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ESTUDIOS






El procedimiento extrajudicial de

realizacién de la hipoteca.
Su viabilidad (*)

SUMARIO- 1. ESENCIA DE LA HIPOTECA —II. CARACTERES DEL PROCEDI-
MIENTO EXTRAJUDICIAL.—II. LIMITES: 1. EL PROCEDIMIENTO TIENE QUE
SER PACTADO: a) Que se estipule la sujecion al procedimiento (art. 2341 y 2).
b) Debe constar en cldusula separada c) (El pacto ha de constar en la misma
escritura de constituciéon? 2 EL PACTO HA DE CONTENER LAS SIGUIENTES CIRCUNS-
TANCIAS 3. LA EJECUCION EXTRAJUDICIAL SOLO PODRA APLICARSE A LAS HIPOTECAS
CONSTITUIDAS EN GARANTIA DE OBLIGACIONES CUYA CUANTIA APAREZCA INICIALMENTE
DETERMINADA (aRT. 235 RH).—IV. DIFERENCIAS CON LA REGULACION
ANTERIOR A 1992 —V LEGALIDAD DEL PROCEDIMIENTO- 1. LEGALI-
DAD DE LA REFORMA REGLAMENTARIA 2. EL CONTROL NOTARIAL DE LA REALIZACION DE
LA HIPOTECA Y LA CONSTITUCION. 3. LA RETROACTIVIDAD ESTABLECIDA EN LAs Dispo-
SICIONES ADICIONAL Y TRANSITORIA

El Cédigo Civil al permitir la reahizactén de la prenda mediante su ena-
jenacion en subasta publica ante Notario y sin necesidad de pacto previo,
recogid lo que constituye la esencia de los derechos de garantia: la posibili-
dad que se brinda al acreedor de cobrar su crédito sin la colaboracién del
deudor, mediante la realizacién del valor de la cosa gravada, procurando por
acto propio la cantidad que le corresponde.

La evolucidn de las figuras de garantia real se produce en un doble sen-
tido: en el de alcanzar, por un lado, un medio que confiera al acreedor segu-
ridad suficiente y, por otro, en el de recortar el excesivo poder que pudiera
derivarse de facultades desproporcionadas, para evitar abusos en su ejercicio
(prohibicion de pacto comisorio y control de la enajenacién que permita la

(*) Este trabajo se publicé en la Rewista de Derecho Privado en 1993. Dada la
importancia y actualidad de los problemas planteados se publica ahora de nuevo en esta
Revista. a solicitud expresa del autor.
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obtencion de un precio justo); y se llega con la hipoteca, quizd por influencia
del Derzcho germanico, al maximo rigor, al limitarse el cauce de la realiza-
cion hipotecaria a la via de ejecucién judicial (1).

Y asi, la Ley Hipotecaria en su articulo 133 sélo admiti6 esta posibilidad.
Y por ello antes del Cédigo Civil, como sefiala Roca (2), a nadie se le habia
ocurrido pactar un procedimiento extrajudicial.

Pero publicado dicho Cuerpo legal —anade el mismo autor— empezé a
estipularse en las escrituras este dliimo procedimiento de realizacién de la
hipoteca. Y aunque la validez de dicho pacto fue discutida, tanto el Tribunal
Supremo como la Direccién General de los Registros admitieron el pacto y
el procedimiento (3).

El Reglamento Hipotecario de 1915 acogié su posibihidad y regulé en
el articulo 201 los tramites bdsicos del proceso, pero excluyendo su aplica-
cioén cuando existieran terceros con titulo inscrito antes de la nota marginal
establecida en dicho precepto (4). Y la Ley Hipotecaria actual consagra ex-
presamente su validez y también su eficacia frente a tercero, en el articu-
lo 129, parrafo segundo, remitiendo al Reglamento la regulacién de los tra-
mites.

El Reglamento Hipotecario de 1947 regulé minuciosamente el procedi-
miento extrajudicial en los articulos 234, 235 y 236.

La doctrina presté escaso interés a esta innovacion. Y un autor como La
Rica manifestaba la escasa simpatia hacia tal procedimiento sobre todo por la
posibilidad de aplicario en caso de existir terceros, considerando que supone

(1) Como sefiala Roca SasTRE, Derecho Hipotecario, tomo IV, 2, pag 1000, en
Derecho romano, si bien imperaba la prohibicién del pacto commissorium, no obstante se
facultaba al acreedor para proceder por si a la venta de la cosa pignorada, caso de impago
del crédito garantizado, e incluso se permitié que el mismo acreedor quedara duefio de
la cosa por el valor esumado en el momento del vencimiento del débito y abonando la
diferencia: férmula que pasé a las Partidas

Pero frente a esta corriente se encuentra otra de Derecho germinico, reflejada en la
edicién latina del Fuero Juzgo y en el Fuero Real, queriéndose ver una expresién de la
misma en el articulo 133 de la pnimitiva Ley Hipotecana. el cual sélo preveia una eje-
cucién judicial.

(2) Ob. cir, pag. 1000.

(3) Sentencias de 21 de octubre y 3 de noviembre de 1902, y Resoluciones de 28 de
noviembre de 1893 y 2 de junio de 1914, entre otras.

(4) Lo que fue objeto de critica por la doctrina, al concederse asi un arma al deu-
dor para wmutilizar con una venta o hipoteca simulada un derecho consagrado en un pacto,
que de este modo surtia s6lo efectos personales y no respecto de terceros, por lo que
resultaba indtil hacerlo constar en el Registro. Era el espectro del pacto de comiso que
impresioné al legislador, pero ni en el pacto de retro —se dijo— ni en la compraventa
con pacto comisorto. se adoptaban tales limitaciones, a pesar de que en el fondo era
semejante la situacién a la de este procedimiento, Roca, ob cit., t. IV, vol 2, pig. 1004,
nota 4
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un riesgo de desnaturalizar la funcién notarial, obligdndola a invadir campos
acotados hasta ahora a la funcidén judicial (5).

En la realidad no ha tenido éxito y ha sido muy poco utilizado. La posi-
bilidad de suspender el procedimiento ante cualquier oposicién formulada en
juicto declarativo (art. 236 RH) y el rigido sistema de doble subasta con
sujecién al mismo tiempo, lo hicieron pricticamente inoperante. Y quedé
como una reliquia legal, olvidado por la doctrina y arrinconado en la préctica.

Esta inoperancia y la necesidad de descongestionar la Administracién de
Justicia, cuyo colapso podria poner en peligro el dinamismo que la economia
exige, sobre todo en un sector bdsico como es el de la vivienda, motivé la
revision del procedimiento extrajudicial mediante Decreto de 27 de marzo de
1992. Cuyo propésito —como dice el Predmbulo— no ha sido otro que el de
arbitrar un dispositivo viable, equilibrado y seguro que ofrezca un cauce
alternativo para la satisfaccién del acreedor.

Se da asi nueva redaccion a los articulos 234, 235 y 236 del RH con la
finalidad de remover los obstaculos procedimentales que pudieran constrefir
la expansién del crédito territorial.

Pero esta nueva regulacién plantea una serie de problemas, no ya funcio-
nales, derivados de la redaccion de aquellos preceptos y de los mecanismos
técnicos a los que acude el legislador, sino de viabilidad misma del procedi-
miento.

Al anilisis de estos dltimos va dirigido este trabajo.

I. ESENCIA DE LA HIPOTECA

A) Para entender el significado o trascendencia del llamado procedi-
miento extrajudicial de ejecucién hipotecaria, conviene, a mi juicio, dejar
claro cudl es la esencia de la hipoteca.

La evolucidén historica de la obligacién nos muestra una tendencia a se-
parar la vinculacién personal del deudor y la responsabilidad por el incum-
plimiento, concretada ésta sobre el patrimonio del deudor y centrando en ella
la coactividad o efectividad de la obligacién, con lo que se conseguia asi
compatibilizar la libertad individual con la seguridad de las transacciones
econdmicas. Si el deudor no cumple, el acreedor ha de quedar investido con
la facultad de tratar de sausfacer el mismo interés con un acto de su iniciativa

(5) Comentarios al nuevo Reglamento Hipotecario, pigs 249 y sigs Y aiadia que
de la regulacién minuciosa y acertada parece adivinarse algo asi como un oculto deseo
de que tal procedimiento carezca de frecuente aphicacién prictica. Y auguraba que los
propios Notarios serian los pnmeros en aconsejar a los contratantes que no pacten ese
procedimiento, no sélo por el personal interés de los fedatarios, compelidos a funciones
ajenas a su mimsterio, sino también de los deudores, y quizd también de los acreedores.
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o por lo menos con un acto oficial producido a su instancia, como sefiala Pui
Brutau (6).

Esta posibilidad o poder coactivo, en las sociedades organizadas, tiene
que realizarse judicialmente, es decir, por medio de 6rganos jurisdiccionales,
y a través de un procedimiento, que es el proceso de ejecucidon (7). Y afecta
a todo el patrimonio del deudor que responde, como dice e! articulo 1.911
del Cdédigo Civil, del cumphmiento de las obligaciones, constituyendo asi
algo inherente al crédito mismo.

Sin embargo, esta responsabilidad genérica no resulta suficiente para tu-
telar eficazmente el interés del acreedor, que puede frustrarse por el deudor
simplemente enajenando bienes o contrayendo nuevas deudas. Ademas
—como dice CasTAN— interesa al Derecho mds todavia que asegurar el cum-
plimiento forzoso con intervencién de los 6rganos judiciales, procurar que se
produzca la satisfaccién voluntaria normal del crédito (8).

Aparecen asi las garantias de la obligacién como modos especificos de
reforzar la posicién juridica del acreedor, ampliando su ambito de poder,
afiadiendo —como dice DiEz-Picazo— un nuevo derecho subjetivo o una
nueva facultad que se yuxtapone al derecho de crédito (9).

Entre estas garantias estd la hipoteca, que constituye la forma mas evolu-
cionada y eficaz, como veremos a continuacion.

En un primer momento se acude a la transmisién de la propiedad con
fines de garantia (fiducia cum creditore). Con todos los inconvenientes de las
titularidades excesivas, en la medida que facilitan el abuso por el acreedor,
que goza de facultades desproporcionadas (10).

Tales inconvenientes se corrigen mediante el instituto de la prenda, y la
garantia se apoya en la entrega de la posesion, que tiene, en principio, tan

(6) Fundamentos. ., t. 1, vol. 2.° 1959, pig. 49 Afiade este autor que ello no signi-
fica que tal poder le haga titular de un derecho real sobre los bienes del obligado. y s6lo
sucederd asi cuando se haya constituido previamente y de manera expresa en garantia de
la obligacién.

(7) Diez-Picazo, Fundamentos.... vol. 1 °, pag. 734.

(8) Derecho cil, 1. 111, 1959, péig. 96.

(9) Ob. cir, pag. 571.

(10) Como dice Roca SasTrRe, Derecho Hipotecario, 1968, t 1V, vol. 1.9 pdg 123,
las épocas primitsvas son de gran simphcidad. En el Derecho romano antiguo. que des-
conocia el instituto prendario, las necesidades de garanuzar realmente el cumphmiento de
una obligacién debian satisfacerse mediante la fiducia cum creditore, o sea, con Ila trans-
mis16n de una cosa al acreedor, pero tan sélo a los fines de garantia, y cuando el deudor
no cumplia, la propiedad de la cosa transmitida sub fiducia se hacia definitvamente del
acreedor (comnussum), con lo que se producian consecuencias excesivas € injustas

En e] Derecho germimco —dice Wour, Tratado de Derecho Cwil, 1. 111, 2.°, 1970,
pig. 178— es dudoso que se haya partido de una garantia real por transmusién de la
propiedad En cambio, en el Derecho inmobiliario inglés la institucién del mortgage se
ha desarrollado como una pura transmisién de garantia sin cesion de la posesién
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s6lo cardcter coactivo, pues el acreedor, al retener la posesion de la prenda,
priva de la cosa al pignorante y le fuerza a cumplir o hacer cumplir la obli-
gacion para poder recuperar el bien del que se ve privado (11).

Pero con la prenda se producia un debilitamiento de la posicién del acree-
dor, que sélo podia retener la posesién. La evoluciéon de esta figura tiende a
corregir tal deficiencia mediante la concesion al acreedor de medios de auto-
satisfaccion del crédito a través de dos vias: el pacto comisorio y el pacto de
vendendo. El primero tenia el peligro de provocar enriquecimiento injusto, y
por eso el Emperador Constantino prohibié la utilizacié6n de la fex commis-
soria con ese fin. Quedd entonces como resorte tinico para fortalecer la po-
sicion del acreedor pignoraticio el ius vendendi, y el pacto que lo establecia
se hizo tan frecuente que la jurisprudencia de fines del siglo 11 d.C. llegé a
considerarlo como elemento natural de la prenda (12).

Pero el desplazamiento posesorio planteaba en muchos casos serios incon-
venientes para el deudor, por lo que se generaliza la posibilidad de la prenda
sin posesién (pignus conventum o hipotheca) en la que la entrega de la po-
sesion se difiere hasta que la obligacién se incumple, a fin de proceder a su
venta (13).

La garantia quedaba asi reducida al derecho concedido por el pacto de
vendendo, y la esencia de la hipoteca fijada en el 1us vendendi, que el acree-
dor podia ejercitar, st bien debia devolver el superfluum del precio obteni-
do (14).

En la evolucién de la hipoteca el dltimo paso lo representa la sustitucién
de la posesion necesaria para la venta por la publicidad registral, en una fase
avanzada, que permite la enajenacién aséptica, sin entrega de la posesion,
gracias a los mecanismos registrales de publicidad y a la proteccién de los
intereses en juego mediante el control estatal de aquella enajenacion.

B) La hipoteca aparece hoy ya conformada sobre la base del 1us venden-
di, y su esencia radica en ese derecho que el acreedor tiene de proceder a la

(11) En este sentido, ALvaro D’Ors, Derecho privado romano, 1698, pigs. 386 y
388, quien anade que el acreedor tiene la posesion pretoria y el pignorante comete un fur-
tum possessionis si sustrae la prenda El pignorante tiene la posesién civil, pero el acreedor
pignoraticio adquiere también un derecho de garantia similar a un derecho real Lo que se
da en la datio pignoris es sencillamente la garantia y no la cosa misma en propiedad.

(12) D’Ors, ob cit, pég 389.

(13) Desde la primera mitad del siglo t a.C. se concedié al propietario arrendador el
interdictum Salvianum para prohibir que los objetos introducidos en la finca, que queda-
ban afectos en garantia del pago de las rentas. se retirasen de ella El interdicto se
complet6 con una accién (actio Serviana) contra el que impidiera que el acreedor tomara
posesién de la cosa para proceder a su venta. D’Ors, ob cu., pig 391.

(14) Aungue el acreedor vende sin ser propietario puede hacerlo vdlidamente porque
tiene autorizacién del pignorante, pero la venta solia hacerse sin asumir la responsabilidad
por eviccién. D’Ors, ob cit., pag. 388, nota 13.
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venta del bien sobre el que recae la garantia. Se trata de un sefiorio sobre la
cosa que la sujeta frente a todos y que consiste en la realizacién de su valor,
a través de su enajenacidn.

El derecho de enajenar la cosa hipotecada es el centro de energia de la
hipoteca, su nicleo, su esencia. Y en tal posibilidad reside también su utili-
dad: frente al incumplimiento de la obligacién, el acreedor no necesita acudir
a la ejecuci6n forzosa sobre el patrimonio del deudor, con los problemas
judiciales que plantea tanto de concrecién de la cosa como de determinacién
de la obligacion misma, ademas de los riesgos que la responsabilidad gené-
rica conlleva en el caso de enajenaciones o sobredeudas del obligado. Le
basta al acreedor realizar la garantia, vendiendo la cosa, en virtud de un
derecho especifico y pactado, que es la hipoteca, y sin necesidad de acudir a
la activacién de la responsabilidad patrimonial universal. El acreedor realiza
asi una «ejecucidén» pactada, que no forzosa.

Ahora bien, en el desarrollo y evolucién de la hipoteca se manifiesta una
tendencia a rodear de cautelas la realizacién o enajenacién, que impidan
abusos por el acreedor, y que concluyen en la exigencia de someter la venta
a control publico: ha de realizarse con intervencion del Estado.

I.a Ley Hipotecaria de 1861 no sefialaba un procedimiento especial para
la ejecuci6n. La Ley de reforma de 1909 estableci6 el procedimiento judicial
sumario, y en el articulo 126 aludia al ejecutivo ordinario cuando se dirigia
contra un tercer poseedor. EI RH de 1915, como hemos visto ya, reguld el
procedimiento extrajudicial.

La Ley Hipotecaria actual se refiere al procedimiento ejecutivo ordinario
en el articulo 126, regula el procedimiento tipico de ejecucién hipotecaria, el
judicial sumario, en los articulos 129 a 132, y admite en el articulo 129 que
se pacte un procedimiento extrajudicial para hacer efectiva la accién hipote-
caria.

Nuestra Ley Hipotecaria parte de que la realizacion de la hipoteca se
efectda a través de una accién procesal. Y la doctrina considera que el ejer-
cicio de la accidn hipotecaria se desenvuelve a través del correspondiente
procedimiento de ejecucidn, y que es caracteristica de nuestra legisiacion la
variedad de estos procedimientos (judicial sumario, ejecutivo ordinario, ex-
trajudicial y declarativo ordinario) (15).

(15) Sefala Roca, ob cit.. pag. 959, que la accién real hipotecaria es siempre ma-
nifestacién procesal del derecho de realizacién de valor que la hipoteca entrafia, cuyo
valor en la fase ejecutiva se extrae de la cosa hipotecada A diferencia del Derecho
romano, en el que se atribuia al acreedor un derecho a incautarse del objeto hipotecado,
entrando en posesién del mismo, y pudiendo, una vez conseguida ésta, proceder privada-
mente a la enajenacién, hoy el ius distrahendi, despojado de todo elemento posesorio,
lena exclusivamente el contenido de la accién hipotecaria, ejercitdndolo el acreedor
necesariamente en forma publica.
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La relevancia de este aspecto procesal en la hipoteca provocé la duda y
consiguiente discusién acerca de si la hipoteca es un negocio de tipo sustan-
tivo o meramente procesal y también si es un verdadero derecho real (16).

Pero el control estatal del derecho de realizacién de valor no debe empa-
fiar el caracter sustantivo del mismo, que se manifiesta claramente observan-
do su origen como derecho del acreedor a procurar por un acto propio el
importe correspondiente.

La esencia de la hipoteca consiste en la realizacion del valor de la cosa,
a fin de que el titular pueda obtener de ella una cierta cantidad de dinero.

Y cualquiera que sea el modo como se lleve a efecto, la realizacion del
valor ha de entenderse como un derecho bdsico que confiere al acreedor la
posibilidad de actuar por si, lo que tiene especial plasticidad y significacion
cuando el procedimiento es extrajudicial.

Ahora bien, el ius vendendi, centro y fuerza de la hipoteca, ha de actuarse
con control del Estado. Pero este control no tiene por qué ser necesariamente
judicial: basta con que se rodee de las garantias necesarias para evitar el
abuso y los excesos que su ejercicio pudtera provocar. El que la Ley emplee
a tal efecto la via de la ejecucidn forzosa no quiere decir que la satisfaccidn
sea ejecucion forzosa (que sea forzoso llevar por via judicial la pretension),
sino s6lo que ha de tener lugar en las formas de ejecucién forzosa (17). Pero
también, como reconce el articulo 129 de la LH, mediante el control notarial.

(16) Asi. Soum, citado por WoLF, ob. cir, pag 190, nota S, considera que la moderna
hipoteca no es un derecho real porque el acreedor no se satisface a si mismo, sino que
es satisfecho con la intervencién del Estado

Desde otro punto de vista, un sector importante de la doctrina sitda la hipoteca en el
campo del Derecho procesal, considerdndola como negocio juridico procesal, cuya fina-
lidad es asegurar la eficacia de la eventual ejecucién forzosa y que tiene por objeto
destinar especificamente bienes concretos a ser objeto de tal ejecucién. Mdximo defensor
de esta tesis es CARNELUTTI Para un estudio detallado de la misma y su critica, puede
verse Roca SasTre, ob cir, pags. 132 y sigs.

Esta exigencia de cooperacion judicial para ejercitar el derecho sobre la cosa ha
permitido que algin autor, como hemos visto, niegue a la hipoteca el cardcter de derecho
real, ya que no puede ejercitarse directamente sobre la cosa, sin intervencién del deudor
o de la autoridad judicral.

En nuestra doctrina, VALLET considera la hipoteca como un embargo anticipado y
voluntariamente aceptado por el deudor actual o futuro, Panorama de Derecho civil,
1963. pag. 170.

También CAMAaRA, «Notas criticas sobre la naturaleza de la hipoteca como derecho
real», en RDP, 1949, pags. 377y sigs., considera que no estamos ante un derecho real, y
lo que sucede es que se somete a prior: la finca hipotecada al poder de ejecucién, sin que
este poder sea un derecho real, pues, simplemente, se destina un bien a ser objeto de ¢je-
cucién.

(17) En este sentido, WoLF, ob cit., pig. 190, quien afiade que se trata de formas
para garantizar en cierto modo un producto justo y protegen contra la posibilidad de una
enajenacion contra Derecho. El Estado actia al servicio del titular, cuya actividad es la
fuerza impulsora, al 1gual que el negocto de Derecho privado de transmisién de un
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Como sefialan P£rez GONZALEZ y ALGUER, dentro de las variantes que la
Ley Hipotecaria ofrece para conseguir la efectividad de la hipoteca, algunas
presuponen la existencia de titulo ejecutivo (procedimiento ejecutivo y suma-
rio), otras no {procedimiento extrajudicial); unas presuponen demanda o ac-
tuacién judicial y otras no (18).

Pero la fuerza nuclear de la hipoteca la constituye ese derecho a ser
satisfecho el acreedor, realizando previamente el valor de la finca, él mismo,
mediante su venta, como claramente expresa el articulo 1.858 del Cédigo
Civil, al margen de la forma o control que revista dicha realizacién.

Por tanto, mas que de una ejecucién forzosa sobre el patrimonio del
deudor por incumplimiento, se trata de ejercitar el derecho en que consiste la
garantia hipotecaria, de vender la finca y cobrarse con su producto, aunque
dicho ejercicio se conduzca por la via del procedimiento de ejecucién. Pero
el ius vendendi se actia por el acreedor como acto propio, cualquiera que sea
el modo como se lleve a efecto (19).

Lo que se ve claro si tenemos en cuenta lo siguiente:

1. Que en el caso de la prenda, cuya esencia es la misma que la de la
hipoteca, que no es sino una figura desgajada de aquélla, mas espiritualizada,
como hemos visto, el Cédigo Civil en su articulo 1.872 reconoce claramente
que es el acreedor el que podrd proceder a la enajenaci6n de la cosa, si bien
«por ante Notario».

2. Cuando la hipoteca se convierte en prenda de crédito o irregular, en
caso de siniestro o expropiacién de la finca, conforme al articulo 110.2 de la
LH, y el crédito garantizado con la hipoteca estd vencido, no hay ejecucién
sino, sencillamente, realizacién de la garantia mediante apropiacidén por acto
unilateral. El acreedor estd facultado para convertirse de poseedor alieno
nomine en propietario.

El acreedor podra ejercitar y cobrar directamente el crédito que sustituye
a la cosa hipotecada; y si la prestacién consiste en metdlico, aplicar ésta desde
luego al pago de su propio crédito. Y tratdndose de prenda irregular, en caso
de incumplimiento de la obligacién principal, puede ser aplicada la garantia
al pago de aquélla (20).

inmueble. que entre otros requisitos exige el cumplimiento de una pretensién de cardcter
publico contra el Estado. dirigida a que se practique la inscripcin.

(18) Comentarios al Tratado de Cosas, de WoLg, cit , pig 270.

(19) Asi, Pérez GonzALEZ Y ALGUER, 0ob cii., pag. 196

(20) Asi, CasTAN, Derecho civil, t 11, 1957, pags. 821 y 827. Y Pérez GONZALEZ y
ALGUER, ob. cit., pag. 496, aclaran que en la prenda de dinero no es de aplicacién el
articulo 1.872 del Cédigo Civil, pues a venta en la prenda se exige para reahzar el valor,
y el pacto comisorio s¢ prohibe para evitar que el acreedor pignoraticio obtenga una
ganancia mnmerccida a consecuencia de no hacerse la adjudicacién previa una tasacidn
pecumiaria que determine el valor que recibira el adjudicatario. Ni aquello es posible ni
este peligro se corre en el caso de la prenda pecuniaria
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3. La misma Ley Hipotecaria remite en el articulo 129 al control nota-
rial para la realizacion del ius vendendi a través del procedimiento extrajudi-
cial, y, por tanto, al margen de la actuacién judicial.

Se trata, pues, del ejercicio de un Derecho privado, el derecho del acree-
dor a la enajenacién de la cosa hipotecada, que, al igual que en el supuesto
de la cldusula resolutoria en garantia del precio aplazado en la compraventa,
puede efectuarse privadamente cuando asi se ha pactado (21).

II. CARACTERES DEL PROCEDIMIENTO EXTRAJUDICIAL

1. Un amplio sector de la doctrina considera el procedimiento extraju-
dicial como un proceso de ejecucién pura, de la misma naturaleza que el
procedimiento judicial sumario del articulo 131 de la LH, si bien sustanciado
ante Notario.

