expuesta por PuiG FerrioL (39)
defiende con un ejemplo de cdlculo la simplicidad de pagos a la que da lugar
la admisién de este supuesto de compensacion: «Supongamos qite A es acree-
dor de 90 de DI1. D2 y D3. deudores solidarios que participan en la deuda
por partes iguales (30 cada uno), y que DI es, a su vez, acreedor también
de 90 de A, cumpliéndose todos los requisitos para que lu compensacion se
verifique. Vamos a suponer que A reclama a D2 el crédito y veamos cudntos

(38) Vid ScHLESINGER, voz «Compensazione (Diritto civile)». en Novissuno Digesto
wahano, vol. 111, pag. 724

(39) Vid Régimen juridico de la solidaridad de deudores, en Libro homenaje a
Roca Sastre, vol II, Madrid. 1976, pigs. 460 y ss
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pagos (mds bien, desplazamientos) se realizan teniendo en cuenta tres hipo-
tesis distintas: 1.2) que D2 no puede oponer la compensacion que tan sélo
puede servir a DI1; 2.°) que D2 puede oponer la compensacion de D1, tan
solo por la parte de la deuda en que éste responde; 3.2) Que D2 puede
oponer la compensacion sin limite alguno.

En el primer caso (sin compensacion), D2 pagard a A los 90 ; D1 y D2
pagardn de regreso a D2 30 cada uno y A pagard a D1 90. Se han realizado
4 pagos.

En el segundo caso (compensacion por la parte), D2 pagard a A 60 y
compensard 30; D3 pagard en regreso a D2 30 y A pagard a D1 60. Se han
realizado 3 pagos, porque D1 se evita pagar en regreso a D2 los 30 de que
tesponde en la deuda solidaria.

En el tercer supuesto (compensacion por el total). D2 opondrd la compen-
sacion operada a A, D2 pagard en regreso a D1 30, D3 pagard en regreso
a D1 30. Tan sélo se han producido 2 pagos» (40).

Ahora bien, a pesar de ser impecable la ilustracién de CAFFARENA, a m1
Juicio, sélo tiene en cuenta una parte del problema, la simplificacidon de las
operaciones de desplazamientos patrimoniales, que quizd en estos casos espe-
ciales (dado que derogan los requisitos generales de la compensacién del
articulo 1.195) es la que menos base tiene para justificar que un deudor pague
con dinero ajeno y que se entrometa en los negocios ajenos. Pensemos ahora
en la compensacién no como «modo abreviado de pago», sino como medio
de defensa ante reclamaciones extemporaneas o como modo de autotutela del
deudor demandado. Hay que tener presente también el plano juridico en el
que se inserta la compensacién como excepcién a una reclamacién entablada
por el acreedor. Veamos por lo tanto cudntas reclamaciones, acciones y €x-
cepciones, tendrian lugar en el ejemplo puesto por CAFFARENA:

1.9)  Si se le permite a D2 compensar en la porcién que corresponde a D1
en la deuda solidaria (30), resultara: que D2 paga (60), que D3 paga (en
regreso 30) y que obliga a D1 a reclamar el resto (60) a A. Lo que hacen 4
reclamaciones seguras.

2.2 Si se le permute compensar el total del contracrédito de D1 (90),
resultard: que D2 no pagard nada a A, pero obligard a demandar en via de
regreso a D1 por 30 a D2 y a D3. Lo que hacen 3 reclamaciones seguras.

3.2) Si no se le permite compensar de modo alguno, resultara que D2
pagard 90 y reclamard en via de regreso a D1 (30) y a D3 (30), Lo que hacen
3 reclamaciones seguras, puesto que en este caso es indiferente la reclama-
cion posterior de D1 frente a A, porque nada tiene que ver con la deuda
solidaria, ni con las relaciones entre los codeudores, al tratarse de negocios

(40) Vid. La solidaridad de deudores, op cit, nota n.® 56, pig. 222
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ajenos a su relacion juridica, pero si se quiere tener en cuenta, serdn 4 recla-
maciones seguras.

Llegados a este punto conviene preguntarse si efectivamente admitir la
posibilidad de configurar la compensacién como una excepcién personal (no
puramente personal) simplifica objetivamente el pago. Parece que el medio
més simplificado, si es que de simplificacién y brevedad se puede hablar en
este caso, es el de permitir que el deudor solidario compense el total de
contracrédito del codeudor, o lo que es lo mismo, permitir pagar su deuda con
dinero totalmente ajeno.

Hasta aqui, se ha esbozado el planteamiento de los problemas que este
supuesto origina en cualquiera de las soluciones propuestas por los tres tipos
de ordenamiento analizados: francés, aleman e italiano. Veamos ahora qué
sucede en el Cédigo Civil espafiol.

Dos son las normas del Cddigo Civil que necesariamente se han de estu-
diar, el articulo 1.143 y el articulo 1.148, que se encuentran entre aquellas
que regulan la solidaridad, puesto que, ya se ha dicho anteriormente, nada se
dice en sede de compensacién sobre este supuesto (aunque, hay que recordar
que el Proyecto de 1851 prohibfa la compensacién). El primero de ellos
establece que «la novacién, compensacién, confusién o remisién de la deuda,
hechas por cualquiera de los acreedores solidarios o con cualquiera de los
deudores de la misma clase, extinguen la obligacién, sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 1.146» y el segundo que «El deudor solidario podra
utilizar, contra las reclamaciones del acreedor, todas las excepciones que se
deriven de la naturaleza de la obligacion y las que le sean personales. De las
que personalmente correspondan a los demds sélo podrd servirse en la parte
de deuda que éstos fueren responsables».

Pues bien, tal y como pone de relieve CAFFARENA, existen dos lineas de
pensamiento acerca de la relacién existente entre ambos preceptos. Una parte
de la doctrina se limita a transcribir e interpretar literalmente lo dispuesto en el
articulo 1.143, sin entrar en mayores complejidades. Otro sector considera que
el articulo 1.148 es un limite a la aplicacién del articulo 1.143, en el sentido
que la compensacion tiene un efecto extintivo, al igual que el pago, entre el
acreedor y el deudor solidario titular del contracrédito. Respecto de los demds
deudores la compensacién opera como una excepcidn personal oponible, tan
s6lo, en la parte de la deuda de que aquél fuere responsable (41).

Existe todavia una tercera linea de pensamiento, a la que CAFFARENA no
puede referirse como ya existente porque es la que propone en su trabajo, es

(41) CAFFARENA reprocha a este sector doctrinal que no distingan segiin que el acree-
dor se haya dingido a un deudor sohdario no titular del contracrédito antes o después de
haberlo hecho frente al deudor compensante, Vid. La solidaridad de deudores, op. cit.,
pag. 195.
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su tesis. Segin el autor, el articulo 1.148 st no fuera por su segunda propo-
sicién seria un precepto initil. Decir que el deudor solidario podrd utilizar,
contra las reclamaciones del acreedor, todas las excepciones que se deriven
de la naturaleza de la obligacién y las que sean personales es no decir nada
o algo ya sabido por todos. Que el deudor solidario puede oponer las excep-
cioncs que se derivan de la naturaleza de la obligacion es evidente. Lo que
ya no es tan evidente, lo que resulta dificil saber con exactitud, son los hechos
que dan lugar a este tipo de excepciones, y esto es precisamente —a juiclo
de CaFraRENA— lo que nos dice el articulo 1.148. De este argumento extrae
la idea de que «el articulo 1.148 por si solo no puede limitar en mngiin modo,
el articulo 1.143 Sino que es este precepto unido a los articulos que el
Cédigo dedica a la compensacion los que deben determinar si este modo de
extincién de las obligaciones da lugar a una excepcion que se deriva de
la naturaleza de la obligacion o a una excepcion personal. Seguramente
—explica—, los autores que comprenden la compensacion entre las excep-
ciones personales del | 148 y que entienden limitado el articulo 1 143 por
este precepto parten de la idea, que en el Codigo esta perfectamente clara en
el articulo 1.195, que la compensacion sélo puede darse entre dos personas
que sean por derecho propio reciprocamente acreedores y deudores la una
de la otra. Esto no puede ponerse en duda».

Hasta aqui compartimos absolutamente la tesis de CAFFARENA. A continua-
ci6n dice : «Estd claro que ningiin deudor, que no sea el titular del contra-
crédito, puede ser una parte compensante. Sin embargo, ello no impide para
que cn una serie de casos excepcionales senalados por la ley, haya una serie
de personas ajenas en principio al fenémeno de la compensacion a los que
ésta afecta de manera muy directa. Un ejemplo de esto lo tenemos en el
articulo 1 197, que faculta al fiador para oponer la compensacioén respecto
de lo que el acreedor debiere a su deudor principal (...) Ahoira bien, ello no
quiere decir que el fiador sea parte compensante, no, partes compensantes
son el acreedor y el deudor principal, titulares pasivo y activo en otra obli-
gacién. El fiador lo tnico que hace es alegar la extincion de la fianza, total
o parcial, producida como consecuencia de la obligacién principal. Y otro
ejemplo lo encontramos en las obligaciones solidarias donde los deudores
solidarios se aprovechan todos de lu extincién operada entre el acreedor y
el deudor solidario nrular del contracrédito. Esto nos parece evidente. Lo
que nos plantea dudas es el momento de operarse la compensacién, pero una
vez que ésta se haya operado no hay duda de que la obligacion solidaria se
habra extinguido y que nos encontramos ante un hecho que da lugar a una
excepcion que deriva de la naturaleza de la obligacion al igual que si se
hubiese pagado, siendo oponible por todos el todo». Aqui es donde se ha de
discrepar de CAFFARENA en cuanto que si se lleva a cabo una comparacién con
el régimen establecido para la fianza, habra que pensar que si el legislador no
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permite al deudor principal oponer lo que el acreedor debe al fiador, tampoco
debe dejar al deudor solidario utilizar el crédito del otro codeudor para com-
pensar su obligacién, que es principal y no subsidiaria y accesoria (de garan-
tia) como sucede en el caso del fiador. Pero es que ademds, no se puede
estimar que de lo que el articulo 1.197 habla, conforme a lo que se expuso
en el epigrafe anterior, sea de una compensacién ya operada, como dice
CAFFARENA, porque en ese caso nada tendria que tratar la compensacion, sino
que se trataria de una excepcién real de extincién de la obligacién. Si se
quiere asemejar la compensacion a alguna figura quizd pueda hacerse a las
garantias independientes y a los avales a primer requerimiento, en los que,
como se ha visto, no se admite la excepcién de compensacion. No se entiende
porqué motivo el civilista critica a los autores que confunden en sede de
solidaridad el modo de operarse la compensacién con los efectos de la com-
pensacién ya operada y €| afirma que la facultad que el 1.197 otorga al fiador
es la de alegar la extincién de la fianza por compensacién con el crédito que
el deudor principal tenfa con el acreedor.

Pero la tesis de CarFrarena ha de destacarse por diferenciar los distintos
supuestos a los que puede aplicarse el régimen de la compensacién en la
solidaridad de deudores. Asi, si el acreedor reclama en primer lugar al deudor
solidario titular del contracrédito, puede ocurrir que éste le oponga la com-
pensacion o que no la excepcione. En el primer caso, se entiende que la
obligacién solidaria se ha extinguido, en la medida que sea, para todos los
codeudores y que el acreedor comin no podrd reclamar a ninguno de ellos,
dindose paso a las relaciones internas: cada deudor deberd pagar al compen-
sante su respectiva cuota de la deuda (42). Si el deudor titular de} crédito
compensable no lo opone en compensacion, hay que distinguir si paga o no
paga. Si lo hace, no se plantean mayores problemas que los que planteba el
supuesto anterior, pero si no lo hace, no parece que deba afectar a los demds
deudores, que no pueden verse perjudicados sin su consentimiento (43). Sin
embargo, a mi juicio, la solucién no esta tan clara como parece extraerse de
las palabras de CaFrarENA. Esta pasa por decidir la naturaleza de la excepcion
de compensacién. Depende de cémo se caracterice la compensacion: pura-
mente personal: en cuyo caso el deudor solidario a quien se le reclame pos-
teriormente el pago, en ningdn caso podra alegarla; o personal: en cuyo caso
parece que la renuncia hecha por el deudor titular del crédito a compensar

(42) Vid La solidaridad de deudores, op cit., pdg. 208.

(43) Ibidem. pigs 209 y 210° «Mavores son los problemas si la conducta pasiva del
deudor solidario no va acompaiada del cumplimiento de la obligacién En este supuesto
parece que lo correcto es pensar que esta reclamacién ha seguido un cance judicial,
hahiendo demandado el acreedor a este deudor solidario, éste no se ha servido de la
compensacion habida v se ha llegado a una sentencia condenatoria ;quid 1uris? Debe
aplicarse las reglas del cfecto de cosa juzgada.
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debe afectar también a los demds. En este punto, hay que dejar apuntada una
idea: si bien es cierto que el cddigo admite algunos supuestos especiales la
compensacidén por los terceros con créditos propios, y de los que no lo son
con créditos ajenos, derogando de este modo las reglas generales de la com-
pensacion, estas excepciones no deben llevarse mas alld de las que el propio
ordenamiento admite. Y si éste configura, como parece que lo hace, la com-
pensacién como una excepcién de cardcter personal. no se puede variar esta
naturaleza dependiendo del supuesto del que se trate. El que el articulo1.148
permita a un deudor solidario utilizar en cierta medida las excepciones per-
sonales de otro codeudor. no significa que en este caso concreto esté variando
la naturaleza de las excepciones.

Para finalizar su tesis CAFFARENA trata el caso de que el acreedor comin
reclame a cualquiera de los deudores solidarios no titulares del derecho de
crédito. Segiin el autor, en nuestro Derecho, de acuerdo con el modo de
operar la compensacién, automaticamente, y de acuerdo con la eficacia extin-
tiva que a ésta se le concede en el articulo 1.143 extiende, como lo hace
también con los demads subrogados del pago, a toda obligacién solidaria,
parece que hay que concluir que el deudor demandado no titular del contra-
crédito podrd oponer la compensacion habida sin limite alguno, del mismo
modo que podria hacerlo si la deuda hubiese sido ya pagada. Pero este prin-
cipio viene limitado por la extensién de cosa juzgada, que impide que, ha-
biendo habido ya juicio entre el acreedor y uno de los deudores solidarios en
el que no se opuso esta excepcidn, otro deudor pueda oponerla con posterio-
ndad.

Hasta aqui, las interpretaciones que nuestra doctrina ofrece de los articu-
los 1.143 y 1.148 del Cédigo Civil. A mu juicto, y aunque en materia de
compensacion estamos ya habituados, ninguna de ellas es plenamente correc-
ta y no satisface enteramente los interrogantes que el tema plantea. Cabe
todavia ofra interpretacion de estos preceptos y es la siguiente:

En primer lugar. hay que recordar los antecedentes histéricos inmediatos
en los que, a imagen y semejanza del ordenamiento francés, se prohibia la com-
pensacion por el deudor solidario con un contracrédito del que era titular otro
de los codeudores. El articulo 1.143 fué tomado del articulo 707 del Cédigo
Civil argentino (44) en el que la norma viene redactada de forma casi igual a la
nuestra y que los autores argentinos conectan con el articulo 830 de su ordena-

(44) «La novacidn, compensacion, confusion o remisién de la deuda hecha por
cualquiera de los acreedores, y con cualquiera de los deudores, extingue la obligacidn»
y el articulo 830: «E! deudor solidario puede invocar la compensacion del crédito del
acreedor con el crédito de él. o de otro de los codeudores solidarios». Vid en cuanto a
los antecedentes PeRa y BERNALDO DE QUIRGS, Anteproyecto del Cédigo Civil (1882-1888),
articulo 1.160, Madrid, 1965. pig 362
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miento en el que parece que, optando por adoptar la tesis de MaARCADE, acepta
la compensacién hecha por cualquiera de los deudores solidarios, alejandose
asi de la prohibici6n establecido en el resto de los ordenamientos.

En segundo lugar, estas teorias acerca del articulo 1.143 parten de una
lectura errénea del precepto (45). Este, hay que fijarse, dice: «...compensa-
cton hecha por cualquiera de los acreedores solidarios con cualquiera de los
deudores de la misma clase, extingue la obligacién», pero no dice: «...cont-
pensacion hecha por cualquiera de los acreedores solidarios o por cualquie-
ra de los deudores solidarios, extingue la obligacién» y lo que a primera
vista puede parecer un trabalenguas no lo es. Si se observa detenidamente la
norma, parece que los actos de la novacion, compensacién, remisién o con-
fusidén, hacen referencia a actos realizados por el acreedor y no por el deudor.
Habla, asi, de que el acreedor compense con cualquiera de los deudores
solidarios, pero no de que cualquier deudor solidario compense con el acredor
comin. De este modo se esta facultando al acreedor comtn (y al acreedor
solidario) a operar la compensacién; pero no a los deudores solidarios. Y esta
interpretacién tiene sentido si se lee el precepto en su conjunto. El segundo
parrafo establece que «el acreedor que haya ejecutado cualquiera de estos
actos, asi como el que cobre la deuda, responderd a los demds, de la parte
que le corresponde en la obligacton». Parece, por consiguiente, que se trata
de una norma pensada para la solidaridad activa, y no para la pasiva. ;Por qué
permitirle sélo al acreedor compensar?, porque la compensacion del acreedor
cumple todos los requisitos del articulo 1.195, ademds de no afectar a los
intereses de ninguno de los deudores solidarios, ni de los acreedores solida-
rios, puesto que prevé su responsabilidad frente a los demds. Esto quiere
decir, que si el acreedor solidario compensa su deuda con el deudor comun,
responde por su parte frente a los demds acreedores, como si le hubiera sido
pagado el crédito comin. Y también ha de entenderse que si compensan
acreedor comtin y deudor solidario titular del contracrédito (cumpliéndose,
por consiguiente los requisitos del articulo 1.195) se habrd extinguido la
obligacién solidaria en su totalidad, salvo siempre el derecho de regreso del
deudor compensante frente a los demds codeudores, pero esto no por la regla
del articulo 1.143, sino por la general de la compensacién (art. 1.195). En
todo caso, ademds hay que observar que se trata de un acto de compensacién
ya realizado (el precepto dice expresamente «compensacion hecha»), que,
como tal, aprovecha a todos los codeudores. En mi opinién, que serd segu-

(45) Vid., por todos, CAFFARENA cuando dice: «en la parte que a nosotros mteresa
el precepto dice que la compensacion hecha por cualquiera de los deudores solidarios
extingue la obligacion», partiendo ya de la idea de que la norma se estd refirendo a la
compensacion realizada por los deudores solidarios, La solidaridad de deudores, op. cit..
pig 194
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ramente aislada, de esta norma no parece que pueda extraerse una regla ati-
nente a la facultad de compensar de los deudores solidarios no titulares del
contracrédito. El hecho de que los argentinos gocen de una norma expresa-
mente redactada en el d4mbito de la compensacién (art. 830 del Cédigo Civil
argentino) que lo permita, no debe decirnos todo sobre la regulacion de este
supuesto en el ordenamiento civil espaiiol, puesto que si bien es cierto que el
1.143 fue tomado del 707 de aquél, también lo es que no se acogié expresa-
mente el 830. A pesar de que el Cédigo Civil argentino adoptara el criterio
de la permusibilidad de la compensacion por los deudores solidarios con un
contracrédito de otro de los codeudores, alguno de sus juristas mas recono-
cidos expresaron su desagrado por la adopcién de esta norma. Asi, BIBILONI
se muestra absolutamente contrario al precepto, porque «cuando el acreedor
persigue al deudor y le reclama el pago, debe éste hacerlo con lo que le
pertenece. No puede tomar el dinero. los ganados y los inmuebles ajenos. De
ellos no dispone y no conviene que disponga. porque seria insoportable la
situacion juridica de los obligados con esta intromisién de un tercero en la
administracion de sus bienes. Admitir compensacion con lo ajeno es, exacta-
mente, como pagar con el bolsillo de otros» (46).

En tercer lugar, se puede pensar que el articulo 1.148, sobre las excepcio-
nes oponibles por el deudor solidario, no limita ni desarrolla la aplicacién del
articulo 1.143. Puede pensarse que estd tratando de supuestos distintos y que
nada o poco tiene que ver con lo regulado anteriormente. Si el 1.143 se
refiere a los actos del acreedor solidario, el 1.148 se refiere a las defensas del
deudor solidario. También, hay que admitir la posibilidad de que que si ya ha
tratado la compensacidn, y los demds modos de extincién de las obligaciones
en el primero de los preceptos aludidos (art. 1.143), Ia regla del segundo (art.
1.148) puede estar haciendo referencia a excepciones de otro orden.

Por consiguiente, la interpretacion propuesta es la de que el articulo 1.143
cstd regulando los actos de extincion de la obligacion realizados por el acree-
dor solidario y su relacién con los demas acreedores y con los deudores solida-
rios. Que se trata de actos que ya han tenido lugar, por consigutente, en lo que
a la compensacién importa, se podrd hablar de una excepcion real de extincién
de la obligacién, oponible por cualquiera de ellos (bien cuando cualquier otro
de los acreedores solidarios reclame el pago, bien cuando el mismo acreedor
compensante exija el cumplimiento a otro de los deudores solidarios).

Si hasta aqui, la tesis es correcta, habria que comenzar de nuevo, y pre-
guntarse acerca de la mejor interpretaciéon del articulo 1.148, que es el que
regula las excepciones oponibles por el deudor solidario frente a la reclama-
ci6n del acreedor comtn.

(46) Vid CAFFARENA. La solidaridad de deudores, op. cit., nota 73, pag. 224,
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En este punto, el problema de aceptar o no la posibilidad de que un
deudor solidario utilice un crédito pertenenciente a otro de los coobligados
para compensar la deuda, o parte de ella, frente al acreedor comin, va mds
alld de una mera interpretacién de esta norma. Son dos los puntos que hay
que abordar como prius a una posible respuesta: el primero es averiguar si la
compensaciéon es de naturaleza real o personal y el segundo es decidir si
opera automiticamente o es necesaria una declaracién a tal efecto.

CaFFARENA configura la compensacion, en lo que a los deudores solidarios
se refiere, como una excepcién comdn, derivada de la misma naturaleza de la
obligacidn. Para llegar a esta solucién parte de la siguiente prenusa: El ar-
ticulo 1.143 resalta la unidad de la obligacién solidaria en el momento de su
extincion. «El precepto nos estd diciendo que cada deudor solidario es deudor
principal por la toralidad de la deuda, y como tal sélo hay una obligacion, una
vez ésta se extinga en relacion a uno se habra extinguido para todos.

Si la compensacién —continda explicando— se produce sin necesidad
de declaracién por las partes compensantes, de manera automdtica. si esta
compensacién se extiende a la totalidad de la deuda solidaria, sin mnguna
consideracion a la real participacion de los deudores en la obligacion
solidaria, parece légico conclutr que la compensacion da lugar a una
excepcion derivada de la naturaleza de la obligacion. Ello no quere decir
que todos los deudores solidarios sean partes compensantes, sélo lo serd
el titular del contracrédito, los demds lo iinico que hacen es servirse de un
hecho que habiendo producido la extincién de la obligacion solidaria privo
de su fundamento a la reclamacion del deudor. Por ello, por no ser partes
compensantes, deberdan abonar al deudor titular del crédito. las partes de
la deuda que a cada uno le correspondia El fundamento de ello es el
mismo que hace nacer la accion de regreso en el deudor solidario que pagé
la totalidad de la deuda evitar enriquecimientos injustificados. Desde este
prisma igual serd que el acreedor se dirija al dendor solidario titular del
contracrédito que reclame a otro deudor. uno y otro podrdan esgrimir que
la obligacién se extinguid por la compensacion y en uno 'y otro caso nacerd
para el deudor titular las acciones de regreso necesarias. Esta es en nues-
tra opinion la mejor interpretacion que cabe hacer del problema en nuestro
Cédigo Civil» (47).

Inevitablemente se ha de coincidir con la conclusién de CAFFARENA y con
ello se defiende la compensacién ipso iure o mediante declaracion. ¢Por qué?,
porque no estd resolviendo el problema que se ha planteado acerca de la
posibilidad de que el deudor solidario compense mediante la utilizacién del
contracrédito de su codeudor. Soluciona el supuesto (ya regulado en el ar-
ticulo 1.143) de una compensacién ya realizada. En este sentido, no cabe por

(47) V. La soldaridad de deudores, op. cit., pag 211.
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menos que repetir lo que aqui se ha dicho. Si la compensacién ya se ha
operado, bien por la simple concurrencia de los créditos, bien porque el
deudor titular del contracrédito ha realizado la declaraci6n a tal efecto, se ha
extinguido la obligacion solidaria, se ha pagado mediante compensacién vy,
consiguientemente, los demds deudores solidarios gozan frente al acreedor
comin, que pretenda posteriormente otro pago, la excepcion real, comin o
derivada de la misma obligacidn, de extincién de la obligacién, pero no de
compensacién. Pero ello no quiere decir ni que la compensacién tenga el
caracter de excepciodn real, ni que la compensacion opere automaticamente, ni
que el deudor no titular pueda oponer en compensacioén el contracrédito de
otro de los deudores solidarios.

Los antecedentes del articulo 1.148 demuestran que al deudor solidario
s6lo se le permite oponer las excepciones comunes y las personales suyas,
pero en ningtn caso las personales de los demds deudores (salvo, ya se ha
visto, el nuevo Cédigo Civil italiano de 1942, el argentino y el espafol).
Garcia GoYena, ya se ha dicho, aclara que en lo que a la excepcién de
compensacion existian dudas acerca de su naturaleza, pero las incluye dentro
de las personales. Posteriormente, la doctrina ha matizado el concepto de
excepcrones en este caso, abriéndose la clasificaci6n a tres tipos distintos: las
estrictamente personales, simplemente personales y comunes. Las primeras
derivan de hechos concemientes a un s6lo deudor y sélo a éste le pertenecen,
no pudiendo los codeudores utilizarlas frente al acreedor de ninguna manera.
Las segundas pertenecen al deudor en cuya persona se da el hecho del cual
derivan, pero se permite a los codeudores servirse de ellas por la parte o cuota
en que aquél participa en la deuda. Las terceras son «aquellas que se derivan
de la propia naturaleza de la obligaci6n» en el lenguaje del Cédigo, pertene-
cen a todos los deudores y afectan a la totalidad de la deuda.

Parece claro que la redaccién del articulo 1.148 lleva a afirmar que se han
aceptado estos tres tipos de excepciones, aunque la doctrina mayoritaria ve en
él Gnicamente excepciones comunes y personales, de las que de las primeras
se pueden servir ilimitadamente todos los deudores y de las segundas, pueden
ser utilizadas por su titular sin limite alguno y los codeudores en la medida
en que aquél tomara parte en la deuda (48). Para Puic FerrioL, sin embargo,
s1 el legislador introdujo las excepciones simplemente personales junto a las
comunes y las estrictamente personales fué para admitir la postbilidad de que
la compensaci6n pudiese ser alegada por un codeudor no titular del contra-
crédito. acabando asi con la incongruencia del Proyecto del 51 que no lo
permitia pero reconocia el efecto automdtco de la compensacion (49).

(48) Vid CAFFARENA. La solidaridad de deudores, op cit, pag. 44.
(49) Vid. Puic FerrioL. Régimen juridico de la solidaridad de deudores. Libro ho-
menaje a Roca-Sastre, vol 1I. Madnd, 1976, pdg. 458
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Otra tesis importante de destacar en lo que a nuestra cuestion se refiere
es la de DELGADO ECHEVARRIA, para quien hay que acercar la figura de la
solidaridad a la de la mutua fianza. En este sentido, como explica CAFFARENA
apoyando parcialmente esta postura, la solidaridad pasiva es una institucién
que cumple, en la relacién acreedor-deudores, una funcién de garantia al
1gual que la fianza. Haciéndose eco de esta 1dea, el legislador ha establecido
la facultad del deudor solidario de oponer las excepciones personales de sus
coobligados con el limite de la cuota en que éstos toman parte de la deuda.
Para el civilista es evidente que late la idea de la solidaridad pasiva como
mutua fianza. Todos los deudores solidarios son fiadores en aquella parte de
la deuda en que no son verdaderos deudores segiin la relacién interna. Mien-
tras otra cosa no se pruebe y a los efectos de este articulo, habrd de enten-
derse que todos los deudores solidarios participan en la obligacién en la
misma medida, debiéndose reputar que la deuda esta dividida en tantas partes
iguales cuantos deudores haya. El que otra cosa alegue, sea el deudor deman-
dado, sea el acreedor demandante, habra de probario (50). Se pone de mani-
fiesto la falta de coherencia del precepto en si, puesto que si se pretende la
igualdad de todos los deudores solidarios en la responsabilidad de la deuda,
se tendria que limitar también el uso de las excepciones personales sélo en
la medida en que el titular respondiese en la deuda solidaria y no en su
totalidad o bien permitir que utilizasen las excepciones personales de fos
coobligados en toda su medida.

Para CAFFARENA, sin embargo, es necesario matizar la funcién que cum-
ple la solidaridad de deudores, puesto que no es simplemente de garantia:
«FEsta instituciéon encuentra su sitio en los codigos respondiendo a una
situactén distinta a la de la mera fianza. Fundamentalmente hay en ella
también, ademds de garantia, un interés comiin por parte de todos los
deudores implicados. Esta idea ultima de la comunidad de interés inspira
todo el aspecto interno de la relacion solidaria, e influye de algin modo
en el régimen en su aspecto externo, primordialmente estructurado en torno
a la idea de garantia, reforzando ésta a favor del acreedor y en perjuicio
de los deudores.

De otro lado, nos encontramos ante un precepto. el 1.148 que, entendido
de forma literal, estrictamente nos lleva, en primer lugar, a un relajamiento
de la garantia que la solidaridad pasiva ntenta cubrir, acercdndola a la
regulacion de la fianza. y en segundo lugar, nos conduce a una situacion
privilegiada del deudor solidario respecto a la del fiador Lo primero parece
inevitable. Lo segundo es inadmisible. No hay ninguna razén que apoye este
tratamiento privilegiado del deudor solidario. Y admitirlo supondria recono-
cer que nuestro legislador dicta las leyes por mero capricho.

(50) Vid. La solidaridad de deudores, op. cit, pag. 50.
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Asi —concluye CAFFARENA— es necesarto interpretar el articulo 1.148
teniendo muy presentes tanto el articulo 1.143, que de manera clara excluye
la compensacion de las excepciones personales, contra lo que piensa PUIG
FERrioL, como los arts. 1.302, 1824 y 1.853, que nos obligan a distinguir
entre las excepciones personales y las puramente personales. Ademds, esta
interpretacion del articulo 1.148 tiene la ventaja, frente a la tesis mayorita-
ria, de encontrarse menos alejada de la tradicion histérica y de las solucio-
nes del Derecho comparado, donde el deudor solidario tiene aiin mds recor-
tadas que el fiador las posibilidades para oponer excepciones concernientes
a otro deudor. En verdad, no se explica el giro dado por nuesiro legislador
en este tema. Nos parece, por tanto, absurdo tener en cuenta estos datos
como apoyo de la opinion aqui mantenida» (51).

No parece razonable la solucién de otorgarle a la excepcion de compen-
sac16n una naturaleza comin. ;Cémo es posible calificar como comin la
titularidad de un crédito ajeno?, hacerlo es tanto como permitir que se paguen
las deudas con dinero de otro. A mi juicio, establecer cierta analogia entre la
solidaridad pasiva y la fianza puede ser de alguna utilidad. Que la solidaridad
cumple una funcién de garantia para el acreedor nadie lo duda. Sin embargo,
a la hora de llevar a cabo el paralelismo no se puede equiparar a los deudores
solidarios con los fiadores. Son todos ellos deudores principales frente al
acreedor comun (en la relacién externa). En este sentido, los deudores soli-
darios, como deudores principales, deberan acatar la regla que prohibe al
deudor principal cuando ha sido demandado por el acreedor, compensar con
los contracréditos de los fiadores (en este caso, deudores solidarios) y no
aplicarles la norma que permite a los fiadores oponer en compensacién lo que
el acreedor debe al deudor principal.

Todos los ordenamientos de nuestro entorno otorgan a la compensacion,
como no puede ser de otro modo, la naturaleza de excepcién personal. No
creemos que la compensacidn que se puede llevar a cabo en virtud de la
titularidad de un derecho de crédito pueda tener otro tipo de naturaleza.
Cosa distinta es que cada ordenamiento haya optado o no por permitir a los
demds coobligados utilizar en parte este crédito ajeno para compensarlo. Se
trata de una opctén de politica legislativa, que poco o nada tiene que ver
con la naturaleza juridica de la compensacién como excepcién. En este
trabajo se ha defendido que la compensacién es una forma especial de
extinciéon de la obligacién. Ha de entenderse por tal cualquier modo de
extincién que no sea el cumplimiento, puesto que sélo éste produce tanto
la satisfaccton del acreedor como la liberacion del deudor. Pues bien, si la
compensacion estd prevista para algunos casos en los que debiéndose dos
personas reciproca y principalmente, por derecho propio sendas deudas, es

(51) Vid La solidaridad de deudores, op. cit., pdgs 52 y 53
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itll que las compensen para evitar miltiples pagos, un circular de acciones
y fraudes entre uno y otro, puesto que quien paga primero puede verse
expuesto a la insolvencia del otro. Son pocas las excepciones a la regla
general de compensacidn legal que hace el Cédigo Civil (entre otras cosas
porque se trata de una compensacién forzosa u obligatoria para quien la
padece) y, en el caso de la solidaridad, no se encuentra, en rigor, norma
alguna que haya previsto la facultad de compensacion por titular distinto al
del contracrédito compensable. Los precedentes nos demuestran que esta
opcidén ha sido descartada insistentemente por los c6digos napolednicos, que
prefieren no abreviar los pagos a que el deudor solidario se vea sometido
a intromisiones en sus Negocios y en su patrimonio por parte de sus codeu-
dores. Este motivo deberia, a mi juicio, ser suficiente para no aceptar que
el deudor solidario compense con crédito ajeno. Ya se ha visto que ni se
abrevian pagos, ni se simplifican las reclamaciones desde el punto de vista
procesal. Si a ello se le anade que se da carta libre para utilizar derechos
de crédito ajenos, que se sitda al deudor titular del contracrédito en la
situacion forzosa de reclamar en via de regreso a los demds codeudores, a
pesar de no haber sido demandado inicialmente, que el acreedor puede
verse también constrefiido a recibir un pago parcial y que al deudor no se
le debe reconocer el derecho de liberarse de un pago en perjuicio de aquel
otro deudor que puede invocar la compensacién (52), ;qué virtud y para
quién la tiene el aceptar esta compensacién? A pesar de ello, hay que
reconocer que ésta no ha sido la solucién adoptada por nuestro legislador
que parece que admite que el deudor solidario utilice el contracrédito del
titular en la medida de la deuda en que éste dltimo sea responsable. Lo que
no se sabe a ciencia cierta es si lo ha hecho para dotar de coherencia al
sistema automdtico de compensacién (cosa que se duda no sélo por la
sistemdtica y el tenor literal de articulo 1.148), y que sélo admite la com-
pensacién hecha por el acreedor del articulo 1.143, excluyendo la compen-
sacion, y demds modos de extincién contemplados en él, de las excepciones
a que se refiere el articulo 1.143, o si, por el contrario, ha hecho una regla
especial del principio general de la compensacién automatica, permitiendo
que los deudores solidarios declaren y produzcan la compensacion, no sélo
con sus propios derechos de crédito, sino también con los de sus codeudores
por la parte o porcién a la que hace referencia.

Ya se ha visto como para los defensores de la tesis de la automaticidad
de la compensacién no debe tener sentido alguno la regla del articulo 1.294.3.2
del Cédigo Civil francés, puesto que seria una regla intil, la compensacién
se habria operado desde el momento mismo de la concurrencia de los créditos

(52) Vid en este sentido, Vaz SERrA, «Compensagio», Boletin Ministerio da Jusu-
cia, pig. 45.
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compensables y los efectos de esta compensacién al menos aprovecharia al
deudor titular del contracrédito frente al acreedor comin. Se trataria de una
excepcioén de extincién de la obligacién (por compensacién operada) y no de
una compensacion propiamente dicha. En el sistema de compensacién auto-
madtica, como se puede ver, todo es contradictorio y confuso. Quizd, se pueda
pensar que como opera por si sola, sin necestdad de intervencidn alguna por
las partes de la relacion obligatora, cualquier tipo de compensacion, bien sea
la del fiador, bien la del deudor solidario, la del cedido, etc., son excepciones
de este tipo, es decir, referentes a una extincién ya realizada y no por realizar.
Los problemas y sinsentidos de esta tests son de muchos 6rdenes, pero quiza
los que mas deben preocupar son aquellos que rompen los principios de la
teoria general de las obligaciones, como el de la autonomia privada y la
responsabilidad patrimonial, puesto que estamos ante una compensacion na-
cida de la ley y no del contrato o del arbitrio judicial, ;por qué obligar al
deudor solidario a verse envuelto en una compensacion que no desea?, ;a ver
compensado su derecho de crédito cuando ni siquiera le ha sido reclamada la
deuda a €l por el acreedor comtin?

La solucién adoptada por los Cédigos que exigen la declaracién de com-
pensacion y le otorgan naturaleza de excepcién personal es mucho mas cohe-
rente. Negar al deudor solidario la compensacion del crédito de su codeudor
es congruente no sOlo con sus sistema de compensacion sino también con el
fundamento de la misma, puesto que no es sélo una forma de pago abreviado
(si es que la compensacién legal cumple este papel, cosa que se duda), sino
sobre todo y ante todo una garantia. Y si se miran despacio las cosas, ;qué
garaniia se le ofrece a los sujetos compensantes si se permite legalmente que
un tercero utilice un derecho de crédito ajeno para extinguir la obligacién?,
(por qué sacrificar el interés del deudor titular del contracrédito y del acree-
dor comtn que habrdn ambos de soportar la compensacién en pro de un
deudor solidario?

A mu juicio, no se puede obviar la norma del articulo 1.148, que permite
la compensacién del deudor solidario con el contracrédito del codeudor limi-
tadamente a la parte de la deuda en que éste ultimo responde. Sin embargo,
la opcién tomada por el legislador parece altamente criticable, porque no
vemos en ella fundamento suficiente para dejar a un lado todos los principios
a los que hemos aludido anteriormente y permitir, legalmente, que un tercero,
deudor solidario pero al fin y al cabo tercero, se entrometa en los negocios
ajenos, fuerce al acreedor comin a una compensacién y, ademads, pague de
este modo con dinero procedente de otros bolsillos que no son los suyos. Si
a todo ello se le afiade el problema a que da lugar la interpretaciéon del
articulo 1.252 sobre el efecto de cosa juzgada cuando existe pluralidad de
sujetos en la relacién obligatoria, se obtendrd sin duda un cierto rechazo a
esta opcion legislativa.
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c) LA COMPENSACION Y LA CESION DE CREDITOS

El articulo 1.198 del Cddigo Civil establece que «E£! deudor que hubiere
consentido la cesién de derechos hecha por un acreedor a favor de un ter-
cero, no podrd oponer al cesionario la compensacion que le corresponderia
contra el cedente

St el acreedor le hizo saber la cesién y el deudor no la consintié, puede
oponer la compensacion de las deudas anteriores a ella, pero no la de las
posteriores.

Si la cesion se realiza sin conocimiento del deudor, podra éste oponer la
compensacion de los créditos anteriores a ella y de los posteriores hasta que
hubiese tenido conocimiento de la cesién».

Siguiendo la linea de andlisis que hasta ahora se ha mantenido, se deben
plantear dos tipos de situaciones distintas en lo que se refiere a la relacién
entre cesion del crédito y compensacion. En primer lugar, la posibilidad de
compensacion, una vez llevada a cabo eficazmente la cesién, de la deuda
cedida con una deuda del cesionario. En segundo término, la oposicién por
el deudor cedido al cesionario de la compensacion que le corresponderia
contra el cedente. El primero de los supuestos planteados no aparece recogido
en e! Codigo Civil, el segundo si.

La compensacién llevada a cabo entre cesionario y deudor cedido, con sus
respectivos contracréditos, una vez realizada de manera eficaz la cesién del
crédito, no hace surgir mayores problemas. Se trata de una compensacién
normal, que sigue las reglas generales de los articulos 1.195 y siguientes del
Cédigo Civil. Se dan en ella los requisitos de reciprocidad, derecho propio y
cardcter principal de los sujetos en la relacidn obligatoria y, por consiguiente
no se ha de dudar de la posibilidad de que opere la compensacién. Por el
contrario, es la segunda de las situaciones, regulada en el precepto antes
citado, la que acarrea problemas en tomo a su exégesis y sobre todo, para
explicar las razones que hayan podido influir en el legislador para permitir al
deudor cedido, rompiendo los principios generales de la compensacidn, en
ciertas circunstancias y con ciertos requisitos, oponer frente al cesionario la
compensacién que hubiera podido efectuar frente al cedente.

PaNTALEON PrIETO y RoJO AJURIA han tratado este problema detalladamen-
te y, por ello, sus respectivos estudios son de obligada referencia (53). Pero

(53) PANTALEON PrIETO, «Cesién de créditos», en Anuario de Derecho Civil, 1988,
pags. 1 033 y ss.; Roso AJurla, La compensacion como garantia, Madrid, 1992, pags. 83
y ss. Vid. también Diez-Picazo, Fundamentos del Derecho civil patrimontal, vol. 11, op.
cit., pigs. 544 y 545; Lopez ViLas, «Comentario al articulo 1.198», en Comentarios al
Codigo Civil y compilaciones forales, op. cit., pags. 445 y ss; VALPUESTA FERNANDEZ,
«Comentario al articulo 1.198», en Comentario del Cédigo Ciwil, vol. 11, op. cit., pags.
286 y ss.
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antes de pasar a analizar las posturas de ambos autores sobre el particular, es
necesarto ofrecer un panorama general del supuesto al que se estd haciendo
referencia.

Con esta finalidad, cabe traer aqui la exposicién del problema que de
forma global hace VaLPUESTA, puesto que pone de manifiesto el intento del
legislador de conciliar todos los intereses que estdn en juego en el caso de la
compensactén cuando se ha producido una cesién del crédito. Conflictos de
intereses que pueden surgir entre el cedente, el deudor cedido y el tercero
cesionario. Estos pueden consistir, «de una parte, en el interés del deudor
cedido de compensar su crédito con lo que él le debia al cedente. de otra
parte en el interés del que tiene el tercero cesionario de cobrar el crédito
adquirido sin que se le pueda oponer la compensacién por la deuda que
tenga el cedente y, finalmente, en el que pueda tener éste iiltimo en la trans-
mision del derecho, que en algiin caso puede utilizar para evitar. precisa-
mente, la compensacion de su crédito con lo que él le debe al deudor cedido,
conducta que podria suponer un fraude al derecho de éste iiltimo. En la
practica se puede plantear este supuesto porque la transmision de un derecho
de crédito no requiere para su efectividad el consentimiento del deudor, ni
siquiera su conocinuento (54). La mencién que al mismo hace el articulo
1.527 CC tiene tinicamente la finahdad de proteger al deudor que realiza la
prestacion sin conocimiento de la cesion, como una manifestacién mds de la
proteccion que el ordenanuento juridico depara al que actiia de buena fe, por
lo que puede darse el caso de que un deudor no se pueda beneficiar de la
compensacioén porque ha variado la persona del acreedor por la cesion del
derecho de crédito.

Para la resolucién del conflicto planteado —observa VALPUESTA— el ar-
ticulo 1.198 cuenta con dos piezas clave: el conocimiento de la cesion por el
deudor y su aceptacion y oposicion a tal cesion. Pudiéndose apreciar cierta
preferencia por el deudor cedido. al que se le dispensa un tratanmiento mds
favorable en la medida que los efectos de la cesion se supeditan en gran
parte al comportamiento de ésre iiltimo frente a la transmision del derecho.
Ello parece que es consecuencia de la funcion de garantia que. a juicio del
legislador, tiene la compensacion para el deudor que en lltima instancia
puede sansfacer su crédito con lo que él debe al cedente, funcion que se
frustraria con la cesion del crédito En esta linea, el dificil equilibrio entre

(54) La doctrina mayortana tradicionalmente viene afirmando que el contrato de
cestén es eficaz entre el cedente y el cesionario con el simple acuerdo de voluntades, pero
para que surta efectos frente al deudor cedido es necesario que €ste conozca, o que le sea
notificado, el contrato de cesidon. Vid, en este sentido, DiEz-Picazo, Fundamentos del
Derecho ctvil patrimonial, vol. 11, op cit., pag. 545, donde al explicar el pdrrafo 3 2 del
articulo 1.198 CC atribuye el sentido de esta norma a que la cesién no notificada es
mneficaz en relacién con el deudor cedido.
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los efectos de la compensacion v los de la cesion del crédito se resuelven en
gran medida a favor del deudor cedido cuando desconoce tal cesion o ma-
nifiesta su oposicion a la misma» (55). Los fundamentos de las tres reglas
que regulan las relaciones entre la cestén y la compensacién son diversos.
Segun la autora, en el caso de la cesidn consentida por el deudor, la finalidad
de la norma es la de enervar los efectos de la compensacién legal ya produ-
cida y se explica por la posibilidad de renuncia que tiene los sujetos de la
compensacion con el limite del interés del tercero, renuncia que puede ser
tacita o presunta (56). En el supuesto de una cesién no consentida, se trata
—segln entiende VALPUESTA— de una excepcidn a las reglas de la compen-
sacién en cuanto que permitirfa su aplicacién a un supuesto en el que los
acreedores y los deudores no son reciprocos, solucidén que se explica por el
comportamiento del deudor que ha mostrado su disconformidad a la cesién
del crédito, y se justifica en la proteccidédn que merecen los intereses del
deudor frente al cedente y al cesionario que, acaso, han querido burlar las
expectativas que el deudor tenfa en la compensacién (57). El tercero de los
supuestos regulados por el precepto, el de la cesién no conocida por el deudor
cedido, cumple la funcién de evitar que éste se vea sorprendido por un acto
del acreedor sobre el que no ha podido manifestar su parecer (58). Nosotros
no creemos que la finalidad de las normas contenidas en el articulo 1.198
revelen una especial preferencia del legislador hacia el deudor cedido. ni una
mayor proteccion de sus intereses frente a los del cesionario. Tampoco que
se trate en el primer supuesto de una compensacién ya producida a la que el
deudor renuncia, n1 en el segundo que la disconformidad con la cesidn sea
motivo suficiente para otorgarle una proteccién especial en contra de la libre
circulacién de los créditos, ni, por ultimo que el desconocimiento de la cesién
por el deudor cedido deba ser merecedor de favor alguno por parte del orde-
namiento. ;Por qué? Porque en principio, los créditos son transmisibles sin
necesidad de conocimiento y, mucho menos, de consentimiento, del deudor
cedido. El problema que se plantea en este articulo, se refiere unicamente a
la compensacion de créditos y a la posibilidad de oponerla cuando no existe
uno de los requisitos legalmente establecidos para que opere legalmente: la
reciprocidad. La pregunta que debemos formularnos es la de ;por qué permite
el legislador oponer la compensacién de un contracrédito frente a aquél que
no es reciprocamente acreedor/deudor de quien se lo opone?, ;por qué se
establece una regla que rompe con el requisito de la reciprocidad?, ;por qué

(55) Vid. «Comentarto al articulo 1.198», en Comentarios del Cédigo Civil, op. cut.,
pég. 286.

(56) Ibidem, pag 287.

(57) Ibidem, pag. 287.