El procedimiento judicial sumario, introducido por la Ley de 1909, nacié
para favorecer la realizacién del crédito inmobiliario, proporcionando a los
acreedores un medio facil de efectividad del crédito hipotecario, breve, sen-
cillo y econémico. Pues el juicio ejecutivo ordinario era largo y antieconémi-
co, sobre todo tratdndose de hacer efectivo un derecho real de hipoteca, cons-
tatado en el Registro, con todas las seguridades que la inscripcidon
proporciona (22).

En esta linea de equiparacidn con el procedimiento judicial sumario, se-
fiala Roca que, al 1gual que en éste, se produce una simplificacién del pro-
cedimiento ejecutivo ordinario, al que se le amputa la fase del juicio ejecutivo
propiamente dicho, o sea, lo que es proceso de cognicién, conservando sélo
la fase de apremio o ejecucion en sentido estricto, y eliminando varios trdmi-
tes en este Ultimo. Se trata asi de un procedimiento especial de apremio, sin
fase de contencidn, oposicién o controversia entre partes. No es un juicio,
sino un simple proceso de ejecucién, y concretamente un procedimiento de
realizacion de valor en cambio de la finca hipotecada (23).

(21) Asi lo reconoce el Predmbulo del Decreto de 27 de marzo de 1992. que modi-
fica el procedimiento extrajudicial.

(22) En este sentido, Roca SasTrE, ob cu., vol. II, pag. 1023, quien afiade que habia
plena unanimidad en considerar que el juicio ejecutivo ordinario, como medio para ob-
tener la realizacién de los créditos hipotecarios, no sélo era complicado, sino que permitia
facilmente al deudor de mala fe entorpecerlo con incidentes y suspensiones, alargdndose
mds adn, aumentando su coste y aburriendo a los acreedores. Y la dificultad de cobro
retraia a los prestamistas, elevdndose el tipo de interés, o incitaba a la sustitucién de la
hipoteca por férmulas mucho més dristicas para el deudor, como la venta con pacto de
retro.

(23) Ob cu.. pag. 1024. También Guase, «La ejecucion procesal en la LH», en
RCDI, 1941, pag. 596. considera que la caracteristica bdsica del procedimiento judicial
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La mayoria de la doctrina, aun destacando la especialidad del judicial
sumario, sobre todo la ausencia de fase de oposicién, lo mantiene dentro del
campo procesal, y a lo mds que llega es a considerar que no se trata de un
verdadero juicio.

Sin embargo, las caracteristicas singulares de aquel proceso habia hecho
pensar a algtin autor que su verdadera sede era la jurisdiccion voluntaria (24).
O que no hay ejercicio de accién en juicio, sino simplemente efectuacién de
una relacién juridica (25).

Y es que, verdaderamente, no estamos ante una accidn canalizada a
través del correspondiente juicio, sino ante el control estatal del ejercicio
del tus vendend: en que consiste sustancialmente la hipoteca. Como hemos
visto al analizar la esencia de la hipoteca, el acreedor tiene varias alterna-
tivas para proceder a la venta y realizacién de valor del bien hipotecado:
sujetarse a los trdmites del juicio declarativo o del ejecutivo, o a los esta-
blecidos ex profeso para aquel fin: procedimiento judicial sumario o extra-
judicial. En estos dos dltimos supuestos no hay juicio, sino control de
legalidad del ejercicio del ius vendendi, reducido a la comprobacién de la
certeza y exigibilidad del crédito [arts. 131.2.° LH y 236.a).1 RH], la rea-
lidad de los requerimientos y notificaciones que permitan al deudor y titu-
lares de derechos reales enterarse de que se estd procediendo a la realiza-
cién de la hipoteca, y, finalmente, al control de la propia venta con el fin
de obtener un precio justo.

Tanto en el supuesto del procedimiento judicial sumario como en el no-
tarial, la fuerza de la misma garantia hipotecaria y el impulso de su ejecucién
o realizacion excluyen cualquier discusién sobre aspectos que no consten en
la escritura o en el Registro.

El Derecho permite que se pacte, en aras de la seguridad y sobre la base
protectora que brinda la actuacién notarial y registral, una reduccién de los
medios normales de defensa cuando la garantia se concreta en una cosa. Y la
enajenacién a la que tiende de manera natural la hipoteca se producird, con-
cluird, a salvo la suspensién en los casos limite del articulo 132 de la LH, y
sin perjuicio de que en juicio declarativo se planteen todas las cuestiones que
interesen al deudor y sean procedentes.

2. El procedimiento extrajudicial es el conjunto de tramites a través de
los cuales se canaliza el control notanal de la realizaciéon hipotecaria. Y

sumario es la ausencia de tramitacién de una fase destnada a la comparecencta del
demandado y a la audiencia de posibles alegaciones. No es que no haya contienda o
controversia, sino ausencia de un periodo procesal destinado a examinarla, o sea, carencia
de fase de oposicién.

(24) Garcia FrrNANDEZ, «Dos cuestiones referentes al procedimiento judicial suma-
rio», en RGLJ, 1912, 1L

(25) Asi, Lopez pE Haro, «Acciones del acreedor hipotecario .». en RGLJ, 1932, L.
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ninguno de cuyos tramites exige actividad jurisdiccional, como veremos a
continuacion.

a) Para que el procedimiento se inicie basta que se compruebe la certeza
v exigibilidad del crédito garantizado con la hipoteca [art. 236.a).1 RH].

Y esta acreditacién o comprobacién se apoya unicamente en datos feha-
cientes: escritura de constitucién de hipoteca (fe publica notanal) y certifica-
cion registral (fe publica registral) (26).

El requirente entregard al Notario la escritura de constitucion de hipoteca
con nota de haberse inscrito. Y si no pudiese presentarse la escritura inscrita,
debera acompaiiarse con la que se presente nota simple del Registro de Ia
Propiedad que refleje la inscripcion, dice el articulo 236.a).2 del RH (27).

Y. luego, el Notario, st estima cumplidos todos los requisitos para la
viabilidad del procedimiento extrajudicial: pacto con las circunstancias del
articulo 234 del RH, obligaciones cuya cuantia aparezca inicialmente deter-
minada (art. 235 RH) y la propia competencia notarial (art. 236.1 RH),
ademds de los ya sefialados de la certeza y exigibilidad del crédito y cantidad
exacta objeto de la reclamacién {art. 236.a).1 RH], solicitard certificacion
registral en la que conste entre otros extremos, la insercién literal de la
inscripcién de la hipoteca en los términos en que esté vigente (28).

Y en vista a la certificacion del Registro decidira si continda el procedi-
miento.

(26) Lo que no estd en la escritura o en el Registro de la Propiedad no tiene rele-
vancia a los efectos de la realizacion.

(27) Solo en relacién con los intereses, en el caso de créditos con interés vanable,
admite que se acrediten con el documento o documentos que permitan determinarlo con
exactitud. Documentos que unas veces serdn oficiales (Boletin Oficial) y otras meras
certificactones bancarias. Pero en todo caso se trata de cantidades accesorias y documen-
tos que gozan de seriedad y credibilidad suficientes.

(28) Es la certificaci6n registral 1a que permutird completar los datos necesarios para
calificar la viabilidad del procedimiento, pues dado el cardcter constitutivo de la hipoteca,
las prérrogas y modificaciones en general, e incluso la propia legitimacién para iniciarlo,
si existe cesion del crédito hipotecario, por ejemplo, sélo podrd detectarse con la certi-
ficacién registral.

Por eso Roca, en relaci6n con el procedimiento judicial sumario, decia que la exigen-
cia de presentar la escritura no se aviene con la base fundamentalmente registral de dicho
procedimiento, umdo al carécter constitutivo del derecho de hipoteca, y que deberfa
bastar que se acreditara la existencia registral de la hipoteca que acude a la ¢jecucién, lo
que concordaria con el criterio que preside el articulo 41 de la LH, ob. cuz, pag. 1040.

Es cierto lo que dice Roca. pero no sobra, a mi juicio, que se presente también la
escritura, que pudiera reflejar datos que todavia no han llegado al Registro, s1 se cumple
lo que dispone el Reglamento Notanal sobre coordinacién de escrituras, y que pudieran
ser decisivos para paralizar el procedimiento.

En todo caso, el Notario, para seguir el procedimiento ha de analizar la escritura y
la certificacién, pues, como dice el articulo 236 ¢).1 de la LH, el requerimiento de
pago, que es la continuacién del procedimiento. se hard a la realizacién hipotecaria
solicitada
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El apoyo bésico del procediniento notarial, como del judicial sumario,
estd en la fe pdblica notarial y registral y en el principio de legitimacion.

Sefiala Roca, refinéndose al judicial sumario, que el fundamento estd en
los datos del Registro, y al acreedor como titular registral de un derecho real de
hipoteca se presume que le pertenece tal y como el Registro lo presenta (29).
Presuncion de legitimidad que puede destruirse fuera del procedimiento de eje-
cucién, pero sin suspenderlo (art. 132 LH), pues éste sigue su curso apoyado
solamente en los datos registrales; y lo Unico que autoriza la Ley, para evitar
sorpresas, es la retencién de la cantidad obtenida en el procedimiento (30).

Se podrian aceptar estas consideraciones afiadiendo que el Notario ha de
hacer la comprobacién de los datos referidos en base al Registro, pero con-
juntamente con los derivados de la escritura publica, pues en ella podrian
reflejarse modificaciones que no hubieran tenido acceso al Registro y que
afecten a la viabilidad del procedimiento.

b) El desarrollo del procedimiento se realiza mediante una serie de actos
de cardcter fehaciente, dada la propia eficacia de la intervencién notarial
{requerimientos: 236.¢).1; nouficaciones: 236.d); comunicaciones: 236.f).5],
basados en datos registrales y, por tanto, con el amparo de la publicidad
registral [domucilio del deudor, titulares de derechos reales, etc.: 236.¢),d).2].

Los actos que se producen dentro del procedimiento con un contenido
negocial, como el pago [art. 236.¢)], subrogacion [art. 236.¢).2], cesion del
remate [art. 236.h).4] y sobre todo la subasta, con sus consignaciones, adju-
dicaciones y remates [art. 236.g). 1), i), j), k)], constituyen todos ellos ma-
teria propia de la actuacion notarial.

Por dltimo, la terminacién misma del procedimiento se realiza mediante
un acto tan notarial como la autorizacién de la escritura de transmision a
favor del rematante o adjudicatario, que servird, ademds, para cancelar los
asientos posteriores a la inscripcién de la hipoteca (art. 236.1).

3. La realizacién extrajudicial de la hipoteca se dirige por el Notario y
se realiza a través de una serie de actuaciones tipicamente notariales, que

(29) Ob. cit, pag. 1026. Recuerda al solve et repete de los negocios juridicos abs-
tractos en actuacién. Y afiade que es el mismo espintu del articulo 38 de la LH el que
atnibuye al acreedor una presuncién de titularidad efectiva, sin perjuicio de que después,
en el juicio plenario. se compruebe s1 su pretensién carecfa de base. Pero mientras esto
no se demuestre, hay que sostener los pronunciamientos registrales. El contenido del
Registro, en lo relativo a la certeza, subsistencia y exigibilidad del crédito hipotecano,
cobra sustantividad al concedérsele, al menos provisionalmente, pleno valor de verdad. La
inscripeién de hipoteca revela una situacién juridica no menos digna de legitimidad que
una sentencia de remate obtenida con contadas excepciones y defensas

(30) De ahi que al ser un proceso de realizacién sin juicio previo deje intactas las
cuestiones de fondo para que puedan ser discutidas en juicio ordinario (Sentencia de 12
de diciembre de 1950). No produce, pues, efecto de cosa juzgada
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dotan a la ejecucion de una seguridad y garantia de legalidad del mismo
mivel, por lo menos, que el control judicial, por la fuerza que le da la fe
publica registral unida a la propia de la funcién notarial, dentro de la cual
encajan, tal como hemos visto, todos los tramites del procedimiento.

Pues aquéllos que exigirian coactividad se soslayan en la realizacién
hipotecaria notarial. Asi, la rebeldia del duefio de la finca, mediante la
técnica tipica del Derecho privado, que es el apoderamiento irrevocable
(234.1.3.%), y la entrega de la posesi6n al adjudicatario remitiéndose al Juez
lart. 236.m)].

La realizacion de la hipoteca se desarrolla, pues, integramente desde una
actuacion que encaja plenamente dentro de la funcién notarial, al soslayar el
legislador cualquier actividad que suponga, o bien contradiccién u oposicién
—pues en tal caso o se suspende [236.71)] o se desvia la oposicién hacia el
cauce judicial [236.0)]—, o bien coactividad, tal como hemos visto. Y estd
" dentro la 6rbita amplia que describe el articulo 1 del Reglamento Notarial.

El tus vendendi, que constituye la esencia de la hipoteca, se efectia asi de
manera aséptica, por la via de intervencién notarial en perfecta simbiosis con
el Registro de la Propiedad, provocando las inscripciones y cancelaciones
consiguientes, sin necesidad de acudir a la via coactiva, gracias a la coordi-
nacié6n de la funcién notarial con la eficacia registral. De modo semejante a
la realizacién extrajudicial de la cldusula resolutoria en la compraventa con
precio aplazado, conforme al articulo 59 del RH (31).

El Predambulo del Real Decreto 290/1992 se hace eco de esta autosuficien-
cia notarial del procedimiento cuando dice que «la direccién y ordenacién
notarial de la actividad realizatoria se cohonesta con una minuciosa regula-
cién de los tramites a seguir y de las incidencias que eventualmente puedan
aparecer; y que la posible colisién entre los derechos del acreedor y de los
terceros se resuelve con el exclusivo criterio de la prioridad registral de sen-
cilla constatacion por parte del Notario». Y deja a salvo los aspectos conten-
ciosos o meramente jurisdiccionales cuando afiade que «sin perjuicio del
establecimiento de un cauce adecuado para resolver postbles tercerias de mejor
derecho, que no paralizan la enajenacién del bicn...» (32)

(31) En efecto, en dicho precepto se prevé un sistema agil y eficaz de realizacién
de la garantia de la cldusula resolutoria mediante un sencillo procedimiento notarial
registral, aunque la virtualidad del mismo haya disminuido después de una interpretacién
excesivamente paternalista de la Direccién General de los Registros. Este problema lo he
analizado en un trabajo titulado «Eficacia y alcance de la cldusula resolutoria», en RCDI,
1992, pags 63 y sigs.

(32) Y anade que la gran certeza que ofrece la documentaci6n publica y la publici-
dad registral de las relactones hipotecanias hacen que el objetivo de desviar parte de las
ejecuciones hipotecarias del cauce judicial, sea plenamente viable, sin merma de las
debidas garantias del deudor
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0. LIMITES
1. EL PROCEDIMIENTO TIENE QUE SER PACTADO

El legislador no ha considerado oportuno regular el ius vendendi, en el
que la hipoteca se traduce fundamentalmente, estableciendo directamente el
contro! notarial de la venta, como lo hace en el articulo 1.872 para la prenda.
Y podia haberlo hecho, pues las mismas razones habria en el caso de la
prenda, de la que la hipoteca es una derivacién mds atemperada, al prescindir
de la posesion, para entender que el pacto expreso de ejecucién por via
notarial era imprescindible.

Porque, como ya hemos visto, ni el procedimiento judicial sumario es una
auténtica accion, que no seria necesaria, pues la esencia de la hipoteca estd,
precisamente, en la facultad del acreedor de realizar por si el objeto de la
garantia, sino una simple forma o medio de control puiblico de la enajenacion.
Ni, por consiguiente, el procedimiento extrajudicial es una derivacién espurea
del procedimiento judicial: es sencillamente otra forma piblica de control de
la venta, y con no menos garantfas, como hemos visto.

Por otra parte, como explicaré luego, la virtualidad de esa exigencia pac-
cionada es irrelevante en la practica. El pacto sobre el procedimiento extra-
judicial se ha convertido en una cldusula de estilo que integra el conjunto
regulador normal de los préstamos hipotecarios, y la libertad para excluirlo
por el prestatario es tan ilusoria como la de modificar o influir en cualquier
otra cldusula que forme parte de las condiciones generales que, de manera
prefijada, imponen las entidades crediticias. Por tanto, en la realidad el pro-
blema de la libertad contractual se remite a la voluntad de celebrar el contra-
to, es decir, a s1 al prestatario le interesa o no el préstamo al interés y plazo
que convengan, y, en lo demds, en el detalle de su regulacién, se impone por
el prestamista sin posibilidad de negociacidn; y sin que, justo en reconocerlo
también, generalmente, se interesen tampoco excesivamente los prestatarios
por las vicisitudes posteriores a la entrega del dinero, que son las reguladas
por el engorroso y complejo clausulado de los préstamos hipotecarios (33).

No hay, pues, ninguna razén sustancial que impida al legislador establecer
el procedimiento extrajudicial directamente, como consecuencia natural de la

(33) Lo que el prestatario quiere es resolver su problema econémico lo mas rapida-
mente posible, y. por tanto, que se le agilice al maximo la tramitacién, con el fin de que
pueda recibir el dinero cuanto antes. Cuando el Notano le explica el significado de las
distintas cldusulas (obligaciones del hipotecante, vencimiento anticipado, procedimiento
extrajudicial, etc ), raramente pone més reparos que el de que si hiciera caso a la lectura
de tantas ataduras y prevenciones por parte de la entidad prestamusta no firmaria el
contrato, afiadiendo que, en definitiva, cumpliendo puntualmente, todas las prevenciones
son papel mojado. Y ven muy lejano, o quieren verlo, el dia del incumplimiento.
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hipoteca, siempre que en el contrato se hayan previsto las circunstancias
operativas necesarias para el desarrollo de la realizacién hipotecaria. Lo
mismo que en el procedimiento judicial sumario y lo mismo también que para
el procedimiento extrajudicial en el caso de la hipoteca mobiliaria y para la
realizacién de la prenda sin desplazamiento (34).

Pero lo cierto es que el legislador ha considerado oportuno exigir el pacto
expreso para que el acreedor pueda utilizar el control notarial para la reali-
zacién de la hipoteca en el articulo 129 de la LH. Y en el RH, reformado por
Real Decreto de 27 de marzo de 1992, se afade: que se haya estipulado en
la escritura de constitucién de hipoteca la sujecion de los otorgantes al pro-
cedimiento y que la estipulactén conste separadamente.

a) Que se estipule la sujecién al procedimiento (art 234.1 'y 2)

La LH en su articulo 129 dice que podrd vilidamente pactarse el proce-
dimiento extrajudicial, y el articulo 234, antes de la dltima reforma, que para
que sea aplicable sera necesario que en la escritura de constitucién se designe
por el deudor un mandatario y el precio de tasacién.

La doctrina, al comentar este requisito, entendia que lo que se exigia era
estipulacion expresa (35). Pero no parecia que hubiera obstdculo para el
empleo de férmulas indirectas, como, por ejemplo: «A los efectos del proce-
dimiento extrajudicial se tasa la finca...» (36).

Con la nueva redaccién del RH la solucién es més dudosa: «La tramita-
cién... requerird que en la escritura... se haya estipulado la sujecion de los
otorgantes a este procedimiento y (“ademas”, se puede entender) que consten
las siguientes circunstancias...», dispone el articulo 234.1. Es decir, primero,
sujecion expresa y, luego, ademads, las circunstancias que sefiala. Y el mismo

(34) El articulo 130 de la LH dispone que para que sea aplicable el procedimiento
judicial sumario serd necesario que se haga constar en la escritura un domicilio para
requerimientos y el valor de tasacién. El articulo 86 de la LHM afiade para el extraju-
dicial 1a designacién de mandatario. Y para la prenda sin desplazamiento, el articulo 94
de la LHM regula directamente la realizacién bajo control notarial, sitn mds.

Cuales sean las razones de fondo que lleven al legislador a establecer un tratamiento,
s1 se quiere, mds rigido, en este sentido formal. de estipulacién expresa para el control
notarial en el caso de la hipoteca inmobiliaria, no se perciben La Exposicién de Motivos
de la LHM se himita a sefialar que «las Iineas fundamentales de la regulacién son andlogas
a las de dicha Ley (LH), si bien imprimiendo mayor rapidez y brevedad a los tramites y
suprimiendo algunos en atencién a la diferente naturaleza de los bienes».

(35) Asi, Roca, ob cu . pag. 1002.

(36) En cambio, parecia necesaria una referencia al procedimiento judicial sumario,
ya que la mera designacién de domicilio y valor de tasacién a efectos ejecutivos en
general, se considerd insufictente.
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articulo en su nimero 2, se dice asi: «la estipulacién en virtud de la cual los
otorgantes hayan pactado la sujecién al procedimiento...» (37).

Y no hay que olvidar que una de las razones de la reforma es potenciar
el dinamismo de un sector de vital importancia para la cobertura de las ne-
cesidades basicas del ciudadano, como son las relativas a la adquisicién de
viviendas. Y dentro de esta drbita habrd que tener en cuenta la normativa
basada en los principios constitucionales que recogen los articulos 47 (dere-
cho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada), y 51 (proteccién de los
consumidores y su informacién) de la Constitucidon. Y muy especialmente la
Ley de 19 de julio de 1984, desarrollada para la vivienda, en concreto, por
Decreto de 21 de abril de 1989, en cuyo articulo 10 se establece que las
cldusulas o estipulaciones estaran redactadas con concrecion, sencillez y con
posibilidad de comprensién directa.

Hay que reconocer que la manifestacion directa y expresa de sujecion al
procedimiento extrajudicial, conduce a una mayor claridad y, por tanto, estd
en mds consonancia con las exigencias de aquella legislacién protectora del
consumidor.

Y si a esta exigencia de expresa sujecion al procedimiento se afiade la de
su redaccidn en cldusula separada, que analizaré luego, no cabe duda que
existen mas posibilidades de conseguir una mejor inteligencia o, por lo me-
nos, de que el deudor o hipotecante se entere mejor o senctllamente preste
més atencion a la lectura que el Notario debe hacer, lo que, a su vez, provo-
card mayor interés por conocer su alcance, que el Notario aclarard en el
ejercicio de su funcién de asesoramiento (38).

(37) Se observa en la redaccién del Real Decreto que modifica el procedimiento una
clara voluntad de facilitar la agilizacién de la reahizacién hipotecaria a través del control
notarial, pues como sefala el Predmbulo: es preciso desviar parte de las ejecuciones
hipotecarias del cauce judicial, reconociendo que la presién enorme que se puede producir
sobre la Administracién de Justicia puede poner en peligro un sector de vital importancia
de la economia.

Pero, por otro lado, se advierte una influencia, hasta cierto punto contradictoria o, por
lo menos, recelosa ante tanta facihidad ejecutiva, de un sector més atento a la proteccién
del consumidor, que, como veremos, ha provocado una serie de frenos o cautelas e,
incluso, hmitaciones que puedan dejar frustrado el procedimiento, de modo parecido a lo
que sucedi6 hasta ahora con la regulacién anterior.

(38) El articulo 1 del Reglamento Notarial establece este deber de asesorar y acon-
sejar. No obstante, la rigidez formal de redaccién, que se desprende de la nueva regula-
ci6n del procedimiento extrajudicial no resulta superflua, desde el punto de vista de la
claridad que con mayor intensidad debe presidir el clausulado de las condiciones gene-
rales impuestas; pues una redaccién indirecta, por alusién, hace mds facil, en la practca.
que, s1 ¢l Notario se limita a su lectura, pase inadvertido dicho pacto. sin que cl interesado
se entere del mismo.

Pero el Notario, que ha de estar especialmente sensibilizado en este campo de las
cldusulas generales a las que se refiere la Ley para la Defensa de los Consumidores, por
la propia naturaleza de la funcién. que le exige aclarar hasta donde sea preciso el signi-
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Sin embargo, hay que reconocer que en esta materia de proteccion al con-
sumidor las normas se suelen quedar en meras formulaciones de intenciones,
pues aun admitiendo que en el caso concreto que nos ocupa se consiga, con la
nueva regulacién, una mayor claridad de las cldusulas, lo que supone, desde
luego, un perfeccionamiento, un avance; sin embargo, no se logra alcanzar una
auténtica proteccién real, pues el quid de ésta esta en la prohibicién clara de las
cldusulas abusivas, detallando cudles sean éstas, y ya con mayor alcance, ata-
Jjando la raiz del problema, con una politica econémica que compense los des-
equilibrios y que cumpla verdaderamente el mandato constitucional de acceso
a una vivienda digna, sin que el ciudadano tenga que vivir angustiado de por
vida ante la postbilidad de perderla por una serie de causas, que aunque deriva-
das de cldusulas impuestas por las entidades de crédito desde una clara posi-
cién dominante, no dejan de ser muchas de ellas una consecuencia légica del
juego normal del contrato de préstamo hipotecario, aceptado por el deudor que
acude a la financiacidn ajena por entidades privadas, las cuales no tienen por
qué sustituir al Estado en el papel que constitucionalmente le estd encomenda-
do. Y ese es el verdadero terreno desde el cual el legislador debiera enfrentarse
a la solucién del problema de la vivienda (39).

b) Debe constar en cldusula separada

El articulo 234.2 es claro: La estipulacién en virtud de la cual los otor-
gantes hayan pactado la sujecién al procedimiento de ejecucién extrajudicial
de la hipoteca deberd constar separadamente de las restantes estipulaciones
de la escritura.