(58) [Ibidem, pédg. 288.
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obligar a un acreedor a ver compensado su crédito con una deuda de la que
no es titular? Creemos que no se puede entender este articulo sin acudir,
como se hard mds adelante, a sus fuentes y creemos también que hay que
tener en cuenta tres datos importantes para interpretarlo: la norma procede del
Derecho francés, se encuentra situada en sede de compensacién de créditos y
no de cesién de derechos y habrd que remitirse necesariamente al efecto
automdtico de la compensacién para colocarse en la mente del legislador.
Recurrir a los precedentes histéricos y legislativos, tener en cuenta su inter-
pretacion sistemdtica o, en definitiva, utilizar los criterios hermenéuticos que
se nos ofrecen para interpretar la norma no significa que, al final del recorri-
do, nos contentemos con los resultados, sino Gnicamente que estaremos situa-
dos en una mejor posicién para intentar darle a la norma una interpretacién
acorde con las necesidades actuales y con el régimen legal de la cesién de
créditos.

LopEZ ViLaS (59) subrayando lo que parece ser una regulacién que hace
inconciliable la funcién de la cesién de créditos con la finalidad de la com-
pensacion, resalta un dato que en esta materia es importante: el factor tiempo.
«;Como conciliar, pues la estructura y dinamismo de la cesion con el esque-
ma dual o bilateral de la compensacion y la finalidad de garantia que sub-
yace en ésta, como causa o modo de extincién de las obligaciones, con la

(59) Para este autor «en la medida en que la cesién de un derecho o de un créduo
significa, por definicion, el negocio juridico en virtud del cual el acreedor cedente trans-
mite al cesionario la titulandad del crédito cedido, resulta evidente que al producirse
aquélla (la cesion) de algiin modo quedardn alteradas o afectadas las posibilidades de
oponerse la compensacion entre los crédios nicialmente enfrentados, pues aunque la
cesion de un crédito no altera ni modifica su naturaleza y cardcter v, por consiguiente,
el cesionario del mismo se subroga en el lugar del cedenie, sin que adquiera otros
derechos, m quede sujero a onas obligaciones que las propias de éste. es evidente que
no permanece, nt se mantiene el requisito de la reciprocidad de créditos y deudas entre
los mismos ttulares, exigencia inexcusable para la compensacion

Pero es que ademds la innegable estructura trilateral de la cesion, el sentido dind-
mico de la misma y el hecho de que el acreedor no necesue el consentimiento de su
deudor para ceder el créduo, parecen dificilmente conciliables, en principio. con aque-
llos presupuestos de reciprocidad y titularidades rigurosas propias del fenémeno compen-
satorio, en cuanto exigencias necesarias para que ésia pueda producirse.

E incompanble parece ser también, al menos inicialmente, la 1dea de cesion y cambio
en las personas con la finalidad de garantia que late en la compensacién, ya que ésta en
cuanto equivalente econémico del pago, significa que el acreedor retiene para si de modo
definitivo lo que a él a su vez se le debe. El acreedor que puede compensar, podrd
realizar su crédio sin necesidad de reclamaciones y sin temor a que en la ejecucion de
aquél se produzcan demoras. obstaculos o tercerias de mejor derecho que hagan peligrar
o tmpidan la sansfaccién del interés del acreedor. Y por su parte, el deudor que tiene la
Sfacultad de compensar extinguird su deuda sin ningiin tipo de desembolso. o lo que es lo
mismo, sin efectuar marerialmente la prestacion correspondiente, y desde que se den las
condictones para que se opere la compensacion» Vid «Comentario al articulo 1 198».
en Comentarios al Cédigo Cwil y compilaciones forales, op. cit.. pigs 446 y 447.
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posibilidad de que uno de los acreedores pierda fraudulentamente la seguri-
dad que en si mismo y en su propia deuda tiene cuando se encuentra «en
situacion» de compensacion? La respuesta a esta pregunta —a juicio de
L6pez ViLas— obliga a resaltar la importancia que en el juego combinado
de cesién 'y compensacion tiene el tiempo en que ésta se produce. Es decir,
hay que dejar sentada la importancia de distinguir entre la compensacion ya
causada antes de que la cesion se verifique y aquella otra que, st bien arran-
ca de obligaciones que se causaron antes de ésta, no se produce, sino des-
pués de que la misma tenga lugar. ya sea porque hasta entonces las deudas
no estaban vencidas, o no eran liquidas, o no eran atin exigibles o, en suma,
faltara alguno de los requisitos necesarios para la compensacién». Si bien se
ha de compartir la preocupacién del autor ante lo que parece ser una incon-
gruencia manifiesta entre las funciones que cumplen ambas figuras, cesién y
compensacion, y la regulacién que de ellas se hace en el articulo 1.198, no
se puede hacer lo mismo con los fundamentos que ofrece de esta norma. Para
Lopez ViLas, el primer supuesto contemplado en ella, la cesién consentida por
el deudor cedido, encuentra su razén de ser en una renuncia por parte de
aquél a oponer la excepcioén de compensacidn y a la quiebra del requisito de
la reciprocidad que falta en este caso (60). En el segundo, el del deudor que
conoce la cesién y no la consiente, el fundamento esta en consonancia con el
efecto automadtico de la compensacién, puesto que los créditos que el deudor
tuviera contra el cedente ya habrian quedado compensados, pudiendo alegar
la compensacién en cualquier momento, tanto frente al cedente como frente
al cesionario. Pero desde el momento —dice Lopez ViLas— en que al deudor
le es notificada la cesién, el cedente se desvincula, deja de ser acreedor y pasa
a ser tercero en la nueva relacién creada entre deudor y cesionario. «§r el
parrafo 2 ° del articulo 1.198 ensefia que sélo los créditos anteriores pueden
haberse compensado, es porque solo antes de la cesién el acreedor cedente
es aiin «acreedor principal del otro», como dice el articulo 1.196.1.¢ En
cambio, el deudor no podrd oponer las posteriores ya que, notificada o hecha
saber la cesion, el cesionario es quien pasa a ser acreedor» (61). El tercero
y ultimo de los supuestos regulados por la norma, la cesi6n realizada sin el
conocimiento del deudor cedido, tiene su razén de ser en la ineficacia de la
cesi6n frente al deudor cedido. «Esta tneficacia —segiln el autor— es la
sancién adecuada a la negligencia o, en su caso, a la malicia del cedente y
del cesionario que no hacen saber la cesion al deudor. En consecuencia, el
deudor podrd oponer al cesionario la compensacion de los créditos que tu-
viera frente al cedente, antes de efectuarse la cesion, y también la de aquellos

(60) Vid. «Comentario al articulo 1.198», en Comentarios al Cédigo Civil y compi-
laciones forales, op cit.. pags. 448 y 449.
(61) Ibidem, pags 450 y 451.
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que nacieran con posteriortdad a ella, ya que mientras el deudor no tiene
conocimiento de la cesion, ésta no produce los efectos debidos» (62).

Hasta aqui las tesis que mayoritaria y tradicionalmente vienen defendien-
do nuestra doctrina y jurisprudencia. En este trabajo, sin embargo, no se
comparten plenamente porque no explican satisfactoriamente todos los inte-
rrogantes que surgen de esta regulacion de las relaciones entre compensacién
y cesién de créditos. ;Se trata de una excepcidn al principio de automaticidad
de la compensacién?, ;por qué el legislador pone su punto de mira en el
conocimiento y consentimiento por el deudor de la cesién de su deuda?, ;es
que el conocimiento y el consentimiento del deudor a la cesién es elemento
constitutivo para la eficacia de la misma?, ;a qué créditos y deudas se refiere
la norma cuando se refiere a los anteriores y posteriores?, ;se trata de una
regla basada en el favor debitoris?, ;qué finalidad se persigue con facultar al
deudor cedido a oponer en compensacion un crédito que ostenta con quien ya
no es su acreedor, sino s6lo su deudor y sélo en lo que respecta a unas
determinadas deudas? A nuestro juicio, ya se ha dicho, para comprender la
ratio de esta norma, que sin duda es de dificil inteligencia, es conveniente
acudir a las propuestas hechas en sendos trabajos por PANTALEON PRIETO y
Rojo Asuria, porque para resolver los entresijos de esta complicada regla del
articulo 1.198 del Cédigo Civil se sitdan en un plano distinto al tradictonal.

Comenzando por PANTELEON, porque su estudio cronoldgicamente es el
primero que trata de este tema, hay que subrayar dos ideas iniciales que
ayudardn a entender mejor los problemas ahora planteados.

La primera se refiere y critica la afirmacién que hace la mayor parte de
la doctrina espafiola de que la cesidn que no es conocida por el deudor cedido
solo es eficaz entre cedente y cesionario, pero no frente a aquél. De ella
extraen que el deudor cedido puede compensar hasta el momento en que
tenga conocimiento de la cesién y, por consiguiente, encuentran en esta idea,
como se ha visto, el fundamento a las proposicioncs del articulo 1.198 CC.
Sin embargo, tiene razén PANTELEON cuando niega rotundamente que para que
la cesidn sea eficaz, sea necesarna la notificacion, y mucho menos, €l consen-
timiento del deudor cedido, como ocurre en los ordenamientos civiles francés
e italiano. El articulo 1.526.1.2 de nuestro Cédigo procede del articulo 1.457
del Proyecto de 1851 que, como informa Garcia GOYENA, s€ separd en este
punto de su modelo francés para resumir el articulo 1.193 del Cédigo Civil
de Vaud. El Cddigo Civil espafiol habla —como advierte PANTELEON— de
«conocimiento de la cesi6n» por parte del deudor cedido y no de «notifica-
ctén» al mismo de la cesion. Los preceptos espanioles sobre la cesion de
créditos, que en este trabajo han de relacionarse con la compensacion (arts.
1527 y 1.198 CC), hablan de conocimiento de la cesién por el deudor cedido,

(62) Ibidem, pags. 451 y 452.
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nada mas. Esto quiere decir que no existe en nuestro Cédigo dato normativo
alguno que sirva para apoyar la tesis de que la notificaciéon de la cesién al
deudor cedido sea elemento constitutivo del supuesto de hecho de la transmi-
si6n del crédito del cedente al cesionario, antes bien todo lo contrario. A
juicio de PANTELEON, es una grave incongruencia (en la que incurren parte de
nuestros autores mas reconocidos) afirmar, por un lado, la inmediata eficacia
traslativa de la cesién entre el cedente y el cesionario (esto es, que desde el
instante de la celebracién del contrato de cesién el cesionario es el verdadero
y unico acreedor) y retrasar, por otro lado, la eficacia de la cesién respecto
del deudor cedido al momento en que la misma le sea notificada o tenga
conocimiento de ella (es decir, que hasta ese momento sigue siendo deudor
del cedente). Debe afirmarse de manera rotunda que la cesidn de créditos es
también inmediatamente eficaz frente al deudor cedido, sin necesidad de que
le haya sido notificada, ni de que haya tenido conocimiento de ella por cual-
quier otro medio.

En este orden de cosas —dice PANTELEON— si el articulo 1.527 CC libera
al deudor cedido si paga al cedente, una vez realizada eficazmente la cesién, no
es porque pague a quien sigue siendo para él el verdadero acreedor, sino que se
libera porque, aunque paga a quien ya no lo es, lo esta haciendo a un acreedor
aparente. En la hipétesis del articulo 1.527 corresponde al cesionario probar
que el deudor tuvo conocimiento de la cesion con anterioridad al pago al ce-
dente, pues la demostracién prima facie de la buena fe del deudor cedido, la
prueba de la situacién objetiva de apariencia en la que legitimamente pudo
confiar, viene ya dada por el hecho de que no ha pagado a un «extrano» a la
relacién obligatoria, sino a la persona a quien, en principio, tenia perfecto de-
recho a seguir considerando su acreedor, siendo absurdo imaginar la existencia
de un deber o carga del deudor de investigar si el crédito contra €l ha sido ce-
dido o no. El articulo 1.527 se explica como medida de proteccion del deudor
cedido, que resulta necesaria precisamente por el hecho de que, como se dedu-
ce a contrario del articulo 1.526 CC, la cesién de créditos puede ser plenamen-
te eficaz erga omnes sin la notificacién de la misma al deudor, ni el conoci-
miento de ella por éste. La importancia préctica de esta interpretacion de la
finalidad del articulo 1.527 que lleva a cabo PANTELEON la explica €] mismo: es
la afirmacién del cardcter facultativo de dicho precepto, por lo que al deudor
respecta. En el sentido de que, conocida la cesion, serd libre de acogerse a la
proteccién que la norma le brinda y quedar liberado frente al cesionario, o de
renunciar a ella y continuar siendo deudor del cesionario (63).

Otra idea que subraya este autor y que, a mi juicio, hay que tener muy
presente para entender la regulacidn del articulo 1.198 CC es la de que en la
cesion de créditos el cedente no puede transmitir al cesionario mejor derecho

(63) Vid. PANTALEON PrIETO, Cestén de créditos, op. cit., pags. 1063 a 1068.



ESTUDIOS 439

que el suyo y el deudor no puede resultar perjudicado por el contrato de
cesién, que no requiere para su validez y eficacia —insiste en ello— el
consentimiento de aquél. De este principio se deduce necesariamente que el
deudor cedido podra oponer al cesionario que, con anterioridad al contrato de
cesion, el crédito habia quedado extinguido por compensacién ya opuesta o
declarada entrc deudor y acieedor originaro (64). Por otra parte, también
podra oponerle todas las excepciones que deriven de la aplicacidn, directa o
analogica del articulo 1.527, es decir, que opuso la compensacién al cedente
en el momento que va desde la perfeccién del contrato de cesion, hasta que
tuvo conocimiento de la misma (65).

Pues bien, siempre teniendo presente estas dos ideas, PANTELESON analiza
las reglas del articulo 1.198 CC del siguiente modo:

En primer lugar, el deudor cedido no consentidor de la cesién podra
oponer al cesionario una situacién de compensacién que existiera entre aquél
y el cedente antes de la cesion (art. 1.198.2.2 y 3.9). La justificacion de esta
regla se encuentra en el iltimo de los principios comentados: el cedente no
puede transmitir al cesionario mejor derecho que el suyo y el cedido no puede
resultar perjudicado por el negocio de cesién en el que no ha participado. En
este supuesto, PANTELEON hace alusién a aquelia situacion objetiva de com-
pensabilidad de los créditos del cedente y del deudor cedido. A créditos que
antes de reahizarse el contrato de cesion eran perfectamente compensables,
porque reunian todos los requisitos del articulo 1.196 CC. En este caso, pa-
rece que si el deudor podia compensar y el acreedor cedié su crédito, éste
debe poder hacerlo con su nuevo acreedor, porque de lo contrario el negocio
de cesién le ha perjudicado claramente. Se trata de una norma de proteccién
de los legitimos intereses del deudor cedido.

En segundo lugar, el deudor cedido podra oponer al cesionario una situa-
cion purativa de compensacion entre aquél y el cedente, esto es, una situacion
de compensacién que habria existido efectivamente entre cedente y deudor
cedido, de no haber sido eficaz la cesi6n hasta que éste dltimo tuvo conoci-
miento de ella. Lo importante es que el contracrédito del deudor haya llegado
a ser objetivamente compensable con el crédito cedido antes de que aquél
haya tenido conocimiento de la cesién. En este supuesto se trata de que los
contracréditos no eran objetivamente compensables en el momento en que se
llevé a cabo el contrato de cesidn, pero hubieran podido serlo de no haber

(64) Para los defensores de la tesis de la automaticidad de la compensacién éste
seria un buen fundamento para explicar la oponibilidad de la compensacién por el deudor
cedido al cesionario, una vez que se ha producido la cesién. Sin embargo, lo que no
explicaria seria las diferentes distinciones que hace la norma dependiendo del conoci-'
miento o no del contrato de cesién, puesto que s1 la compensacién opera por la misma
fuerza de la ley, seria indiferente el conocimiento o no de la cesién por el deudor cedido

(65) Ibidem, pags 1116y 1119,
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existido éste. Para que el deudor cedido pueda compensar es necesario que la
situacién objetiva de compensabilidad tenga lugar antes de que tenga cono-
cimiento de la cesion de su deuda. Se estd protegiendo, para algunos de forma
desmesurada, las expectativas de compensar del deudor cedido. Para PANTE-
LEON no es desmesurado en tanto en cuanto no hay que olvidar el perjuicio
que podria sufrir el deudor cedido, inicialmente no cumplidor, que, una vez
vencido su contracrédito deja de preocuparse de allegar medios con que cum-
plir la deuda cedida, de buscar o conservar otras vias de defensa distintas a
la compensacidn, o de intentar de inmediato el cobro de su crédito contra el
acreedor originario, que a lo peor deviene incobrable. Ha de tenerse también
presente el supuesto del deudor que, tras un periodo de tiempo sin cumplir y
desconocedor de la cesiéon del crédito por parte de su originario acreedor,
adquiere un crédito contra éste que acaba de vencer, con la exclusiva inten-
cion de extinguir su deuda por compensacion.

Llegados a este punto, PANTELEGN va mads alld de la norma y afirma que
del principio de proteccidn de la legitima confianza del deudor cedido en el
mantenimiento de la posicién acreedora, que inspira tanto el articulo 1.198.3.2
como el 1.527 CC, ha de deducirse que el deudor cedido podrd ademds
oponer la compensacién de un crédito que sélo haya llegado a ser objetiva-
mente compensable con el crédito cedido tras el conocimiento de la cesién
por el deudor, siempre que el hecho o negocio fuente del contracrédito se
haya realizado con anterioridad a la obtencién de dicho conocimiento y que
el vencimiento, liquidez y exigibilidad del contracrédito no sean posteriores
a los del crédito cedido. Se trata de proteger a quien consintié en devenir
acreedor de su acreedor en atencién a la cobertura que su deuda representaba,
a su razonable expectativa de, en su caso, «cobrarse por compensacién». O
a quien consintid en devenir deudor de su deudor precisamente en atencidn
a la cobertura que su crédito representaba, a su razonable expectativa de
«pagar por compensacion».

Por el contrario, PANTELEON no encuentra motivo alguno que justifique
que se le permita al deudor cedido oponer al cesionario la compensacién de
un crédito contra el cedente, que derive de un hecho o negocio realizado con
posterionidad al momento en que el cedido tuvo conocimiento de la cesidn.
Tampoco si se ha realizado antes, pero el crédito tiene un vencimiento pos-
terior a dicho conocimiento y al vencimiento del crédito cedido (66).

Hasta aqui, la interpretacion de PANTALEON del articulo 1.198 CC que, a
mi juicio, se destaca por exphcar satisfactoriamente alguna de las contradic-
ciones que a primera vista parecen desprenderse de la regulacién de la com-
pensacién en la cesién de créditos y por ser arménica con los principios que
ambas instituciones juridicas poseen. Como se puede observar, este autor no

(66) Ibidem, pags. 1119 a 1123,
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recurre a fa diferencia entre la tesis de la automaticidad de la compensacién
y la de la necesaria declaracién de compensar. Las claves para entender esta
regulacion se encuentran en el momento de la cesidn y del conocimiento de
la misma por el deudor cedido (derivada del principio de proteccion de la
confianza legitima del deudor en el mantenimiento de la posicion acreedora)
y en el momento en el que los créditos han deventdo compensables.

Estos dos tiempos diferentes, el de la cesion (en sus variables momento de
la perfeccion del contratoy momento de conocimento de la cesion por el
deudor cedido) y el de la compensacién (en sus dos variables: momento de
compensabilidad de los créditos y momento de oposicion de la compensa-
cion) son también los puntos de partida de la interpretacién de Rojo Asuria
a las reglas contenidas en el articulo 1.198 CC (67), aunque parte del prin-
cipio de la proteccién de la norma a la situacién objetiva de compensabilidad.
Es decir, en las reglas prescritas por el legislador en el articulo 1.198 se
denota una preferencia a la proteccién de aquella situacién de compensacién
que tiene lugar cuando los contracréditos relnen todos los requisitos legales
de compensacién contra los intereses del cesionario.

El primer supuesto analizado por este autor es el de que la siruacion
objetiva de compensabilidad riene lugar después de la cesion del contrato
pero antes de que el deudor cedido tenga conocimiento del mismo (antes de
la cesidén del crédito simplemente existia una concurrencia de créditos que no
cumplian los requisitos legales para la compensacién). ;Puede compensar el
deudor cedido frente al cesionario? Estamos en presencia de la regla 3." del
articulo 1.198 y no ante el 1.527. En el caso planteado el deudor ni ha
pagado, ni ha opuesto la compensacién, no ha hecho nada. Por ello hay que
preguntarse —dice Rojo— s1 ha de premiarse la mera nactividad del deudor.
(Por qué razén lo hace, por ejemplo, el articulo 1.198 CC? Tradicionalmente
se ha alegado el funcionamiento automatico de la compensacién y que los
contracréditos habrian quedado compensados antes de que el deudor cedido
tuviera conocimiento de la cesidén del crédito. En realidad, este conflicto de
intereses entre el cesionarto y el deudor se resuelve en favor del deudor
porque, dentro de las distintas hipdtesis posibles, se opta por dar relevancia
al momento de compensabilidad y al momento de conocimiento de la cesién
por el deudor. No es relevante que el deudor no haya opuesto la compensa-
cion ya que ésta tiene efectos automaticos. Sin embargo, como Roso hace
notar, mds alld del recurso al ipso iure compensarur, la solucién descansa
fundamentalmente en la tutela de la situacion objetiva de compensacion y en
la asimilacién de la compensacién al pago (cuando se puede pagar se puede
compensar) (68).

(67) Vid. La compensacién como garantia. op. cit., pdgs. 83 y ss.
(68) [Ibidem. péags. 84 y ss.
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El segundo supuesto tratado por Roio es el de que la situacion objetiva
de compensabilidad tiene lugar después del conocimiento por el deudor de la
cesion del crédito, y antes sélo existia una mera coexistencia de créditos
(porque no cumplian los requisitos legales para compensarse). ;Podri el
deudor cedido oponer en compensacion frente al cesionario el crédito que
tenia contra ¢l cedente, a pesar de que los requisitos de compensacion se han
dado después de conocer la cesién? Para Roso la respuesta ha de ser negativa,
aunque es consciente que la solucién no sera del gusto de todos. Para aquellos
que tomen el problema desde la perspectiva de la compensacion como garan-
tia estimaran que el deudor, desde el momento en que coexisten ambos cré-
ditos, tiene una seguridad en si mismo y en su propia deuda. En este sentido,
esta insatsfacciéon aumenta si se considera que puede perder «fraudulenta-
mente» tal seguridad mediante la cesidn del crédito a un tercero. Ahora bien,
si se prescinde de este punto de partida, la seguridad de la compensacién es
una mera esperanza, porque si un acreedor, en su legitimo derecho, transmite
su crédito, la compensacidn no se producird (69).

Roso, en su explicacidn del articulo 1.198 CC parte de un dato que a su
Juicio es necesario recalcar: se trata de una norma que surge para resolver una
cuestion planteada por la propia regulaciéon de la compensacion. La cesi6n de
créditos es un acontecimiento externo cuya incidencia sobre la compensacién
se ha de determinar y no a la inversa: no es una norma sobre la oponibilidad de
excepciones en la cesién de créditos (70). En el caso de que la situacién obje-
tiva de compensaci6n fuese anterior a la cesién y a su posterior conocimiento
por el deudor ;se le dird a éste que ya es demasiado tarde para oponer la com-
pensacion, porque se ha roto la reciprocidad?, ;o le contestamos al cesionario
que el crédito ya se habia extinguido antes de la cesi6n? El articulo 1.198,
buscando un equilibrio entre las posiciones del deudor cedido y del cesionario,
establece como criterio para resolver el conflicto de intereses el consentimien-
to de la cesidn por el deudor. Si se da tal consentimiento, se tutela al cesionario
y el deudor no puede oponer la compensacidn. Si no hay consentimiento preva-
lece la tutela de la situacién objetiva de compensabilidad.