Esta exigencia no es caprichosa, y no es, a mi juicio, mera reiteracién de
la recomendacion notarial que hace el articulo 176 del Reglamento Nota-

ficado de lo que firma a quien lo necesite, no ha de limitarse a leer de forma rutinaria
aquellas cldusulas, sino explicar su significado y alcance, hasta que se entiendan. Los
Notarios sabemos que en la mayoria de los casos la sumple lectura de las estipulaciones
de los préstamos hipotecarios, redactadas de manera farragosa, con un lenguaje, a veces
inintehgible para el mismo jursta, y en un mimero excesivo y superfluo, se hace tan
pesada que los prestatarios, que ya se han decidido a obtener el préstamo, renunciarian
de buena gana a escuchar algo que no entienden, y que, como ya he sefalado, estdn
dispuestos a aceptar en todo caso.

Pero otra cosa distinta es si le explica su alcance con el lenguaje sencillo, hablado,
bien diferente del escrito, y que permite, por lo menos entender lo que firman, con la
tranquilidad que supone, aunque les parezca excesivo.

(39) Por otra parte, la mayoria de las normas dictadas para la proteccién al consu-
midor, al no enfrentarse directamente con el problema, no son mis que disposiciones de
cara a la galeria, sin que se logre una eficacia seriamente protectora. Con més detalle se
analiza la hipocresia legislativa en mi trabajo, La seguridad juridica y el Estado de
derecho en Espana, Sevilla, 1993.
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rial (40). Sino un requisito sustantivo cuyo fundamento obedece a las mismas
razones ya explicadas en relacién con el pacto expreso, de claridad en la
contratacién como exigencia que afecta a la validez, impuesta con cardcter
general por la legislacién de proteccién al consumidor.

La claridad, concrecién y sencillez a que se refiere el articulo 10 de la
Ley de 19 de julio de 1984, y cuya infraccion determina la nulidad de pleno
derecho de la estipulacidn que no respete aquellos criterios, se concreta en
materia de hipoteca y especialmente en cuanto al pacto de sujecidén al proce-
dimiento extrajudicial, en la exigencia de cldusula separada.

Lo cual es légico, si tenemos en cuenta lo antes dicho sobre la paciencia
que hay que tener para escuchar la lectura de tantas cldusulas superfluas,
oscuras, farragosas, amenazantes, asi como la dificultad para entender las
estipulaciones que integran las minutas que imponen las entidades de crédito
y que invaden el documento, haciendo que suponga aquella actuacién pasiva
una pequeiia tortura (41). Ello se traduce, en la practica, si la lectura se hace
sin pausa, en una desatencién que permitira que pasen inadvertidos muchos
pactos, sobre todo si no estdn material y graficamente separados.

El hecho de constar en una cldusula distinta obliga a hacer una pausa que
facilitard una mayor atencién y reflexion sobre el texto redactado indepen-
dientemente.

Por tanto, la redaccién separada es requisito de validez del pacto de su-
Jecién al procedimiento extrajudicial (42).

No lo entendi6 asi la Direccién General de los Registros, que en Resolu-
cién de 7 de julio de 1992 considerd que el requisito de la constancia sepa-
rada es una simple exigencia de técnica notarial que no afecta al surgimiento
del derecho a la ejecucién por la via extrajudicial, por las siguientes razones:
1) El articulo 234 distingue claramente, dedicando apartados distintos y

(40) Establece dicho precepto que «La parte contractual se redactard... con los pac-
t0s o convenios entre las partes que intervengan en la escritura, cuidando el Notario de
reflejar con la debida clandad y separadamente los que se refieran a cada uno de los
derechos creados .., asi como el alcance de las facultades, determinaciones y obligaciones
de cada uno de los otorgantes o terceros a quienes pueda afectar el documento .».

(41) No se entiende por qué las entidades de crédito persisten de manera obcecada
en mantener unas minutas larguisimas, con repetictones, lenguaje reiterativo, estipulacio-
nes nulas, con las que dnicamente se logra dar una imagen de abuso de posicién domi-
nante, que en nada les beneficia. Por el contrario, perjudica la inscripcién rdpida de la
escritura, hace més costosa ésta, y dificulta la ejecucién hipotecaria.

La Acadenua Sevillana del Notanado publicé hace dos afios varios modelos de prés-
tamos hipotecarios, que se enviaron a diversas entidades de crédito, sin que tuvieran
repercusién alguna.

(42) En este senuido, Garcia MAs, «Apuntes al procedimiento ejecutivo extrajudicial
hipotecanion», en Boletin del Colegio de Granada, 1992, piag 3187. También MEezQuiTa
Garcia-GRraNERO, en «La realizacién de hipotecas mediante subasta notarial», en RDP,
pag. 109.
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numerados separadamente, entre requisitos para que nazca el derecho a la
realizacién extrajudicial y exigencia de configuracién documental, que queda
al margen de dichos requisitos. 2) La exigencia de constancia separada no
establece una norma nueva que no existiera antes, pues se limita a reiterar, en
el ambito hipotecario, una norma de caracter notarial. Y no se trata, pues, de
un requisito de validez o eficacia del negocio documentado, y su infraccién
carece de trascendencia sustantiva y puede originar, inicamente, responsabi-
lidad del fedatario infractor.

Realmente no se explica uno ni los argumentos tan forzados que utiliza,
pues la norma del articulo 234.2 es bien clara, sustantiva, tajante e imperati-
va: «deberd constar», frente a la recomendacion del articulo 176 del RN,
«cuidara», dirigida al Notario, ni los motivos para una interpretaciéon tan
flexible y, por lo demds, contradictoria con la exigencia de protecciéon al
consumidor (43).

c) (El pacto ha de constar en la misma escritura de constitucion?

A primera vista, y partiendo de la redaccion de la norma del articu-
lo 234.1 del RH, pudiera parecer que el pacto ha de constar precisamente en
la «escritura de constitucién».

Pero n1 desde el punto de vista formal o escriturario, ni de fondo o de
fines que se persiguen con dicho pacto se puede deducir tal solucién.

En efecto, la constitucién de la hipoteca se integra por la escritura inicial
mds las posteriores complementarias, de rectificacién e, incluso, las modifi-
cativas, pues en todas ellas, conjuntamente, confluye la total regulacion pri-
vada de la hipoteca (44).

Desde otro punto de vista, el pacto posterior a la constitucién en sentido
estricto ofrece una mayor garantia de libertad, pues la parte «débil» en el
momento del convenio inicial, el deudor apremiado por las necestdades eco-

RoMERO GRON, «El procedimiento ejecutivo extrajudicial y la Constitucién. Requisi-
tos y 4mbito...», en Boletin del Colegio de Granada, 1993, pig. 397, no se manifiesta con
mucha claridad: «No estamos seguros de que el articulo 234.2 del RH admita un sentido
distinto de lo que literalmente dice. Quiz4, si se buscara alguna diferencia entre cldusula
y estipulacién. De lo que si se puede estar seguro es que la defensa del consumidor debe
articularse sobre algo mas consistente que la simple precaucién de la estipulacién sepa-
rada».

(43) Pues para resolver el problema que més le preocupa, el de la irretroactividad
de tal exigencia, no era necesario, como veremos. tal razonamiento.

Para una critica mds munuciosa, ver MEgzQuiTA GARCIA-GRANERO, ob. cit., pags. 105
y sigs., v Garcia MAs, ob cur, pag. 3187

(44) Por eso, el articulo 178 del Reglamento Notarial exige la coordinacién formal
y su referencia en la primera mediante la correspondiente nota
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némicas que le fuerzan a acudir a la financiacién ajena, ya no estaria entonces
sometido a la imposicién de estipulaciones cuya aceptacién no pueda evitar
el consumidor en el momento de la constitucién.

Después de la escritura inicial el prestatario recobra la libertad para pac-
tar, sin imposicion, la sujecidon al procedimiento extrajudicial (45).

2. EL PACTO HA DE CONTENER LAS SIGUIENTES CIRCUNSTANCIAS

1.* El valor en que los interesados tasan la finca para que sirva de tipo
en la subasta.

Dicho valor no podra ser distinto del que, en su caso, se haya fijado para
el procedimiento judicial sumario (art. 234.1 RH).

En este procedimiento, todavia con mas razén que en el judicial sumario,
es preciso evitar el trdmite engorroso del avaliio o tasaci6n pericial, regulado
para el procedimiento de apremio en el articulo 1.494 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil.

Sin embargo, esta simphficacion procesal tiene sus inconvenientes. Que
ya Roca SasTRE habia reseiiado, en relacién con el procedimiento judicial
sumario (46).

Y asi existe el peligro derivado de que los contratantes, que ven en la
subasta algo improbable y remoto, realicen la tasacién con ligereza, y luego,
con el transcurso del tiempo, ¢l valor fijado se distancie del real, lo que dar4
lugar a desagradables sorpresas a la hora de la subasta (47).

El valor corresponde fijarlo a los interesados (acreedor e hipotecante).
Aunque, tratindose de préstamos hipotecarios concedidos por entidades de

(45) Dastinto es el supuesto de que habiéndose pactado la sujecién al procedimiento
extrajudicial, se hubiera omitido algin requisito (el valor, domicilio, etc.). Lo adecuado,
serd, entonces, otorgar la correspondiente escritura complementaria o subsanatoria, en su
caso

Roca SasTre, pdg 1036, en relaci6n con fa exigencia del articulo 130 de la LH para
el procedimiento judicial sumano, asi lo admite, si bien aclara que lo procedente seria
lograr el asentimiento de los posteriores titulares de derechos reales, si los hubiere Y
Romero GIRON, pdg 407, considera que, con esta limitacién, nada hay que impida una
rectificaciéon de la escritura.

Y distinto es también el caso de modificacién, por pacto posterior de las circunstan-
cias del articulo 234.1 del RH, como la del domicilio, que el mismo articulo 234 prevé
remitiéndose al 130 de la LH, o del valor de tasacién, cuya utilidad es clara para adaptarlo
a los cambios sobrevenidos, o la misma persona del designado para solventar los proble-
mas denivados de fallecimientos prematuros o de otras causas que pudieran frustrar el
procedimiento.

(46) Ob cu., pig 1033.

(47) Como podria ser la aplicacién del articulo 1.640 del Cédigo Civil en relacién
con el tanteo enfitéutico, referido por Roca, pag 1033.
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crédito, el valor de tasacién, al igual que las demds condiciones, son impues-
tas por la entidad prestamista, la cual, por otra parte, ha de ajustarse al
certificado de tasacién, necesario para el mercado hipotecario, y que suele
incorporarse a la propia escritura de hipoteca.

Si la finca estd gravada deberia tenerse en cuenta el importe de las cargas
anteriores, que deberdn subsistir, y deducirlo convenientemente. Lo que pue-
de plantear el problema de que dicho valor no sea, al final, el correcto por
haberse cancelado ya dichas cargas en el momento de la ejecucién (48).

En todo caso, el valor no tiene por qué ajustarse al real, pues se trata de
fijar un tipo para la subasta, que no tiene por qué coincidir con aquél necesaria-
mente en el momento de la constitucién, y que dificilmente coincidird cuando
la subasta tenga lugar, si se tienen en cuenta las fluctuaciones que se produci-
ran como consecuencia del transcurso del tiempo. Lo que plantea el problema
de la posibilidad de modificar e] valor de tasacién, que, a mi juicio, debe resol-
verse en sentido positivo, siempre que se haga por convenio entre los mismos
interesados y con el consentimiento de los titulares de asientos posteriores (49).

Desde el punto de vista de la libertad contractual no cabe la menor duda
acerca del mayor valor de cualquier pacto posterior a la entrega del dinero,
que es el momento a partr del cual se deshace el desequilibrio inicial en
favor del prestamista. Por otra parte, estamos en el marco sustantivo de re-
gulacién de la hipoteca, que no de una norma de procedimiento. cuya modi-
ficacién plantea mayor dificultad, como luego veremos, dada su propia natu-
raleza y la redaccién del articulo 235.2 del RH. Y, por tanto, habrd que tener
en cuenta la norma permisiva general del articulo 149 de la LH.

Por dltimo, ha de ser igual al sefialado para el procedimiento judicial
sumario. Esta exigencia, en la practica, puede plantear algunos problemas.

Asi, el de si basta la mera remisién al fijado para tal procedimiento.
Verdaderamente no deberia haber obsticulo en admutirla, pero podrian surgir
dudas cuando para el procedimiento judicial sumario se fijé el valor por
referencia a la suma de responsabihdades, que seran las totales por principal,
intereses ordinarios, de demora, costas y otros gastos. Si la remisién se realiza
sencillamente asi: el valor fijado para el judicial sumario, no habrd problema
de claridad. Pero si se dice que el valor sera la suma de responsabilidades sin

(48) Problema que podria resolverse pactando un valor de tasaci6n y, ademas, otro
supletorio para tal caso, facilmente deducible, partiendo de un valor determinado de las
cargas antertores

(49) En este senudo, Roca, pag. 1034. También RoOMERO-GIRON, pag. 399, quien
anade que en el caso de apreciacién de alteraci6n extraordinaria de las circunstancias
podria solicitarse unilateralmente. Y muy razonablemente sostiene este autor que, dado el
lapso de tiempo que transcurre entre la valoraci6n y ejecucién, podria conectarse el tipo
fijado con un indice de estabilizacién, que sigue siendo una determinacién clara y precisa
y favorece a ambos interesados.
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mas, y para el judicial se establecié lo mismo, pudiera producirse una dife-
rencia de valor si se entendiese que la suma de responsabilidades del extra-
judicial es la reducida que se deriva del articulo 235.1 del RH. Por eso lo
conveniente serd expresar numéricamente el valor en los dos supuestos.

2. El domicilio sefialado por el hipotecante para la prictica de requeri-
mientos y notificaciones, que no podra ser distinto del fijado para el proce-
dimiento judicial sumario.

La introduccion de este requisito estd en la linea de simplificacién y
agilizacion al igual que en el procedimiento judicial sumario (50).

Sin embargo, existe una doble diferencia en la redaccidn de esta norma
frente a la del articulo 130 de la LH:

a) En ésta, referida al judicial sumario, se dice que en la escritura se
determinard un domicilio En el articulo 234.2 del RH se habla de «el domi-
cilio».

La norma del articulo 130 de la LH se interpreté generalmente en el
sentido de que no cabia otra posibilidad que la de establecer un solo domi-
cilio, incluso aunque se tratare de varios deudores. A mi juicio, ni la litera-
lidad del precepto ni las exigencias procesales, y también hoy constituciona-
les de defensa, admiten tal solucién. Si hay varios deudores, cada uno tendra
derecho a fijar su domicilio. Podran fijar, si lo desean, un solo domicilio para
todos. Pero en otro caso cada uno tendrd derecho a fijar el suyo, lo que se
deduce del propio articulo 130 rigurosamente interpretado, pues la referencia
a un domiciho concuerda con el singular de la persona que lo fija: el deudor;
y, ademds, porque, de otro modo, se produciria una indefension al impedir de
hecho a los otros deudores la paralizacién de la realizacién hipotecaria, al no
tener conocimiento del requerimiento de pago efectuado en el domicilio se-
flalado (51). Y estas razones estdn por encima de los criterios de agilidad o
eficacia del procedimiento.

(50) Este domicilio convencional, 1o mismo que en el procedimiento judicial suma-
no. puede no ser el efectivo y real, pues la Direccién General de los Registros sefial$ que
es indiferente que la designacién sea equivocada o falsa o que las calles o edificios hayan
desaparecido o transformado, o hayan variado su nombre o numeracién, pues de otro
modo seria ficil burlar la Ley (R. de 15 de diciembre de 1925).

(51) Se podrid decir que si1 los deudores de comin acuerdo aceptan un domicilio,
deberdn estar a las consecuencias, y. por tanto, ha de entenderse que tienen los medios
necesarios para que, efectuado el requerimiento en el mismo, llegue a su conocimiento.
Pero este argumento solamente tiene peso si el acuerdo es voluntario, pero no cuando se
impone la obligacién de fijar uno solo y, por tanto, a prescindir del que a cada uno le
interesa porque sabe que los requerimientos en €l llegardn a su conocimiento.

Hoy avala esta tesis la reforma del articulo 51.9" del RH, por Decreto de 13 de
noviembre de 1992, que exige ¢l domicilio del otro cényuge, si el acto afecta a los
derechos de la sociedad conyugal, para dar efectividad a la norma del articulo 1.490 de
la LEC reformada por Ley 10/1992, de 30 de abnl.
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Tratandose del procedimiento extrajudictal habrd que sostener igual solu-
cién, y sin que aqui se choque con aquel posible obstdculo literalista del
articulo 130 de la LH, que hablaba de un domicilio.

Sin embargo, la finalidad que se pretende con la designacién de un domi-
cilio, antes seflalada, no permite, a mi juicio, la posibilidad de establecer
varios alternativos, si bien podra preverse ya el cambio para el caso de subro-
gacién del adquirente de la finca hipotecada (52).

b) En el judicial sumario el domicilio lo fija el deudor. En el extraju-
dicial, el hipotecante.

En principio, se puede decir-que hay una mayor congruencia en la norma
del articulo 130 de la LH, pues el requerimiento ha de hacerse al deudor,
conforme al articulo 131.3.73.° de la propia LH (53). El deudor fija el domi-
cilio, pues a €l se le requiere. Pero el articulo 131 de la LH anade que el
requerimiento se hard también al tercer poseedor, en el caso de que hubiere
acreditado al acreedor la adquisicién del inmueble; y el articulo 130 de la LH
permite, l6gicamente, que todo tercer adquirente pueda variar el domicilio
que encontrara fijado al tiempo de la adquisicién.

La interpretacién que mejor coordina los intereses en juego y que respon-
de a las posibilidades que el articulo 130 de la LH brinda al deudor y al
tercer poseedor es, a mi juiclo, la siguiente: tanto el deudor, porque asi lo dice
el articulo 130 y porque a él se le hace el requerimiento conforme al 131,
como el hipotecante no deudor. porque la posibilidad de cambio de domuicilio
al tercer adquirente que permite el 130, dltimo parrafo, sélo tiene sentido si
se refiere al del hipotecante (pues produciria indefensién del deudor no hipo-
tecante el cambio sin su consentimiento efectuado por el tercer adquirente) y
porque al tercer poseedor se le requiere también de pago conforme al 131 de
la LH, tienen derecho a fijar su propio domtcilio.

Por tanto, en el caso de deudor hipotecante, éste fijard el domicilio, y
el tercer adquirente podra luego variarlo st se ha subrogado en la deuda o
simplemente seiialar el suyo, en otro caso. Si se trata de hipotecante no
deudor, lo procedente serd fijar un domicilio por el deudor y otro por el
hipotecante.

(52) Sostiene Romero GIRON, ob cit, pdg 402, que cabe la hip6tesis de domicilio
miltiple simultdneo (cuando se hipotecan varias fincas en garantia del mismo crédito y
se fiya como domicilio el de las fincas hipotecadas) y miiltiple sucesivo (cuando su
determinacién se hace depender de hechos predeterminados en su sucesién, por ejemplo,
en los préstamos a la construccién, el domictho del promotor y de los adquirentes a
medida que van subrogdndose).

(53) Sin embargo, Roca Sastr, ob. cit, pdg 1034, notas 1 y 2, se preguntaba por
qué cuando se trata de hipotecante no deudor no se impone a éste y no al deudor la
fijacién. Y decia que dada la redaccién del precepto da la impresién de que sirve tanto
para el deudor como para el hipotecante y el acreedor.
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En cambio, para el extrajudicial, dispone el articulo 236.c).1 del RH que
el requerimiento se haga al deudor, a pesar de que el domicilio lo fijé el
hipotecante.

Si se trata de hipotecante deudor no hay problema. Pero, en otro caso,
habra que entender que serd el deudor el que fije su domicilio, pues a él (y
en este procedimiento sélo a él) se le hace el requenimiento. Y no tendria
sentido efectuarselo en el sefialado por el hipotecante no deudor. Y sin per-
juicio de que este iltimo pueda hacer constar un domicilio a los efectos de
notificaciones, tal como prevé el articulo 236.d).3 del RH (54).

3.* La persona que en su dia haya de otorgar la escritura de venta de la
finca en representacién del hipotecante.

La nueva redaccién dada al precepto mejora la anterior, que calificaba de
mandatario a la persona designada a tal efecto por el deudor (55).

Ahora bien, ;qué caracteristicas tiene esta «representacién» o cudl es la
naturaleza o funcidn de la persona designada?

1. Podrd designarse al propio acreedor (art. 234.1.3 RH), a pesar de
que estd especialmente interesado y con intereses contrapuestos, e incluso
podré otorgar la escritura a su favor, cuando sea rematante o adjudicatario, en
contra de lo dispuesto en el articulo 1.459.2.° del Cédigo Civil (56). Lo que
podria plantear el problema de si por disposicién reglamentaria puede dejarse
sin efecto aquella norma; aunque si aceptamos la que, como veremos, me
parece la interpretacién mds adecuada de que no estamos ante un verdadero

(54) En el caso de que el deudor haya fijado su domicilio y el hipotecante otro, cada
uno podrd modificar el suyo.

(55) Por eso entendia Roca SAsTRE, ob. cit., pig. 1006, nota 1, que mejor debiera
haber dicho que representaba al propietario hipotecante, pues de otro modo sélo es cierta
tal representacién si el deudor es el hipotecante; y que el mandatario representa al pro-
pretario de la finca al tiempo de la ejecuctén Representa la propiedad de la finca a efectos
ejecutivos. St se entiende asi no se producird la contradiccié6n de que si la finca pasa a
tercer poseedor se inscriba un titulo de enajenacién otorgado por el mandatario de un
titular anterior

(56) Este precepto establece que «No podrin adquirr por compra, aunque sea en
subasta piblica o judicial. 2. Los mandatartos, los bienes en cuya administracién o
enajenacién estuviesen encargados»

Saobre el cardcter imperativo de esta norma y sus consecuencias puede verse en Garcia
CanterO, Comentarios al Cédigo Cuwvil, Edersa, t XIX, pdg. 135 y sigs, quien considera
la prohibicién como disposicién imperativa, que no puede ser derogada por voluntad de los
particulares y, por tanto. no cabe el pacto autorizando al mandatario. En cambio, Conten-
rartos al Cédigo Ciwvl, Ministenio de Justicia, 1993, t. I, pag. 905, entuiende que la prohi-
bicién no es un veto absoluto y autocontrato, pues cuando la voluntad del mandante auto-
rice y ratifique la autocontratacién no hay razén para considerarla prohibida Citando en la
misma direcci6n a Diez-Picazo, Garcfa VALDECAsAS y Lacruz-Rivero. Y sefialando que, en
todo caso, la junsprudencia no ha dado un carécter absoluto a la regla, pues estima que no
es aplicable cuando el mandatario tiene autorizaci6n de su mandante (Sentencias de 5 de
noviembre de 1966. 20 de febrero de 1967 y 30 de septiembre de 1968).
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mandatario, sino ante una designacién instrumental a los efectos del procedi-
miento, lo ciero es que tal problema quedaria soslayado (57).

2. La designacién es irrevocable. En caso de fallecimiento del acreedor
mandatario, el poder pasa a los herederos de éste. Y si el deudor muere no
se extingue el mandato (58).

3. En caso de enajenacién de la finca sigue surtiendo efecto la designa-
cién primeramente realizada. Con lo que podria entenderse que el adquirente
de la finca la adquiere con la carga de la hipoteca en su plenitud, es decir,
integralmente con toda la regulacién privada que aparece en el Registro, con
la designacién incluida, que de este modo tendria eficacia real (59).

4. (Qué sucede si el designado fallece o renuncia o se ausenta o, sim-
plemente, se niega a otorgar la escritura? Si se le considera como simple
apoderado, se produciria la extincién en el primer caso, y en todos la frustra-
cién del procedimiento.

Para evitar esta contingencia se podria plantear la posibilidad de nombrar
varios, 0 una persona juridica o al mismo Notario. Pero antes de analizar la
viabilidad de estas soluciones, conviene ya definir o aclarar la verdadera
naturaleza de este «representante».

Hemos visto que la designacién del articulo 234 del RH tiene una serie
de caracteristicas que no encajan en la figura del mandato ni del apodera-
miento: se nombra por el hipotecante y, sin embargo, si la finca se ha trans-
mitido y ha pasado a un tercer poseedor, se inscribird la escritura final de
remate o adjudicacién otorgada en nombre de quien ya no es titular (60). Se
trata de una designacién irrevocable y que no se extingue por fallecimiento
del hipotecante, y que si muere el designado acreedor le suceden en el «car-
go» sus herederos. Y, por iltimo, que la funcién unica del designado es hacer
posible la ejecucién, sin que pese para nada la confianza, que es bdsica en el
mandato, y sin que el nombrado tenga libertad alguna de decision, lo que la
aleja definitivamente, a mi juicio, del mandato o del poder.

(57) La Rcsoluctén de la Dueccién General de los Registros de 31 de diciembre de
1913 admitié también que el mandatario pudiera concurrir a la subasta.

(58) Resoluciones de 2 de junio de 1914, 3 de julio de 1920 y 2 de junio de 1914.