En el andlisis del primer pdrrafo del articulo 1.198 CC (consentimiento
a la cesidon por el deudor cedido) que hace Roso, pone de manifiesto como
casi toda la doctrina encuentra su explicacién en una renuncia del! deudor a
la compensacién. Renuncia que se plantea como necesaria para salvar la
incoherencia de esta norma presente en todos los ordenamientos en los que
se establece €l efecto automdtico de la compensacién (porque de lo contrario
la compensacién se habria producido y se habria producido la cesién de un
crédito nexistente). Sin embargo, esta perspectiva —a juicio de Rojo— os-

(69) Ibidem, péags. 87 y ss.
(70) Ibidem, péags. 90 y ss
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curece el verdadero interés tutelado por la norma: la posicién del cesionario.
Para explicar el verdadero sentido de la norma es preciso invertir los térmi-
nos. La renuncia ha de planterse como un medio para evitar el perjuicio del
cesionario y no como un fin. El silencio del deudor cedido hace referencia a
la compensacidn: el deudor que consiente pura y simplemente la cesi6n que
su acreedor hace a otro, y no se reserva ni hace mencién alguna de la excep-
c16n de compensacion que le asistia, no puede después oponerla, porque con
su conducta ha generado una confianza en el cesionario que es preciso pro-
teger. (En qué puede confiar el cesionario? En que el deudor no va a utilizar
un crédito suyo contra el cedente para extinguir el crédito del cesionario. Se
trata, segin RoJo, de una regla excepcional y mas dura con el deudor cedido,
porque la confianza que ha suscitado la aceptacién de la cesién por el deudor,
resolviendo el conflicto de intereses enire el deudor y el cesionario en el caso
concreto de la compensacidn, se limita a establecer que quien ha aceptado la
ces16n no puede alegar la extincion de tal crédito utilizando otro crédito que
el deudor tenia contra el cedente (obsérvese que en esta explicacién el autor
se deja llevar por la tesis de la automaticidad de la compensacién) (71).
En los dos dltimos parrafos del articulo 1.198 CC se regula el supuesto
en que el deudor no consiente la cesién. En el péarrafo 2.° la cesién y el
conocimiento son simultidneos y en el 3.° el conocimiento de la cesidn es
posterior a su perfeccién. Para Rojo el tercer parrafo del precepto tutela las
situaciones objetivas de compensabilidad producidas antes del conocimiento
de la cesién por el deudor que se justifica desde el efecto automdtico (pero
también desde el efecto retroactivo) y desde la 1égica de la compensacién
como pago al acreedor aparente con efectos liberatorios. La reciprocidad
como requisito de la compensacién en los supuestos de articulo 1.198.2.2y 3.2
se mantendria hasta ¢l momento de la cesién del crédito, pero hasta el mo-
mento de su conocimiento por el deudor cedido estariamos ante una recipro-
cidad aparente para el deudor de buena fe, que confia en que el cedente es su
acreedor. La situacion objetiva de compensabilidad se basa entonces en una
apariencia de reciprocidad para el deudor de buena fe o, s1 se prefiere en una
situacion putativa de reciprocidad (72). «La I6gica del pago y la eficacia ope
legis de la compensacion en nuestro ordenamiento —afirma Rojo— explican
suficientemente el articulo 1.198. Basta con que en algiin momento el deudor
haya podido creer de buena fe que se ha producido una situacién de compen-
sacion entre él 'y su originario acreedor y que, consiguientemente. ya no
rendrd que preocuparse del pago de su deuda o del cobro de su crédito. Seria
absolutamente ilégico privarle posteriormente de la posibilidad de oponer tal
compensacién. ademds de una fuente de faciles fraudes. bastaria la cesion

(71) Ibidem, pags. 92 y ss.
(72) Ibidem, pags. 97 y ss
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del crédito para perjudicar ostensiblemente al ocioso deudor que dormia en
los laureles del ipso iure compensatur (73).

Hasta aqui, las tesis mantenidas hasta el momento por los autores que han
tratado de dar una explicacién satisfactoria a esta nueva excepcion a las reglas
generales de la compensacién.

Nosotros, sin embargo, creemos que la ratio de la norma es una sola
para las tres reglas. El problema al que hay que dar solucién, s1 es que la
hay, es al del motivo que ha guiado al legislador a facultar a un deudor a
oponer en compensacién a su acreedor (que es ya el cesionario) un contra-
crédito que ostenta frente a otra persona (el cedente). En realidad, las
excepciones al principio de la reciprocidad como requisito de la compen-
sacién s6lo aparecen en el parrafo 3.2 del articulo 1.198, puesto que parece
claro que cuando existe una cesién de créditos, existe un cambio de acree-
dor y, por consiguiente, a partir de ese momento no se podrd oponer una
compensacion que no cumpla los requisitos legales. Con la notificacién de
la cesién al deudor cedido se le estd permitiendo optar entre oponer o no
la compensacién del contracrédito que hasta ese momento ostenta contra el
cedente. Si acepta la cesién estd claro que renuncia a la compensacién,
puesto que de lo contrario la opone y-extingue el crédito cedido. Ahora
bien, tampoco el parrafo 2.2 del articulo 1.198 «st el acreedor le hizo saber
la cesion y el deudor no la consintié, puede oponer la compensacion de las
deudas anteriores a ella pero no de las posteriores», parece que plantee un
problema de gran envergadura, ya que regula la otra cara de la moneda del
primer parrafo. Si al conocer la cesién no la consiente, no desea continuar
el vinculo obligatorio con un nuevo acreedor, puede extinguirlo oponiendo
en compensacion la deuda que en ese momento tiene frente al cedente. En
este caso, al igual que en ei anterior en realidad el momento de la cesién
coincide con el momento del conocimiento. En ese preciso momento es en
el que el deudor puede, si no estd de acuerdo con la cesién, con ser deudor
de un nuevo acreedor, utilizar el mecanismo de la compensacién para libe-
rarse de su obligacién y no continuar vinculado a la nueva persona del
acreedor cesionario. S1 no opone la compensacion, posteriormente no podrd
hacerlo (1.198 1.2 CC), porque se habrd entendido que la consintié. En el
dltimo parrafo del precepto es también el momento de! conocimiento de la
cesion el criterio para permitir al deudor cedido oponer o no en compen-
sacién el contracrédito que tuviese contra el cedente. En el tercer pérrafo
(no se pone en conocimiento del deudor la cesién hasta después de reali-
zada) el legislador vuelve a nsistir en la misma 1dea: con el conocimiento
de la cesi6n el deudor podri optar entre oponer la compensacién del crédito
que tenga frente al cedente o no oponerla.

(73) Ibidem, pag. 100.
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Lo dicho hasta ahora quiere servir, no para negar las posturas de los
autores sobre la interpretacién adecuada y la ratio de esta norma, sino sim-
plemente para hacer ver que en realidad el criterio establecido por el legis-
lador en sede de compensacidén es el del conocimiento de la cesion por parte
del deudor cedido. En los dos primeros pérrafos éste conoce la cesion simul-
tdneamente a su perfeccion y, se le permite compensar con el contracrédito
que ostenta frente al cedente. Aqui, es donde se discrepa de parte de la
doctrina que estima que las deudas a que hace referencia el precepto son a las
nacidas antes del conocimiento de la cesién, aunque no rednan todavia los
requisitos de compensabilidad. A mt juicto, para que el deudor cedido pueda
compensar es necesario que en €l momento en que conozca la cesién pueda
legalmente hacerlo. La norma, como afirma Rojo AJURIA, es una norma sobre
compensacién y, por consiguiente, protege las situaciones de compensacion.
E! deudor puede compensar todo crédito que ostente contra el cedente y que
esté en situacién de compensarse en el momento en que tenga conocimiento
de la cesién. La regla del dltimo pérrafo es clara a este respecto: Las ante-
riores a la cesién y las posteriores hasta que hubiese tenido conocimiento de
la cesion (74).

El problema al que ahora hay que enfrentarse es al de por qué razén el le-
gislador ha puesto su punto de mira, ha establecido como criterio limite del
ejercicio de la compensacion en el conocimiento del deudor de la cesién. Una
razén puede ser, como afirma PANTELEON, la de que con la cesién del crédito no
se puede transmitir mejor derecho que el que tenia el acreedor originario, m
perjudicar al deudor cedido, por ello, en cuanto conozca o se le haga saber la
ceston (que son dos cosas distintas) y ésta le perjudique, podrd liberarse de la
obligacién compensando. Otra raz6n, puede ser la que pone de manifiesto Rojo
de que el legislador opta por hacer prevalecer la situacion de compensabilidad
frente a otro tipo de intereses. En este punto, se coincide plenamente con el
autor en que también se protegen los intercses del cesionario de no encontrarse
posteriormente con una compensacién desconocida (75). También hay que te-
ner en cuenta, la finalidad de estas reglas de evitar que el deudor cedido vea
frustrada su facultad de compensar, con un crédito que retdne todos los requisi-
tos, por una cesion fraudulenta de su deuda. Incluso, hay que volver a subrayar
que si bien en lo que se refiere a la cesion de créditos nuestro Codigo Civil se
separd de la regulacién francesa para adoptar la del Cédigo de Vaud, ia norma
en examen, es decir, el articulo 1.198 sobre la compensacién en la cesién de
créditos sigue el 1.295 francés. Por ello, se puede pensar que si el precepto
habla de hacer saber la cesién, por un lado, y de tener conocimiento de la ce-
sién, por otro, es porque, tomada la norma del Cédigo Civil francés, en éste la

(74) Ibidem, pags. 102 y ss.
(75) Ibidem, pags. 92 y 93.
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notificacidn de la cesién es un requisito constitutivo para la eficacia de la mis-
ma. Sea como fuere, y teniendo todas estas razones en cuenta, lo cierto es que
lo que no se puede compartir de la teorias anteriores es que exista una renuncia
implicita a la compensacién en el primero de los supuestos. Si existe una re-
nuncia es explicita. El deudor cedido a quien se le hace saber la cesién y no
compensa, pudiendo hacerlo, ha renunciado a la compensacién. Es igual que
sin existir cesion, puede compensar y no lo hace. S1 decide compensar, podra
compensar deudas compensables anteriores, porque posteriormente no se dan
los requisitos legales para la compensacidn. Si el deudor desconoce que se ha
producido la cesion, porque cedente y cesionario no han cumplido con la carga
de notificdrselo (notése que digo carga y no obligacidn), es justo que se siga
protegiendo la situaci6n de compensabilidad hasta ese momento. Posteriormen-
te no podrd oponer la compensacién, ni siquiera de créditos que nacidos con
anterioridad a la cesién o a su conocimiento por el deudor, redinan los requisi-
tos de compensabilidad después de conocerla. En ninguno de estos casos, a
diferencia de lo que opina Roso, creo que se esté en presencia de una compen-
saci6n como pago, sino mds bien ante una compensaciéon como garantia. El
deudor que confia en ejercitar en cualquier momento la compensacion, no pue-
de verse privado de esta posibilidad por un hecho al que él es ajeno y en el que
nada tiene que decir. Si efectivamente la cesidn de créditos es eficaz desde la
perfeccién del contrato, es justo o por lo menos equilibrado para los intereses
en conflicto que no vea mermados los derechos que poseia con anterioridad, ni
que se vea perjudicado por un negocio en €l que no toma parte. Estas reglas
favorecen a las tres partes en conflicto: al deudor cedido porque se le otorga la
posibilidad de hberarse de su obligaci6n mediante la compensacién; al cesio-
nario, porque, a partir del momento en que el deudor conozca la cesién, no
podra oponer en compensacién un contracrédito del que aquél (el cesionario)
no es deudor; y al cedente, porque también desde ese instante se resuelven los
problemas que tenia para transmitir su crédito. Quizd, por todos estos motivos
el haber fijado el criterio delimitador en el conocimiento por el deudor de la
cesion (que en las manos del cedente y del cesionario queda el poder adelantar-
lo mediante una oportuna notificacién) sea el mds justo para resolver los con-
flictos que la cesion plantea en orden a la posibilidad de compensar.

11l. LOS SUPUESTOS NO REGULADOS LEGALMENTE

Hasta este momento se han analizado los tres supuestos en los que el
Cdédigo Civil hace una excepcidn a los requisitos necesarios para la compen-
sacién de créditos: la del fiador (art. 1.197), la situacién creada por la cesion
del crédito (art. 1.198) y la de la solidaridad pasiva (art. 1.143). Ahora, de
acuerdo con el planteamiento que se habia propuesto al inicio de este trabajo,
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se debe comprobar si estas tres situaciones admitidas como excepcion en el
Cédigo lo son en efecto o se puede todavia afiadir alguna mas.

Siguiendo este orden de ideas, hay que estudiar el supuesto general del
tercero legitimado para pagar una deuda ajena y preguntarse si este tercero
que puede pagar porque estd legitimado en el articulo 1.158 CC, puede com-
pensar con un contracrédito que ostente frente al acreedor; y, en segundo
lugar, si ese mismo tercero (que no dispone de contracrédito o no desea
utihizarlo) puede ejercitar la excepcién de compensacién cuando ésta puede
producirse entre el acreedor y el deudor por existir un contracrédito del deu-
dor contra el acreedor (porque el deudor no lo haya hecho, haya renunciado
o convencionalmente hayan pactado su exclusidn). Este supuesto general de
pago por tercero debe estudiarse necesariamente diferenciando los siguientes
casos: A) el del tercero que puede pagar la deuda ajena, aunque no tenga
ningin nterés en el cumphimiento, es decir, que libre y espontdneamente
paga la deuda ajena; B) El del tercero que tiene la autorizacién o encargo del
deudor para pagar la deuda (mandato de pago, orden de pago y de delegacién
de pago); C) El tercero que estd obligado al cumplimiento: 1.%) asuncién de
deuda por el tercero que, consentida por el acreedor, libera al deudor origi-
nario y la asuncion de deuda cumulativa; 2.2) La delegacién promisoria o de
deuda; D) Aquellos supuestos en los que el tercero tiene derecho a pagar 'y
pagando se subroga en la posicion crediticia, que se dividen a su vez en: 1.9)
el supuesto del tercero, constituyente de prenda o hipoteca en garantia de
deuda ajena (fiador real), que paga al acreedor pignoraticio o prendiario; y
2.9) el del acreedor que paga al acreedor preferente. E) Por dltimo. se debe
examinar el caso del contrato a favor de tercero. En este Gltimo cabe pregun-
tarse si el promitente puede oponer al beneficiario la compensacién de lo que
le debe el estipulante y también si puede hacerlo con un crédito que ostente
frente al beneficiario por otra causa.

Antes de pasar a estudiar cada una de las situaciones propuestas hay que
hacer una advertencia. Si hasta este momento el analisis de la compensacién
contaba con cierto respaldo legal (se podia acudir a las normas del Cédigo
Civil) y con el de los trabajos doctrinales y la elaboracién jurisprudencial,
ahora nos encontramos ante un terreno yermo del que nada se dice en los
textos legales y poco se profundiza en los estudios de los autores que han
tratado el tema. Sucede que aquellos que se dedican a profundizar la com-
pensacion se cifien a los supuestos previstos en el Cédigo Civil y demads
leyes especiales y no amplian el campo de estudio a la posibilidad de que
se pueda extender el ejercicio de la compensacién legal a otros supuestos.
Los que, por su parte, profundizan sobre las figuras que aqui se pretenden
estudiar, es decir, pago por tercero, mandato de pago, asuncién de deuda,
delegacion, etc., no analizan el caso concreto del ejercicio de la compen-
saci6n, sino todo lo mdas hablan en general de la oponibilidad o no de las
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excepciones. Por todo ello, se hace conveniente advertir que en este trabajo
s6lo se pretende llamar la atencidn sobre la necesidad de extender a estos
supuestos el planteamiento tradicional de la compensacién, puesto que en
estos casos parece que la prdctica del trafico juridico ha ganado la mano
a la dogmadtica.

Ya se expuso al inicio de este trabajo la necesidad general de revisar los
postulados sobre los que se asienta la figura de la compensacién, porque la
realidad del trafico juridico y las bases econémicas sobre las que se asienta
no son las mismas que aquellas sobre las que se edificé su regulacién. El
funcionamiento del trafico hoy en dia es mucho mas complejo e intervienen
en €l una pluralidad de sujetos que entretejen la mds variada gama de rela-
ciones juridicas. El crédito actualmente es un bien, como el derecho real, que
tiende a circular y que exige su transmision para hacerlo un instrumento
eficaz del comercio y de desarrollo de la economia. Sirva como ejemplo el
que utiliza Miccio para ilustrar esta exigencia en materia de exportacién e
importacién internacional de mercancias puesto que se desarrolla general-
mente de manera tniangular. El empresario A, residente en Roma ha vendido
una determinada mercancia a B, empresario londinense, adquiriendo al mis-
mo tiempo una determinada mercancia de C, residente también en Londres,
por una misma suma de dinero. Es evidente que una orden de A a B de pagar
directamente a C el importe de su deuda con A constituye la manera mas
simple, ripida y econdmica para extinguir las dos relaciones obligato-
rias (76). Sin embargo, como explica este mismo autor, si bien la utilidad
econémica de este tipo de operaciones es clara, no es igualmente fdcil y
simple justificar juridicamente la sustitucién de las partes de una relacién de
crédito nacido originariamente entre dos sujetos bien determinados. Existe en
este sentido una clara diferencia entre el derecho real y el derecho de crédito.
puesto que el objeto del primero es un bien que pertenece de modo absoluto
a un determinado sujeto, quien puede disponer de €l a su gusto, e incluso,
enajenarlo, sin embargo el objeto del derecho de crédito es un bien que para
realizarse definitivamente necesita no solo del comportamiento de otro sujeto
(el deudor), sino de un sujeto determinado. La relacion de crédito es personal
y con el cambio de los sujetos se altera sustancialmente, en cuanto que de-
viene diverso del originario. De esta inadaptabilidad de la relacién de crédito
a la circulacién de su contenido se ha culpado desde siempre a la ciencia
juridica de los romanos y que los Cédigos napolednicos han heredado. Sin
embargo responsabilizar por entero a estas concepciones antiguas del vinculo
obligatorio no es del todo justo. Como afirma Micclo, las razones de orden
prictico también deben ser temdas en consideracién, puesto que aceptar sin
mas un cambio de los sujetos o cualquier mutacién de una relacion que

(76) Vid. I dirittt di creduto, vol. 1, Turin, 1971, péig. 382.
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originariamente estaba plenamente identificada en todos sus elementos, que
era cierta, consensuada y bilateral, es aceptar una deformacién de todo el
negocio. Aceptar el pago de una suma de dinero de un tercero en vez de del
deudor puede que no sea del todo indiferente para el acreedor o la sustitucién
del acreedor puede contravenir el interés del deudor (77).

Pues bien, son estas las premisas de las que se parte en el anélisis de estas
nuevas hipétesis que se han propuesto de compensacidon por terceros . No hay
duda que, cuando un tercero hace su aparicién en una relacién obligatoria,
bien obligindose a pagar, bien asumiendo una orden de pago, bien en virtud
de un mandato o de una delegacidn, etc., son por regla general las partes
implicadas las que pactan los limites a su actuacién. Si el tercero puede
compensar o0 no con su propto contracrédito o con el de la persona por la que
paga es algo que, en principio, queda al arbitrio de la autonomia de la volun-
tad. a la libertad de pactos de las partes. Sin embargo, creemos que no esté
de mas estudiar, si ademas de admitirse en estos casos una compensacion
convencional, puede hablarse de una compensacién legal. Nadie duda de que
estos terceros a los que se hace referencia, bien ex lege, bien ex pacto, pue-
den, deben o tienen derecho a pagar la deuda ajena, pero ;jpueden compensar?

1.9) EL TERCERO QUE «PUEDE» PAGAR UNA DEUDA AJENA

El supuesto que ahora se contempla es aquel en el que paga la deuda el
tercero, que no tiene relacién alguna con la obligacién contraida por el deu-
dor, ni grado alguno de participacién en ella. Se trata de un solvens que no
es codeudor, ni fiador, m delegado, ni mandatario, ni acreedor del mismo
deudor. Se trata de un solvens que no tiene interés en el cumplimiento, sean
cuales sean los méviles que le lleven a querer pagar la deuda ajena.

Pues bien, para resolver el problema que nosotros planteamos, es decir. si
en vez de pagar puede compensar, hay que tener en cuenta —como acertada-
mente explica DiEz-Picazo— que la justificacidon de la regla general de la
admisibilidad del pago por un tercero y de su excepcién radica en la idea del
cumplimiento, entendido como satisfaccién del interés del acreedor: si el
interés del acreedor encuentra satisfaccién con una prestacién objetiva, la
deuda debe quedar pagada, quien quiera que sea el solvens. Pero esta consi-
deracion no puede oscurecer el hecho de que el tercero que pretende llevar
a cabo el cumplimiento se interfiere en una relacién juridica que rigurosa-
mente le es ajena (78). No se debe olvidar que la regla que permite el pago
por cualquier persona, extrafia 0 no a la relacién obligatoria, constituye una

(77) Vid [ diraen di credito, vol 1. op. cit., pig. 383.
(78) Vid. Fundamentos del Derecho civil patrimonial. vol. 11, op. cit.. pdg. 481.
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excepcion al caricter personal de las relaciones de crédito, cuyos efectos y
relevancia esta limitada a las partes. La circunstancia de que el tercero, al fin
y al cabo, se inserta en el lado pasivo de la relacién atenia, pero no destruye,
el hecho de que esta disponiendo de una deuda que ha surgido entre otros y
que deberia pagar el deudor que la ha contraido. Se trata ademads, ya se ha
dicho, de una intervencién espontdnea y auténoma, en el sentido de que el
tercero actla por su propia cuenta y en su propio interés y no se puede pensar
que el pago del tercero sea un subrogado del cumplimiento porque se concilia
mal con la regla que excluye la necesidad del consentimiento del acreedor. Si
en verdad se tratase de realizar el interés del acreedor en un modo distinto al
previsto en la obligaci6n (subrogado del cumplimiento), no se podria prescin-
dir de ese consentimiento (79). En este orden de cosas cabe preguntarse si el
acreedor podria refugiarse en la norma del articulo 1.161 y negarse justifica-
damente a una compensacién con el contracrédito del tercero.

Si se consideran estas dos ideas: que se permite pagar en atencién al
interés del acreedor de ver satisfecho su derecho de crédito, aunque ello
signifique una intromisién en los asuntos ajenos, habrd que preguntarse si
compensar satisface igualmente el interés del acreedor, de tal manera que
permita eludir el hecho de la intromisién por el solvens en relaciones juridicas
de las que no forma parte. La compensacion, se dice generalmente que es un
modo abreviado de pago o un pago sin desplazamiento, sin embargo, parece
mads bien que estos topicos estan pensados para los casos en que la compen-
saci6n se lleva a cabo entre dos sujetos que son reciprocamente acreedores y
deudores. En nuestro caso, el solvens es un tercero, ajeno a la relacién obli-
gatoria, que pretende utilizar el contracrédito que ostenta frente al acreedor
para liberar al deudor de su obligacidn. ;Se debe permitir que el solvens
ejercite la compensacién como pago? No estd de mas recordar que se habla
de una compensacién legal y no convencional, que se trata de que el tercero
emita una declaracién de voluntad de compensar para que, sin contar con el
consentimiento de deudor y acreedor, se entiendan extinguidas las deudas (la
del acreedor con el tercero y la del deudor con el acreedor). ;Se puede
afirmar que el tercero que puede pagar puede obligar a compensar al acree-
dor y a liberarse al deudor?

En este punto se debe hacer hincapié en un dato que, a mi juicio es
revelador: el articulo 1.158 CC legitima a «cualquier persona» a pagar una
deuda ajena, y sin embargo, la regla general que se extrae del articulo 1.195
del CC es que un tercero no puede compensar con un crédito propio una
deuda ajena. Si1 la compensacién fuera equivalente o tuviera la misma fina-
lidad ;no se legitimaria igualmente con caracter general a cualquier persona
a compensar su crédito para liberar de su deuda al deudor? ;Se puede afirmar

(79) Vid Miccio, I dirnttt dv credito. vol. 1, Turin, 1971, pig 164.
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que la compensacion es igual al pago? ;Se puede decir que si se puede pagar
una deuda ajena, se puede compensar?