(59) Senala RoMERO GIRON que es evidente que la persona designada se mantiene en
el poder aunque la finca hipotecada sea transmutida, ob. cir, pdg. 406.

(60) Por eso, como hemos visto, Roca SASTRE sostenia que el mandatario representa
a quien sea propietario en el momento de la ejecucién, que representa la propiedad de la
finca a efectos ejecutivos.

Otros, como La Rica, advierten que cuando se otorgue la escritura se producir una
excepcién al tracto, ya que el utular registral ha variado.

Creo que esta anomalia podrfa salvarse entendiendo que la ejecucién se realiza contra
el hipotecante, y que el asiento en favor del tercer poseedor se cancela, conforme el
articuto 236.1.3 del RH. Pero de todos modos hay algo que no encaja o que resulta
forzado desde el punto de vista del mandato o representacion.
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Lo que sucede es que la realizacién de la hipoteca bajo control notarial
ha de eludir todos aquellos obstdculos que exijan intervencion judicial porque
se necesite imposicién coactiva. Y uno de los recursos mds faciles es acudir
a la idea del mandato o representacidn, con la que se resuelve el problema de
la rebeldia del ejecutado, y que es al que el legislador ha acudido nominal-
mente. No es necesario forzar al hipotecante o al titular, basta, sencillamente,
utilizar el poder voluntariamente otorgado, «irrevocable» e «inextinguible».

Pero vista la finalidad de la designacion resulta también clara cudl es la
funcién que realiza el designado: la de coadyuvar al buen fin del procedi-
miento, con un cardcter mds parecido al de arbitrador. Se trata de un mero
instrumento o mecanismo del procedimiento. Y de mandatario o apoderado
no tiene mas que la apariencia, y, en todo caso, de mantener tal denomina-
cion, habria que considerarlo como apoderado ficticio o meramente instru-
mental, al servicio de la viabilidad de la ejecucion.

Pero si prescindimos de la adscripcién de tal designacién a la figura del
mandato, resulta ficil explicar todas aquellas especialidades y también las
siguientes posibilidades:

a) Cabe, a mi juicio, el nombramiento de vanas personas sucesivamen-
te, para posibihtar la realizacién de la hipoteca, de tal modo que en
defecto del primer designado otorgue la escritura el segundo, y asi
sucesivamente (61).

b) Al no tratarse de un nombramiento basado en la confianza, sino de
un requisito necesario o pieza bdsica del procedimiento, el
articulo 234.1.3.° del RH se limita a exigir que conste la persona que
otorgue la escritura, pero, a diferencia de los dos anteriores (valor y
domicilio), no dice quién haya de designarla, lo que podria plantear
el problema de quién tiene el derecho a su nombramiento (62). Por
eso, como de lo que se trata es de asegurar la realizacion hipotecaria,
la persona nombrada serd mas bien de la confianza del propio acree-
dor: o bien él mismo, que normalmente serd una persona juridica, o
bien la persona que ocupe un cargo en la propia entidad, con lo que
se elimina la contingencia de fallecimiento o cualquier otra de una
persona fisica determinada (63).

(61) No parece, en cambio, que puedan nombrarse varios simultineamente, pues
lejos de facilitar la ejecucidén, podria entorpecerla en tal caso.

Claro que en el mandato cabria también el nombramiento de varios mandatarios
sucesivos.

(62) Se plantea este problema RoMero GIRON, ob cit, pdg. 406, seiialando que en
la prictica no tiene interés s1 en definitiva ambos, acreedor e hipotecante, firman la
escritura.

(63) St se limitan a designar una persona juridica, ésta tendrd que actuar a través de
persona con facultades dentro de la misma para enajenar. No asi s1 la designacién se
realizara en favor de cualquier apoderado de la entidad.
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¢) Por tltimo, desde la configuracién que sostengo, resulta mds facil
resolver el problema de si puede el propio Notario al que le compete
el control de la realizacién de la hipoteca ser €l mismo el designado
para otorgar la escritura de venta.

En efecto, si se considera que se trata de un mandatario, no parece 16gico
admitir que quien autentica el procedimiento sea idéneo para ostentar la re-
presentacion del propietario de la finca hipotecada (64).

Pero si se considera que el designado es una simple pieza del procedr-
miento con la que se trata de orillar el obstdculo de la rebeldia. Y si se
entiende que es una autorizacion o encargo de ese acto final de la realizacidon
de la hipoteca, nadie més idéneo e imparcial para realizarla que el mismo
Notario que controla su legalidad. Si el Notario practica los requerimientos,
controla las subastas, distribuye y destina el precio del remate o lo consigna,
practica la liquidacién de gastos, y, en general, dirige el procedimiento, re-
sulta extrafio el remilgo con la realizacion de este dltimo acto meramente
formal de la ejecucién (65).

Es cierto que el Notario debe estar al margen de los intereses de las
partes, y que debe ejercer su funcién con imparcialidad. Por eso el articu-
lo 140 del Reglamento Notarial dispone que los Notarios no podrdn tomar
parte en los contratos en que intervengan por razén de su cargo.

Pero, por un lado, la escritura no es mds que una exigencia puramente for-
mal e instrumental, mero trimite y también reflejo de lo que ya sucedié antes,
bajo el control del Notario, y la adjudicacién o remate que constituyen el pre-
cedente y acto basico han sido igualmente autorizados por el Notario. Y estos
actos realizados ante este funcionario y dirigidos por él, que constituyen la
sustancia de la escritura posterior, no podrian considerarse, aunque el Notario
otorgue la escritura a los efectos formales, como bajo la érbita del articulo 140
del RN, cuya ratio es claramente otra bien distinta: velar y asegurar la impar-
cialidad, que en modo alguno, en este caso, queda empanada o en entredicho.

Las circunstancias que el articulo 236.1.2 del RH exige que consten en la
escritura (tramites y diligencias, notificacioncs, que el importe de la venta fue
igual o inferior al total garantizado y que se consigné en su caso el sobrante)
son reveladoras de que no estamos mas que ante una formalizaci6n sintética

(64) Asi, Roca SASTRE, ob cir., padg 1006. CHico Ormiz, Estudios sobre Derecho
Hipotecario, t. I, pdg 980.

(65) Otro problema es el de s1 se considera necesaria la aceptacién, y, por tanto, la
posible frustracion del procedimiento si se entiende que el Notario puede negarse a
otorgar el acto final.

Y otro problema, éste de cardcter extrajuridico, sera si los Notartos veran con buenos
0jos esa «confianza» depositada en ellos, y, por tanto, traten de eludir, ya en el momento
de la autorizacién de la escritura de constitucién de la hipoteca, tal encargo.
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de lo actuado con anterioridad, y contrasta con las exigencias que para la
escritura en general requiere el articulo 176 del RN, cuando dice que la parte
contractual se redactard de acuerdo con la declaracién de voluntad de los
otorgantes o con los pactos o convenios entre las partes, que en el caso de la
ejecucién extrajudicial brillan por su ausencia.

Por otro lado, si tenemos en cuenta que la designacion no es mds que un
mecanismo necesario para la viabilidad del procedimiento en caso de rebel-
dia, la actuacién notarial en la escritura no seria mas que una simple facultad
para ultimar el procedimiento. Y sin que la imparcialidad del Notario sufra
detrimento alguno, dado el cardcter inocuo de la funcién del designado, pues
éste nada decide y se limita a prestar su personalidad para los fines del
procedimiento. Y desde luego, desde e] punto de vista de la neutralidad,
mayor serd en este caso la que el Notario proporciona que la que se derivara
de la actuaci6n del acreedor designado.

De todos modos, hay que reconocer que de la nueva redaccién del RH no
se desprende que ¢l legisiador haya tenido en cuenta tal posibilidad. Y sigue
aferrado a la ficcion de la representacién del hipotecante.

3. LA EJECUCION EXTRAJUDICIAL SOLO PODRA APLICARSE A LAS HIPOTECAS
CONSTITUIDAS EN GARANTIA DE OBLIGACIONES CUYA CUANTIA APAREZCA
INICIALMENTE DETERMINADA (ART. 235 RH)

La realhizacién notarial de la garantia hipotecaria se asienta, como hemos
visto, en la reduccién de la ejecucién a un mero control, evitando cualquier
problema que suscite contienda o exija coactividad, y en la certeza de la fe
publica notarial y la publicidad registral (66). Por tanto, se trata de excluir
del procedimiento extrajudicial aquellos supuestos en los que la cantidad
exacta objeto de reclamacion no se pueda determinar con la escritura de
constituciéon completada 1dgicamente con las posteriores complementarias o
modificativas y con la nota o certificacién registral.

En el momento de la ejecucion la hipoteca se integra por la escritura de
constitucién propiamente dicha y por todas las posteriores que la hayan com-
pletado o modificado, las cuales han de reflejarse en el Registro de la Propie-
dad; por lo que, en definitiva, serd la certificacidn registral la que concentre
la realidad de la garantia hipotecaria. Por eso habrd que entender, a mi juicio,
que inicialmente determinada quiere decir que su cuantia en el momento de

(66) El Predmbulo del Decreto de 1992 se expresa claramente: «La gran certeza que
ofrecen la documentacién publica y la publicidad registral de las relaciones hipotecarias
hacen que este objetivo (desviar las ejecuciones del cauce judicial) sea plenamente viable,
sin merma de las debidas garantias del deudor».
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la ejecucion aparezca fijada en escritura piblica debidamente inscrita sin que
haya que acudir a medios extranotariales o extrarregistrales (67).

A esta interpretacién conduce también el articulo 236.a) del RH cuando
dispone que el procedimiento se iniciard mediante requerimiento expresando la
cantidad exacta objeto de reclamacién, que deberd acreditarse con la escritura
de constitucién de hipoteca inscrita, y el articulo 236.c).1 cuando establece que
para decidir el requerimiento de pago tenga en cuenta el Notario la certifica-
cién registral para comprobar los obsticulos que de ella resulten, pues es esta
certificacton la que condensa la realidad de la hipoteca ejecutable.

A partir de esta interpretacién se puede sostener que al no estar determi-
nada la cuantia en el momento de la ejecucién en la escritura inscrita, no es
aplicable el procedimiento extrajudicial en los siguientes supuestos:

1. Hipotecas en garantia de cuentas corrientes de crédito y, en general,
hipotecas de méximo, en las que el saldo final se acredita por medio de
sistemas que no gozan del amparo notarial ni registral (doble libreta o certi-
ficacién de entidad crediticia: arts. 153 LH y 245 RH) (68).

(67) En este sentido, RoMERO GIRON, ob cit., pags. 408, 412 y 413, hace las siguien-
tes tnteresantes consideraciones. que al referirse a la cuantia no debe cuestionarse la
aplicacién a hipotecas de seguridad en las que la indeterminaci6én afecte a otros elemen-
tos, ¥ que aunque exista indeterminacién inicial es posible una interpretaci6n distinta de
la puramente literal, concretamente que aunque la cuantia esté mnicialmente indeterminada
cabe el procedimiento si al tiempo de la ejecucién se halla determinada por un sistema
objetivo, legal o convencional, que haga innecesaria una hquidacién del acreedor contra
la que deba concederse un derecho de oposicién al deudor, cuyo trdmite esta vedado al
Notario.

Me parece aceptable esta solucién, s1 bien matizando que la fijacién de la cantidad ha
de constar en escritura inscrita, pues es la fe piblica notanal y la publicidad registral lo
que constituye el apoyo legal del procedimiento extrajudicial. Por tanto, no bastard cual-
quier sistema objetivo si no tiene el cardcter indubitado que sélo la fe piiblica puede darle.

(68) En relaci6n con la hipoteca de miximo a la que se refiere el articulo 245 del
RH, sostiene ROMERO GIRON, pigs. 412 y 413, que s1 al tiempo de iniciarse la ejecucién
la cantidad liquida figura en un documento bilateral que tenga fuerza ejecutiva, en espe-
cial la fijacién del saldo por ambas partes en escritura puiblica. el argumento en contra de
la viabilidad el procedimiento carece de base, pues la hipoteca de méximo se habrd
transformado en hipoteca ordinaria.

A mu juicio, y por las razones ya expuestas, sélo cabe si el saldo se ha fijado por
ambas partes en escritura.

Anade ROMERO GIRON que en el caso de hipoteca entre particulares en garantia de
cuenta corriente, con el sistema de doble libreta, el articulo 132.3.* de la LH s6lo permite
la suspensién del procedimiento si no hubiera coincidencia entre ambos ejemplares, de
modo que si la hubiere la cantidad se considera liquida y exigible, sin derecho de oposién
del deudor, por lo que cabe el procedimiento extrajudicial por estar determinada la cuan-
tia aunque no lo estuviere inicialmente.

Creo, sin embargo, que al excluir el articulo 236.71) del RH de las causas de suspen-
si6n, especialmente la del 132.4* de la LH, se refleja con claridad cudl es la intencién
del legislador en relacién con el problema.



1284 ESTUDIOS

Estas exigencias para proceder ejecutivamente, que el articulo 153 de la
LH establece, en relacién con la hipoteca en garantia de cuentas corrientes de
crédito, son impropias del procedimiento extrajudicial (69).

2. Hipoteca con cldusula de estabilizacién, en las que la fijacién del
saldo estd en funcién de moédulos revalorizadores.

Por eso el articulo 219.3.°.3.* del RH exige que se fije una canudad
maxima de responsabilidad hipotecaria. Y por eso también dispone que a los
efectos del procedimiento de ejecucidn regulado en el articulo 131 de la LH,
que podré pactarse en la escritura, serd necesario que a la demanda se acom-
pafie el documento oficial en el que consten los valores tipos vigentes en las
fechas del otorgamiento y del vencimiento, y que si el deudor se opone se
estara a lo dispuesto en los parrafos 6 y 7 del articulo 153,

De esta exigencia y de la necesidad de resolver la posible controversia
sobre la determinacién del crédito, se deduce la improcedencia del procedi-
miento extrajudicial, ya que la determinacién por medios extrahipotecarios
s6lo se admite excepcionalmente, y por su cardcter accesorio y tedricamente
menos importante, para los intereses [art. 236.¢).2.b) RH] (70).

Por razones distintas, tampoco cabe el procedimiento extrajudicial en las
hipotecas en garantia de titulos transmisibles por endoso o al portador En
ellas no existe indeterminacién de cantidad, pero si de titular o acreedor, que
puede cambiar sin reflejarse en el Registro, dada la incorporacién del derecho
al titulo y las normas sobre transmisién de éstos.

Por eso el articulo 155 de la LH dispone que el procedimiento de ejecu-
cion serd el establecido en los articulos 129 y siguientes de la LH. Y ante
esta forma preceptiva —sefiala Roca SasTRE— no cabe el procedimiento ex-
trajudicial (71).

En cambio, cabe, a mi juicio, el procedimiento extrajudicial en los si-
guientes supuestos:

(69) Asi lo habia entendido antes Roca SASTRE, ob cu., t. 1V, vol. 1, pig. 730,
sobre la base de que s1 el articulo 153 de la LH solamente admite el judicial sumario
cuando puedan entrar en funciones los sistemas de doble libreta y certificactén bancaria,
hace suponer que excluye el procedimiento extrajudicial. Pero exceptia el caso de que se
cuente con un documento de fuerza ejecutiva en el que conste el saldo; s1 bien parece
contradecirse cuando afirma que el 153 prescinde en absoluto del procedimiento extraju-
dictal, de modo que éste carece de normas de adaptacién o desenvolvimiento, lo que
confirma que el legisiador no pensé en él.

(70) Roca SASTRE sostuvo esta exclusién en ob. cir, pag. 660.

(71) Ob cit., pdg 751. Este autor considera, en cambio, que el articulo 155 no es
aplicable a la hipoteca cambiaria, ya que se refiere solamente a titulos nominativos y al
portador, pero no a los endosables.

Sin embargo, a mi juicio, el hecho de no poder determinarse el acreedor por medios
registrales hace inservible el extrajudicial, pues habrd que acompafiar siempre los titulos
garantizados.



ESTUDIOS 1285

1. Hipoteca en garantia de obligaciones futuras, o sujetas a condicién
suspensiva o resolutoria.

En estos casos la cuantia puede estar ya predeterminada y tnicamente pen-
diente el nacimiento o la eficacia de la obligacién. O puede que ni siquiera esté
fijada la cuantia, como serd normal en el caso de obligaciones futuras (72).

Si la obligacién ha nacido y se ha concretado en su cuantia, o resulta
definitivamente eficaz si estaba sujeta a condicidn, la ejecucién podra reali-
zarse con el titulo constitutivo acompariado de la escritura en la que conste
el nacimiento de la obligacién o el cumplimiento, en su caso, de la condicién,
o simplemente de la certificacidn registral en la que conste reflejada la situa-
cién de «normalidad» hipotecaria (73). Pues lo que se aviene mal con el
procedimiento extrajudicial es la verificacién contradictoria, que necesarta-
mente habrd de hacerse cuando la determinacién completa de la obligacién no
se refleje en el titulo constitutivo mas el Registro, sino que sea preciso acudir
a otros documentos carentes de la fucrza notarial, y que el articulo 236.a).2
del RH sélo admite, como hemos visto, para determinar los intereses.

2. Hipoteca en garantia de rentas. El articulo 157 de la LH dispone que
el acreedor de las rentas o prestaciones periédicas podrd ejecutar estas hipo-
tecas utilizando el procedimiento sumario establecido en los articulos 129 y
siguientes de la Ley (74).

(72) Como seiiala RoMERO GIRON, pdg. 408, es posible que sélo Ia existencia y no
la cuantia esté imicialmente indeterminada. En tal caso podria pactarse el PEE, que como
la hipoteca misma quedaria supeditado a la existencia de la obligacion.

(73) Es cierto que el articulo 143 de la LH dice que «cuando se contraiga la obli-
gacién futura o se cumpla la condicién suspensiva podrdn los interesados hacerlo constar
asi por medio de una nota al margen de la inscripcién hipotecania». Y el articulo 238 del
RH aclara que para hacerlo constar en el Registro presentara cualquiera de los interesados
copia del documento piiblico que asi lo acredite, y en su defecto, una solicitud firmada
por ambas partes, ratificada ante el Registrador o cuyas firmas estén legitimadas.

En base a la redaccién del articulo 143, que no exige imperativamente la nota mar-
ginal, entiende Roca SasTRE, ob cit., pdg. 631, que puede hacerse efectiva la hipoteca
incluso por medio del procedimiento judicial sumario, stempre que se demuestre de forma
adecuada la existencia de la obligacién asegurada. A pesar de que habia considerado
anteriormente que no deberfa caber tal procedimiento, ya que el mismo descansa en los
pronunciamientos del Registro, y éste sin la nota no constata la existencia del crédito
asegurado.

Sin perjuicio de la critica que merezca la solucién reglamentaria, por cierto, contraria
al espiritu que se desprende de los articulos 1.219 y 1.230 del Cédigo Civil, y mds en
este caso en que la constitucién de la hipoteca se puede decir que no queda completa,
pues existe s6lo una energia latente 0 potencial y sélo produce el efecto de perjudicar a
terceros, es decir, meramente negativo, por lo que la integracién, en pura légica, deberia
constar en escritura e inscribirse en el Registro, lo que si me parece claro es que para que
¢l procedimiento extrajudicial pueda utilizarse es preciso que la obligacién haya nacido
y su cuantia determinada mediante escritura publica.

(74) Decia Roca SasSTRE, ob cit., pdg. 695, que el ttular de la hipoteca puede
emplear cualquiera de los procedimientos de ejecucién admitidos en la LH, siempre que
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Pero dado que la cuantia de la obligacidn, que es la de la renta en cada
periodo, ha de considerarse con autonomia a todos los efectos, y puesto que
la especialidad de la ejecucidén estd en la subsistencia de la hipoteca y la
asuncién automitica de la obligacién de pago de las pensiones restantes hasta
su vencimiento, no se complica el procedimiento, y no existe razon para
excluir la reahzacién de la hipoteca bajo control notarial (75).

IV. DIFERENCIAS CON LA REGULACION ANTERIOR A 1992

Para una mayor comprensién del alcance actual de la realizacién hipote-
caria bajo control notarial conviene analizar las modificaciones mds impor-
tantes introducidas por la reforma de 1992, y, consecuentemente, las diferen-
cias con la regulacion anterior.

1. Se produce un mayor reforzamiento del control de legalidad por el
Notario, a la vez que se da un protagonismo mas acusado a este funcionario
como director u ordenador de la realizacién hipotecaria.

Se inicia ahora mediante requerimiento al Notario para que éste actiie, y
a partir de ahi, se convierte en impulsor o director del procedimiento: exami-
na el requerimiento solicitud y los documentos que lo acompanan, a los que
se refiere el articulo 236.4).2 del RH, los califica para ver s1 se ajustan a los
requisitos legales y realiza «de oficio» todos los tramites posteriores, sin
necesidad de impulso ajeno alguno (practica el requerimiento de pago, soli-
cita del Registrador la certificacién, notifica la iniciacién de las actuaciones
a los titulares registrales posteriores, fija y ordena los anuncios de la subasta,
suspende el procedimiento, en su caso, etc.) (76).

se cumplan los requisitos necesarios al efecto. Y que no es obstéculo para ello que el
articulo 157 unicamente haga referencia al judicial sumaro, pues tal precepto indica este
procedimiento como un medio que podra utilizar el acreedor, pero no en el sentido de
unico.

(75) Dice RoMero GIRON, pag. 410, que se trata de un supuesto aparentemente du-
doso, pues al tiempo de constitucién de la hipoteca sélo se conoce la cuantia de la renta,
pero no el importe global asegurado, que depende de la vida del pensionista en el supues-
to normal. Pero afiade que desde el punto de vista real la cuantia estd perfectamente
determinada conforme a su naturaleza, es decir, la cuantia que ha de ser satisfecha en cada
perfodo, con lo que ha de entenderse cumplido el requisito del articulo 235 del RH

(76) Senala Lopez Liz, ob. cit., pags. 5 y sigs., que el articulo 3 del RN no permite
la actuacién notanal sin previa rogacién del sujeto interesado, excepto en casos especiales
legalmente prefijados. Y afiade que a partir del articulo 236.a) del RH, que versa sobre
el requerimiento que le dingen al Notario, lo cierto es que una vez lo ha recibido y se
hallan en su poder los documentos que el propio articulo seiala, todas las restantes
actuaciones ponen al Notarto como sujeto activo. Sin embargo, a continuacién considera
este autor que resulta necesario que alguien le pida su actuacién o bien que la ley se la
ordene, y no cree que su hacer nazca por generacién legal espontdnea, y que falta un
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Contrasta este protagonismo del Notario en la direccién y ordenacién
notarial con la timida regulacién anterior a la reforma, en la que el Notario
realizaba las principales actuaciones a solicitud del interesado (77).

2. Se dota al procedimiento de una mas detallada regulacién y de mayor
eficacia, cormgiendo una serie de puntos débiles del anterior, que le hacian
practicamente inservible.

En efecto, la timidez con que el legislador de 1947 abordé el procedi-
miento extrajudicial, y que se manifestaba no s6lo en la menor iniciativa
notarial, sino también y principalmente en la poca confianza en el control
notarial, provocé que aquel procedimiento quedase arrumbado y sin utiliza-
cién significativa. Pues se cerr6 la salida de la realizacién hipotecaria al no
permitir otro tipo para las subastas y posible adjudicacién, en su caso, que el
fyjado en la escritura de constitucion, y, ademds, se admitié la posibilidad de
suspender el procedimiento con la mera anotacién preventiva de la oposicién
formulada en juicio declarativo. Y con ello su utilidad se hacia practicamente
nula (78).

impulsor del procedimiento, de todos y cada uno de los distintos pasos procesales, y
detrds de todas sus actuactones ha de estar un peticionario con su solicitud.

(77) Asi, se iniciaba el procedimiento mediante un requerimiento de pago, la certi-
ficacién registral se solicitaba por el interesado, y para el resto de las actuaciones
el articulo 235 utilizaba el impersonal sc notificard, se procederd a la subasta, se anun-
ciara, etc.

Aparecia asi la intervencion notarial de manera mds timida, lo que de alguna manera
denotaba o bien la mayor intensidad privada de la realizacién hipotecaria, a semejanza del
articulo 1.872 del Cédigo Civil, o un cierto recelo a utilizar el imperativo para evitar su
asimilacién al judicial sumario, y, por tanto, temor a fricciones en relacién con la com-
petencia jurisdiccional.

(78) Ya cuando se introdujo legalmente en el afio 1915 se hizo con mucho recelo,
pues, como dice Roca SASTRE, pdg. 1004, nota 4, el espectro del pacto de comiso impre-
sioné al legislador, no decidiéndolo francamente a pesar de que ni en el pacto de retro
ni en la compraventa con pacto comisorio se adoptaban tales limitaciones y, sin embargo,
en el fondo era semejante la situacién.

Quizi haya influido también la consideracién procesalista de la hipoteca, y que, por
tanto. el rigor de la ejecucién sélo se podia reservar para la actuacién judicial. Y no
parecia el legislador muy convencido de la procedencia de la actuacién notarial en una
materia que hasta la Ley de 1909 estaba reservada al ambito judicial. Por lo que resultaba
dificil que se considerase adecuada a_las caracteristicas de la funcién notarial.