Para contestar estos interrogantes no estd de mds recordar que es necesa-
rio distinguir la funcién compensatoria de la solutoria o lo que es lo mismo
la compensacién del cumplimiento. En este orden de cosas, se comparten
plenamente las palabras de PERLINGIERI cuando critica las tentativas de los
autores de identificar la compensacién con el pago v que agotan todo el
concepto y la funcién de la compensacién con la simple afirmacién de que se
trata de una forma especial de pago, de un pago ficticio, de un autopago, etc.
Compensacién y cumplimiento no son equivalentes. Mientras que el cumpli-
miento ejecuta la obligacion y, por lo tanto, la extingue, la compensacion la
extingue evitando el cumphmiento. Es una extincién «satisfactiva» porque
lleva a cabo, por decirlo de alguna manera, un cambio reciproco de extincio-
nes, en tanto en cuanto un sujeto evita cumplhr y es liberado, pero pierde el
derecho a exigir del otro el cumplimiento por la cantidad concurrente de la
que es a su vez acreedor. St se mira desde esta perspectiva, y creemos que asi
hay que hacerlo, se deben rechazar esas asimilaciones entre la compensacién
y el pago que es tan propensa a hacer la doctrina y la jurisprudencia. La
funcién de la compensacion es extintiva. Se lleva a cabo mediante la extin-
cion reciproca de dos obligaciones en las que los sujetos detentan una situa-
cion de obligados principalmente entre ellos. Se trata de que con su ejercicio
se satisfaga el interés de cada uno de los sujetos implicados. De este modo
—dice PERLINGIERI— a la extincién de la deuda de uno le corresponde la
extincién de la deuda del otro. No existe una extincién de la obligacién. y
basta, n1 extincién de una obligacidn con la constitucién de otra nueva que
pretende ocupar el puesto de la primera (que seria el caso del tercero que sin
tener interés en el cumplmiento paga la deuda ajena), sino de la extincién de
una obligacién frente la extincidn de la otra reciproca. Hay extincién de una
porque, y en tanto cn cuanto, hay extincidn de la otra (80). Vistas asi las
cosas, ;se puede decir que permitiendo al tercero compensar se da la satisfac-
cién reciproca de los dos sujetos obligados reciprocamente? No lo parece.

Pues bien, aunque se defendiera que en algunos casos la compensacion es
asimilable al pago, aunque se pudiera afirmar como se viene haciendo (y
seguramente mds por su utilidad académica que por el fondo de verdad que
pueda haber en esta aseveracién) que la funcién de «pago» que cumple la
compensacion es innegable en algunos supuestos (a mi juicio, dnica y exclu-
sivamente en los que rednen los requisitos del articulo 1.195), creemos que,
ni es su finalidad mds destacada, ni es igual al pago sino solamente asimilable

(80) Vid PerLINGIERI, «Mod1 di estinzione della obbligazione diversi dall’adem-
pimento», en Commentario del Codice civile a cura di Scialoja e Branca, Roma-Bolonia,
1975, pags 269 y 273, y Micco, I dirittt di credito, vol. 1, op. cit, pdg 464.



452 ESTUDIOS

a éste, y subrayo, unica y exclusivamente en aquéilos supuestos (aunque
también es defendible que hay extincién sin pago, como ocurre en los demds
modos de extincidn de las obligaciones a que se refiere el articulo 1.156 CC).
El pago cumple esencialmente la funcion de satisfaccion del interés del acree-
dor, que tiene lugar mediante la exacta y tempestiva ejecucién de la presta-
cién. La compensacién, por su parte, es un medio solutorio, un modo de
extinguir {as obligaciones diverso del pago o cumplimiento. Con la compen-
saci6n no se cumple, pero se extingue la obligacidn, ;por qué?, porque se
considera indtil obligar a un sujeto a pagar una suma que luego debe recibir
de la misma persona a quien se la ha dado. Se trata de evitar operaciones y
desplazamientos inutiles, nada mas. Es preferible para evitar rodeos y recla-
maciones que ambos sujetos como acreedores se dén por pagados y como
deudores vean extinguidas sus respectivas obligaciones. S6lo desde esta pers-
pectiva reciproca, de «reciproco cumplimiento» se puede hablar de compen-
sacién como pago, pero no se puede extender la analogia, o mds bien, la
ficcion, mds alld.

Algin autor italiano que ha tratado este tema al estudiar el pago por
tercero afirma que en la hipétesis que aqui se ha planteado, suponiendo que
el tercero estuviera facultado para compensar con su propio contracrédito la
deuda ajena sélo se podria dar la compensacién en un sentido meramente
descriptivo con el fin de evidenciar que su mecanismo es similar al negocio
compensatorio consistente en la extincidén de dos obligaciones sin que exista
ningtin tipo de desplazamiento patrimonial. Sin embargo, desde un punto
de vista constructivo esta figura se aproxima a la datio in solutum del ter-
cero (81), entendida ésta en sentido ampho. El tercero no estaria cumpliendo
la prestacién pactada, sino que estaria satisfaciendo al acreedor con un aliud.

Desde este punto de vista, desde la afirmacidn razonada de que en reali-
dad la compensacion no es igual al pago o cumplimiento, no parece oportuno
admutir que cualquier persona, que no tiene interés en la obligacion, pueda
interferirse en una relacidn juridica ajena y libere al deudor (que puede co-
nocer, desconocer, aprobar o desaprobar tal operacién), obligando al acreedor
(que es su deudor por otra causa) a compensar el crédito que tiene frente al
deudor con lo que le debe al tercero.

Pero si, ademds, se considera la funcidén de autotutela que tiene la com-
pensacion se llega a la misma conclusién. No es sélo que puede estar quitan-
dole al deudor la posibilidad de compensar un crédito que €l ostente frente a
su deudor (y que, por ejemplo, deba esperar a que sea liquido o a que venza
el término), sino que puede estar obligando al acreedor a renunciar a una
situacién crediticia que le puede convenir o, simplemente puede preferir
continuar siendo deudor del tercero pero acreedor del deudor cuya obligacién

(81) Vid. Nicoro, L'adempimento dell’ obbligo altrui, Camerino, 1936, pag. 254.
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se pretende extinguir mediante compensacion. La funcién de seguridad o de
garantia que cumple la compensacién es clara: mientras un deudor ostente un
crédito frente a su acreedor tendra un medio de defensa frente a las reclama-
ciones extemporaneas de éste. Ahora bien, en el caso de que se admitiera la
posibilidad de compensar de un tercero ajeno a la relacién obligatoria, esta
garantia desapareceria y ademds, el deudor no se veria en caso alguno hbe-
rado de su obligacién, sino obligado frente a una persona distinta a la origi-
naria con la que ni siquiera ha temdo relacion alguna (caso de ignorancia o
desaprobacion del pago por tercero), bien por un derecho de reembolso, bien
por una situacién de subrogacién en los derechos y acciones que el acreedor
originario ostentaba frente a el, bien por la accién de enriquecimiento que
asiste al solvens para el caso de que hubiera pagado contra la voluntad expre-
sa del deudor. ;Conviene entonces admitir que el tercero, dado que puede
pagar segin lo dispuesto en el articulo 1.158, puede compensar?, ;los efectos
son los mismos?, ;se cumplen las previsiones acerca de la finalidad de la
compensacion?, ;y las del pago por tercero? En nuestra opinién, al menos se
debe negar la posibilidad de que «cualquier tercero» que no tenga interés en
el cumplimiento de la obligacion ajena pueda compensar y liberar de este
modo al deudor sin su consentimiento.

Hasta ahora se ha hablado de un tercero que carece de interés en el
cumplimiento de la obligacién y que no goza de la autorizacién del deudor
para realizar el pago/compensacion. Sin embargo, esta afirmacién debe revi-
sarse tanto en el caso de que el tercero tenga interés en el cumplimiento
(delegacién de deuda, asuncién de deuda, fiador real o acreedor ordinario que
paga a un acreedor preferente) como en el supuesto de que tenga el consen-
timiento, la autorizacién o una orden del deudor para pagar (mandato de
pago, delegacion de pago, orden de pago o simplemente que conozca la
intencién del tercero y lo apruebe ticita o expresamente).

2.9) EL TERCERO QUE TIENE LA AUTORIZACION, ORDEN O ENCARGO DE PAGAR
LA DEUDA

Se plantean ahora los supuestos en que el tercero ha recibido el mandaro
de pago por parte del deudor, ha rectbido una order de pago del deudor o ha
existido una delegacion de pago. Para resolver los problemas que en estas
relaciones triangulares origina el ejercicio de la compensacién es imprescin-
dible distinguir de antemano estas tres figuras, porque en muchas ocasiones,
tienden a confundirse. La caracteristica esencial que une a estas figuras, que
por ello se tratan unitariamente en este epigrafe, es la de que la intervencién
del tercero no modifica subjetivamente la relacién obligatoria, no existe un
cambio de deudor o una novacién del sujeto pasivo, sino la aparicién de un
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solvens que en virtud de un mandato, una orden o un inssum del deudor
asume el encargo de pagar o cumplir la obligacién. En estos tres supuestos
el tercero no se constituye en obligado frente al acreedor, sino que debe
ejecutar una prestacién a su favor.

Tal como dice Biciavi, existe delegacion cuando Cayo (delegado) por
invitactdn de Ticio (delegante), que toma a su cargo las eventuales conse-
cuencias pasivas de la operacién, asume en nombre propio una determinada
obligacién frente a Sempronio (delegatario) a quien se le da a conocer de un
modo u otro la delegacién hecha por Ticio, o bien efectiia una prestacién en
favor de Sempronio, quien la recibe como si provimese de Ticio. En el primer
caso, nos encontramos ante una delegacion de deuda (delegatio promittendr)
y en el segundo, ante una delegacidn de pago (delegatio solvendi). De este
modo, si, por ejemplo, Ticio (delegante) es acreedor de Cayo (delegado) y
deudor de Sempronio (delegatario), con una sola prestacién (la de Cayo a
Sempronio) se extinguen dos relaciones obligatorias, llevindose a cabo la
llamada «prestacion indirecta», o bien s1 asi lo han querido los interesados,
la eventual obligacién de Ticio con Sempronio se sustitutrd (por efecto de la
novacién) o se unird una obligacién de Cayo con Sempronio (delegacion
Iiberatoria y delegaciéon cumulativa) (82). Sin embargo, no es necesario que
entre las partes de la delegacidn exista algin vinculo obligatorio preexistente,
salvo naturalmente entre delegante y delegatario que seran entre ellos deudor
y acreedor respectivamente (83).

En este epigrafe lo que nos interesa es la delegacion de pago (delegatio
solvendi) en la que el delegado no asume la posicién de obligado frente al
delegatario, sino que sélo se compromete con el delegante a ejecutar la pres-
tacién o lo que es lo mismo a pagar por €l la deuda.

La diferencia entre mandato de pago y delegacion de pago viene tradicio-
nalmente explicada de la siguiente manera: existe mandato solo cuando una
determinada persona se ha obligado a llevar a cabo un determinado negocio o
prestacién por cuenta de otra, de tal modo que si no cumple la obligacién asu-
mida, el mandante puede ejercitar la actio mandati directa. En la delegacién,

(82) Como pone de manifiesto Digz-Picazo, la delegacién es un importantisimo ns-
trumento de crédito que es susceptible de desempefiar funciones y cometidos muy diver-
sos. En la delegacién encuentran su fundamento ltimo figuras tan notorias como la letra
de cambio y los titulos al portador, las tarjetas de crédito y otra serie de variantes que
permiten un riapido funcionamiento econdémico porque tienden a concentrar dos prestacio-
nes entre tres personas: si el delegante es acreedor del delegado y deudor del delegatario,
con una sola prestacién, la del delegado al delegatario, sc extinguen dos relaciones obli-
gatorias; igualmente la obligacién del delegante hacia el delegatario puede quedar susti-
tuida o umda (segtin que el efecto sea exuntivo o cumulativo) por una obligacién del
delegante frente al delegatario Vid Fundamentos del Derecho civil patrimonial, vol. 11,
op cit., pigs 867 y 868.

(83) Vid. Biciavi, «La delegazione», Padua, 1940, pags. 3 y 4.
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sin embargo, el delegado no estd obligado (como tal) a efectuar (por cuenta del
delegante) la prestacion que éste ultimo le ha invitado a realizar y, por ello, no
estd sujeto a la actio mandati directa. En el primer caso nos encontramos ante
un contrato (de mandato) y en el segundo ante un negocio unilateral recepticio
(tussum) (84) También se ha dicho que quien recibe un mandato cuida el inte-
rés del mandante, actua por y para el mandante, sin embargo, la delegacién o la
autorizacion que €sta implica se confiere en interés del delegado o autorizado,
que actua en nombre propto y en su propio nterés (85). Para Biciavi, sin em-
bargo, el foso que separa ambas nstituciones es tan grande que no puede sal-
tarse tnicamente con estas diferencias. La delegacién es un poder de disposi-
cién (o un permiso) mientras que el mandato es la confianza de un encargo
para cuyo desarrollo podrd ser necesario un poder. En el primer caso, el man-
datario esta obligado a cumplir el encargo, mientras que en el segundo simple-
mente esti qutorizado y sélo se podra hablar de asuncién del encargo cuando
efectivamente lo haya realhizado.

Nosotros también creemos que las diferencias entre el mandato de pago y
la delegacion de pago son importantes. En primer lugar es cierto que la delega-
cion es un negocio juridico que se crea en virtud de una declaracién untlateral
recepticia (realizada por el delegante, recibida por el delegado y aceptada por
el delegatario) por la que se tnvita a un tercero a realizar una prestacién en
favor del acreedor del delegante. En el mandato de pago existe un contrato en
virtud del cual el mandatario se obliga frente al mandante a efectuar en interés
y por cuenta del mandante el pago al acreedor. En la delegacién el delegatario
puede exigir al delegado el cumplimiento o pago, siempre que haya aceptado la
delegacion. Es mas parece ser doctrina dominante la idea de que, precisamente
por el hecho de que ha aceptado la delegacion debe requerir el pago primero al
delegado y posterior v subsidiariamente al delegante. En el mandato de pago,
el mandatario responde de su falta de cumplimiento ante el mandante, pero es
éste quien csta obligado frente al acreedor. En el mandato hay un contrato del
que surge una dnica relacion entre mandante y mandatario. En la delegaciéon
hay un negocio juridico trilateral en su formacién del que nacen tres relaciones
juridicas diversas (la de valura entre delegante y delegatario, la de provision
entre delegante y delegado y la final entre delegado y delegatario). En la dele-
gaccién de pago el delegado ha sido autonizado por el delegante a pagar su
deuda y el delegatario ha aceptado servirse de esta delegacion para ver satisfe-
cho su derecho de crédito. Se habla. por ello, de una autorizacién con dos ver-
tientes: la existente entre delegante-delegado y la posterior entre delegado-de-
legatario Sin embargo, en el mandato de pago el acreedor no forma parte (no

(84) Vid. Biclavi, «La delegazione», op cit, pdg. 140.
(85) Vid. Bermi, L'attuazione di due rapporti causali attraverso un unico atto di
tradizione, Bullettino dell’Istituto di Dintto romano. 1933, I, pag. 143.
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emite declaracion de voluntad alguna) del negocio contractual. El mandatario
actda por cuenta del mandante y el acreedor deberd recibir el pago como si de
cualquier tercero se tratara. Como se puede apreciar las difererencias son mu-
chas, aunque también en la prictica hay que reconocer que tienden a diluirse.

Pues bien, empezando con la delegatio solvendi, hay que advertir que a
diferencia de lo que ocurre en algunos de los Cddigos civiles de nuestro
entorno, el espafiol calla acerca de la posibihidad de que en la delegacion, el
delegado oponga la excepcién de compensacién al delegatario para ejecutar
la delegacién de pago. Asi, por ejemplo, el articulo 1.271 del Cédigo Civil
italiano es claro al respecto: «El delegado puede oponer al delegatario las
excepciones relativas a sus relaciones con éste. Si las partes no han pactado
otra cosa, el delegado no podrd oponer al delegatario, aunque éste las hu-
biera conocido, las excepciones que habria podido oponer al delegante, salvo
que sea nula la relacion entre delegante y delegatario. El delegado nv puede
tampoco oponer las excepciones relativas a la relacion entre el delegante y
el delegatario, si las partes no han hecho especial referencia a ello». Segin
la doctrina 1taliana, la ratio de que se le permita al delegado oponer al dele-
gatario la excepcién de compensaci6n derivada de sus propias relaciones con
él (es decir, «no te pago las mil como delegado de Ticio porque td me debes
otro tanto») responde al caricter auténomo de la relacién delegado-delegata-
rio, una vez que el delegatario ha aceptado la delegacién. Desde ese momen-
to, el delegatario podra exigirle el pago y el delegado, consiguientemente,
podrd oponerle todas las excepciones que se deriven de sus relaciones con
aquél. También, la prohibicién, salvo pacto, de que el delegado pueda opo-
nerle la compensacion derivada de la relacién de provision (delegante-dele-
gado), incluso si el delegatario conocia esta posibilidad, es una consecuencia
clara del caricter auténomo de las relaciones que surgen en la delegacion. El
tinico limite que se establece a la inoponibilidad de excepciones derivadas de
la relacién de provisidn es el de la nulidad de la relacion de valuta (delegante-
delegatario), siendo obvio que si la relacién de valuta es nula, la deuda que
ha surgido de ella, delegada o no delegada, también lo es, puesto que de
afirmarse lo contrario el delegatario estaria consiguiendo un lucro indebido.
Los mismos motivos han de encontrarse en la prohibicién, salvo pacto de las
partes, de que el delegado oponga en compensacién el crédito que el delegan-
te tiene frente al delegatario (86).

Estos mismos principios estdn presentes en el ordenamiento y en la doc-
trina francesa, para los que, aunque con la delegacién no se haya producido
una novacidn subjetiva y la delegacién sea simple, la obligacién que nace del
negocio es autébnoma e independiente y, en consecuencia, salvo pacto en

(86) Vid. Miccio, [ diritti di credito, op. cit., pags. 410 y ss, y Biciavi. «La dele-
gazione», op. cit., pdgs 278 y ss.
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contrario, el delegado no podrd servirse de otras excepciones que no sean las
atinentes a su propia relacion con el delegatario (87).

Pues bien, aunque nuestro ordenamiento calle respecto al supuesto de la
delegacién de pago, existen tres motivos por los que es conveniente aceptar los
dictados de la experiencia extranjera: el pnmero es que las normas relativas a
la compensaci6n de créditos establecen como requisito imprescindible para que
se opere la compensacién el caricter principal de los sujetos obligados, la re-
ciprocidad de la relacién entre acreedor y deudor y el derecho propio de los
créditos que se pretenden compensar. Esto significa que en el caso de la
delegatio solvendi s6lo se puede aceptar la compensacidn por el delegado de su
propio contracrédito, pero no que se sirva de las relactones y créditos ajenos.
El segundo motivo ha de encontrarse en la utilidad dltima del fenémeno dele-
gatorio que como explica Diez-Picazo, y ya se ha mencionado anteriormente,
cs un instrumento importantisimo de crédito en el que encuentran su funda-
mento figuras tan notorias en la practica como la letra de cambio, las tarjetas de
crédito y otra serie de variantes que permiten un rapido funcionamiento econé-
mico (88). El tercer y G4ltimo motivo es el de la eficacia de la delegacion, ya sea
perfecta o imperfecta (novatoria o no), como una eficacia descausalizada, en el
sentido de que las visicitudes de las relaciones de valuta no afectan al mecanis-
mo delegatorio. El delegante queda vinculado frente al delegado y frente al
delegatario merced a la estricta declaracién de voluntad de autorizacién. A su
vez el delegado queda vinculado por la estricta declaracion de voluntad de
aceptacion o por la promesa dirigida frente al delegatario. Como consecuencia
de todo ello, el delegante tendrd que permitir frente a €1 que la delegacidn pro-
duzca su efecto y el delegado soportar la accién del delegatario, aun cuando las
relaciones subyacentes o de base hayan desaparecido en un momento posterior.
En resumen, decir que la eficacia de la delcgacion estd descausalizada, o es
independiente de la relacién subyacente, significa admitir la inoponibilidad por
el delegado, frente a Ia accion del delegatario, de las excepciones que derivan
de las relaciones anteriores o subyacentes, que existen entre delegante y dele-
gatario o delegante y delegado (89).

En el mandato de pago, sin embargo, el mandatario asume el encargo de
pagar por cuenta y en nombre del mandante. No es necesarta, qué duda cabe,
la aceptacién del acreedor (puesto que estamos hablando de obligaciones
pecuniarias que posteriormente se intentarin compensar y no de obligaciones
de hacer no fungibles o de dar cosa cierta y determinada). El acreedor en este

(87) Vid. Grua. voz Compensation. op. cit., pag. 8; Dusoc, La compensation et les
drouts des ners. Paris, 1989, pags. 93 y ss. Buuiau, La délegation de créance, Paris,
1989, pag. 332.

(88) Vid. Fundamentos del Derecho civil patrimonial, op. cit.. vol. II, pig. 867.

(89) Vid. Diez-Picazo, Fundamentos del derecho civil patrimonial. vol 11, op cit.,
pags. 871 y 872.
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caso, ya se ha dicho. debera recibir el pago (lo que no significa aceptar que
deberd admitir la compensaci6n, puesto que, como ya se ha defendido en este
trabajo, no se puede equiparar de manera absoluta la compensacion al pago).
Se puede afirmar con LEON ALONSO que el contrato de mandato se encuentra
a caballo entre la mera cooperacién y la sustitucion. De estas dos situaciones
surge el matiz de la autorizacidn en cuanto manifestaciéon de una voluntad
recepticia, expresa o tacita, mediante la que una persona faculta a otra para
realizar en nombre propto, en su propia esfera juridica, actos sin cuya legi-
timacion carecerian de eficacia. De esta forma debe predicarse que la natu-
raleza juridica del contrato de mandato (a nuestros efectos, del mandato de
pago) es aquella de un contrato de cooperacién y gestion realizadas por cuen-
ta ajena y con plena eficacia en la esfera de quien lo encomendé (90).
Para saber si el mandatario, que ha recibido la instrucci6n por parte del
mandante de pagar su deuda, puede o no utilizar €l mecanismo de la compen-
sacién y con qué limites (es decir, si puede utilizar un contracrédito que él
mismo ostente frente al acreedor del mandante y si, también puede oponerle
el que tenga el mandante con el acreedor) habrd que investigar cudles son los
limites del mandato (art.1.714) en relacién con las instrucciones recibidas por
el mandante (art.1.719). La cuestidn se simplifica s1 el mandante ha excluido
la posibilidad de que el mandatario cumpla el encargo utilizando el mecanis-
mo compensatorio, bien expresamente, bien ticitamente mediante actos con-
cluyentes (por ejemplo, le ha provisto de fondos para realizar la gestion).
Pero si unicamente le did la instruccién de pagar la deuda, jquid iuris?
Nosotros creemos que podrd utilizar su propio contracrédito frente al acree-
dor para extinguir la obligacién del mandante, porque al fin y al cabo el
mandato que ha recibido es el de extinguir la obligacién y la ley le otorga la
subrogacién. Dice el nimero 2.2 del articulo 1.210 del Cédigo Civil que se
presumird que hay subrogacion cuando un tercero, no interesado en la oblhi-
gacidn, pague con aprobacién expresa o tdcita del deudor. Por consiguiente,
s1 el mandante no didé unas instrucciones especificas al mandatario en orden
al modo en que debia realizar el pago, no le di6 provision de fondos para que
llevara a cabo la gestion, pero al fin y al cabo le di6 el encargo expreso de
pagar, habra de presumirse que el mandatario puede utilizar su propio con-
tracrédito para liberar al mandante de la obligacién que pesa sobre él. El
articulo 1.719 dispone que a falta de instrucciones del mandante, el manda-
tario hara todo lo que, segln la naturaleza del negocio, harfa un buen padre
de familia. En este punto hay que pensar naturalmente en el caso de que el
mandatario no pueda consultar con el mandante esta posibilidad. No parece,
por consiguiente, que se estuviera extralimitando en el mandato, si para libe-

(90) Vid. «Comentario al art. 1 709 del Cédigo Civil». en Comentario del Cédigo
Covil, Minmisterio de Justicia, Madnd, 1991, vol. 11, pig. 1524.
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rarle utiliza un contracrédito propio. Sin embargo, la cuestién no es tan facil
si se mira desde la posicion del acreedor. Dos son las razones que existen
para dudar de esta posibilidad. En primer lugar, porque compensar y pagar no
es lo mismo, no son sinénimos, no cumplen la misma funcién (recuérdese la
funcién de autotutela que posee la compensacién y la diferencia entre la
satisfaccion del crédito y la hberacion de la obligaci6n). Esto significa que si
efectivamente el acreedor no podria negarse a recibir el pago que le ofreciera
el mandatario sin incurrir en mora credend, si podria hacerlo si1 lo que le estd
exigiendo es la compensacién. En segundo lugar, porque de la regulacién que
el Codigo hace de la compensacién se extrae el principio de que nadie puede
ser obligado a compensar lo que le deba a otra persona distinta del deudor y
esto significa que el acreedor no puede ser forzado a compensar su crédito
con lo que a su vez debe a persona distinta de su deudor. Por consiguiente,
como estamos hablando de una compensacion legal, y de un mandatario que
actia por cuenta ajena, dificilmente se podrd afirmar que, aunque el manda-
tario no se extralimitara en el mandato si utilizase su propio contracrédito
para compensar y cumplir asi el encargo recibido, pero el acreedor, por el
contrario, no estaria obligado a hacerlo. Si éste aceptase el mecanismo de la
compensacion como modo de pago y de extincién rdpida de dos obligaciones
(mandante-acreedor y mandatario-acreedor), seguramente se trataria de una
compensacién convencional y no de una legal, puesto que, a pesar de no
reunirse los requisitos para hacer valer ésta, las partes han pactado o aceptado
hacerla valer igualmente.