Asi, La Rica, Comentarios al nuevo Reglamento Hipotecario, pigs 249 y 287, seiia-
laba que se corria el riesgo de desnaturalizar la funcién notarial, obligdndola a invadir
campos acotados, reservados hasta ahora para lo judicial, sobre todo si existen terceros.
La resolucién de los arduos problemas de rango, liquidacién de cargas, cancelaciones de
inscripciones posteriores, etc., no parece propta de las actuaciones notariales. Y que a
través de la regulacién parece adivinarse un oculto deseo de que tal procedimiento carez-
ca de aplicacién. Manifestando. por @ltimo, su creencia de que los Notarios serdn los
primeros en aconsejar que los contratates no lo pacten, no sélo por su personal interés al
estar compelidos a funciones ajenas a su mimsterio, sino también de los deudores y quizé
tambtén de los acreedores.
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Pero la reforma de 1992 pretende establecer —como dice el Predimbulo—
un dispositivo viable, equilibrado y seguro, que ofrezca un cauce alternativo,
removiendo los obsticulos procedimentales, pues la regulacidn existente es
incapaz de atajar determinadas «conductas estratégicas» y, por tanto, ha im-
pedido que funcionase adecuadamente el procedimiento extrajudicial (79).

(79) Sin embargo, como hemos visto, algunos autores han expresado ya su reticencia
acerca de su adecuacién o encaje dentro de la funcién notarial. Asi, Garcfa Mas,
pag. 3183, nota 8 MezqQuita Garcia-GRANERO, pdg 193, y Mezouira DEL Cactio, «Con-
trol notarial de la subasta hipotecana», en La Notaria, nim. 3, 1992, pig. 30

Es un tema clasico en la doctrina notarialista el del deslinde de la funcién notarial,
problema verdaderamente dificil, sobre todo cuando nos asomamos al campo de la llama-
da jurisdiccién voluntaria, en el que nada estd claro- n1 su concepto, ni su érbita que
engloba lus mds variadas actuaciones. Y se complica més todavia cuando se considera la
diversidad de opiniones que van desde la pretension por un sector doctrinal de ampliar la
funcién notarial a todos los actos que la Ley de Enjuiciamiento Civil denomina la juris-
diccién voluntaria, al que reduce su contenido al que se recoge en el articulo 1 de la Ley
del Notariado® «dar fe, conforme a las leyes, de los contratos y demés actos extrajudicia-
les». incluyendo la afirmacién de hechos evidentes y la emisién de juicios. Sobre este
problema se han ocupado con profundidad: Mezquita DEL CAcHO en su obra Seguridad
Juridica y sistema cautelar, Editorial Bosch, 1989, ademds de otros trabajos, entre los que
cito, «La funcién notarial y la segundad juridica», en Anales de la Academia Sevillana
del Notariado, 1984; FonT Boix en vanos trabajos, de entre los que cito, «La jurisdiccién
voluntaria y sus relaciones con la funcién notanal», en Anales de la Academia Sevillana
del Notariado, Edersa, 1984, pdgs. 128 y sigs: DE La Cruz LAGUNERO, «Jurisdiccién
voluntaria y funci6n notarial», comunicacién a la IV Jornada Notanal Iberoamericana. en
RDN. 1988, GOmMEZ FERRER-SAPINA, «Jurisdiccién voluntaria y funcién notarial», ponencia
al XX Congreso Internacional del Notariado Latino, Revista Juridica del Notariado, 1992.

Ademiés de las fundamentales aportaciones a la definicién de la funcién notanal de
NUREZ LaGos, Estudios de Derecho Notarial, Madrid, 1986; GoNzALEzZ PALOMINO. Institu-
ciones de Derecho Notarial, 1984; VaLLET DE GovTisoLo, «La funcién notarial», en RDN,
abnl de 1984, CAMARra, «El Notanado latino y su funcién», en RDN, nim. 76, 1972:
RODRIGUEZ ADRADOS, entre otras, «E! documento notarial y la seguridad juridica», en
Anales de la Academia Sewvillana del Notariado, Edersa, 1984, y Borrador para un Pro-
yecto de iLey de Jurisdiccién voluntaria notarial, Carpio MATEOS en su ponencia sobre
«La funcién notarial y otras funciones» al 1V Congreso del Notariado Espaiiol.

Por su parte, el [V Congreso del Notariado Espafiol. en su conclusién relativa al
procedimiento ejecutivo y subasta notarial establecié que' «A) No considera adecuada la
asuncién de competencias en esta materia por parte del Notario, ya que entiende que no
forma parte de la funcién notarial B) No obstante, el Notarado, que tiene entre sus
misiones la de servir a la segunidad juridica, es consciente de la congestién de los 6rganos
junisdiccionales y de los dafios que ello origina, y est4 dispuesto a desempenar las com-
petencias que en esta materia le encomienda el Anteproyecto, tratando de dar solucién a
una emergencia, y con cardcter transitorio y facultativo para los interesados.

Pero, como explicaré luego, entiendo que no estamos aqui dentro de la 6rbita juris-
diccional No se trata de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado Se trata sencillamente de
controlar la realizaci6n de la garantia hipotecaria, que es un derecho esencial de la misma
hipoteca, y, por tanto, mcramente privado, como reconoce ¢l Predmbulo del Decreto de
1992, y ese control exige una actividad que encaja en lo propio de la funcién notarial
(cahficacién acerca de la legalidad, requerimientos, notificaciones, etc.), tal como ya
hemos visto.
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Para ello se regulan minuciosamente todos los tramites e incidencias, de
manera semejante a como lo hace el articulo 131 de la LH para el judicial
sumario, con algunos desvios significativos y otros necesarios, por tratarse en
éste de actuaciones tipicamente judiciales.

Asi, entre los primeros, hay que destacar:

a) La regulacién del requerimiento de pago, para el cual el 236.¢).2 del
RH reproduce cas literalmente la regla del 131.3.%.3.° de la LH, pero
afiadiendo un pdrrafo que, como veremos, va a ser determinante del
éxito de este procedimiento, y que dice asi: «Si no se pudiera prac-
ticar el requerimiento en alguna de las formas indicadas, el Notario
dard por terminada su actuacién y por conclusa el acta, quedando
expedida la via judicial que corresponda» (80).

b) La doble exclusién: de la intervencion del Letrado y de los compro-
bantes de la personalidad, incluso los que acrediten la personalidad
del acreedor. Lo que remarca que se trata de un control puramente
notarial impulsado y ordenado por el Notario, tal como claramente
expresa el articulo 236.a).1 del RH.

¢) En esta misma linea se prescinde de la rogacién para proceder a la
Subasta [art. 236.f).1 RH en comparacién con el 131.7.* LH], para
anunciar al mismo tiempo la segunda y tercera [art. 236,f).4 RH en
comparacion con el 131.7.* LH], para reproducir las subastas cuantas

Por tanto, y aunque el hecho de que la Ley Hipotecaria. con una visién claramente
procesalista haya situado el procedimiento extrajudicial en posicion paralela al judicial
estamos ante una mera alternativa a la forma de llevar a cabo la realizaci6n hipotecaria,
perfectamente asumible dentro de la funcién notarial.

El hecho de que la actuacién del Notario se produzca sucesiva y concatenadamente
sin mds solicttud que la inicial, no resulta excepcional, pues también en las actas de
notoriedad se realiza del mismo modo, y, en lo demds no hay nada que se desvie de lo
que requiere el control de legalidad y la fehaciencia de los actos necesarios para efectuar
privadamente el derecho de hipoteca. Y, por esto, aunque, de alguna manera pudiera
parecer atipica, encaja en la funcién propia del Notario, a la que no se puede encasillar
en una 6rbita petrificada ¢ inamovible, lo que seria tanto como cerrar el paso a la evo-
lucién y adaptacién a los tiempos.

Precisamente lo que enriquece y hace que sobreviva una mstitucién es su utilidad y
potencialidad para resolver los problemas que la sociedad va planteando, y serd su mo-
dernidad, en tal sentido, lo que permita su permanencia Y ello exige flexibilidad para
asumir nuevas tareas para las cuales estén capacitados sus miembros y encajen dentro de
las coordenadas basicas trazadas legalmente, siempre que no se produzcan fricctones con
otras instituciones y se respete el marco constitucional.

(80) Se desvia asi tanto de la regulacién anterior que se remitia al articulo 222 del
RH, en el que se preveia que de no hallarse ninguna de las personas seiialadas se dard por
efectuado el requerimiento, como de la norma del articulo 131 de la LH, completada con
la del articulo 202 del RN, que prevé el supuesto de que el requerido o persona a la que
se refiere el 131 de la LH se niegue a hacerse cargo de la cédula, y considera como hecho
el requerimiento.
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veces lo solicite el duefio de la finca, pues en el procedimiento ex-
trajudicial, s1 quedan desiertas las tres previstas sin que el acreedor
se adjudique los bienes ejecutados, el Notario dard por terminada la
ejecucion [art. 236.n) RH en comparacién con el 131.12.* LH]; para
reservarse en depdsito las consignaciones de los postores que no
soliciten la devolucién y hayan cubierto el tipo de la subasta a los
fines que sefialan los articulos 236.).1 del RH y 131.15.% segundo
parrafo, de la LH; y para declarar sin efecto el remate s1 el rematante
no consigna en el plazo el complemento del precio [art. 236.j).2 RH
en comparacién con el 131.15.%, parrafo tercero, LH].

d) Se faculta al Notario para practicar la liquidacién de gastos, lo que
plantea el problema de si ello implica la de cobrarse los honorarios
de su actuacién y de los tramites seguidos.

En principio, en una primera lectura, podria entenderse que el Notario no
puede cobrarse por los conceptos antes referidos, tanto porque tal facultad se
aviene mal con el papel de ordenador y director del procedimiento que el
legislador le asigna, como por la propia redaccion del articulo 236.k), que
dispone que: «El precio del remate se destinard sin dilacién al pago del
acreedor, y el sobrante al duefio de la finca si no hay acreedores posteriores»,
y porque se aparta de la letra del antiguo 235.9.° que sefialaba claramente el
destino que debia darse en segundo lugar al precio de! remate, que era el pago
de todos los gastos del procedimiento.

Sin embargo, una lectura mis reflexiva nos lleva a considerar que dentro
del concepto amplio de «pago al acreedor» que utiliza el articulo 236.k).1 del
RH debe incluirse lo que se le debe por principal, por intereses y gastos de
procedimiento limitados a honorarios de Notario por su actuacién y de los
tramites seguidos [236.k).3 RH]. Por las siguientes razones:

1. La frase «pago al acreedor» hay que completarla con la final del
mismo parrafo: «en la medida garantizada con la hipoteca». Y esa medida nos
la da el articulo 235.1 del RH cuando incluye los gastos de ejecucién a que
se refiere el articulo 236.k) dentro del amparo o cobertura de la ejecucion
extrajudicial (81).

2. Esta solucién es coincidente con la que el mismo articulo en su letra
j).3 y 4 adopta en relacién con el destino que haya de darse a las cantidades
depositadas procedentes de consignaciones perdidas.

(81) El significado de este precepto, aunque su redaccién no sea muy afortunada,
pues mezcla aspectos cualitativos (que afectan a la procedencia misma del control nota-
rial: obligaciones cuya cuantia aparezca inicialmente determinada) con otros cuantitativos
(extensi6n de su aplicacién y cobertura: intereses, gastos), no puede ser otro que el de
Limitar la ejecuci6n a los conceptos a que €1 mismo se refiere
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3. Es la mas equitativa, ya que, de otro modo, el acreedor que ha tenido
que acudir a la ejecucidn, anticipando gastos y realizando las provisiones
oportunas, veria como el sobrante se entrega al deudor, obligdndole asi a
acudir al procedimiento judicial para reclamar ias cantidades que haya tenido
que abonar al Notario, ya que es él, como requirente, el que debe efectuar el
pago, conforme a lo dispuesto en la norma general sexta del Decreto de 17
de noviembre de 1989.

4. No tendria sentido el contenido del articulo 236.£).3 del RH cuando
ordena que el Notario practique la liquidacién de gastos, como no fuese
referido Gnicamente a los supuestos ya sefialados del destino de las consig-
naciones perdidas, regulados en el 236,).3 y 4 (82).

e) La importante y significativa excepcién a la cancelacién en virtud de
la escritura, de los asientos posteriores a la hipoteca ordenados por la
autoridad judicial de los que resulta que se halla en litigio la vigencia
misma de la hipoteca. Lo que podria suponer, como veremos, y segin
se interpreta, una posible causa de frustracién del procedimiento
extrajudicial.

/) Laexclusi6n de las causas segunda y cuarta de suspensién estableci-
das en el articulo 132 de la LH, lo cual es l6gico, pues, como ya
habia senalado Roca SASTRE. no parece posible su aplicacién, porque
las tercerias de dominio s6lo se pueden interponer dentro del proce-
dimiento judicial y porque el procedimiento extrajudicial no es apli-
cable a las hipotecas en garantia de cuentas corrientes de crédito (83).

En cambio, corrige aqui la reforma de 1992 uno de los principales esco-
llos del procedimiento extrajudicial, cual era la posibilidad de suspenderlo
con la mera anotacién anterior a la subasta de la oposicién al mismo formu-
lada en juicio declarativo.

Se desvia también del procedimiento judicial sumario, pero por la inade-
cuacién del control notarial a las actuaciones que exigen imperium propio del
poder judicial, en los casos siguientes:

1. La posibilidad de pedir la administracién y posesion interina, a que
se refiere la regla 6." del articulo 131 de la LH.

2. Latoma de posesion de los bienes por el adjudicatario, que habra que
pedirla al Juez [art. 236.m) RH en comparacién con el 131.17." LH].

3. La necesidad de acudir a la ficcién del apoderamiento para otorgar la
escritura, que es el titulo en favor del rematante.

(82) Siguen esta interpretacién Garcia MAs, pdg 3199 y Loeez Liz, pig. 344
(83) Ob cir, pag. 1017, nota 4.
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En lo demds, salvo pequefias variaciones o meras adaptaciones de redac-
c16n, es reproduccién, a veces literal, del articulo 131 de la LH (84).

La reforma de 1992 consigue asi perfeccionar la regulacién anterior, co-
rrigiendo los dos puntos débiles del procedimiento extrajudicial, que eran el
tipo fijo de las dos subastas previstas y la suspensién por la mera oposicién
en juicio declarativo, y dando una mayor seguridad a los titulares de derechos
reales posteriores, a los que se le notifica el procedimiento, y, ademas, se les
permite que paguen antes del remate.

Pero, sin embargo y paraddjicamente, y contradiciendo el propdsito sefia-
lado en el Predmbulo del Decreto, se introducen dos normas, cuyos efectos
pudieran provocar el abandono de este procedimiento, al igual que pasé con
el anterior a la reforma, por las dos causas siguientes:

1. Si no se puede practicar el requerimiento en la forma indicada, el
Notario dard por terminada su actuacién, dice el articulo 236.c) del RH. Y se
plantea entonces el problema de cudndo se entiende que el Notario no pudo
practicar el requerimiento.

El articulo citado, en su nimero 3, se limita a reproducir la norma del
articulo 131.3.* de la LH, que a la vez sigue el orden de entrega de cédula
previsto en el articulo 268 de la LEC.

Pero al tratarse de un requerimiento notarial, se podrfa acudir para su inter-
pretacion a la regulacién que el RN establece para las actas de requerimiento y,
concretamente, a los articulos 202 y siguientes del RN, en especial, a lo dis-
puesto en el articulo 206 cuando dispone que los requerimientos previstos por
las leyes o reglamentos sin especificar sus tramites se determinardn en la forma
que especifican los articulos precedentes. Pero cuanto establezcan una regula-
cién especifica o sefialen requisitos o tramites distintos en cuanto a domicilio,
lugar, personas con quienes deban entenderse las diligencias, o cualesquiera
otros, se estard a lo especialmente dispuesto en tales normas.

En el caso del 236 del RH unicamente se sefiala un orden distinto respecto
a personas con quienes debe entenderse la diligencia (en lugar de cualquiera
que se encuentre en el domicilio, tal como dice el 202 del RN, ordena que el
Notario practique el requerimiento al pariente mas préximo, familiar o depen-
diente mayores de catorce afios que se hallen en el mismo). Por lo que, en lo
demds, y en cuanto lo permita la norma del articulo 236.c).4, antes referida,
deberd aplicarse, a mi juicio, lo dispuesto para las actas de requerimiento en
el articulo 202 del RN.

(84) Es curiosa la limitaci6n de la facultad de ceder el remate al ejecutante o acree-
dor posterior [art. 236.h).4 del RH], si bien concuerda con la reforma del articulo 1.499
de la LEC por Ley de 30 de abnil de 1992, y la mejor y mas completa redaccién del
articulo 236.¢) del RH relativo a la subrogacién en el pago por los titulares de cargas
posteriores.
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Este precepto prevé los supuestos en los que la persona con la que se
hubiera entendido la diligencia se hubiera negado a dar su nombre, a indicar
su relacién con el destinatario [que en nuestro caso, el del articulo 236.c).3,
es relevante] o a hacerse cargo de la cédula; y los resuelve estableciendo que
entonces se hard constar asi y se tendrd por hecho el requerimiento. Y el
articulo 203 del RN soluciona los casos en los que el Notario no encuentra
el lugar, o se halla cerrado el portal, no se le permite la entrada en el domi-
cilio designado. no encuentra a nadie en él, o por resistencia de la persona
con la que se entienda la diligencia no le fuere posible entregar la cédula,
disponiendo que el Notario lo hard constar asi, y que puede, a instancia del
interesado, utilizar el procedimiento de remisién por correo, salvo que la
resistencia procediere del mismo destinatario.

La solucién de estos preceptos podria aplicarse al supuesto de que el
destinatario o las personas a que se refiere el 236 del RH que se encuentren
en el domicilio, constdndole tales circunstancias al Notario, se nieguen a
hacerse cargo de la cédula. Y también por no serle permitida la entrada en el
domicilio, después de hacer saber su condicidn de Notario, o por resistencia
activa o pasiva del propio destinatario o de las personas seiialadas en el 236
RH. Pues, de otro modo, le seria muy facil al deudor esquivar este procedi-
miento extrajudicial, con la simple negativa o instruccién a sus parientes o
dependientes en tal sentido (85).

En los demas casos, en los que las personas que se encuentren en el
domicilio designado no sean ni el requerido ni ninguna de las que sefiala el
236 del RH, seria improcedente acudir al portero o vecino. En estos supuestos
y también s1 no se encuentra el lugar, o se hallare cerrado el portal o de no
serle permitida la entrada en el edificio, ante la posible indefensién del deu-
dor, habria que aplicar la tajante norma del articulo 236.c¢).4 del RH (86).

(85) Desde luego no sé razén alguna para que no se pueda aphicar lo dispuesto en
el articulo 202, parrafo 7.° del RN, que permite practicar la diligencia en cualquier lugar
distinto del designado, siempre que el destinatario se preste a ello y sea identificado por
el Notario.

(86) Lo que, de alguna manera, contradice el fin de la designacién de un domicilio.
que es la de facilitar la ejecucién, permitiendo que los tramites se realicen con segurnidad,
sin que queden al albur de un cambio por el deudor o hipotecante. Por eso, como hemos
visto, la Resolucién de 15 de diciembre de 1925 declar6 que era indiferente que la
designacién sea equivocada o falsa o que el edificto haya desaparecido, pues de otro
modo seria ficil burlar la Ley.

El caso de que el portal esté cerrado y no haya quien le abra, y se trate de vivienda
unifamiliar y al Notario le conste, habrd que entender que es similar al supuesto de no
poder entrar por no hallar a nadie en él, al que se refiere el articulo 236 del RH, que
manda acudir al portero o vecino.

En los demas casos es dudoso que se pueda utilizar la via alternativa de remisién por
correo que prevé el articulo 203 del RN. En contra de esta posibilidad, Lopez Liz,
pags. 182 y sigs.
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Con lo que se entra asi en uno de los puntos débiles del procedimiento,
agravado por la libertad que el hipotecante tiene para cambiar el domicilio,
conforme al articulo 130 de la LH, al que el 234 del RH se remite, y que
podria frustrar su éxito.

Se echa de menos una regulacién més previsora y completa que evite que
por stmple argucia o voluntad del requerido quede inutilizado el procedimien-
to (87).

2. Segin el articulo 236./).3, la escritura publica es el documento can-
celatorio de los asientos posteriores a la hipoteca. Pero exceptia aquellos
asientos ordenados por la autoridad judicial de los que resulta que se halla en
litigio la vigencia misma de la hipoteca.

El articulo 236.71) del RH excluyd la suspensién del procedimiento por la
mera oposicion al mismo en juicio declarativo anotada preventivamente antes
de la subasta.

Pero si admitimos que no se pueden cancelar los asientos antes referi-
dos, aunque sean posteriores a la nota de expedicién de certificacién de
cargas, se estd produciendo una situacién todavia mds frustrante que la
suspension, pues habrd quedado sin efecto la realizaci6n hipotecaria al final
y después de haber apurado todo el procedimiento, incluso con el otorga-
miento de la escritura.

Para evitar tal efecto paralizante y probablemente disuasorio de este pro-
cedimiento, en contra de lo querido por el legislador que es justamente lo
contrario: potenciar su utilizaci6n como via alternativa a la judicial, habrd que
interpretar la norma referida con criterio restrictivo, congruente con aquella
finalidad.

Y, asi, habra que entender que tales asientos sélo producirdn el efecto de
vencer la escritura cancelatoria:

a) Si se producen antes de la nota de expedicién de cargas o, por lo
menos, antes de celebrarse la subasta. Se originaria, en otro caso, una
grave inseguridad para los rematantes que después de acudir a la
subasta y pagar el precio y otorgar la escritura se viesen amenazados
por un asiento que no tenian ya por qué conocer (88).

b} Que el litigio que dio lugar al asiento se refiera exclusivamente a la
vigencia de la hipoteca. Y, por tanto, se trate de resolver solamente

(87) Hubiera bastado con la admisi6n alternatuva del domicilio del deudor, al mar-
gen del designado.

(88) Como declaran las Resoluciones de 6 de noviembre de 1933 y de 27 de noviem-
bre de 1961, la nota marginal no implica un cierre registral, pero opera como una con-
dicién resolutona cuyo juego determinaré la cancelacién de todos los asientos practicados
con posterioridad al de hipoteca, segin el articulo 233 del RH, sin oir ni siquiera hacerlo
saber a los interesados en ellas.
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la alegacidn de que la obligacion garantizada estd pagada, o que la
hipoteca ha perdido su eficacia por la causa que sea (89).

V. LEGALIDAD DEL PROCEDIMIENTO

La reforma de 1992 ha producido cierta inquietud en un sector de la
doctrina, por razén de su posible ilegalidad o inconstitucionalidad.
Y, asi, se plante6 este problema desde tres frentes:

I. El de la legalidad de la reforma por Decreto.

2. El de la constitucionalidad del procedimiento extrajudicial en si mis-
mo.

3. El de la retroactividad establecida en la Disposicién Adicional y Dis-
posicién Transitoria.

Veamos cada uno de ellos:

1. LEGALIDAD DE LA REFORMA REGLAMENTARIA

El articulo 129 de la LH dispuso que en la escritura de constitucion de la
hipoteca podra validamente pactarse un procedimiento ejecutivo extrajudicial
para hacer efectiva la acciéon hipotecaria, con arreglo a los tramites fijados
en el Reglamento Hipotecario.

Una vez mds se pone aqui de manifiesto la concepcién procesalista que
la Ley Hipotecaria tiene de la hipoteca. Y, sin embargo, como he dicho al
principio de este trabajo, tanto el procedimiento judicial como el extrajudicial
no son mas que cauces de control de la realizacién de la hipoteca, realizacién
privada, que es justamente su esencia.

Por tanto, no se trata de ejercitar accién alguna por via extrajudicial y con
arreglo a los tramites reglamentarios. De lo contrario se plantearia el proble-
ma, apuntado por MEezQurta peL CacHo cuando advierte que sélo cabe ejer-

(89) Como seiiala Lopez Liz. pag. 409, estamos ante una cuestién francamente
importante en la valoracién de la eficacia final del procedimiento extrajudicial. Pero
su opinién es favorable a la prevalencia de la anotacién preventiva cuando el declarativo
a que corresponda la demanda ponga en litigio no solamente la vigencia de la hipote-
ca —supuesto previsto y resuelto favorablemente por el art. 236.1.3 del RH—, sino
también cuando ponga en tela de juicio la correccién y estricto respeto a sus propias
normas del procedimiento extrajudicial, y ya no digamos si el litigio se refiere a la
nulidad del titulo, extincién o vencimiento de la deuda, supuestos estos que abonan la
viabilidad de la anotacién preventiva, con efectos frente a tercero, especialmente contra
el rematante.
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citar acciones a través de un proceso publico con garantias, y ello correspon-
de al ambito judicial (90).

Situado ya dentro de sus limites el problema, habrd que analizar, ahora,
si es correcta la utilizacién del Decreto para la reforma del procedimiento
extrajudicial regulado por el RH.

Si estamos fuera del campo procesal, si consideramos que se trata de
regular el control notanal a la realizacién de la hipoteca a través de la técnica
del acta notarial, no sélo es procedente el cauce reglamentario, sino que
ademds la sede adecuada hubiera sido el Reglamento Notarial. Lo mismo que
lo es para regular el acta de notoriedad para la declaracién de herederos ab
intestato (91).