Por dltimo, cabe preguntarse st sucederia lo mismo st el mandatario para
cumplir el encargo de pago, opone en compensacion al acreedor un contracré-
dito que el mandante ostente con €ste dltimo. No cabe duda de que st el man-
dantario estd actuando como representante del mandante (se le ha otorgado un
poder de representacién) podra oponer al acreedor el contracrédito del man-
dante en compensacion de 1a deuda que aquél tiene frente a éstc. Sin embargo,
si el mandato es simple y en las instrucciones de pago que el mandante ha he-
cho al mandatario no ha expresado nada acerca de esta posibilidad, estariamos
en presencia de una extralimitacién del mandato, puesto que estaria disponien-
do de un bien, o mejor, de un derecho de crédito ajeno (art. 1.713 CC).

La orden de pago, por su parte, es un acto juridico (91) en virtud del cual
el deudor legitima a un tercero a pagar a su acreedor una cierta cantidad de
dinero. La relacién que une al deudor con el tercero (solvens) suele ser, por

(91) En realidad los mercanulistas, que son los que han estudiado a fondo la natu-
raleza juridica de los titulos que incorporan drdenes de pago, mantuienen ya una larga
disputa acerca de si se trata de un acto juridico, un negocio juridico o un simple hecho
Juridico. Vid.. en este punto. Paz-ARES. «La naturaleza juridica de la letra de cambio», en
Derecho cambiario Estudios sobre la Ley cambiaria y del cheque, Madnd, 1986, pags.
131 y ss.
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regla general, una relacién juridico mercantil, de naturaleza cambiaria. Al ser
en este ambito del Derecho mercantil donde cotidianamente se desarrollan las
6rdenes de pago, mediante la emisién de titulos-valores, nos remitiremos a su
doctrina para resolver los problemas que plantea el ejercicio de la compen-
sacién plantea en este supuesto (92). Tomemos como ejemplo la letra de
cambio. El librador del titulo (deudor de la relacién subyacente) con su libra-
miento da orden al librado (solvens-tercero en la relacién subyacente) de que
pague una cantidad determinada al tenedor del mismo (acreedor en la relacién
subyacente). Mientras el librado no acepta la letra, no asume, bajo su firma,
la obligacidn de pagarla a su vencimiento, puesto que es la aceptacién de la
orden de pago dictada por el librador lo que convierte al librado en obligado
principal y en via directa de la satisfaccién del crédito incorporado a la letra.
Hasta ese momento la menci6n del librado no es mis que «un nombre» que
no produce por si mismo ninguna obligacién cambiaria, pero a la aceptacion
de la orden pasa a ser obligado directo y principal, en tanto que el librador
y los endosantes se siguen presentando como obligados en regreso, es decir,
como personas que en cierto modo cumplen una funcién de garantia, respon-
diendo frente al tenedor en caso de falta de pago por parte del aceptante (93).

El articulo 1.2.2 de la Ley Cambiaria y del Cheque es bastante claro en
cuanto a la configuracién de la orden de pago, porque aunque habla de la
necesidad de que la letra de cambio contenga «el mandato puro y simple de
pagar una suma determinada en pesetas o en moneda extranjera convertible
admitida a cotizacion oficial», no se trata —como ensefia la mejor doctrina
mercantilista— de un mandato de pago en sentido riguroso, sino mas bien
una simple orden o fussum (expresada claramente con términos como »pagite
Vd.», «sirvase pagar Vd.», «atienda Vd.», etc.), cuya naturaleza juridica va-
nard en funcién de las relaciones subyacentes entre librador y librado (94).

Pues bien, las relaciones que surgen a raiz del libramiento de una letra de
cambio son, como sucedia en los supuestos anteriores, también triangulares:
portador-librado, librador-librado y librador-portador (95). Antes de examinar

(92) Se sigue en este punto los estudios realizados en esta materia por MENENDEZ
MENENDEZ, «La aceptacién de la letra de cambio», en Derecho cambiario. Estudios sobre
la Ley cambiaria y del cheque, Madrid, 1986, pags 543 y ss., Paz-ARres, «La naturaleza
juridica de la letra de cambio», ibidem, pégs. 95 y ss., y «Las excepciones cambiarias»,
ibidem, pags 251 y ss.; VERGEZ SANCHEZ, «La circulacién de la letra de cambio», ibidem,
pags. 449 y ss., CaARLON Sanciiez, «El cheque», ibidem, pags 773 y ss.; CorTes Dowmin-
GUEz, «El nuevo juicio ejecutivo cambiario», thidem, pags. 873 y ss., IGLEsSIAS PraDa, «El
libramiento de la letra de cambio», tbidem, pdgs. 385 y ss

(93) Vid. MEeNENDEZ MENENDEZ, «La aceptacién de la letra de cambio», op cit., pig.
513.

(94) Vid. IcLesias PrRapa, El libramiento de la letra de cambio, op. cit, pag. 396.

(95) Nosotros aqui hablaremos del tenedor, portador o acreedor de la letra, puesto
que la letra puede haber sido endosada, en cuyo caso, se deberd pensar en el endosatario
o tomador.
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si se puede 0 no se puede compensar en cada una de estas relaciones nacidas
de la orden de pago que incluye la letra de cambio, es necesario hacer dos
consideraciones previas. Ambas las expresa con extrema claridad Paz-ARes v,
por ello, lo mejor que se puede hacer es trasladar aqui sus palabras:

En primer lugar, «para aproximarse de una manera correcta a la com-
pleja estructura hay que partir de unas premisas universalmente aceptadas
La primera consiste en la necesidad de diferenciar analiticamente el plano
de las relaciones cartulares o estrictamente cambiarias y el plano de las
relaciones fundamentales, subyacentes o extracambiarias que se entremez-
clan en el fenémeno de la letra (96). La segunda consiste en la necesidad
de tener en cuenta que entre los distintos planos —cambiario y causal—
que conforman la autonomia del fenomeno de la letra existe una relacion
de concurrencia y alternancia. Se mueven en la misma direccién y tienden
a producir el mismo resultado econémico o sustancial que consiste en la
satisfaccion al acreedor de una suma de dinero (concurrencia), pero sélo
se debe realizar una de las relaciones juridicas concurrentes, puesto que
la satisfaccién del acreedor sélo debe realizarse una vez (alternancia) (97).
La tercera y ultima premisa es la de la necesidad de tener presente siempre
la muy diferente disciplina a la que se somete la relacion cambiaria segin
ésta se deduzca inter partes o inter tertios. Y esta caracteristica se revela
congruente con la funcion del Derecho cambiario- facilitar y asegurar la
circulacion de créditos. Se trata de un Derecho construido sobre los prin-
cipros de la seguridad del trdfico. que tiende a tutelar el interés del tercer
adquirente a no ver frustradas sus expectativas de realizacion del crédito
por la concurrencia de circunstancias que le resultaron desconocidas en el
momento de la adquisicion. Asi se explica el célebre principio de inopo-
nibilidad de excepciones personales sobre el que se articula la especifidad
del Derecho cambiario» (98).

En segundo lugar, hay que tener presente el cardcter causal de la obliga-
cién cambuaria inter partes y el caracter abstracto de ta obligactén cambiaria

(96) Este profesor pone un ejemplo para ilustrarlo: Cuando Primus y Secundus ce-
lebran un contrato de compraventa asistimos a la realizacion de un negocio primario (o
negocio fundamental) que tiene plena autonomia en el plano econémico o sustancial. Por
el contrario, cuando Primus acepta la letra de cambio librada a su cargo por Secundus,
nos encontramos ante un negocio juridico secundario (o negocio de ejecucion), que a
diferencia del anterior carece de autonomia en el orden sustancial. Los negocios cambia-
rios presuponen necesariamente un negocio inicial o fundamental (un negocio causal).
Esto explica por qué en la letra de cambio se entremezclan dos tipos de relaciones que
conviene mantener separadas. las cambarias (relacion de valuta) y las extracambiarias
(relacion de provisién). Vid «La natraleza juridica de la letra de cambio», op cit.,
pag. 96

(97) Ibidem, pag. 96.

(98) [Ibidem. pags 97 y 98
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st es inter tertios Y esta diferencia facilita el entendimiento en cuanto a la
opontbilidad de las excepciones por el deudor cambiario y, particularmente a
lo que el ejercicio de la excepcién de compensacion se refiere. Esta idea la
explica con claridad Paz-Ares: El Derecho cambiario es un Derecho en cier-
to modo exorbitante respecto del Derecho conuin de las obligaciones. Su
exorbitancia radica precisamente en la limitacién de las excepciones de que
se puede valer el deudor cambiario para defenderse frente a la pretension
que contra él dirige el tenedor. Se justifica unica y exclusivamente por la
necesidad econémica de que el sistema juridico asegure la circulacion secun-
daria o de los crédutos. Este es el punto crucial: la limitacion de excepciones
s6lo tiene sentido en la medida en que el crédito efectivamente hava circu-
lado, es decir en la letra inter tertios. De suerte que si no hay circulacion
—adquisicton del titulo por parte de un tercero—, cae el presupuesto que
Justifica la aplicacion de la disciplina exorbitante y el Derecho comiin reco-
bra su imperio con toda la fuerza y en toda su extension. Esto es lo que
sucede en la letra inter partes (99).

Pues bien, teniendo siempre en cuenta estas pautas de entendimiento, a la
hora de averiguar si el deudor cambiario puede hacer valer la excepcion de
compensacién y con qué contracréditos puede hacerlo hay que recurrir a lo
dispuesto en los articulos 20 y 67 de la Ley Cambiaria y del Cheque. El
primero de ellos (traido directamente de la Ley Uniforme de Ginebra de
1930) establece que «el demandado por una accion cambiaria no podrd
oponer al tenedor excepciones fundadadas en sus relaciones personales con
el librador o con los tenedores anteriores, a no ser que el tenedor, al adquirtr
la letra, haya procedido a sabiendas en perjuicio del deudor», y el segundo
dispone: «El deudor cambiario podrd oponer al tenedor de la letra las excep-
ciones basadas en sus relaciones personales con él También podrd oponer
aquellas excepciones personales que él tenga frente a los tenedores anterio-
res si el adquirente de la letra procedié a sabiendas en perjuicio del deudor
El demandado cambiario podrd oponer, ademds, las excepciones siguientes
(..) 39 La extincién del crédito cambiario cuyo cumplimiento se exige al
demandado».

Pues bien, en las relaciones existentes entre el portador de la letra y
el aceptante (deudor y acreedor cambiarios), siendo la obligacién del acep-
tante una obligacidn de caricter directo y principal, la doctrina mercanti-
hista, aplicando los articulos referidos, afirma que éste no podrd oponerle
al portador las excepciones personales (entre las que debemos incluir la de
compensacién) que eventualmente pudiera oponer al librador o a un endo-
sante, salvo que el portador al adquirir la letra, haya procedido a sabiendas
en perjuicio del deudor (exceptio doli cambiaria). Con ello se quiere sig-

(99) Ibidem, pig. 255
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nificar que la validez y eficacia de la aceptacién no estd condicionada bajo
ninguna forma por la relacién causal que explica la emision del titulo por
el librador y su aceptacion por el hbrado (100). Por consiguiente, acudiendo
a los preceptos antes sefialados se puede afirmar que el librado aceptante
ante la reclamacién de cumplimiento de la letra por el portador, podra
excepcionarle la compensacidn con un crédito que ostenta frente a este
mismo portador, pero no podra utilizar el contracrédito que tenga frente al
librador o cualquier otro tenedor anterior, salvo que este adquirente haya
adquirido la letra sabiendo que con ello perjudicaba al deudor cambiano.
;Coémo?, conociendo que precisamente el tenedor anterior era deudor a
su vez del librado y para evitar una segura compensacioén la haya hecho
circular.

En la relacién librador-librado. en virtud de la aceptaciéon se compromete
a pagar y sera responsable frente al librador de la cantidad integra. Ahora bien,
como adviertela doctrina. el tema de mayor dificultad en esta relacién es el de
saber si el librado queda obligado cambiariamente y en qué términos cuando
quien ejercita la accién directa es el propio librador, bien por haber creado la
letra a su orden y presentarla al pago sin haberla hecho circular, bien por ha-
berse convertido en portador por virtud de un endoso antes del vencimiento,
bien por haber recibido la letra en regreso y presentarla al pago. A estos inte-
rrogantes puede contestarse favorablemente. El principio de la inoponibilidad
de excepciones consagrado en los arts. 20 y 67 de la Ley Cambiaria reconoce
expresamente al deudor cambiario (librado-aceptante en este caso) la oponibi-
lidad al tenedor de la letra (el librador-portador en este supuesto) de las excep-
ciones basadas en sus relaciones personales con él. Se introduce por lo tanto, la
tesis dualista en el sentido de que, 1a abstraccién de la deuda cambiaria sélo es
exacta si va referida a a aquellas personas frente a las cuales el firmante de la
letra estd obligado por el solo hecho de haberla suscrito. Por el contrario, cuan-
do esa deuda ha surgido entre personas vinculadas por una relacién contractual
anterior (librador-librado, endosante-endosatario), la deuda cambiaria queda
condicionada por la relacién preexistente que le sirve de causa. En todo caso,
el caricter abstracto de la letra decae, pudiendo oponer el deudor las excepcio-
nes personales que tuviera frente a los tenedores anteriores de la letra, en los
supuestos de exceptio doli, es decir, cuando el portador al adquirir la letra haya
procedido a sabiendas del perjuicio del deudor (101).

En dltimo lugar, hay que destacar la postura asurnida por Paz-AREs en lo
que respecta al ejercicio de la compensaci6n, porque distingue entre la com-

(100) Vid. MENENDEZ MENENDEZ, «La aceptacién de la letra de cambio», op. cit,
pag. 542.

(101) Vid. MEeNENDEZ MENENDEZ, «La aceptacién de la letra de cambio», op. cit,
pags. 543 y 544.
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pensacién ya ejecutada y la situacién de compensabilidad. De este modo,
observa el autor que si una vez ejecutada la compensacion el tenedor (frente
al que aquella se ejercité) demanda el pago de la letra, el deudor puede
oponerle la compensacién cual hecho extintivo de la pretension. Pero como
excepcion de validez que es, no puede el deudor oponer la compensacion
ejecutada al tercero que haya adquirido la letra sin haber incurrido en culpa
grave. Distinto —explica Paz-Ares— es el caso de la que podemos llamar
compensabilidad, es decir, la compensaci6n no ejecutada, que a lo tnico que
da lugar es a una excepcidn extracambiaria, que se basa en las relaciones
personales y que no extingue el crédito. Por consiguiente s6lo puede oponerse
al adquirente doloso, por la via del art.20 o 61.1 LC (102).

Tras esta mcursién por el Derecho cambiario, se me puede preguntar
qué relacién existe entre las excepciones cambiarias y el tema que en este
trabajo se viene tratando. ;Por qué irse tan lejos para resolver la cuestién de
si el tercero que ha recibido una orden de pago puede oponer frente a la
reclamacién de pago la excepcién de compensacidon? Porque si la interven-
cidn de los terceros en las relaciones obligatonas suelen tener como causa
el interés de éstos en la obligaciéon misma, ya sea porque asumiendo el pago
de la deuda ajena se liberan de una obligacién contraida anteriormente
(solvendi causa), ya sea porque desean obtener un crédito frente al deudor
que se lo encarga (credendi causa). En el trafico juridico actual no se debe
olvidar que un principio fundamental que lo rige es el de la circulacién de
los créditos, y la tnica manera que tienen de circular es mediante su ad-
quisicién por terceras personas ajenas a la relacidén obligatoria onginal. La
circulacidn de los créditos es un instrumento imprescindible de la economia
de hoy y si bien la compensaciéon, como «modo abreviado de pago», o
como «modo de extincion de las obligaciones diverso del cumplimiento»,
0 como «medio de defensa» ante un incumplimiento o nsolvencia posterior
del deudor reciproco, viene regulado en el Cédigo Civil, no es menos
importante tener presente las necesidades actuales para configurar el modus
operandi de esta figura. Son estas las razones que conducen necesariamente

(102) En este punto Paz-AREs hace una observacién importante se pregunta si una
vez dejado sin aplicacién (por el art. 68 II LC)a la letra de cambio el articulo 1 464 3.2
LEC, cabe compensar en el juicio ejecutivo el crédito cambiario con un crédito que no
tenga fuerza ejecutiva. A su juicio, invocando razones de orden constitucional (art. 24
CE) la respuesta ha de ser positiva. En efecto —explica—, desaparecida la limitacién
legal contemda en el articulo 1.464 3.2 LEC, recobra su vigencia el articulo 1.195 del
Codigo Civil, de suerte que si el crédito retine los requisitos legales para ser compensado,
nada obsta para que la excepcién pueda ser hecha valer y para que prospere en el juicio,
aun cuando el crédito que se desea compensar no esté amparado por un titulo ejecutivo.
Ha de tenerse en cuenta —advierte Paz-AREs— que oponer la compensacién significa
«hacer valer» el derecho a compensar y no «ejercitar» el derecho de crédito con el que
se desea compensar. Vid. «Las excepciones cambiarias». op. cit., pigs. 349 y 350.
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a tener en cuenta que si hay un campo de cultivo especial para la compen-
sacion en los supuestos que aqui se han planteado, éste es el mercantil, y
especialmente el cambiario. La doctrina civilista, ya se ha dicho, a la hora
de explicar el funcionamiento de la compensacidn se fija inicamente en los
supuestos regulados en el Cdédigo Civil, sin embargo, esas necesidades
cambiantes del trafico, hacen necesaria también la revisién de los postula-
dos tradicionales y de las explicaciones dogmaticas al uso. Si en Derecho
cambiario no se le permite al deudor oponerle al tenedor las excepciones
personales que tuviera frente al librador, no se justifica porque existe un
precepto que asi lo establece (art.20 y 67 de la Ley cambiaria), sino porque
de lo contrario, se entorpeceria gravemente la circulacion de los créditos.
Habiéndose configurado ademds la obligacién cambiaria como una obliga-
cién abstracta, en el sentido de que el sujeto que ostenta el crédito nada
tuvo que ver en el negocio del que trae causa el titulo, es razonable que
se protejan sus legitimos intereses de ver satisfecho el derecho de crédito
adquirido de buena fe.

Pues bien. en este trabajo los estudios realizados por la doctrina mercantil
sirven de base para interpretar mas adecuadamente el requisito de la recipro-
cidad de las partes compensantes establecido por el legislador de 1889. Si no
existe obice legal alguno para que un tercero pueda entrar a formar parte de
las relaciones juridicas ajenas, habrd que pensar que su fundamento radica en
la necesidad de que los derechos de crédito se satisfagan o se realicen. Si se
admite pago del tercero en general, o en particular la delegacién de pago, el
mandato de pago o una orden de pago es porque son instrumentos iddneos
para cubrir esa finalidad. Ahora bien, como en cualquter relacién triangular,
no hay que confundir el negocio subyacente (de cobertura, de provisidn, etc.)
y los efectos que éste produce inter partes con el negocio de mandato, orden
o delegacion y las consecuencias que de ellos se extraen. De este modo,
diferenciando —como advierte Pa7-AREs (103)— ambos planos, se obtiene la
solucién proyectada tanto en el Cédigo Civil, como en la disciplina mercan-
tilista. El deudor podréd oponer las excepciones personales derivadas de su
relacion con el acreedor, pero no las que tuviera con otras personas.

3.9) EL TERCERO QUE TIENE LA OBLIGACION DE PAGAR LA DEUDA

A los efectos de este trabajo, los obligados a pagar la deuda ajena son
aquellos terceros que mediante una delegacién promisoria o de una asuncién
de deuda han asumido la obligacién frente al acreedor de cumplir una obli-

gaci6n que en origen no le es propia, pero que en virtud de aquellos negocios

(103) Vid. «La naturaleza juridica de la letra de cambio», op. cit., pidg 95
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la han asumido como tal, liberando o no al deudor originario (liberatorias o
cumulativas). En nuestro ordenamiento civil, a diferencia de 1o que ocurre en
los de nuestro entorno, existe un vacio legal en cuanto a la regulacion de estos
negocios tendentes a producir el cambio del deudor o la acumulacién de otro
deudor en la relacién obligatoria. Como explica Diez-Picazo, la figura de la
delegacién de deuda es la mds ligada a la tradicién romanista y la que ha
inspirado los articulos 1.203, 1.205 y 1.206 del Cédigo Civil. El llamado
contrato de asuncién de deuda, en cambio, carece de una regulacién norma-
tiva entre nosotros y su recepcidn doctrinal y jurisprudencial procede de la
doctrina alemana y del Cédigo Civil de aquel pais. Se pregunta este autor si
esto quiere decir que en el Derecho espaiiol, para producir un cambio pasivo
de la relacién obligatoria, sélo puede ser utilizado el mecanismo de la dele-
gacion de deuda. A su juicio, no existe inconveniente, partiendo del principio
general de autonomia de la voluntad, en que la iniciativa de los deudores se
articule en unos casos a través de un contrato de asuncién de deuda y en otros
por la via de la delegacién de deuda (104).

En realhidad, la diferencia que existe entre ambos negocios, delegacion de
pago y asuncidn de deuda, es, por expresarlo de algin modo estructural,
ambos llegan a los mismos efectos (el cambio de sujeto pasivo en Ia relacidn
obligatonia si son liberatorios o a la suma de otro deudor mds si son cumu-
lativos) siguiendo un camino distinto. En la delegacion de deuda, el deudor
originario dirige una orden (fussum) al nuevo deudor (que, por regla general,
es a su vez deudor del deudor) para que prometa al acreedor que cumplira la
obligacién. El mandato dado por el deudor a ese tercero es el de que emita
frente al acreedor una declaracién de voluntad promisoria, obligindose a
ejecutar la prestacién que el deudor primitivo debia. Si la declaracion de
voluntad promisoria del delegado, en ejecucién de la delegacidn, es aceptada
por el acreedor, y expresamente éste libera al deudor originario se producird
una novacion del sujeto pasivo, un cambto del deudor originario por el nuevo.
De lo contrario, la obligacién del nuevo deudor quedard unida a la obligacion
del deudor originario y la delegacién serd cumulativa (105).

En la asuncién de deuda el mecanismo por el cual el tercero se obliga
frente al acreedor es distinto. Se produce por el convenio entre el deudor
antiguo y el nuevo, al que el acreedor presta su consentimiento, de manera
simultinea o posterior (por ejemplo: un comerciante compra una empresa y
en el contrato se hace cargo del pasivo que su vendedor tenga. El adquirente
tiene la obligacién de pagar en cuanto ha estipulado la asuncién de deuda y
no porque a su vez sea deudor del vendedor).

(104) Vid Fundamentos del Derecho civil patrimomial, vol. 11, op cit., pdg. 864.
(105) Vid. Diez-Picazo, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, vol 11, op. cit.,
pag 864.
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Pues bien, ambos forman parte o son especificaciones de una figura mas
general que es la del contrato a favor de tercero (en ambos casos el acreedor
obtiene un «nuevo» derecho de crédito frente al deudor nuevo) y, aunque
deba admitirse que no es necesaria una previa regulaciéon de la asuncién de
deuda para que ésta se esté desenvolviendo en nuestro trifico juridico, lo
cierto es que nos encontramos con grandes dificultades a la hora de configu-
rar el régimen juridico de estos fipos negociales. Se debe por ello recurrir,
también aqui, a la experiencia que aporta la doctrina extranjera para tratar de
delimitar los confines de estas figuras tan borrosas.

En reahidad, cuando en virtud de la asuncién de deuda o de la delegacién
promisoria el deudor origmnario se ve liberado de su obligacién (delegacién
y asuncion liberatoria o novativa) no cabe plantearse, a juicio de la doctrina
mas sobresaliente, la posibilidad de que el nuevo deudor oponga una situa-
ci6n de compensacion surgida entre el deudor originario y el acreedor, aun-
que el crédito del deudor originario todavia subsista. La razén estriba en que
con la delegacion liberatoria o novatoria no existe una sucesidn de deudores,
el nuevo deudor no adquiere o no se subroga en los derechos del antiguo, y,
por consiguiente no podrd oponer un crédito ajeno para compensar su propia
obligacion. Tanto con la delegacion como con la asuncién de deuda liberato-
rias se produce una verdadera sustitucién del sujeto pasivo, que se convierte
en obligado principal y directo frente al acreedor. Tanto es asi, que nuestro
Cbdigo Civil senala en el articulo 1.206 que la insolvencia del nuevo deudor,
que hubiese sido aceptado por el acreedor, no hard revivir la accién de éste
contra el deudor primitivo, salvo que dicha insolvencia hubiese sido anterior
y publica o conocida del deudor al delegar su deuda. La liberacion del deudor
originario (por delegacién o por asuncién) entrafia, como es obvio, la extin-
c16n de la obligacién del deudor con el acreedor y, por ello, la desaparicién
de todas las excepciones que afectaban a su relacién.

Aunque nuestro Cédigo calle acerca de las excepciones oponibles por el
nuevo deudor, habrd que pensar que si éste asume su obligacion frente al acree-
dor (que la acepta) con independencia de la relacion existente entre el deudor
originario y el acreedor, ésta misma independencia entre ambas relaciones obli-
gatorias habrd de predicarse a la hora de solucionar el problema de la compen-
sacién. Sirvan de ejemplo las palabras de CaraveLLi al explicar la inoponibili-
dad de la compensacién derivada de las relaciones entre deudor originario y el
acreedor: El adquirente de una empresa tiene la obligacién de pagar porque ha
estipulado la asuncién de deuda, y no porque es deudor del vendedor de la
misma. Esta circunstancia (Ia de 1a relacion contractual entre los dos deudores)
es ajena y extrafia al derecho del tercero (acreedor) y, por otra parte, el acree-
dor tiene el derecho de exigir el cumplimiento, y no la obligacién de compen-
sar. Para admitir la solucién contraria habria que pensar necesariamente que la
asuncién de las deudas en la venta de la empresa no constituye una especie del
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contrato a favor de tercero, sino mds bien un contrato que obliga a tercero. Si
el tercero, que era un puro y simple acreedor del vendedor, estuviera efectiva-
mente obligado a sufrir la compensacion, es evidente que la asuncién, en vez
de procurarle una ventaja, le vendria a obligar (106).

El Cédigo Civil italiano es claro a este respecto al establecer en el articulo
1.273 (sobre la asuncién de deuda) que «en cualquier caso el tercero estd
obligado frente al acreedor que se ha adherido a la estipulacion, en los
limtes en los que ha asumido la deuda, y puede oponer al acreedor las
excepciones fundadas en el contrato del que la asuncion trae su causa».
Como explica la doctrina de este pais, el precepto se refiere a excepciones
reales (como por ejemplo, la nulidad del negocio base)y no a las personales
(como lo es la compensacién) (107). Esta misma regla aparece contemplada
en cuanto al contrato con estipulacién a favor de tercero (art. 1.413: el pro-
mitente puede oponer al tercero las excepciones fundadas en el contrato del
que deriva el derecho del tercero. pero no aquellas otras fundadas en otras
relaciones entre promitente y estipulante). La regla es también, muy parecida,
aunque mas completa en el caso de la delegacién (art. 1.271), donde al de-
legado se le permite oponer en compensacién su propio contracrédito al de-
legatario, pero no la que hubiera podido hacer valer frente al delegante (salvo
pacto en contrar10), ni la nacida de la relacién entre delegante y delegatario
(salvo expreso convenio).

A pesar de diferenciarse en sus efectos la delegacién y la asuncién libe-
ratoria de las cumulativas, esta misma solucién ha de adoptarse para el caso
de que el nuevo deudor pretenda ejercitar la compensacién de su obligacion
con un crédito que ostenta con el deudor originario o éste ultimo con el
acreedor comun, porque la autonomia del vinculo del nuevo deudor con el
acreedor, prohibe oponerle a éste itimo las excepciones atinentes a relaciones
en las que el tercero es un extraiio (108).

Para finalizar este epigrafe conviene poner en duda si estas reglas gene-
rales de noponibilidad de la excepcién de compensacién, que no sea entre
créditos reciprocos existentes entre delegado y delegatario deberian sufrir
alguna alteracién en caso de que el delegatario hubiera actuado de mala fe,
como lo hace la Ley cambiaria para las obligaciones de esta naturaleza.

(106) Vid. CaraveLLl, Teoria della compensazione, Pisa, 1930, pag. 75.

(107) Vid. Rescigno, Studr sull’ accollo, Mildn, 1958, pdgs. 161 y ss., y «Delegazio-
ne (Dintto civile)», en Enciclopedia del Diuruto, vol. X1, pag. 929 y ss., y «Accollo», en
Novissimo Digesto waliano, vol 1-1, pdgs 140 y ss.. Greco, «Delegazione (Diritto civi-
le)», en Novissimo Digesto italiano, vol. V. pigs. 327 y ss; Biciavi, «La delegazione»,
op. cit.,, pig. 342; NaroLl. «In tema di1 compensazione legale secondo il nuovo codice
civile», op. cit., pig 64.

(108) Vid. en el mismo sentido, en la doctrina francesa, GrRUA, voz compensation,
op. cit., pag. 8; Dusoc, La compensation et les droits des tiers, op. cit, 92 y ss.; BILLIAU,
La délégation de créance, op. cit., pdg. 332
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4% EL TERCERO QUE TIENE DERECHO A PAGAR UNA DEUDA AJENA
Y PAGANDO SE SUBROGA

Planteamos ahora el supuesto en que un tercero tiene derecho a pagar la
deuda ajena y pagando se subroga. Pensamos en los casos del acreedor que
paga al acreedor preferente (art. 1.210.1.2 CC) y en el que el tercero consti-
tuyente de prenda o hipoteca en garantia de deuda ajena paga para evitar la
ejecucion de la cosa pignorada o hipotecada (art. 1.210.3.%) (109). En ambas
hipétesis, segin lo dispuesto en el precepto citado, se presume tiene lugar la
subrogacién del tercero en la posicién acreedora.

a) El acreedor que paga al acreedor preferente

A diferencia de lo que ocurre en otros cédigos de nuestro entomo (francés
e italiano), no parece que el articulo 1.210.1.2 CC exija que la preferencia de un
acreedor sobre los demds sea sobre una cosa concreta (v.gr., rango hipoteca-
r10). Se trata de un acreedor ordinario y sin privilegio que paga al acreedor (del
mismo deudor) que si dispone de él o entre acreedores con privilegios de dis-
tinto rango (110). La razén de que el legisiador otorgue la subrogacién a este
tercero que paga es para evitar que el juego del privilegio imposibilite la reali-
zaci6n del crédito por quien carece de preferencia, al pasar los bienes del deu-
dor tras su venta, a manos de otras personas, y destinarse el producto al acree-
dor preferente (111). Estos acuerdos entre acreedores hay que considerarlos
—como parece que hizo el legislador— beneficiosos para el trafico juridico y
ante el temor fundado de que se vean imposibilitados por la negativa del acree-
dor preferente a ceder sus derechos —pues, como es el «primero», tiene la
seguridad de cobrar y, por ello, no estd incentivado a consentir la transmision
de su crédito—, se dispone un mecanismo transmisivo que no dependa de la
voluntad de ese acreedor preferente (112).

(109) En este trabajo se apoya la tesis defendida por parte de nuestros autores. y
también de la doctrina extranjera. de que el numero 3.2 del articulo 1.210 del Cédigo Civil
no sélo contempla los supuestos del fiador y del codeudor solidario, sino que se puede
extender a otros supuestos como el del fiador real, el tercero poseedor de finca hipotecada
y el del heredero a beneficio de inventario que paga. con fondos propios. deudas que
pesaban sobre el caudal hereduario, Vid. el profundo estudio desarroliado por DEL OLmo
GARCia. en su tesis doctoral «Pago del tercero y subrogacién», Unmiversidad Carlos 11,
Madrid. 1996, nédita, pags. 441 y ss.

(110) Vid. Diez-Picazo, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, vol. 11, op. cit.,
pig 830.

(111) Vid. Diez-Picazo, Fundamentos del Derecho civil patrimomial. vol. 11, op. cit.,
pag. 830.

(112) Vid. DeL Owmo Garcia, Pago del tercero y subrogacion, op. cit, pag. 401.
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Si la finalidad de que la ley le otorgue a este tercero no tinicamente la
facultad de pagar, sino ademas la subrogacién en los derechos del acreedor,
es la de que la satisfaccion de su derecho de crédito no se vea impedido por
la sola voluntad del acreedor preferente (que se puede negar legitimamente a
realizar una cesién convencional de su crédito), se puede decir que el acree-
dor-solvens tiene derecho a pagar. Y si la ley le otorga el derecho a pagar,
(también tiene el derecho de compensar? Si la respuesta es afirmativa habra
que preguntarse si puede oponer su propio contracrédito y el del deudor
comin (que no lo haya hecho).

En el caso propuesto, el acreedor sin rango o con un rango menor es un
tercero respecto de la relacién obligatoria acreedor preferente-deudor. El in-
terés que tiene en pagar la deuda no es el mismo «interés» al que hace
referencia el ndmero 3.2 del articulo 1.210 CC (aunque, huelga decirlo, s6lo
sea por su colocacién sistemdtica separada de los otros supuestos de subro-
gacion), no esta de ninglin modo vinculado con la obligacion que pesa sobre
el deudor, ni estd sujeto a la accién del acreedor. Su interés radica en hacer
salir al acreedor preferente del panorama obligatorio para entrar €l en su lugar
y poder cobrarse su crédito. El Cédigo, ya se ha visto, le otorga el derecho
a pagar para que su situacién no dependa de la exclusiva voluntad del acree-
dor que le precede en el derecho a cobrarse. Pero en lo que se refiere al
ejercicio de la compensacién hay que tratarlo como a cualquier otro tercero
sin interés (salvo el suyo propio y exclusivo) en el cumplimiento. ;Puede,
persiguiendo este interés, obhgar al acreedor preferente a que compense la
deuda con lo que le debe a €l por otro titulo distinto?

La regla general de nuestro Cédigo es la de que sélo el deudor puede
compensar y no un tercero. Un tercero puede, por lo tanto, pagar un crédito
ajeno, pero no extinguirlo por compensacion. No puede obligar al acreedor
preferente a subrogarle en sus derechos mediante el ejercicio de la compen-
sacion. La razén es clara en este caso, puesto que si el principio que inspira
el pago por tercero es el de que al acreedor, por regla general, le es indife-
rente que el pago lo realice el deudor o un tercero, no lo es que lo haga
mediante compensacién. Pero el principio que inspira la regulacién de la
compensacién es el de que no es indiferente para el acreedor que la compen-
sac16n se haga con un crédito del tercero, como no lo es para el deudor que
se utilicen sus derechos de crédito (frente a los terceros o frente a su acree-
dor) para extinguir, por cualquier persona, su obligacién (113).

(113) Vid. en este mismo sentido, Vaz Serra, «Compensagio», op cit.,, pag 35;
Von TuHRr, Tratado de las obligaciones, vol. 11, Madnd, 1934, n.77; ENNECERUS-LEHMANN,
Derecho de obligaciones, trad Pérez Gonzilez y Alguer, II, 2.* ed, Barcelona, 1954,
pag. 466.
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b) El ejercicio de la compensacion por el fiador real

El supuesto del tercero constituyente de prenda o hipoteca en garantia de
deuda ajena (las figuras del fiador o garante real estdn expresamente contem-
pladas en el articulo 1.857) es la otra hipétesis en las que el articulo 1.210. 3.8,
otorga la subrogacién en la posicién del acreedor. A diferencia del caso ante-
rior, éste tercero si tiene interés en el cumplimiento de la obhgaci6n, puesto
que responde con el bien garantizado. Aqui el que realiza el pago es un «inte-
resado» y no requiere el consentimiento del deudor, precisamente en funcién
del interés que el que realiza el pago tiene. Este «interés» significa participa-
c16n en la relacién juridica obligatoria, en concepto de fiador real o garante
real (114).

Algunos autores han querido ver en estas figuras un ejemplo claro de
responsabilidad sin deuda. Se dice asi que el fiador constituyente de la
garantia real no es un deudor, sino simplemente responsable. Al prestar la
garantia no se estd convirtiendo en deudor, sino que estd asumiendo una
determinada responsabihdad (la de que se ejecute el bien) para el supuesto
de falta de cumplimiento de la obligacion por el deudor. De este tenor es
una reciente Sentencia del Tribunal Supremo (de 6 de octubre de 1995) en
la que puede leerse: «Cuando el hipotecante es un tercero ajeno a la obli-
gacién principal, no se convierte en modo alguno en deudor, baste pensar
que su responsabilidad se agota en el limite del dinero eventualmente
obtenido al realizar la hipoteca, y si éste es insuficiente no tendrad otra via
el acreedor que perseguir otros bienes del deudor, aunque no haya pacto
limitativo de responsabilidad, porque el articulo 140 no es aphcable mds
que a las hipotecas constituidas por los deudores en sus propios bienes,
como se desprende del art.105. En conclusiéon, si el hipotecante ajeno a la
deuda no es deudor, no puede ser considerado garante andlogo al fiador.
Todo fiador contrae una obligaci6n y es, en consecuencia, deudor, bien que
sujeto a la «conditio iuris» del impago. El duefio de la cosa hipotecada
carece del beneficio de orden y excusién y no contrae obligacion de afian-
zar, sino que enajena el poder de realizacién de la hipoteca, que tiene el
rango de derecho real ejercitable erga omnes».

Sin embargo, se ha criticado que el constituyente de Ia prenda o hipoteca
es en realidad un fiador y en tanto que fiador un obligado al pago, si bien su
obligaciéon queda limitada al valor de los bienes especialmente dados en
garantia (115).

(114) Vid. Diez-Picazo. Fundamentos del Derecho civil patrimonial, vol. 11, op cit,
pag 830.

(115) Vid. Diez-Picazo, ibidem, pig 80. En este mismo sentido Camy, Comentarios
a la legislacion hipotecaria, vol VI, Pamplona, 1983, pdgs 414 y ss; RocCA-SASTRE,
Derecho hipotecario, vol. 1V-1°, Barcelona, 1968. pédgs. 244 y ss.
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La doctrina extranjera admite la posibilidad de que tanto el fiador real
como el tercer poseedor de finca hipotecada, que puede pagar la deuda ajena
para evitar la ejecucién de la cosa dada en garantia, oponga a su acreedor
hipotecario o pignoraticio la compensaciéon de la deuda con un crédito que
ostenta frente a €. La finalidad que persigue el acreedor hipotecario o pig-
noraticio es la de satisfacer su derecho de crédito (y para asegurarse de ello
ha exigido o admitido una hipoteca o una prenda por un tercero ajeno a la
relacion obligatoria subyacente) y la finalidad del constituyente de la garantia
es la de liberar la cosa dada en prenda o hipoteca, en consecuencia debe
abonarse la tesis que defiende que en este caso, de interés del tercero en el
cumplimiento, si se le permite pagar, se le debe permitir 1gualmente compen-
sar. El pardgrafo 268 del BGB reconoce la facultad de extinguir la deuda
ajena por medio del pago, la compensacién o la consignacidn al titular de un
derecho real sobre la cosa perteneciente al deudor y ejecutada por el acreedor,
st aquél puede perder su derecho en virtud de la ejecucién y al poseedor de
una cosa si puede perder su posesién a consecuencia de la ejecucion. También
en el Derecho suizo, segtn el articulo 827, se admite que el propietario no
obligado personalmente por la deuda hipotecaria puede liberar el precio
mediante compensacidn, doctrina que se juzga aplicable a la prenda cuando
el tercero libera una cosa dada en prenda en garantia de deuda ajena y posee
sobre ella un derecho de propiedad u otro derecho real (art. 110.1.2 del Cé6-
digo de las obligaciones).

Como acertadamente afirma Vaz SErRrA parece que, por lo menos en la
hipétesis del propietario de la cosa hipotecada o pignorada en garantia de
deuda ajena, que pretende liberarla, debe reconocerse el derecho de hacerlo
mediante la compensacién. Este sujeté su cosa a responsabilidad por una
deuda de otro y de la misma manera que el fiador puede compensar su deuda
con un crédito que tenga contra el acreedor, también el duefio de la cosa
hipotecada o dada en prenda debe poder compensar con un crédito que le
pertenezca contra el deudor (116).

En cuanto a la posibilidad que pueda tener el fiador real de oponerle al
acreedor la compensacién de la deuda garantizada con un contracrédito del
deudor que él mismo ha garantizado, habra que concluir que es admisible,
tanto si se adopta la tesis de que el fiador real es un verdadero fiador y han
de aplicdrsele las normas generales de la fianza (y de la compensacién en este
caso también, puesto que asi viene expresamente reconocido en el articulo
1.197 CC), como si se tiene en cuenta que de lo contrario se estaria perjudi-
cando la posicién del fiador (117).

(116) Vid. «Compensagio», op. cit., pig. 36
(117)  Vid wr supra, pags. 87 y ss



ESTUDIOS 473

5.%) LA COMPENSACION Y EL CONTRATO A FAVOR DE TERCERO

Si hasta este momento se ha analizado el ejercicio de la compensacién en
aquellos negocios juridicos que dan lugar a relaciones triangulares, ahora hay
que estudiar lo que ocurre con la compensacién en el supuesto general dei
contrato con estipulacion a favor de tercero. Para analizar el ejercicio de la
compensacién por los sujetos implicados en un contrato a favor de tercero,
partimos de aquella definicién de contrato a favor de tercero que lo entiende
como una operacion triangular en sus efectos, aunque bilateral en su forma-
cion (118). Como aquel contrato que celebran las partes (estipulante y pro-
mitente) para atribuir de manera directa o indirecta un derecho a un tercero
(beneficiario) que, sin embargo, no ha tenido participacién ni directa n1 indi-
recta en la celebracién del negocio y que, por consiguiente, no queda obliga-
do ni vinculado por €l (119).

En este orden de cosas, hay que analizar el sistema de relaciones deriva-
das del contrato a favor de tercero, (estipulante-promitente, estipulante-terce-
ro y promitente-tercero) y ver si en cada una de ellas las partes pueden
ejercitar la excepcién de compensacién, bien con un contracrédito propio,
bien con el de otros de los sujetos que forman parte del contrato. En la
relacion de cobertura el caso mas normal seria el de que el promitente pre-
tendiera compensar la deuda contraida a raiz del contrato a favor de tercero
con un crédito que ostenta frente al estipulante, de tal manera que frente a la
reclamacién del tercero o del estipulante opone la compensacién de lo que el
estipulante le debe por otro titulo. No se imagina el supuesto de que sea el
estipulante quien pretenda compensar una deuda que ostenta frente al promi-
tente con lo que éste debe en virtud del contrato a favor de tercero, puesto
que, es de suponer que al estipularlo tenia cierto interés en su realizacién
(causa solvendi, donandi o credendi). En 1a relacion de valuta se analizara el
caso mds normal que serd el del promitente que, cuando el beneficiario le
reclama el cumplimiento, le excepciona la compensacién de esta deuda con
el contracrédito que tiene frente al beneficiario o que ostenta frente al esti-
pulante.

Pues bien, comenzando con la relacion entre estipulante y promitente,
llamada relacién de cobertura, hay que afirmar como hace la doctrina mas
autonizada, que es una normal relacién obligatoria que estd sometida a las
mismas reglas generales del Derecho de obligaciones. Sin embargo, para

(118) Vid. Josseranp, Cours de drout civil posiuf frangais, 3.2 ed., tomo I, Sirey
1939, n.? 297, DurocC. La compensation et les drous des tiers, op. cit., pig. 80; MARTIN
BERNAL, La estipulacion a favor de tercero, Madrid, 1985, pag. 303; Diez-Picazo, Fun-
damentos del Derecho civil patrimonial, vol. 1, op. cit, pag 438.

(119) Vid. Diez-Picazo, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, vol 1, op. cit.,
pag. 429
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decidir si entre ellos cabe el ejercicio de la compensacién parece que en
principio conviene distinguir si en el momento en el que se pretende ejerci-
tarla ha recaido o no la aceptacién por el tercero de la estipulacién hecha a
su favor. ;jPor qué?, porque la doctrina mayoritaria sostiene que desde el
momento en que ha recaido la aceptacion del beneficiario, las visicitudes
modificativas o extintivas que sufra el contrato base son irrelevantes para el
beneficiario, salvo el caso de que éste las consienta (120). Por consiguiente,
si aceptdramos la tesis mayoritana que afirma que la aceptacion del tercero
es una conditio wris para la adquisicién del derecho y no un limite a la
facultad revocatoria de las partes, efectivamente el momento de la aceptacion
seria el que nos diera la pauta para admitir o no la compensacién por el
promitente. Antes de la aceptacidon el tercero no habria adquirido derecho
alguno, pero ;jcabe hablar de compensacidén? Para resolver este problema es
imprescindible analizar el interés que guia al estipulante y al promitente a
celebrar el contrato. En ambos sujetos las causas pueden ser las mismas. El
estipulante puede guiarse por el interés de liberarse de una deuda que habia
contraido con anterioridad con el tercero y se sirve del promitente para cum-
plir esa obligacién preexistente (solvendi causa). Puede proponerse unica-
mente beneficiar al tercero y se sirve del promitente para efectuar esa pres-
tacion (donand! causa) o con el fin de recibir del tercero una contraprestacién
(credendi causa). Los mismos motivos pueden ser los del promitente que en
vez de cumplir su obligacién con el estipulante acuerde para liberarse realizar
la prestacién a favor del tercero indicado por aquél (solvendi causa), que lo
haga por beneficiar al estipulante (donandi causa) o por poseer un crédito
frente a éste (credendi causa).