Lo correcto, técnicamente, hubiera sido establecer el cauce notarial en la
LH, pero remitirse, como lo hace la LEC en su articulo 979 para la declara-
cion de herederos, a la regulacién especifica de dicha acta por la legislacion
notarial.

Después de estas precisiones no resulta dificil sostener ya que la via del
Decreto es procedente y adecuada (92). Pues se trata del ejercicio normal de

(90) En «Control notarial de la subasta hipotecaria», en La Notaria, marzo de 1992,
pdg. 26. Considera MEzQuUITA que en este sentido su terminologia contradice conceptos
basicos de la Constitucién, si bien afade que, a buen seguro, los autores de la reforma
han entendido que siendo una mera impropiedad terminoldgica la que afecta a dicho texto
legal, por cuanto las normas reglamentarias que lo llenan de contenido en ningin momen-
to asimilan el trdmite formal notarial a un verdadero proceso, su trascendencia no podria
fundar una impugnaci6n de inconstitucionahdad. Y que utilizar este precepto sin enmen-
darlo contamina la reforma de esa incorreccién técmica con respecto a los conceptos
constitucionales.

RoMmero GIRON, pag 379, seiiala que tratindose de cuestiones procedimentales que son
de orden publico y de contenido imperativo, la incorreccién procede de encomendar ai
reglamento su entera regulacién sin establecer un minimo contenido o unas lineas maes-
tras

(91) Con mejor técnica, la Ley de Medidas Urgentes de Reforma Procesal, de 30 de
abnil de 1992, en su articulo 979 establece que la declaracién de herederos se obtendra
mediante acta de notoriedad tramitada conforme a la legislacién notarial por Notario hébil
para actuar. y ante el cual se practicard la prueba testifical y documental precisa.

Y cormpleta su regulacién con la modificacién del articulo 14 de la LH, afadiendo
como titulo sucesorio el acta de notoriedad. Pero con una clara visién de las sedes
adecuadas de regulacién. Por eso, el Decreto de 13 de noviembre de 1992 regula ex novo
dicha acta de notoriedad, afiadiendo el articulo 209 bis al Reglamento Notanal.

(92) Lo vislumbra asi Mezquita piL CacHo en el texto transcrito en la nota 90. pero,
no obstante, seiiala que el problema es cémo prescindir de dicha impropiedad (la de
referirse a accién cuando los autores de la reforma han entendido que el trdmite notarial
no es un verdadero proceso) sin eliminarla expresamente, lo que hubiera requerido otra
norma de rango legal, si bien reconoce que el no haberlo hecho es sélo una falta vemal.
Pero considera que el articulo 129.2 de la LH adopté la estructura de norma en blanco,
recurriendo a la férmula de la delegacién legislativa, por lo que los articulos 234 y
siguientes del RH pasaron a tener rango legal delegado o comunicado que, légicamente,



ESTUDIOS 1297

la potestad reglamentaria del Gobierno, conforme al articulo 97 de la Cons-
titucién. Del mismo modo que se ejercitd para desarrollar el articulo 979 de
la LEC antes referido, o, en su dia, la misma Ley del Notariado y la Ley
Hipotecaria, a trav€s de las correspondientes normas reglamentarias.

No se trata aqui de un supuesto de delegacién legislativa a la que se
refiere el articulo 82 de la Constitucidn, y, por tanto, no se comunica el
rango de ley a la norma delegada. No es un Decreto legislativo, es sencilla-
mente una remision normativa al Reglamento, que, al no incidir sobre materia
reservada a la Ley, puede incluso hacerse en blanco, como se deduce de la
propia doctrina sentada por el Tribunal Constitucional (93).

Por tanto, al no haberse elevado el rango de la norma reglamentaria, su
modificacién puede hacerse igualmente por Decreto, pues no se trata ahora de
seguir utilizando una delegacién que le comunicara el rango legal, sino de, a
partir de la regulacion reglamentaria habilitada en su dia por Ley, reformarla
para su perfeccionamiento (94).

2. EL CONTROL NOTARIAL DE LA REALIZACION DE LA HIPOTECA Y LA CONSTITUCION

Con ocasién de la reforma se ha planteado también el problema de la
constitucionalidad del procedimiento extrajudicial en sf mismo, tanto desde el
principio de exclusividad de la jurisdiccién como desde el de tutela judicial
efectiva.

En relacién con el primero, el articulo 117.3 de la Constitucién establece
que el ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgan-
do y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde a los Juzgados y Tribunales
determinados por las leyes (exclusividad de jurisdiccién en sentido positivo);
y el 117.4 que aquéllos no ejercerdn mds funciones que las sefialadas anterior-
mente y las que expresamente le sean atribuidas por Ley en garantfa de
cualquier derecho (exclusividad en sentido negativo).

Es necesario saber, entonces, en qué consiste lo jurisdiccional y si el
procedimiento extrajudicial es una variante de aquel concepto.

Ya se ha dicho, al principio de este trabajo, que la realizacién hipotecaria
no es mds que la activacién de un Derecho privado, que constituye la esencia

exige que su reforma se haga mediante norma con rango de ley, pues no parece conforme
al principio de segunidad juridica que la delegactén pueda ser temporalmente indefinida.

(93) En este sentido, De LA CuADRA-SALCEDO, «Delegacién legislativa en la Consti-
tuctén», en Estudios sobre la Constitucion espaniola, Homenaje al profesor Garcia de
Enterria, t 1, pag. 392.

(94) También RoMEerRO GIRON, pdgs. 379 y 380, sostiene que se trata de una regla-
mentacién intra legem, como lo fue en 1947, porque desarrolla un precepto legal, si bien,
ahora, su validez depende del respeto a la Constitucion.
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de la hipoteca y que consiste precisamente en la facultad que el acreedor tiene
de enajenar, por s{ mismo, el bien sujeto al cumplimiento de la obligacién
garantizada. Esta realizacién estd sometida a control de legalidad, control que
tradicionalmente se ha realizado por la autoridad judicial, pero que igualmen-
te puede hacerse por un funcionario que por su capacitacién esté habilitado
legalmente al efecto. Por ello, y aunque para realizar dicho control se hayan
utilizado las vias tipicas del proceso, sin embargo, la misma LH, después de
la reforma de 1909, ha creado un trdmite abreviado y especial, que es el
judicial sumario, y que no es mds que un control judicial de la realizacion
hipotecaria.

Ni en el judicial sumario ni en el extrajudicial se trata de juzgar. Pero
tampoco se pretende ejecutar lo juzgado, sino de controlar el ejercicio del
derecho a enajenar la cosa hipotecada.

No se trata, pues, de una ejecucién forzosa en sentido estricto, a través de
la cual se encauce el poder coactivo del acreedor al objeto de satisfacer su
inter€s en la obligacién, y que tendria que realizarse por medio de los 6rganos
Jurisdiccionales (95). Con la hipoteca se elude, si a ella se acude, el proce-
dimiento de ejecucion forzosa sobre el patrimonio del deudor, pues se con-
sigue, y en esto consiste la fuerza de la garantia, que el acreedor pueda
enajenar la cosa hipotecada, bajo control, desde luego, para evitar abusos y
cobrarse con el dinero obtenido. Se trata de ejercitar un Derecho privado
—como reconoce el Preambulo del Decreto de 27 de marzo de 1992—, el del
acreedor a la enajenacion de la cosa hipotecada, que puede efectuarse priva-
damente, cuando asi se ha pactado (96).

En todo caso, aunque sea a causa del pacto afiadido, como pretende el
legislador, ademds de la propia fuerza de la autonomia privada concretada en
la hipoteca, que es, en realidad, el apoyo, desde el punto de vista institucio-
nal, estamos en un campo distinto del jurisdiccional: ni se juzga ni se hace
ejecutar lo juzgado, sencillamente se activa la facultad de enajenar en la que
consiste sustancialmente la hipoteca (97).

(95) El procedimiento de ejecucién forzosa de la obligacién estd regulado en los
articulos 1.094 a 1.099 del Cédigo Civil y 921 y siguientes de la LEC. Tratdndose de una
obligacién pecuniana, la ejecucién se realiza procediendo judicialmente al embargo de
los bienes del deudor, después al evaliio y venta en publica subasta de los bienes embar-
gados.

(96) En realidad, desde el punto de vista te6rico, como ya he dicho anteriormente,
no seria necesario el pacto aiiadido, pues tal posibilidad estd en la misma esencia de la
hipoteca.

(97) Sin pretender aqui entrar en el problema de la definicién y deslinde de lo
jurisdiccional, conviene recordar, aceptando la descripcién de Guase, Derecho procesal
civil, que se trata de una funcién por la cual el poder publico satisface pretensiones, a
través del proceso, ya sea una declaracién de voluntad lo que se pretenda (pretension de
cognicién: constitutiva, declarativa o de condena) o una conducta fisica (pretensién de
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Ahora bien, se podria objetar, entonces, que de este modo se esta eludien-
do, por la via de la autonomia de la voluntad, la intervencién jurisdiccional.
Y, en efecto, asi es, aunque mds que se alude, se evita. Y en ello consiste
precisamente la hipoteca, que concreta toda la energia de realizacion sobre
una cosa, que, desde este prisma, queda aislada del resto del patrimonio del
deudor; y por eso el Derecho permite que la autonomia privada, a través de
esa figura juridica, precisa y ricamente elaborada a través de la historia,
soslaye las dificultades y riesgos que la ejecucidn forzosa estrictu sensu su-
pone.

De este modo, la hipoteca, en si misma, por esencia y reconocimiento del
Derecho, excluye la jurisdiccién. Y, por tanto, no hay que acudir a la fuerza
del pacto, de modo semejante a lo que sucederia con el arbitraje, pues en éste
se trata de escapar a la intervencién judicial en los casos en que naturalmente
procede y en el campo de la cognicién, mientras que en la hipoteca por si
misma, porque el Derecho le reconoce esa fuerza, la realizacion se produce
sin necesidad de cognicién ni de intervencién jurisdiccional. Y esa es su
esencia y su virtualidad (98).

No se trata, pues, de un pacto de desvio de la jurisdiccién, al modo del
arbitraje. El apoyo constitucional no estd en el pacto afiadido, aunque este
iltimo paso formal haya que darlo por exigencia de la regulacién hipote-
caria. La fuerza esta en la hipoteca misma, que consiste, precisamente, en
la facultad directa de enajenar la cosa, sobre la que se concentra especial-
mente la responsabilidad, y que queda aislada del resto del patrimonio,
como ya he dicho, permitiendo asi evitar la ejecucion forzosa procesal, al
hacerla innecesaria respecto de la cosa hipotecada. Se trata de una facultad
privada de enajenacién a la que la cosa ha quedado sujeta (99). Pero esa

ejecucién). Y sefialar que algin autor, como ALLORIO, Problemas de Derecho procesal,
Buenos Aires, 1963, t. II, pags 3 y sigs., considera que constituye nota bdsica de la
yurisdicc16n el efecto de la cosa juzgada.

En el caso del judicial sumario y en el extrajudicial no se discute la procedencia o no
dc la obligacién, m se produce, por tanto, el efecto de la cosa juzgada. Lo que podria
llevar también por este camino a la consideracién de que estamos en otro carpo, como
podria ser el de la jurisdicci6n voluntarnia, tal como sostuvo Garcia FERNANDEZ, cit.

(98) Partiendo de la semejanza con el arbitraje, se ha pretendido justificar Ia cons-
titucionahidad del procedimiento extrajudicial en el pacto de sujecién al control notarial.
Asi, Muroz Rojas, «Sobre el procedimiento extrajudicial ejecutivo civil», en Actualidad
Civil, 1992, pdg. 677, entiende que los preceptos del nuevo Decreto que habrin de sus-
tituir a los recogidos en el RH de 1947, al igual que los contenidos en la Ley de Arbitraje,
no vulneran los derechos fundamentales de los ciudadanos y de los justiciables, particu-
larmente no infringen los articulos 14, 24 y 117 de la Constitucién, y que si ¢l procedi-
muento notarial fuese inconstitucional lo habria de ser el arbitraje y la institucién arbitral.

(99) Lo ha entendido asi también RoMmEro GIRON, pigs. 385 y sigs, quien, después
de destacar que se trata de matena propia de la jurisdiccién voluntaria, considera que no
nos encontramos ante un proceso que deberia ser entregado a la competencia judicial, sino
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facultad privada tiene su apoyo en la hipoteca, que no en el pacto de
sujecion. Si asi no fuere, es decir, si se tratare de desviar por un simple
pacto la actuacién judicial, hay que reconocer que se produciria, entonces,
una desvalorizacién de la ejecucidn, con los problemas que lleva consigo
en relacién con el otro principio constitucional, el de la tutela judicial
efectiva, y también con el de proteccién a los consumidores y usuarios,
como veremos a continuacion.

La admisién, con caricter general, de la posibilidad de que por pacto
afiadido se pueda prescindir no sélo de la fase de cognicién (como seria el
caso del arbitraje), sino también de la ejecucién procesal, con lo que normal-
mente conlleva de coactividad e imposicién, plantearia serias dudas de cons-
titucionalidad (100).

En efecto, la ejecucion exige realizacidn coactiva, y, aunque es cierto que
en el judicial sumario y en el extrajudicial més todavia, la coactividad no es
fisica, gracias al juego de los principios registrales y la proteccién tabular,

ante un procedimiento no procesal de realizacién privada de un derecho privado, en este
caso el ws distrahend: propio de los derechos de garantia. Y sefiala una serie de supuestos
de nuestro Ordenamiento en los que se admite esta figura de la ejecucién privada
(arts. 322 del Cédigo de Comercio, | 872 del Cédigo Civil, 196 de la Ley de 17 de julio
de 1965 sobre Venta de Bienes Muebles a Plazos, 94 de la Ley de Hipoteca Mobiliaria,
45 2 de la Ley de Sociedades Anénmimas, 260.1 de la Ley de Procedimiento Laboral y Ley
catalana de Garantias posesorias sobre cosas muebles, que regulundo la prenda y el
derecho de retencion, extiende a éste la posibilidad de ejecuci6n forzosa mediante subasta
notarial).

Y considera extensivamente que la ejecucién privada de derechos es posible en nues-
tro Ordenamiento, concurriendo las siguientes circunstancias: que exista un bien determi-
nado afecto a una obligacién determinada dinerana, que concurra la presencia de fedata-
no u organismo suficientemente investido por la ley, un procedimiento que asegure un
precio justo y que no produzca efecto de cosa juzgada.

Lo entiende asi también CaRPl0O MATEOS en la primera ponencta presentada al
IV Congreso Notarial Espaiiol y el Consejo General del Notartado en su informe al
proyecto de decreto, pues consideran que cabe la posibilidad de poner en préctica el
ejercicio extrajudicial de un derecho privado, sometido a limitaciones y comprobaciones
de las que se puede encargar al Notario sin alterar la esencia de la funcién.

(100) Ya cuando se establecié el procedimiento judicial sumario, con Ia supresién
del periodo de cogmeién, si bien dentro de otro marco legal, se criticé por algin autor,
como ARAGONES (citado por Roca en pdg 1029). Segiin aquél, se parte de dos supuestos
falsos: que la obligacién hipotecana es independiente de la obligacién personal, y otra,
que el titulo inscrito es 1natacable y que tiene valor de una sentencia. Y asi puede resultar
que un deudor confiado, que acepte un recibo provisional, se encuentre de que se venda
su finca. Se trata, por ello, de un proceso terrible e inquisitonial que favorece al rico
contra el pobre.

No obstante, como ya apuntaba MoreLL (citado por Roca, pig. 1030), los peligros son
exagerados, pues son rarisimos los casos en que el acreedor reclame la ejecucién hipo-
tecaria, no obstante, estar satisfecho, novado o extinguido el crédito. Mas frecuente serd
que el deudor, para entorpecer la accién del acreedor y auxiliado por el Letrado, busque
algo mds o menos dudoso para apoyar la oposicién.
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que permite verificar el remate y cancelaciones, de modo aséptico, por la via
de asientos registrales, no por ello deja de constituir una imposicién forzosa,
aunque «espiritualizada» (101).

En relacién con el principto de tutela judicial efectiva, consagrado en el
articulo 24 de la Constitucion (102), es dificil justificar por el simple pacto
el desvio o elusién de la via jurisdiccional (convenio de exclusion de la
intervencion judicial).

En el caso del arbitraje, como aclara el Preimbulo de su Ley reguladora
de 5 de diciembre de 1988, el convenio arbitral no implica renuncia de las
partes a su derecho fundamental de tutela judicial, pues se regula el recurso
de anulacién del laudo, sin perjuicio de las medidas cautelares mientras se
tramita la anulacion, y, ademds, la ejecucién judicial del laudo, con un siste-
ma suficientemente completo como para encauzar la pretension de ejecucion
y la oposicién a la misma con garantias suficientes para ambas partes.

Pero en el caso del procedimiento extrajudicial un pacto equivalente des-
viaria la intervencién del Juez, dando a la escritura valor de sentencia firme
y, por tanto, ejecutable, en el campo de la ejecucton pura y, por tanto, de la
coactividad, y no sélo en el de la decisidon de una cuestion litigiosa con
remisién al Juez para la ejecucién, como en el arbitraje. Por eso no nos vale
el paralelismo con esta dluma figura (103).

Desde otro punto de vista, se ha dicho que puesto que el significado
ultimo de la tutela judicial es el hibre acceso a los tribunales para obtener una
resolucidon fundada en Derecho, esta posibilidad esta expresamente reconoci-
da en el articulo 236.0) del RH al remitirse al articulo 132 de la LH.

El Tribunal Constitucional en Sentencia de 18 de diciembre de 1981, con
referencia al judicial sumario, sefialé6 que lo expeditivo de la ejecucién no
elimina la posibilidad de contradiccién que sigue abierta en juicio ordinario,
y que la Iimitacion de las excepciones no se refiere a la contradiccién con-
siderada en si misma, sino a su efecto suspensivo sobre la realizacion del
valor: se limitan no las posibilidades de contradecir, sino de suspender, y que
desde esta perspectiva no puede haber violacién porque el deudor y el titular
de la finca no quedan privados de tutela mi indefensos.

Pero la limitacién de suspensién en el procedimiento extrajudicial a los
dos casos previstos en el articulo 236.71) del RH, hace que cualquier otra
contradiccién s1 bien sigue abierta al juicio ordinario, no impide que se

(101) Se alude el enfrentamiento fisico con el poseedor del bien.

(102) Duispone este precepto que. «Todas las personas tienen derecho a obtener la
tutela efectiva de los Jueces y Tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses
legitimos, sin que, en ningiin caso, pueda producirse indefensién».

(103) Asi lo ha entendido Mezquita pEL CACHO, ob cit , pig. 27, y también RoMErO
GIRON, pdg. 387.
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produzcan los drdsticos e irreparables efectos del hecho consumado de la
enajenacién con efectos frente a todos (104). Por eso algiin autor considera
que el respeto al articulo 24 de la Constituci6n debe imponer en todo caso
de demanda judicial una inmediata suspensién de la actuacién nota-
rial (105).

Sin embargo, si en lugar de centrar nuestra atencién en el pacto de exclu-
sion, lo hacemos en lo que constituye esencia de la hipoteca, aparece mds
clara la posibilidad de la realizacién al margen judicial, pues, tal como he
sostenido, la facultad de enajenacién por el acreedor estd en la misma natu-
raleza hipotecaria.

Asi lo entendié el Tribunal Constitucional en la sentencia referida, cuando
dice que el constituyente de la hipoteca ha consentido la posicién en que el
titulo le sitda, ya que tal posicién deriva de un negocio juridico, y que se
somete voluntariamente a un procedimiento con elementos de cognicién limi-
tados. Con ello no se quiere decir que la inconstitucionalidad quede eliminada
por la renuncia al derecho, ya que tal renuncia no seria por si sola suficiente
para sanar el vicio. No hay renuncia a la defensa frente a las pretensiones de!
acreedor, m1 una renuncia a la tutela jurisdiccional, pues no debe olvidarse
que, al constituir la hipoteca, se consiente en que la defensa tenga una efica-
cia momentineamente disminuida, por no ser apropiada para suspender la
ejecucion (106).

Por tanto, la tutela judicial efectiva queda salvada en base a lo siguiente:

1. Que el contenido propio del negocio juridico de hipoteca, que el
Derecho tradicionalmente reconoce y regula y que la sociedad refrenda con
la valoraci6n efectiva de este instrumento juridico, lo constituye la facultad
de enajenar la cosa, consintiendo ambas partes que la defensa esté momen-
tdneamente disminuida y que la realizacién se haga privadamente.

2. Que el abuso por el acreedor, y, por tanto, también, la indefensién
que supondria el dréstico efecto de dicha enajenacién, quedan alejados con la
prohibicién del pacto comisorio (art. 1.859 del Cédigo Civil), equivalente a
tomar la justicia por la mano, y con la regulacién detallada de un expediente

(104) A salvo los efectos cautelares que se derivan de la aplicacién de los cinco
ultimos parrafos del articulo 132 de la LH, al que se remite el articulo 236 o) del RH,
y el ya comentado de la anotacién que paraliza los efectos cancelatorios de la escritura,
a que se refiere el articulo 236.1.3 del RH.

(105) Asi, Juan ALBERTO BELLOCH JULBE, «Notas en torno al Notariado y la Jurisdic-
cién voluntaria», en Revista Juridica del Notariado, nim. 2, 1992.

(106) Puede verse también la Sentencia del TC de 17 de mayo de 1985

Parece mds dificil, sin embargo, argumentar sobre la base de que las caracteristicas
que integran el concepto de Juez legal en el articulo 24 pueden ser predicadas del Notario
(RoMero GIRON, pédg. 383).
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o procedimiento, que tiene todas las garantias de legalidad, certeza, compro-
bacién rigurosa de datos, con las que se dota al control notarial.

3. Que se eluden los aspectos que exigirian intervencién judicial por su
contenido coactivo inmediato (toma de posesidn) y se resuelven otros con
mecanismos propios del Derecho privado («apoderamiento», escritura ptibli-
ca, etc.).

4. Que se deja via libre a la proteccién judicial, al quedar abierto el
juicio declarativo ordinario. y no producirse efecto de cosa juzgada.

Desde otro punto de vista, y sobre la base del pacto afiadido como eje del
procedimiento extrajudicial, se consideré la posible agravacién de la infrac-
cién de la tutela judicial efectiva en el campo de los préstamos hipotecarios,
al confluir en €l las exigenctas y su posible infraccién, del principio que
recoge el articulo 51 de la Constitucién y concretado en la legislacién de
proteccién a los consumidores.

Pero hemos visto ya: que el problema de la tutela judicial efectiva es
independiente del pacto aiiadido, que radica en saber si el control notarial de
la subasta supone o no una indefensién en si mismo considerado, desde el
prisma del articulo 24 de la Constitucién; y que la realizacién privada y
controlada no infringe aquella norma biésica, que queda a salvo por las razo-
nes apuntadas.

Hay que reconocer, sin embargo, que el pacto afiadido, y exigido por el
legislador para actuar el procedimiento extrajudicial, si podrd incidir en la
sancién prevista en el articulo 10 de la Ley de 1984, y puesto que dicho
pacto es requisito formal necesario, afectar de este modo y por aquella causa
a la viabilidad del mismo.

Ya hemos visto, al analizar los requisitos del pacto expreso y separado,
inspirados en los criterios o principios protectores del consumidor, la posible
repercusion de una redaccién poco clara y formalmente rigurosa. Pero fuera
de esa posible infraccidn, el pacto forma parte de las condiciones generales
y no hay razén para someterlo a un trato distinto del resto del clausulado,
maxime cuando se trata de optar por un procedimiento que por su agilidad,
garantias y eficacia, el mismo legislador propicia, y que, ademds, goza de una
imperativa y minuciosa regulacion, que lo pone a cubierto de sospecha de
desequilibrio o abuso (107).

(107) Como reconoce Mezqurta peL Cacho, Control notarial ., cit., pag. 29, la
nueva regulacién de la subasta notanal garantiza infinitamente mejor que lo fue en la
normativa procesal cldsica la obtencién de un remate no fraudulento, que no reduzca
muserablemente el valor realizado, y, por tanto, el residuo recuperable por el hipotecante,
y que ese remanente s6lo se verd afectado por la retribucién del Notario, arancelariamente
fijada, y no por unos honorarios de tarifa liberal.
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Por eso el problema se traslada a la general de la libertad contractual en
relacion con los consumidores (108). Y en este 4mbito tiene mayor importan-
cia la oscuridad que acompafia a muchas cldusulas que aparecen en los for-
mularios de préstamos bancarios, y el cardcter ilegal o abusivo de algunas de

(108) _En este senudo, RoMERO GIrON, pag. 394, cuando afirma que el PEE por si
solo no atenta contra el principio de defensa de los consumidores, y que si el pacto
vulnera lo dispuesto en el articulo 10 de la Ley de 19 de julio de 1984, sufrird las
consecuencias establecidas en tal precepto, sin necesidad de afiadir tal previsién en el
propio RH.

Sin embargo, el Consejo de Consumidores y Usuarios emitié un informe considerando
que el procedimiento extrajudicial no debia ser aplicado a las hipotecas constituidas en
garantia de créditos otorgados al consumidor para que puedan ser objeto de procedimien-
tos en los que quepa el arbitrio judicial al objeto de ponderar circunstancias especiales
que deban ser comprendidas en el tratamiento de proteccién al consumidor.

Y Mezouna peL CacHo, ob. cit., pags. 28 y 29, considera fuertemente cuestionable
que en la aceptacién del simple trdmite de subasta notarialmente controfada. sin proceso
Judicial de ejecuctén, quepa hablar en realidad de pacto libre, y, por ende. vdhido, vinien-
do como viene establecido en los formulanos de las entidades del sistema financiero, y
en los términos de lo toma o lo deja. Lo que desennoblece de por si la alternativa
paccionable Ademds —afirma— hay otro aspecto de flagrante disonancia. el hecho de
que sean las entidades financieras y no los usuarios del servicio crediticio las que desig-
nan los Notarios autorizantes de las hipotecas, obligados, conforme al articulo 147 del
RN, a prestar a la parte mds necesitada una especial asistencia informadora y asesora.

Con referencia en general a los contratos en los que las condiciones generales se
imponen por una de las partes, mds fuerte econémicamente, tiene razén MEZQUITA, pues
la escasa libertad de eleccién es evidente, y, por tanto, como minimo, habria que dar
cumphimiento a la norma del articulo 147 del Reglamento Notarial.

Pero con todo, tiene, a mi juicio, tanta 0 mayor importancia la corruptela en la que
ha caido un sector del Notariado, sobre todo en las grandes poblaciones, al aceptar la
imposicién por los organismos publicos y por las entidades que gozan de una situacion
econémica de fuerza, del lugar de firma de las escrituras en la sede de las mismas, pues
ello afecta a la esencia de la funcién notarial y también a principios constitucionales

1. En primer lugar, queda mal parada la imparcialidad que debe presidir la actuacién
notarial (arts 142 y 147 del RN), cuya imagen resulta seriamente dafiada. Y sin que valga
el argumento de que la firma a domicilio no tiene por qué influir en la neutralidad del
Notario, pues es facil comprender que los factores psicolégicos, importantes en toda
actuacién humana, no son los mas favorables para eliminar no ya la imagen de parcialidad
que es evidente para la parte débil. a la que, ademds de sufrir la propia imposici6n del
Notario, presencia recelosa y resignadamente otra imposicién mds, ésta, la del lugar de
firma, al Notario mismo, cuya autoridad y funcién debieran quedar ajenas a cualquier
alteracién de su actuacién normal que no venga requerida por una justa causa; sino
también sinuaciones que, a veces, pudieran afectar a la propia dignidad de la funcién
notarial, y que no se producirian si1 la escritura se autorizase en el lugar adecuado y
exigido por el RN para las situaciones normales, que es el despacho del Notario (arts. 42,
129 y 135 del RN).

Hoy, la firma en el despacho notarial, salvo los casos excepcionales en los que exista
una causa seria, S€ 1mpone por exigencia constitucional, para preservar el principio de
imparcialidad, que, con cardcter general, establece el articulo 103 de la Constitucidn.
Principio que hace incompatible el ejercicio de ia fe publica con la autonizaci6n de
escrituras en ¢l domicilio de una de las partes por imposicién y como privilegio de la
misma, y sin que la propia naturaleza de la funcién a realizar lo exija
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ellas, que la del pacto de sujecién al procedimiento extrajudicial por las
razones antes apuntadas (109).

3. LA RETROACTIVIDAD ESTABLECIDA EN LAS DISPOSICIONES ADICIONAL
Y TRANSITORIA

A) Dice la Disposicion Adictonal del Decreto de 27 de marzo de 1992:
«Las disposiciones del RH modificadas e introductdas por el presente Real

2. La sahda del despacho puede oniginar, si se hace larga y continua, como ya
empieza a ser bastante corriente, una desatencién al piiblico, en general, perjudicando a
un sector que se ve privado de la presencia o asistencia del Notario, que se encuentra
fuera de su despacho a horas normales de trabajo. Resulta poco positivo comprobar lo que
cada vez es mds usual en algunas ciudades, cuando se llama a una Notaria y se le informa
que el Notario estd ausente, firmando fuera, en los Bancos.

3. Infracciéon de lo dispuesto en el articulo 32 de la Ley del Notariado, cuando
establece que las escrituras matrices no podrin ser extraidas del edificio en que se cus-
todien. Y se aumenta el peligro de deterioro o sustraccién de las mismas. al tener que
transportar el Notario las matrices.

4. Mayor costo para la parte débil, que tiene que soportar los gastos de la salida del
Notario, impuesta por la otra parte dominante.

5. Vulneractén del principio de igualdad. Hay que ajustar la actuactén notanal a lo
dispuesto en los articulos 1 y 14 de la Consutucién, que establecen la 1gualdad de todos
los ciudadanos ante la Ley. lo que supone la dispombilidad por igual del Notario en el
ejercicio de la funcién que desempefia.

6. El mismo Decreto de 27 de marzo de 1992 da muestra de una sensibilidad en este
sentido, haciéndose eco de los valores que deben regir en el tiempo que vivimos. Y en
su articulo 236.g) | dispone que las subastas se celebrardn en la Notaria, o en el local
sefalado por el Notario al efecto, saliendo asi al paso de posibles imposiciones de lugar,
que empaiarian, |6gicamente, la imagen de imparcialidad que debe presidir toda actua-
ci16n notaral.

Se impone, pues, un mayor rigor en este campo y el cumphimiento del espiritu de
nuestro Ordenamiento, que impide el ejercicio de la funcién notarial bajo imposicién o
subordinacién a una de las partes, en claro perjuicio no sélo para la otra parte contratante,
sino para la sociedad misma que asiste pasivamente a una actuacién publica que debiera
desarrollarse con arreglo al pnincipio de i1gualdad y también al de neutralidad, y que se
realiza, en cambio, en tales casos, con beneficio y por imposici6n de una parte, precisa-
mente la que goza de mayor fuerza politica o econémica.

(109) De hecho, en mingin caso de autorizaci6n de escritura de préstamo hipoteca-
rio, de entre todos los que he intervenido como Notario, y después de explicar el signi-
ficado del pacto de sujecién al control notarial, ha habido reparos al mismo. A diferencia
de la resignacién con la que aceptan otros pactos claramente ininteligibles o excesivos.

Lo que sucede es que como las condiciones del mercado son equivalentes, realmente
lo que les interesa a los prestatarios, y a ello se reduce la eleccién, es la cuantia del
préstamo como una rémora ineludible.

Ttene razén Mezouita peL CacHo (pdg. 28) cuando se queja de que n1 el sector piblico
del sistema financiero tenga al respecto la menor ejemplaridad que exhibir ante el sector
privado, ni la Administracién competente se haya preocupado de dictar una normativa de
desarrollo de la legislacién de defensa de los consurmdores que catalogue cuantas cldu-
sulas deban ser eliminadas o corregidas.
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Decreto se aplicardn exclusivamente a las ejecuciones extrajudiciales que se
inicien con posterioridad a la entrada en vigor del mismo, cualquiera que fuere
la fecha en que se hubiera otorgado la escritura de constitucién de la hipoteca».

Este precepto ha suscitado los mayores recelos y una viva discusién doctri-
nal (110). El problema esté en si puede tener efecto retroactivo la reforma del
procedimiento extrajudicial, aunque lo sea en grado medio, y, por tanto, si
vulnera el articulo 9.3 de la Constitucién, que garantiza la irretroactividad de
las normas sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales.

Habra que analizar, entonces, si las normas que modificaron el procedi-
miento extrajudicial son normas sancionadoras no favorables o restrictivas de
derechos individuales.

1. Cuando el deudor incumple la obligacién de realizar la prestacion
debida, el acreedor tiene un elemental derecho a procurar que aquélla se
satisfaga. Es la accién de cumplimiento, que no es una sancién, sino una
consecuencia légica, derivada de la misma naturaleza de la obligacion.

Al deudor que no paga y se le exige el cumplimiento de modo forzoso,
para lograr la satisfaccién del interés del acreedor, que corresponde, justa-
mente, con aquello a que el deudor se habia obligado, no se le estd sancio-
nando, sino exigiendo justamente su compromiso; y si no lo cumple volun-
tariamente se le podrd reclamar mediante ejecucién forzosa de la
obligacién (111).

Pero lo cierto es que tratdndose de realizaci6n hipotecaria y no ya de la constitucién
misma de la hipoteca, hay que tener en cuenta que la situacién més favorable (desde el
punto de vista de la relaci6n contractual, que no desde la situacién social o econémica,
que es otra cuestién que afecta al Estado y no a las entidades privadas, que se mueven
por otras coordenadas) corresponde ahora a la parte deudora. Esta, una vez recibido el
préstamo, ya tiene a su favor todas las cautelas que el Estado proporciona para que la
realizacién sea controlada, tal como hemos visto. Y, ademds, debe saber, porque ello es
consustancial al negocio convenido y a la naturaleza de la hipoteca, que, si no paga, la
consecuencia légica es la enajenacién de la cosa para procurar el cobro el acreedor, sin
que deban valer las dilaciones y argucias que dilaten o desvien aquel efecto natural de la
hipoteca

Otro problema es que el Estado, en cumplimiento del mandato consutucional de
acceso a la vivienda digna procure los medios econémicos adecuados, pero no a costa de
desnaturalizar un instrumento técnico-juridico. como es la hipoteca, cuya utihdad estd
precisamente en proporcionar agilidad y seguridad al crédito a través de una realizaci6n
dgil y expeditiva Y no entorpeciendo dicha realizacién a costa de la otra parte contra-
tante.

(110) Desde luego resulta anémalo y criticable que se regulen problemas de Derecho
transitorio a través de una Disposicién Adicional, alterando asi la termimologia y técmca
propias, originando confusién y, por tanto, afectando a la seguridad juridica, en el aspecto
de la claridad normativa. Ha recalcado este defecto tambtén MEgzQuita Garcfa-GRANERO,
ob cu., pag 121.

(111) Otra cosa es que la ejecucion forzosa, el poder coactivo del acreedor sobre el
patrimonio del deudor con el fin de lograr el cumplimiento, haya de realizarse judicial-
mente, por medio de 6rganos jurisdiccionales y a través de un procedimiento, que es el
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Pero es que, ademéas, como hemos visto, en el caso del procedimiento
extrajudicial, lo que se hace es, sencillamente, realizar el contenido propio de
la hipoteca, que es la facultad de enajenar la cosa gravada, y que el deudor
acepté como formando parte esencial del negocio juridico celebrado con el
acreedor. Y, por tanto, estamos todavia mas lejos del dmbito sancionador a
que se refiere el articulo 9.3 de la Constitucién, pues se estd dando cumpli-
miento al contrato de hipoteca, con las garantias que se derivan del control
notarial, en este caso (112).

2. Ya hemos visto, al estudiar los caracteres del control de la realizacién
hipotecaria, que se trata de establecer una serie de trdmites que aseguren la
legalidad y eviten el abuso en la enajenacion de la cosa hipotecada. Y tienen
la naturaleza de las normas adjetivas o de procedimiento para hacer valer los
derechos. En ellas no se establecen derechos subjetivos, sino mecanismos de
defensa o de control del ejercicio de un derecho. Y, por tanto, son equivalen-
tes, en este sentido, a las normas procesales.

El que sélo entren en juego cuando se haya pactado esta variante de
control extrajudicial, el convenio o pacto previo no altera su naturaleza, y
siguen siendo normas adjetivas, de encauzamiento de la realizacién de un
derecho, que deriva no de aquel pacto, sino de la hipoteca misma. No se

proceso de ejecucién. Pero. como ya hemos visto, en el procedimiento extrajudicial se
produce, simplemente, un control piblico de la enajenactén de la cosa gravada. que es el
derecho en que consiste sustancialmente la hipoteca, mds que una ejecucién forzosa en
sentido estricto; y el problema de la infraccién del principio de tutela judicial efectiva que
pudiera derivarse, quedaba marginado por las razones expuestas con anterioridad en este
trabajo.

Y otra cosa, también, es que —como dice Diez-Picazo, Fundamentos ., cit.,
pdg. 730— cuando a la objetiva tipicidad de la contravencién se unen los requisitos
necesarios para determinar una responsabilidad, la reaccién del Ordenamiento juridico
pueda ser considerada como una sancién del comportamiento del deudor.

(112) Ya veremos luego cémo las innovaciones introducidas por el Decreto de 27 de
marzo de 1992 y, concretamente, la supresién de la causa de suspensién en virtud de la
mera oposicién formulada en juicio declarativo, no pueden considerarse como restrictivas
de derechos individuales, y mucho menos como sancién, Se trata, sencillamente, de en-
cauzar el control notartal de modo que pueda utilizarse de verdad, y sin que el pacto,
sometiéndose al mismo, quede en pura mencién literaria en el contrato, sin posibilidad
préctica de realizarse.

No lo entiende asi MEezqQuiTta pEL CACHO, «Apéndice al tema del control notanal de la
subasta hipotecania», en La Notaria, nim. 4, 1992, pags. 20 y 21, para quien el atentado
al principio de irretroactividad es ahora plenamente perceptible, ya que en las hipotecas
constitutdas con anterioridad hay una relacién juridica establecida, no sélo con arreglo al
contrato, sino también con arreglo a la legalidad imperativa externa que en aquel momen-
to fuera aplicable a sus efectos, y aquella legalidad incluia la posibilidad de que el
hipotecante o el deudor antes de la subasta anotara preventivamente una demanda en
juicio ordinario en la que formulara oposicién al trdmite notarial, con efecto suspensivo
sobre éste. Y que una modificactén normativa de este tenor debe ser considerada no
favorable, habiéndose producido una reduccién de los derechos defensivos del deudor.
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sustantivizan, pues el aspecto negocial se limita a la opcién por tal procedi-
miento, pero no afecta ni puede afectar a las normas que lo regulan, que
tienen cardcter imperativo, como, en general, las normas procesales
(art. 235.2 RH). Como no se sustantiviza tampoco el judicial sumario, por el
hecho de que el articulo 130 de la LH exija, para su utilizacién, que se
determine un domicilio y un valor de tasacién, lo que equivale a un pacto en
tal sentido. Ni se sustantiviza el procedimiento arbitral, cuyas normas no se
incorporan al convenio arbitral, y siguen siendo adjetivas y de procedimien-
to (113).

Y la doctrina y la jurisprudencia consideran que las disposiciones adjeti-
vas y ordenadoras del proceso tienen eficacia retroactiva por cuanto suponen
una mayor proteccién de los derechos. Y en el caso de la realizacion de la
hipoteca bajo control notarial lo que se pretende es la mas agil, econdmica y
justa enajenacidn (114).

(113) Por eso la Disposicién Transitoria de la Ley de Arbitraje de 5 de diciembre
de 1988 dispone que, «Salvo en los casos en que el procedimiento arbitral se hubiese
iniciado ya, los arbitrajes cuyo convenio arbitral se hubiere celebrado antes de la entrada
en vigor de esta Ley se regird por las disposiciones contenidas en la misma»

En contra, constdera MezQuiTa GARcCIA-GRANERO (pdgs. 117 y 118) que las normas del
procedimiento extrajudicial no son simples normas procesales, pues lo que se ha alterado
no es el marco procesal en que el deudor podia esperar defender su posicién sustantiva
frente a las pretensiones del acreedor en caso de impago, sino que se ha modificado esa
misma posicién sustanttva, pues se trata de realizacién privada de derechos via notanial y
no de solucién piblica y judicial de los mismos. Y que la determinacién legal e imperativa
del contenido del pacto de autotutela en absoluto eleva a éste a la categoria de proceso
judicial, n1 a sus preceptos se les puede calificar de normas procesales, sino que son nor-
mas sustantivas, ocupando sus articulos el lugar del clausulado convencional, por lo que al
suplantar la libertad contractual se deben respetar, al menos, los efectos, que conforme a
aquel régimen juridico se derivaron para aquéllos que lo aceptaron como contemdo deter-
minado e impuesto de su propio pacto privado de realizacién autotutelar por via notarial.

Pero, como sefiala RoMErRO GIRON, pdg. 392, nota 29, el RH contiene normas proce-
dimentales aunque no sea un proceso judicial, y la retroactividad natural de las normas
procesales no se refiere s6lo a las procesales en sentido estricto, integradas en un proceso
judicial y opuestas al concepto de normas sustantivas, sino a toda norma procedimental
o adjetiva de otra norma principal que sigue vigente.

(114) En relacién con retroactividad de las normas adjetivas, Castro, Derecho civil
de Espana, t. 11, pig 652, nota 3.

E! Tribunal Supremo acogié la tesis de la eficacia inmediata, y, en menor medida, la
de tempus regit actum

Y el Tribunal Constitucional ha aplicado la tesis de la eficacia inmediata en relacién
con la propra Constitucién en su papel de nueva ley procesal (Sentencia de 20 de octubre
de 1982), y también en el caso de sucesién entre leyes procesales ordinanas (Sentencia
de 29 de jumo de 1987).

Sin embargo, debiera excluirse la aplicacién de disposiciones mds desfavorables re-
guladoras de procedimientos penales o sancionadores. Asi lo entendié el propio TC en
Sentencias de 10 y 12 de marzo de 1987, que se apartan de la tesis de la eficacia
inmediata de la nueva Ley Procesal cuando sea mds restrictiva respecto a la libertad
individual, y consider6é que los 6rganos judiciales habian partido del caricter procesal y
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El Cédigo Civil con cnterio amplio, referido no sélo a las acciones, sino,
en general, al ejercicio de los derechos, ya establecié que se sujetardn en
cuanto al procedimiento para hacerlos valer a lo dispuesto en el Cédigo. Y en
el mismo sentido y ya mds concretamente, la LH en su DT 5.° dispuso que
los procedimientos ejecutivos por razén de hipotecas, iniciados con posterio-
ridad a 1 de enero de 1945, aunque se refieran a hipotecas inscritas con
anterioridad a dicha fecha, se regiran por la presente Ley, tncluso aquéllos en
los que se hubiera pactado cualquier procedimiento especial para su ejecu-
cion.

Y ello es l6gico, pues ha de entenderse que las reformas procedimentales
pretenden mejorar las garantias y la eficacia del ejercicio de los dere-
chos (115).

no sancionador de la prisién provisional, pero que aunque no sea ésta una sancién no
significa que no suponga en si misma una restriccién de la hibertad individual. Curiosa-
mente la tltima sentencia de las citadas tuvo dos votos disidentes, de Diez-Picazo y Rusio
LLORENTE, partidarios de la tesis de la eficacia inmediata de la Ley Procesal, incluso en
el 4mbito punitivo, considerando que no es retroactiva una ley porque determine los
efectos pro futuro de situaciones que hubieran nacido con anterioridad.

Pero. como dice Lopez Menubo, «El principio de trretroactividad de las normas en la
jurisprudencia constitucional», en Estudios sobre la Constitucion espafola, t. 1, pag. 505,
el principio de irretroactividad penal debe jugar con toda intensidad.

(115) A mu juicro, la regulactén introducida por el Decreto de 27 de marzo de 1992
perfecciona ostensiblemente el procedimiento extrajudicial, aunque con ciertos puntos
débiles que se han puesto de relieve en este trabajo, tanto en cuanto a las garantias del
hipotecante (requerimiento en el domicilto por él establecido, posibilidad de pago por los
titulares de derechos posteriores antes del remate, etc.) como del acreedor, al impedir que
con la mera oposicién en juicio declarativo por el deudor se paralice el procedimiento

Y éste es justamente el punto mds discutido (la supresién de esta causa de suspen-
si6n), st se considera que merma las posibilidades de defensa del deudor, y, por tanto, que
afecta a derechos adquiridos que quedarian retroactivamente afectados

Pero, sin perjuicio de lo que luego se dird acerca de los derechos subjetivos y las
normas adjetivas, hay que poner de relieve que. precisamente, esta facultad de suspender
el procedimiento a voluntad del deudor supuso la quebra de un medio 4gil y econémico
de realizacién de la hipoteca, que es el procedimiento exirajudicial, haciéndolo nservible
e nutil. Y el legislador no puede caer en un proteccionismo excesivo, aunque se suponga
que la parte débil sea la protegida, cuando ello proporcione un arma en manos de ésta
para, a su antojo, yugular el normal y legitimo ejercicio de un derecho. El legislador ha
de velar por la protecci6n equilibrada de ambas partes. evitando normas que supongan una
trampa para cualquiera de ellas, como lo era la suspensién a libre arbrtrio del deudor,
yendo contra sus propios actos y burlando la esperanza del acreedor en una pronta rea-
lizacién de su derecho.

Desde otro punto de vista no se puede olvidar que la simple facultad de paralizar el
procedimiento con la oposicion en juicio declarativo tampoco representa una posicién tan
nitidamente ventajosa para el deudor. De momento tendrd que acudir a tal via costosa, y
luego, en la préctica, lo {nico que conseguira serd desviar el procedimiento hacia el judi-
cial sumario, que le sitia en una posici6n todavia mds drédstica y coactiva, pues en ella se
ventilan cuestiones posesorias, y con unos costos de procedimiento que finalmente le re-
percutirdn.
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Ahora bien, si se considera la posibilidad de que las normas procesales
integran derechos individuales, en la medida en que se produzca una restric-
cién de los mismos como consecuencia de la modificacién operada, podria
entonces entrar en juego la norma de la irretroactividad del articulo 9.3 de la
Constitucion.

Es éste, el de la extensién de la irretroactividad en este campo, uno de los
puntos débiles de nuestra Ley fundamental, pues no se determina con claridad
el ambito de los derechos individuales. La doctrina estd de acuerdo en que
tales derechos son los que recogen los articulos 15 a 29 (derechos fundamen-
tales y libertades piblicas), y para un amplio sector, también los de los ar-
ticulos 30 a 38 (derechos de los ciudadanos). Sin embargo, es remisa a ex-
tender el principio de irretroactividad a todos los derechos subjetivos adqui-
ridos (116).

El Tribunal Constitucional, en este iltimo sentido, declaré que los dere-
chos individuales no son cualesquiera derechos adquiridos, pues la defensa a
ultranza de éstos no casa con la filosofia de la Constitucién (Sentencia de 20
de julio de 1981); y trata de reducir su dambito a los derechos fundamentales
y libertades publicas o, a lo mds, a la esfera global de proteccion de la
persona, pues la expresién «restriccion de derechos individuales» del articu-
lo 9.3 ha de equipararse a la idea de sancidn, por lo cual el limite de dicho
articulo hay que considerar que se refiere a aquellos derechos y libertades
antes referidos (Sentencia de 10 de abril de 1986).

Y se acepta, generalmente, que las normas procesales no declaran dere-
chos, limitdndose a regular el procedimiento que debe seguirse, siendo ino-
cuas por hipétesis.

Aunque esta tesis, llevada hasta extremos que afecten al 4mbito penal o
de libertades piblicas, sea discutible, como hemos visto, hay que reconocer
que en el campo del procedimiento extrajudicial y de las modificaciones
introducidas por el Decreto de 27 de marzo de 1992 no puede consignarse

Se dird que con la suspensién el deudor gana tiempo. Pero tampoco esta es una razén
que debe primar, pues el trifico econémico y la fluidez de las transacciones, necesarias
para que la sociedad se desenvuelva con tranquilidad, no pueden quedar a merced de
dilaciones procesales arbitrarias Ademds, la seguridad juridica no resulta bien parada st
se fomentan armas que agraven la lentitud de los procedimientos, mal endémico de
nuestra justicia. Y por ello, y para evitar tales situaciones, como sefiala el predmbulo, se
publicé el Decreto que comentamos, para agilizar las ejecuciones, atajar determinadas
conductas estratégicas y remover los obstéculos procedimentales que pudieran constrefiir
la expansi6n del crédito territorial.

(116) Para un estudio del problema, LopEz MENUDO, ob. cit., pags. 486 y sigs. He
sostemdo en mi trabajo sobre La seguridad juridica, cit., pigs. 67 y sigs., la convenien-
cia de clanficar el dmbito de la irretroactividad desde un cniterio de respeto a situaciones
bdsicas para €l desarrollo de la persona, y en relacién con los principios de estabihidad
y segundad
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ningiin ataque o deterioro de derechos individuales en el 4mbito de la persona
o de la hbertad, aunque, como consecuencia de las mismas, se impidan ciertas
posibilidades, que mds que derechos eran vias de escape del procedimiento
mismo, que se hace mads riguroso y eficaz (117).

En realidad, el caricter retroactivo del Decreto, limitado al procedimiento
o tramites del control notanal, resulta acorde con la doctrina de la retroacti-
vidad de las normas procesales, tal como hemos visto.

B) Pero el problema de la irretroactividad puede plantearse a otro nivel,
el sustantivo, si se considera que puesto que el legislador exige el requisito
formal de pacto previo para que tenga viabilidad el control notarial, y el
Decreto establece dos nuevos requisitos para que dicho pacto sea vdlido, que
son estipulacién separada y domicilio para requerimientos, ya analizados; si
éstos no se han cumplido, tal defecto afectard al pacto mismo y, por tanto, en
la medida en que el pacto es soporte legal del procedimiento extrajudicial, a
la viabilidad de éste.