Pues bien, en mt opinidn, si efectivamente existe una causa, cualquiera que
ésta sea, que ha guiado a los sujetos contiratantes a estipular la obligacién del
promitente frente al beneficiario, dotdndola de autonomia puesto que lo que
interesa a ambos es que ese tercero reciba la prestacidn, dificilmente se puede
hablar de la posibilidad de compensar. Si se permite la compensacidn del pro-
mitente con un contracrédito que posee frente al estipulante para liberarse de
este modo de su obligacion de cumplir la estipulacién a favor del tercero pac-
tada, ;para qué sirve dotar de autonomia la estipulacién hecha a favor del ter-
cero? Como acertadamente afirma Diez-Picazo, la causa por la cual se lieva a
cabo la estipulacion en favor o en beneficio del tercero sélo es posible encon-
trarla en la existencia de un interés del estipulante en que el pacto sea estable-
cido y en que la promesa sea cumplida al beneficiario. Este interés debe existir,
ser legitimo y digno y merecedor de la tutela juridica (ya sea econémico, ya sea
moral). Ello obedece al juego del principio general de acuerdo con el cual el
interés del acreedor es un elemento fundamental de la obligaci6n y a la idea de

(120) Vid. MarTiN BERNAL, La esnpulacién a favor de tercero, op. cit., pig. 306.
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que todo desplazamiento o toda atribucién patrimonial debe reposar en una
causa que lo justifique (121). St se apoya la teoria de la aceptacién del benefi-
ciario como condinio iuris para la adquisicion del derecho que contiene la esti-
pulacidn, y el tercero todavia no ha aceptado, tanto el promitente como el esti-
pulante reunirian todos los requisitos que los articulos 1.195 y 1.196 CC exigen
para la compensacion. No estarian haciendo uso de un derecho de crédito aje-
no, pues nada habria adquirido el beneficiario. Supongamos que estipulante y
promitente celebran un contrato por el que este dltimo se compromete a darle
1.000 a un tercero. El tercero todavia no ha aceptado la estipulacién. Posterior-
mente, en virtud de otra relacion contractual en promitente resulta acreedor del
estipulante por 1.000. ;Puede compensar? Los seguidores de la tesis de la con-
ditio wris admitiran sin reparos que el promitente pueda oponer la compensa-
c16n, porque —como dice Yon TuHr— el contrato a favor de tercero se celebra
por el estipulante en nombre propio y, por consigutente la relacién contractual
nace en cabeza suya. El es y sigue siendo, por ejemplo, el vendedor, aun cuan-
do pacte la entrega de la cosa a X, tercero beneficiario, como es y sigue siendo
el arrendador, aun cuando a tenor del contrato haya de abonarse la renta a un
tercero. Por eso nacen en cabeza suya no sélo los deberes del contrato, sino
también todos los derechos que no haya asignado al tercero por la clausula en
que éste resulta favorecido (122).

Para los seguidores de la tesis de la adquisicién directa del derecho por
el tercero beneficiario el supuesto es implanteable. Segiin ésta el derecho del
beneficiario nace desde el mismo momento de la celebracién del contrato
realizado entre el estipulante y el promitente. Lo ha adquirido antes de la
aceptacion de la estipulacién por el tercero y, por lo tanto, desde ese mismo
instante el tercero deviene acreedor del promitente. La norma del articulo
1.257 cuando establece que el tercero podrd exigir el cumplimiento de la
estipulacion siempre que hubiese hecho saber su aceptacion al obligado antes
de que haya sido aquélla revocada, esta trazando el limte al poder revoca-
torio del estipulante. La aceptacidn por el tercero hace irrevocable la estipu-
lacién, pero el derecho ha entrado en el patrimonio del tercero desde la
celebracion del contrato. Si esto es asi, no podria plantearse el supuesto de la
compensacidn del promitente frente al estipulante, sino que aquél debe nece-
sariamente excepcionarselo al tercero cuando €éste le exija el cumplimiento de
la obligacién. Se debe, por consiguiente pasar a examinar el ejercicio de la
compensacién en la relacién entre promitente y beneficiario.

Entre promitente y beneficiario existe una relacién patrimomal en virtud
de la cual este altimo es titular del derecho establecido en su favor y el

(121) Vid Fundamentos del Derecho civil parrimomal, vol. 1. op. cit., pag 435.
(122) Vid. Tratado de las obligaciones, tomo II, Reus, 1934, pag. 198, MarTiN
BERNAL, La estipulacién a favor de tercero, op. cit., pag. 305.
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primero soporta la situacidon de sujeto pasivo de aquél derecho (123). La
doctrina es undnime a la hora de aceptar la facultad del promitente de oponer
la compensacién al beneficiario siempre que los contracréditos que se quieran
compensar pertenezcan a la esfera de sus respectivos patrimonios. En este
sentido, ante la reclamacién de cumplimiento de la estipulacién hecha por el
beneficiario, €l promitente podrd excepcionar la compensaciéon de un crédito
que ostenta frente a él, si se dan los demds requisitos legales para que opere
la compensacioén. Imaginemos el supuesto tipico del seguro de vida. El toma-
dor (estipulante) ha convenido con el asegurador (promitente) que en caso de
fallecimiento satisfard al beneficiario una cantidad determinada. Una vez
producido el 6bito, el beneficiario reclama la cantidad y el asegurador le
opone la compensacion de la suma que le debe con un crédito por la misma
cantidad que ostenta frente al beneficiario. Con la ley en la mano no se podra
negar el ejercicio de la compensacién por el promitente.

Sin embargo, a mi juicio, la cuestién planteada no es tan sencilla como
a primera vista parece, puesto que si el contracrédito que posee el promitente
frente al tercero es anterior a la promesa que se deriva del contrato concluido
con el estipulante, esto es si el promitente celebra el contrato a favor de
tercero conociendo que ostenta un crédito frente al tercero y sabe que en caso
de reclamacién de la promesa puede servirse de la compensacién, ;jpodra sin
mis oponérsela?, ;se cumple la finalidad proyectada por el estipulante al
celebrar el contrato en favor de tercero? Pero esta misma observacién ha de
hacerse en el caso de que el contracrédito del promitente haya nacido con
posterioridad a la celebracién del contrato a favor de tercero, s1 existié un
interés declarado o deducible del estipulante en que el beneficiario obtuviese
la prestacién, un interés claro en la ejecucidn de la prestacion al tercero. En
estas relaciones juridicas triangulares no se puede aplicar sin mds el concepto
de finalidad del pago que se tiene para las relaciones bilaterales, puesto que
no se trata tan sdlo de satisfacer el interés que tiene el acreedor (tercero
beneficiario), sino también el de aquella persona que pacté la estipulacion
(estipulante) y, por consiguiente, ha de pensarse que si el interés del estipu-
lante expresamente declarado o deducido de las circunstacias que rodearon la
celebracién del contrato fué el que el beneficiario recibiera la prestacién y
que, por consiguiente, ha excluido cualquier posibilidad de compensacién, no
se entenderd cumplida la obligacién mediante el ejercicio de la compensa-
ci6én. En este supuesto especifico, la compensacién no equivale a pago y tanto
el beneficiario como el estipulante podrin reclamar del promitente la ejecu-
ci6n (cumplimiento) de la estipulacién. A pesar de la observacidon que se
acaba de hacer ha de decirse que la doctrina se muestra undnime a la hora de

(123) Vid. Dfez-Picazo, Fundamentos del Derecho civil patrimomal, vol. 1, op cit,
pig. 440.
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aceptar el ejercicio de la compensacién por el promitente frente al benefict-
cario con un contracrédito que tiene con €ste. Se cumplen todos los requisttos
establectdos en el Cédigo Civil y, por consiguiente, no se plantean el interés
de las partes (especialmente el del estipulante) en la celebracién de la estipu-
lacién a favor de tercero.

Pues bien, si para el caso apenas tratado hoy por hoy existe unanimidad
entre los autores a la hora de aceptar el ejercicio de la compensacién, no
ocurre lo mismo en el supuesto de que el promitente pretenda oponer la
excepcion de compensacion derivada de su relacién con el estipulante. La
pregunta que ahora se plantea es la de si puede o no el promitente ejercitar
la excepcidn de compensacion frente al beneficiario por un crédito que osten-
ta frente al estipulante (derivada de la relact6n de cobertura). Pero antes de
pasar a analizar las tesis que se sostiene actualmente acerca de esta posibili-
dad conviene recordar, aun a riesgo de ser reiterativo, que lo que se busca es
la razén de permitirsele a un sujeto extinguir su obligacién utilizando un
contracrédito que no ostenta frente al acreedor y no la razén de prohibirselo.
El Cédigo Civil es claro en cuanto a los requisitos subjetivos que exige para
que se haga valer la compensacién: derecho propio, acreedores y deudores
reciprocos en una relacién principal. Por consiguiente, en principio, la posi-
bilidad aqui propuesta estd excluida de los dictados del ordenamiento. Habra
que encontrar una poderosa razén que nos permita afirmar que el promitente
puede compensar con el contracrédito que tiene con el estipulante para libe-
rarse de su obligacidn frente al tercero beneficiario, que es su acreedor directo
y principal. Ademds, hay que recordar que en este estudio se examina la
compensacién legal, y no la convencional o judicial, en las que las partes o
el juez pueden hacer valer la compensacién aunque no se retinan todos y cada
uno de los requisitos establecidos. En este tema existen en la doctrina dos
posturas: la que apoya la posibilidad de que se hagan valer frente al benefi-
ciario las excepciones derivadas de la relacién entre estipulante-promitente y
la negadora de tal posibilidad.

Segun la primera corriente, sostenida entre nosotros por MARTIN BERNAL,
no conviene perder de vista que el origen del derecho del tercero reside en
las relaciones entre estipulante y promitente y, en este sentido, el derecho
depende y deriva de aquéllas, y la causa de este derecho ha de buscarse,
precisamente, en el contraio que entre aquélios media, y en tal supuesto, el
promitente podrd hacer valer frente al tercero todas las excepciones que ha-
bria podido hacer valer contra el estipulante. Las razones que ofrece este
autor para permitir que el promitente ejercite frente al beneficiario las excep-
ciones derivadas de su relacién con el estipulante son:

1.%)  Que mediante la exceptio non adimpleti contractus el promitente
puede rehusar la ejecuciéon de un convenio cuyas contraprestaciones no se
hayan realizado por el estipulante en los t€érminos previstos. Esta idea la ha
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desarrollado tanto la doctrina como la jurisprudencia francesa para las que el
incumplimiento de su obligacién por el estipulante legitima al promitente a
invocar frente al beneficiario tanto la exceptio non adimpleti contractus como
la excepcion de compensacién. Se preguntard inmediatamente qué relacién
puede haber entre una y otra excepcién. Los franceses ponen un ejemplo muy
ilustrativo: Si el tomador del seguro no paga las primas, el asegurador si no
ha resuelto el contrato al tiempo de producirse el riesgo, se encuentra siendo
acreedor de las primas y deudor de la indemnizacién, lo que en términos de
compensacién, extinguiria las obligaciones. Si se admite, como lo hace la
doctrina de aquel pais, que el promitente pueda excepcionar al beneficiario la
excepcion de incumplimiento contractual, se debe admitir que se haga valer
la compensacién, porque el derecho de crédito adquirido por el tercero depen-
de de la validez y existencia del contrato que lo cred. No siendo vélido en
contrato o existiendo una causa que haga extinguir las obligaciones que na-
cieron del mismo, el derecho del tercero debe sufrir las mismas visicitudes
que el negocio del que trae su causa (124).

2.9)  Que de la estipulacién y consiguiente aceptacién del beneficiario se
deriva la asunci6n por el promitente de la deuda que el estipulante contrajera
en favor del primero.

3.2) Que de la aceptacidn del beneficiario y tdcito asentinento del pro-
mitente, causado por los propios actos, se sigue la asuncién por el tercero de
la deuda del estipulante para con aquél nacida de la estipulacion misma (125).

Por el contrario, los autores que defienden la independencia de las rela-
ciones entre el promitente y el beneficiario de las que éstos pueden tener
respectivamente con el estipulante, es decir, los que sostienen que el derecho
del beneficiario es independiente del negocio en virtud del cual se ha adqui-
rido y que, por consiguiente, el hecho de que se trate de un derecho nacido
del contrato entre estipulante y promitente, no empece para que en lo que a
sus efectos se refiere se trate de una relaci6n juridica bilateral. Si la relacién
es bilateral en sus efectos se debe negar la posibilidad de que el promitente
oponga al beneficiario excepciones (entre ellas, claro estd, la de compensa-
cién) nacidas de sus relaciones con el estipulante. En efecto, si se mira el
contrato en favor de tercero desde la ptica en que se ha venido observando
desde el principio, esto es, como un contrato triangular en su formacién y
bilateral en sus efectos, habrd que concluir que acreedor de la estipulacién es
el tercero beneficiario y deudor de la obligacién lo es el promitente. Este

(124) Vid. Dusoc, La compensation et les drouts des tiers, op cit, pig. 86.

(125) Vid. MarTin BERNAL, La estipulacidn a favor de tercero, op. cit., pag. 316; en
Francia esta postura ha sido defendida, entre otros, por GrUa, voz Compensation, op cit ,
pig. 8, y por Dusoc. La compensation et les droits des tiers, op cit., pdgs. 84 y ss
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punto de vista lleva a sostener que dificilmente podra pensarse que el promi-
tente pueda extinguir su obligacién frente al beneficiario alegando un derecho
de crédito que tiene con el estipulante. Si la regla general deducida de los
arts. 1.195 y 1.196 del Cédigo Civil es la de que el deudor no puede utilizar
para la compensacion los créditos que tenga contra persona distinta a la de su
acreedor, cuando existe un contrato en beneficio de tercero, el deudor no debe
poder compensar su deuda con el beneficiario con un crédito que ostenta
contra el estipulante. Como, por ejemplo, establece el Cédigo Civil suizo de
las obligaciones el deudor se obliga sabiendo que se obliga con un tercero,
con lo que pierde la posibilidad de oponer en compensacién a esa deuda los
créditos que tenga contra el estipulante (126).

Para finalizar este epigrafe no se puede dejar sin comentar uno de los
argumentos al que recurren los sostenedores de la oponibilidad de la compen-
sacién por el promitente al tercero de su contracrédito con el estipulante: la
equiparacién de la exvceptio non adimpleti contractus con la excepcion de
compensacion. La primera de ellas se funda en la regla de la ejecucion simul-
tdnea y en la idea de que cada parte puede rehusar el cumplimiento de la
obligacién puesta a su cargo mientras la otra no cumpla con la suya. Ninguna
de las partes de una obligacién sinalagmadtica puede demandar el cumplimien-
to de la obligacién contrarta sin cumplir u ofrecer el cumplimiento de la
propia obligacién. Constituye una medida de defensa del demandado cuyo
efecto primordial es el de la suspensién provisional de la prestacién que a
cargo del legitimado para oponerla incumbe realizar. Se trata de neutralizar
temporalmente el derecho o la accién del actor, pero no lo extingue, ni des-
truye (127). La excepcién de compensacion, por su parte, supone la extincion
de las obligaciones. La raiz dltima de la compensacidn, ya se dijo mas arriba,
se encuentra en el cardcter objetivamente injusto y desleal del comportamien-
to de quien reclama un crédito, siendo al mismo tiempo deudor del deman-
dado, puesto que es contrario a la buena fe pedir aquello mismo que luego ha
de ser restituido (dolo facit qui petit quod rediturus est). Seguramente existe
una conexidn entre ambas excepciones, ambas estan inspiradas en el principio
de buena fe y en ambos casos, la excepcion sélo es oponible entre deudores
y acreedores reciprocos, en el primero sélo se puede utilizar cuando existe
una relacion sinalagmaética, en el segundo basta con que se trate de sujetos
reciprocamente obligados. Sin embargo, la finalidad de la primera es dilatoria
del cumplimiento, y el de la segunda es extintiva de las obligaciones. Quiere
ello decir, que a pesar de que se le facultase al promitente para excepcionar
el contrato no cumphdo por parte del estipulante, no necesariamente se le

(126) Vid. en este sentido, Vaz Serra, «Compensagio», op. cit., pdg 48.
(127) Vid. Diez-Picazo v GULLON, Sistema de Derecho civil, vol. I1. Madrid. 1994,
pag. 164.
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estaria facultando para extinguir por compensacién su obligacién. Adn con
todo, parece que la postura mds acorde con la naturaleza del contrato con
estipulacién a a favor de tercero, es la de estimar cada una de las relaciones
juridicas existentes independientes entre si y, por consiguiente, rechazar la
idea de que el incumplimiento de su obligacién por el estipulante pueda
afectar o respaldar el incumplimiento a su vez del promitente frente al tercero
beneficiario. En el supuesto que se contempla, el promitente debe cumplir su
obligacién, ejecutando la prestacién prometida, independientemente del he-
cho de que le asista una accién de cumplimiento contra el estipulante incum-
plidor. En cuanto a la compensacién, por los mismos motivos, no parece
factible que pueda hacer valer esta excepcidn si el contracrédito compensable
no lo ostenta frente al beneficiario (que es su acreedor), sino frente al esti-
pulante (que no lo es y, por consiguiente, no cumple el requisito legal de la
reciprocidad).

Gema DiEz-Picazo GIMENEZ
Profesora Titular de Derecho civil
Universidad Auténoma de Madrid
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Organizacion funcional de los
Registros, informatizacién/
informacién (*)

1. LA FUNCION REGISTRAL

Es una satisfaccién para mi acceder a la invitacidn personal del ilustre
superintendente nacional de los Registros Pablicos (SUNARP) de Per, doc-
tor CarLos CARDENAS QUIRGs, para el XII Encuentro del Comité Latinoame-
ricano de Consulta Registral, en un momento muy singular —y querido para
mi—, cual es encontrarme con un pie en el estribo de mi vida profesional
como Registrador. Puede valer, mi modesta aportacién, mas que otra cosa, no
ya la experiencia, sino la perspectiva de futuro, con que el temario mismo se
enfrenta. Como vendria a decir san Pablo, creo que he recorrido mi camino
y combatido el combate. Y he mantenido la fe (registral) con la que 1lusio-
nadamente inictaba mi tesis doctoral, «Teoria del Registro de la Propiedad
como servicio ptiblico», con una edicién inicial en 1958, y dos posteriores
facsimil (cosa singular) —1958 y 1990—. Unas y otras en edicidn del Cole-
gio de Registradores de Espana.

Hago esta indicacién porque si en aquellos tiempos, dentro de una cierta
corriente desinscribitoria, al reafirmar al Registro como Institucién de segu-
ridad, instrumentada por un servicio pitblico, haciamos, a su vez, llamamien-
to emblematico de que aquélla habria de estar abierta a la sociedad. Porque
la propia 1dea de seguridad juridica —indagada por nosotros en una leccién
de cdtedra «Introduccién al Derecho». Madrid, I Edicién, 1975, tenia, no
el lado negativo de cubrir una «inseguridad», sino el positivo y creador, de
posibilitar ulteriores relaciones y negocios juridicos, o financiamientos hipo-
tecarios.

(*) Comunicacién al XII Encuentro del Comué Latinoamericano de Consulta Regis-
tral. Lima, octubre de 1997
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2. GLOBALIZACION DEL HECHO INFORMATICO-REGISTRAL

La informatizacion, pues, no le puede pasar desapercibida a una Orga-
nizacién funcional Madaxime cuando —como se apunta en el Tema I del
«Encuentro»—, se trata de vislumbrar las conexiones nacionales y las inter-
nacionales. Es lo que he denominado la globalizacién del hecho informdtico-
registral, que provoca, casi siempre, una doble actitud, la apologética o la
apocaliptica. De ambas, quisiera estar ausente, 0 mejor, superarlas. Para ello
llevaré mis reflexiones —precisamente por ¢l dmbito nacional-internacional
con que se puede presentar— a la reflexidn wusfilosdfica, la dindmicamente
wusnaturalista, la axiologia registral. En tanto en cuanto, el Registro esta para
servir aquéllos y no a la inversa. Ya, en el capitulo de m1 obra «Propiedad
inmobiliaria y seguridad juridica», Colegio de Registradores, Madnd, 1995,
pags. 249 y siguientes, haciamos unas consideraciones para enmarcar la cues-
t16n con prudencia, rigor, sin pragmatismo a ultranza. Las seguimos teniendo
como vigentes. O al menos, las queremos repristinar aqui, como pautas, ante
unas actitudes, incluso ante las realidades especificas en cada pais —de las
que hay que partir, sin espejismos— en la cuestidn sustancial: la organiza-
c1on funcional de los Registros. He aqui algunos puntos esenciales:

2.1. TECNICA DE LA INFORMATIZACION

La informatizacién ha llegado a la sociedad moderna como fruto de ella
misma. Y a su vez con su impacto. Es decir, como proceso y como resultado.
Habria que analizar, por tanto, lo que en la informacién hay de técnica
—realmente sofisticada, como dacién de fe, a veces infantil en el «producto-
resultado»—. Después, lo que corresponde a una pregunta mds profunda
—1lo que la constituye, 1o que contiene, cientificamente hablando—. Y, final-
mente, otro interrogante, un poco mas atras: el por qué, la esencia de la
informatizacién misma. No ya de instrumento material —generalmente el
ordenador que hoy conocemos, o el telefax, etc.—, sino de su rol en la
sociedad moderna. De esta diseccién se escapan pocos sectores o ambientes,
o dreas del pensar o del vivir (en ltalia, en el libro del P. STANDERMAIER, S.J.,
titulado La cantastorie della Technologia, Milan, 1988, especificamente se
describen las posibilidades y los riesgos de la informatizacién aplicados al
mundo de la Teologia y de la accién pastoral, llegindose en algliin momento
a hablar de cierto «determinismo teoléogico»)

Habria otra cuestién previa: el andlisis de las actitudes ante la informa-
tizacién, bien para cuestionarla, bien para aplaudirla. No se olvide nunca el
en qué consiste, para qué y por qué. Nosotros nos apuntamos —ya lo adver-
timos antes— a una informatizacién al servicio del hombre, con las singula-
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ridades que se den en el contexto socio-profesional-cientifico-juridico en que
se aplique. Y ahi estd. No sélo su fundamento, sino su destinacion. Que la
mdquina no se trague al hombre que la maneja. N1 a la funcién a la que sirve
(el fracaso —en buena parte de la expeniencia, de la aplicacién del ordenador
como técnica educativa, con el consiguiente despilfarro y desilusién—, se ha
debido a la precipitacion deshumanizada de algunos «expertos»).

Cabria también hablar de la «patologia» que se apunta ya, micialmente,
con muy diversos sintomas, desde el virus de la informatizacién a la delin-
cuencia especializada, pasando por los efectos médico-psicoldgicos, o am-
bientales, que van siendo descritos, o avisados, como posibles «crateres», o
escenas de ciencia-ficcién (véase, entre otros trabajos, ANNE Arca, Wordstar
profesional. Version 4.0. Trucos y recursos, Madrid, 1989; y Bonney, Word-
star. Técnicas avanzadas de uso y personalizacion, Madnd, 1989).

Al haberme referido ya, en El Derecho como forma dindmica de vida
social, 1965, y en el capitulo X, incluso al fendmeno de la anticipacion, me
excusa de extenderme en la aceptacién del «cambio social», en el grado y
medida dado, no sélo por la «naturaleza de las cosas» —RADBRUCH— o de la
Historia, sino por el hombre, sin dejar de ser-si-mismo. La informatizacion
estd ahi, como muestra, causa-efecto, y por tanto como fenémeno autocondi-
cionado por la propia realidad humano-juridica en la que ha de asentarse. A
veces, se ha hablado de aquélla como panacea. o como situacién-remedio, o
como medida excluyente, o como solucion-limite. Para algunas cosas —o en
algunos momentos— como arrasando. Si se ha hablado de carreras armamen-
tisticas, en ocastones se oyen voces sobre informatizacién. Especialmente
cuando concurren circunstancias «patoldgicas» singulares, a veces pasajeras.
El cambio social, si se quiere, todavia mds acelerado. Estas llamadas de
atenci6n globales debieran tener més peso en el sector juridico. tanto jurispru-
dencial como registral, porque en ellos —a diferencia de un ordenador de
facturas o de citas-texto— lo humano, y lo humano-juridico-social aparece
mas en primera fila (en la «anotacion en cuenta» bursétil, sustitutoria del
«agente de cambio y bolsa», no dejaba de haber un factor humano, pero un
poco mds lejano). También lo hay en el «espionaje informadtico»

Que constituye un «progreso», es algo que 