1. Veamos en primer lugar el alcance de la exigencia de fijacién de
domicilio por el hipotecante.

La introduccién de este nuevo requisito afecta, légicamente, a los tra-
mites del control notarial, pues el requerimiento ha de realizarse precisa-
mente en el domicilio que, a efectos de aquél, resulte del Registro
[art. 236.c).3 RH]. Y tal designaciéon no constard cuando se trata de hipo-
tecas anteriores, pues la antigua regulacién no la exigia. Por lo que si se
quiere armonizar la norma ya analizada (Disposicién Adicional), que per-
mite aplicar la nueva regulacién a las hipotecas antiguas, serd necesario,
para que pueda tener efectividad lo dispuesto en el citado articulo 236.¢).3
del RH, determinar en qué domicilio se hard el requerimento. Y a ello se
dirige la norma de la Disposicién Transitoria del Decreto, que es, como
veremos, una norma puramente procesal, pues completa los trémites del
nuevo procedimiento en relacién con las hipotecas antiguas, en las que no
consta un domicilio a efecto del requerimiento.

Dice la Disposicién Transitorta que: «El domicilio establecido a efectos
de requerimientos y notificaciones para el procedimiento judicial sumario en
las escrituras otorgadas antes de la entrada en vigor de este Real Decreto
servird igualmente para los requerimientos y notificaciones que hayan de
practicarse en el seno de la ejecucién extrajudicial».

Se trata de una norma logica y congruente con la de la Disposicién
Adicional, pues, por un lado, era necesario coordinar ésta con la del ar-
ticulo 236.c).3 del RH, y, por otro, puesto que el domicilio sefialado para

(117)  En este sentido, RoMero GIRON, pdg. 393, afirma que en modo alguno pode-
mos considerar que ese derecho de oposicién del deudor se encuentra entre los derechos
fundamentales.
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el procedimiento extrajudicial ha de coincidir necesariamente con el sefialado
para el judicial sumario, era razonable que éste valiese a tales efectos (118).

En todo caso, la DT es una norma de procedimiento, pues resuelve un
tramite del mismo, armonizando y completando la nueva regulacién del con-
trol notarial.

Porque una cosa es la exigencia sustantiva de sefialamiento o fijacién de
un domicilio en la escritura de constituciéon de la hipoteca, que si no se
cumple impide el procedimiento, y que s6lo debe afectar a las hipotecas que
se constituyan después de la entrada en vigor de la nueva norma que la
establece. Y otra muy distinta que para ejercitar las antiguas sea necesana tal
constancia, pues ni esta norma sustantiva ni la que exige pacto separado,
como veremos, tienen eficacia retroactiva como tales exigencias sustantivas
complementarias del pacto, ni, por tanto, la ausencia de tales requisitos en las
hipotecas anteriores puede entorpecer el nuevo procedimiento. Y ello aunque
se establezca en una norma transitoria, ésta si de cardcter procesal, que el
requerimiento se haga en el sefialado para el judicial sumario (119).

Por tanto, no hay que extrafiarse de que una norma procesal tenga eficacia
retroactiva y resuelva los problemas que plantean los trdmites establecidos
por la nueva regulacién, en cuanto se apliquen a las hipotecas antiguas; y que
podian haberse resuelto sencillamente, estableciendo en el mismo
articulo 236.c) del RH que el requerimiento tendrd lugar en el domicilio
sefialado para el procedimiento judicial sumario o para el extrajudicial, indis-
tintamente, puesto que ambos deben ser coimncidentes (120).

(118) Otro problema es el de la conveniencia de establecer como domicilio para
el requerimiento el designado por el deudor para el judicial sumario. Pues si se tiene
en cuenta lo facil que resuitard — el procedimiento extrajudicial si se aplica literal-
mente la norma del articulo 236 ¢).4 del RH, tal como hemos visto, probablemente hu-
biera sido mds dul conservar en este punto la antigua norma que remitia al articulo 222
del RN.

En todo caso, para evitar los problemas derivados de la tajente disposici6n que manda
que el Notario dé¢ por terminada su actuacién si no se puede practicar el requernimiento
en alguna de las formas ndicadas [236.¢).4], hubiera sido mds efectivo completarla con
la posibilidad de practicar el requerimiento en el domicilio real, y en todo caso al deudor
en cualquier lugar, como admite el articulo, parrafo 7.° del Reglamento Notarial

(119) La Direccién General de los Registros, en Resolucién de 7 de julio de 1992,
en un afdn de enriquecer la argumentacién sobre la no aplicacién a las hipotecas antiguas
del requisito del pacto separado, considera que la DT se limita a contemplar el régimen
transitorio de uno de los requisitos exigidos para el surgimiento del derecho de ejecucién
por la via extrajudicial —el sefialamiento de domicilio— y guarda absoluto silencio sobre
el régimen transitorio de los restantes requisitos.

Ya hemos visto que no se trata de régimen transitorio referido a un requisito sustan-
tivo, sino a uno de los tramites del procedimiento mismo.

(120) Sin que tenga fuerza el argumento de que es importante para el que pacta el
procedimiento extrajudicial la determinacién de un domicilio especial para éste, ya que,
en todo caso, tiene que coincidir necesariamente con el fijado para el judicial sumario.
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2. Por idltimo, resta analizar la trascendencia de la exigencia de pacto en
estipulacién separada en relacién con las hipotecas antiguas.

Como se ha visto ya, el articulo 234.2 del RH establece que la estipula-
cién en virtud de la que los otorgantes hayan pactado la sujecion al procedi-
miento de ejecucidn extrajudicial de la hipoteca debera constar separadamen-
te de las restantes estipulaciones de la escritura.

Se afade asi un nuevo requisito sustantivo, sobre cuyo significado o tras-
cendencia se ha hablado ya. A partir de la entrada en vigor del Decreto, si el
pacto no reune las exigencias del articulo 234 del RH no cabe ni su inscrip-
cién ni la posibilidad de aplicar el control notarial para la enajenacién de la
cosa hipotecada.

Se trata de un requisito sustantivo referido al convenio sobre la hipoteca,
y, por tanto, a la norma que lo establece le sera aplicable el principio general
de la irretroactividad que, con cardcter general, recoge el articulo 2 del
Cédigo Civil cuando dispone que «las leyes no tendran eficacia retroactiva si
no dispusieren o contrario».

Ahora bien, el problema se plantea a la hora de considerar la conexién o
posible inescindibilidad del pacto con todos sus requisitos y el procedimiento
extrajudicial.

Es claro que, en lo sucesivo, si el pacto no cumple los nuevos requisitos no
podra basarse en él el procedimiento extrajudicial, pero, en cambio, tal exigen-
cia no debera afectar a las hipotecas antiguas, para las cuales la posibilidad de
aquel procedimiento deriva formalmente de pacto previo realizado con arreglo
a la legislacion anterior, que no exigia tales requisitos. Y la aplicacién del nue-
vo procedimiento, norma adjetiva, y, por tanto, naturalmente retroactiva, en
nada puede influir sobre los aspectos sustantivos en que se apoya.

El pacto de sujecion, vihdo y eficaz, contenido en las hipotecas antiguas,
determina la posibilidad del procedimiento extrajudicial, aunque éste haya de
realizarse ahora con arreglo a la nueva regulacidn, adjetiva, tal como estable-
ce la DA antes comentada.

La Resolucién de 15 de diciembre de 1925 sefialé. en relacién con este dltimo pro-
cedimiento, que la consignacién de un domicilio en la escritura tiene una doble finalidad:
garantizar al deudor que lo fija el oportuno y exacto conocimiento de las actuaciones
ejecutivas, al mismo tiempo que asegura al acreedor contra las dilaciones y entorpeci-
mientos que por razén de los cambios de residencia o por la mala fe del deudor sufrirfan
los trdmites procesales. Y que la inscripcién hipotecaria se hmita a consignar, de un lado,
que el deudor se entiende suficientemente defendido con que las notificaciones y reque-
rimientos se practiquen como si tuviera su domicilio en el lugar designado, y de otro, que
el acreedor hipotecario debe dingir la accién de conformidad con tales indicaciones. Y
que si1 la designacién del domicilio es equivocada o falsa, o ha variado, se entiende que
se halla subsistente el que aparezca en el Registro, pues de otro modo seria facilisimo
burlar los mandatos de la ley y fundar la defensa de los intereses del deudor sobre su
propia torpeza
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Desde este punto de vista, resulta ya indiferente que se exijan nuevos
requisitos, aunque se consideren necesarios para la validez del pacto, pues en
nada afectardn a la retroactividad natural de las normas procesales (121).

Y asi lo entendi6 la Direccién General de los Registros en Resolucién de
7 de julio de 1992, aunque, en un excesivo celo por cargarse de razdn, haya
acudido a argumentos innecesarios o improcedentes, como los referidos en
sus puntos 4.°y 5° (122).

VicTorIO MaGaRrINOS BLaNco
Notario

Sin embargo, se entendi6 por algin autor que para ¢l procedimiento extrajudicial del
RH no exigi6 la fijacién del domicilio, pues lo querido por el legislador es que se haga
el requerimiento en €l real y efectivo del deudor y no en el convencional que puede ser
o no verdadero, y también no dar demasiadas facilidades al procedimiento extrajudicial,
por lo que ha desechado tal designacién, y, por tanto, la posibilidad del pacto de fijaci6n
(La Rica, Comentarios .., pag. 250). En cambio, la Resolucién de 4 de agosto de 1939,
presupone la vahdez de este pacto.

(121) Ya hemos visto que las circunstancias sociales que han motivado la norma que
estamos comentando (acceso a la vivienda a través de la financiacié6n por medio de
créditos hipotecarios sobre la misma y necesidad de proteger a la parte contractual cuya
Gnica opcién es aceptar el préstamo con las cldusulas generales impuestas por la entidad,
que goza en ese momento de posicién dominante, para dar cumplimiento de proteccién
al consumidor) es una razén mds para considerar que la fuerza o importancia de este
requisito s6lo pueda tener relacién con el momento actual. Claro que podria considerarse
que también las antiguas adolecen de defecto por entender por el pacto, en cuanto forman-
do parte de las condiciones generales, no reiine los requisitos exigidos por la legislacién
protectora del consumidor; pero ello nos lleva a otro terreno, el de la validez de dicho
pacto, que no puede resolverse técnicamente desde la retroactividad no declarada de una
norma sustantiva, que, ademds, seria contradictoria con la declaracién de la DA.

(122) En el cuarto, al conectar la exigencia del pacto separado con la DT, considera
que ésta se refiere a uno de los requisitos exigidos para que surja el derecho a la ejecucién
extrajudicial, cuando, como hemos visto, tal DT se refiere a un trAmite del procedimiento:
y en el punto 5° se habla de que s1 se exigiere el requisito de la cldusula separada a las
escrituras anteriores, el procedimiento extrajudicial no seria aplicable.

La doctnina ha criticado con toda razén la citada Resolucion. Asi, ROMERO GIRON,
pag. 390: Garcia Mas, pag. 3187, y, sobre todo, Mezquita GaRc{a-GRANERO, pégs. 120

y sigs.



El rango hipotecario. Estudio critico
del sistema romano o latino de avance
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SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—2. SISTEMAS DE DETERMINACION DEL
RANGO: 2.1. SISTEMA ROMANO O LATINO DE AVANCE DE PUESTOS. 2.2. SISTEMA
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3. ARGUMENTOS A FAVOR Y EN CONTRA DEL SISTEMA ROMANO Y
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Y EN EL DERECHO SUIZO: 4 1. EvoLucion DEL DerRecHO ALEMAN. 4.2. Evo-
LUCION DEL DEerecho suizo.—S. CONCLUSION.

1. INTRODUCCION

En el ambito juridico inmobiliario el rango de los derechos reales se
presenta, ante todo, como un criterio de resolucidn de un determinado tipo de
conflicto de derechos (1). La situacién de colision de derechos que con el
rango se pretende solventar se plantea en casos de incompatibilidad relativa
entre derechos reales limitados, es decir, cuando recayendo éstos sobre un
mismo inmueble pueden coexistir pero sin ostentar igual posicién juridica (2).

(1) Como observa KocH en su tesis doctoral, la colisién de los derechos reales
limitados es previamente excluida por la determinacién del rango. Cémo se determina el
rango es una cuestién que compete resolver a la respectiva legislacion (Das Wesen des
Ranges der 1im Grundbuche eingetragenen Rechte, Liibeck, 1909, pag. 10).

(2) Como pone de relieve don José MaANUEL GArcia Garcia: «el rango registral se
plantea precisamente en estos casos de incompatibilidad relativa o eficacia preferente de
la priondad, es decir, respecto a aquellos derechos reales recayentes sobre un mismo
inmueble que, no pudiendo ocupar, en principio, el mismo puesto u orden de preferencia,
han de ser ordenados, pero hecha esta ordenacién, pueden coexistir y no se excluyen entre
si» (Derecho inmobiliario registral o hipotecario, t. 11, Madnd, 1993, pig. 705).
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No se plantea mingiin problema en las relaciones entre la propiedad y los
derechos reales limitados que la gravan, pues estos derechos prevalecen sobre
aquélla al tener precisamente por funcién restringiria.

El rango opera ordenando los derechos, proporcionindoles una concreta
posicién (3). De tal suerte que el derecho de rango superior prevalece sobre
el que lo tiene inferior (por subordinarse éste a la eficacia preferente de
aquél) (4). Desde esta perspectiva el rango es una manifestacién del principio
de priondad registral (prior tempore, potior iure) (5). Se halla ademas en
estrecha relacion con el principio segin el cual nadie puede dar lo que no
tiene (nemo plus juris ad alium transferre potest, quam ipse habet) (6), pues
el propietario que ha gravado su inmueble con un derecho real limitado sélo
puede constituir sobre él un nuevo derecho de esa clase (si no cuenta con el
consentimiento del! titular del derecho de rango preferente) si el segundo
puede coexistir con el primero sin perjudicarlo.

El rango como criterio de resolucién de conflictos entre derechos es apli-
cable no soélo a los que se generen entre hipotecas recayentes sobre una
misma finca, sino también a los que se originen entre cualesquiera derechos
reales (vgr., entre dos servidumbres o entre dos usufructos) (7) e incluso

(3) Sobre la significacién y origen de la palabra rango, véase Koch, op. cut., pdg 45
y sigs

(4) No voy a entrar a examunar aqui la naturaleza juridica del rango, pues elio me
llevaria mas lejos de lo pretendido con este trabajo, por exceder de su objeto. De ahi que
me limute a referirme a lo que funcionalmente es el rango, a saber, un criterio de reso-
lucién de conflictos entre derechos reales limitados y, excepcionalmente, entre éstos y
ciertos derechos personales, pues desde el momento en que el legislador admite el acceso
al Registro de la Propiedad de determinados derechos obligacionales, como los arrenda-
mientos (Disposicién Adicional segunda de la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de
arrendamientos urbanos), ello ha de comportar la aplicacié6n a los mismos de la normativa
prevista para los derechos reales.

(5) Es interesante sobre este principio la tesis doctoral de LEISNER, Untersuchungen
ither die rechiliche Bedeutung des Prioritatsprinzips im geltenden Zivilrecht, Munchen,
1957 (en particular la pdg. 82 y sigs., donde habla del rango de los derechos reales como
expresiéon de dicho principio); y los trabajos de WAaCKE, «“Quien llega primero, muele
primero’’: prior tempore, potior iure», en Anuario de Derecho Civil, 1992, pig. 37 y sigs;
y «Wer zuerst kommt, mahlt zuerst - Prior tempore, potior iure», en Jurisusche Arbeits-
blérter, 1981, pag. 94 y sigs.

(6) Asi, LEISNER, op cit, pig. 84 y sigs.; y WILHELM, «Der Rang der Grundstticks-
rechte aufgrund des Verfugungstatbestands, insbesondere von Einigung und Eintragung»,
en Juristen Zewtung. 1990, pag. 502

(7) En materia de servidumbres el modo en que el conflicto se zanjard depende de
su contenido. De entrada, hay que pensar en que la solucién serd diferente segin se trate
de servidumbres negativas o positivas En la medida en que el propietario se obligue a
abstenerse de hacer alguna cosa, no colisionan los derechos de los titulares de las servi-
dumbres, pues todo legiimado puede exigir del propietario el «no hacer» en que consista
la propia servidumbre. No sucede lo mismo con todas las servidumbres positivas. Cabe
imaginar que su ejercicio simultdneo serd compatible cuando graven partes diferentes del
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entre hipotecas y otros derechos reales (vgr., entre una hipoteca y una servi-
dumbre) (8).

No obstante, la aplicacion mds importante del rango se da cuando los
derechos que entran en conflicto son hipotecas (9), ya que a consecuencia de
la realizacién de valor puede suceder que el precio que se obtenga en la
subasta no sea suficiente para cubrir el importe (total o parcial) de la cantidad
asegurada por capital, intereses y costas con las hipotecas de segundo o ul-
terior rango, si se ejecuta la de primer rango (10).

Esto pone de relieve no sélo el valor juridico del rango (en cuanto criterio
de resolucién de conflictos entre derechos reales limitados) (11) sino también
su valor econémico (ya que en funcién del rango que ostente cada derecho
real —seguin sea de primer o de ulterior rango— su valor econémico serd
diferente —superior o inferior, respectivamente—) (12).

inmueble sobre el que recaen También cabe pensar en que la servidumbre de peor rango
sélo pueda ejercitarse parcialmente.

(8) Puesto que si la servidumbre es preferente, en el momento de la realizacién
forzosa de la hipoteca, disminuird el valor del objeto gravado con la consecuencia de que
el precio del remate puede no ser suficiente para cubnr el importe total del crédito del
actor.

Piénsese, ademds, por ejemplo, en un supuesto de ejecucién forzosa de hipoteca de
primer rango a la que siguen un usufructo, una servidumbre y dos hipotecas mas por este
mismo orden de rango. En este supuesto los titulares del usufructo y de la servidumbre
también tienen derecho a participar en el sobrante de lo obtenido en la subasta con
preferencia a los otros dos acreedores hipotecarios.

(9) Asi, Garcia GArcia, op cut., pag. 706; y CHico Y OrTiz, Estudios sobre Derecho
hipotecario, 1. 1, Madrid, 1989, pag. 421.

(10) Razén por la cual en este trabajo me referiré fundamentalmente al supuesto de
colisién y concurrencia de hipotecas.

Resulta llamativo que en Alemania y Suiza la regulacién del rango de los derechos
reales de garantia sea diferente de la prevista para los otros derechos reales como tendre-
mos ocasién de ver (vide, infra, sobre el Derecho alemdn, el epigrafe 2.2.1.; y sobre el
Derecho suizo lo que se dice en el texto en el epigrafe 2.2 2. y en la nota 42).

(11) Entre las consecuencias juridicas del rango, concebido como criterio de reso-
lucién de conflictos entrc derechos reales limitados, destaca, como pone de relieve Bo-
LLAIN, que «cualquier hipoteca, que no sea la primera, vive en constante amenaza de
resolucién: esta resolucién llegard. cuando culmine el procedimiento judicial sumario del
articulo 131, incoado por un acreedor hipotecario preferente. En cambio, la hipoteca
primera —que por ser primera goza de un rango superior al de todas las demds— est4
completamente libre de este peligro resolutorio» («Constderaciones sobre el “rango” y la
nueva Ley de Reforma Hipotecaria», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1946,
pags 160 y 161).

(12) Por todo ello se ha afirmado que «una hipoteca primera vale més que la segun-
da, sencillamente porque aquélla tiene mds probabilidades de efectividad que ésta» (Bo-
LLAIN, op. loc cit., pdg. 159). De ahi que en la prictica ese menor valor de las segundas
y ulteriores hipotecas suele compensarse con incrementos del interés u otras condiciones
m4s onerosas para el deudor en las hipotecas de inferior rango (vide, Roca SasTrRe/Roca
SasTrRe, Derecho hipotecario, t 1. Barcelona, 1979, pidg 231).
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Atendiendo al innegable valor juridico y econémico del rango, en este
trabajo pretendo analizar qué sistema juridico de entre los que se suelen
adoptar para determinar el rango en los paises de nuestro entorno cultural y
juridico es preferible en Derecho espaiiol. El dilema se plantea entre el sis-
tema romano o latino de avance de puestos (13), vigente en la actualidad, y
el germanico de rango fijo (14).

2. SISTEMAS DE DETERMINACION DEL RANGO

En el Derecho romano y en el Derecho germaénico se establecieron nor-
mas esencialmente distintas sobre el rango de los derechos reales de garantia
inmobiliaria, que han llevado a hablar de dos diferentes sistemas de determi-
nacién del rango: el romano o latino, de avance de puestos, y el germanico,
de puestos fijos.

En favor y en contra de uno y otro sistema de organizacién del rango se
han esgrimido tradicionalmente una serie de argumentos, cuya comprensién
requiere una previa explicacidn, siquiera sea breve, sobre la mecénica y fun-
cionamiento de cada uno de esos sistemas.

2.1,  SISTEMA ROMANO O LATINO DE AVANCE DE PUESTOS

En el sistema romano la hipoteca es el derecho real de garantia inmobi-
liaria por excelencia, caracterizado como indivisible y accesorio del crédito
al que garantiza. Cada uno de los titulares de los diferentes derechos de
hipoteca constituidos sobre un mismo inmueble tiene derecho a que se le
pague el importe integro de la suma garantizada, sobre la totalidad del valor
del inmueble (pignoris causa indivisa est) (15). En el momento de la reali-
zacién de valor, la clasificacién entre acreedores hipotecarios se hace por
orden de prioridad temporal. La fecha de inscripcién en el Registro de la
Propiedad de las diferentes hipotecas determina el rango existente entre ellas.
En este sistema la primera hipoteca comprime la potencial expansién de la
segunda y ulteriores, de tal suerte que la desaparicién de una hipoteca apro-
vecha a los acreedores hipotecarios posteriores, pues su derecho de hipoteca

(13) También se ha llamado a este sistema de rango flexible, progresivo, variable o
moévil, de puestos necesarios, de rango con avance potencial, o sistema de elasticidad por
via de compresi6n prelativa.

(14) Este sistema también es conocido como sistema de parcelas o compartimientos
de valor, o de puestos fijos.

(15) Vide LEEMANN, Sachenrecht, Kommentar Zum Schweizerischen Zivilgesetzbu-
ch, Bern, 1925, pdg. 779.
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avanza entonces automdticamente y mejora de rango (al faltar la compresion
de la hipoteca anterior), con lo que la garantia de su crédito aumenta tanto
mas en cuanto el importe del crédito garantizado por la hipoteca desaparecida
fuera mas elevado.

Sobre este sistema creo que huelgan mds explicaciones por ser el que rige
en nuestro ordenamiento juridico y, por tanto, el que nosotros conocemos.

2.2. SISTEMA GERMANICO O DE PUESTOS FLIOS

En el sistema germdnico se tipifican ciertos derechos reales de garantia
inmobiliaria que pueden existir por si mismos, sin necesidad de la coexistencia
de un crédito al que garantizar con caricter accesorio. Ello es asi porque en
este sistema los derechos reales de garantia cumplen dos funciones bésicas, la
de garantia o seguridad, cuando aseguran la efectividad de un crédito, y la de
movilizacién del valor del suelo, cuando el derecho real de garantia es objeto
en si mismo considerado de trafico juridico, por lo que se incorpora en un titu-
lo valor destinado a circular. En el cumplimiento de esta segunda funcién no es
menester que el derecho real de garantia asegure la efectividad de un crédito,
por no depender de ello su existencia, dada su no accesoriedad (16).

Sea como fuere, el derecho real de garantia en el sistema germanico
clasico representa e individualiza s6lo una parte del valor del inmueble gra-
vado y queda limitado a esa fraccién o parcela de valor. Objeto de respon-
sabilidad no es el inmueble como cosa corporal, sino como unidad de va-
lor (17). De ahi que los diferentes derechos reales de garantia que gravan un
mismo inmueble ocupen puestos correspondientes a las diferentes parcelas de
valor en que se halla ideal y juridicamente fraccionado el inmueble sobre el
que recaen (18). Es por ello que su rango se determina por el puesto que
ocupan (lo que depende en la mayoria de los casos de la voluntad de las
partes) (19) y no por la fecha de su inscripcién en el Registro de la Propie-

(16) Como observa PEerrer, refiriéndose al Derecho suizo, en su forma actual los
derechos reales de garantia no se vinculan a la sola idea de garantizar una deuda personal.
El derecho real de garantia inmobiliaria se ha convertido en un valor territorial, y dos
tareas le han sido entonces asignadas, una de origen antiguo, otra del todo moderna
garantizar las pretensiones personales y «movilizar» el valor del suelo (Des droits de gage
du propiétaire immobilier sur sa propre chose selon le Code Civil Suisse, Berne, 1952,
pag. 10).

(17) Asi, WEBER, Das System der festen Pfandstelle, Bern, 1929, pig 4.

Segun LEEMANN, el puesto fijo es una cuota de valor ideal del objeto gravado (op. cut.,
pag. 780).

(18) Consiltese sobre esto, con una visién diferente, DETTMAR, Materielle und for-
melle Funktion des Rangs in Grundstiickssachenrecht, Marburg, 1977, pag. 129.

(19) Véase, Leeman, op cit., pig. 780.
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dad. St un derecho real de garantia de rango anterior desaparece, el propie-
tario dispone del puesto que ha quedado libre, pudiéndolo utilizar para cons-
tituir un nuevo derecho real de garantia por el mismo importe (o inferior) que
el antenor que lo ocupaba, con la importante consecuencia de que al ocupar
cada uno de los derechos reales de garantia distintas parcelas de valor con
total independencia los posteriores no pueden avanzar y mejorar su ran-
go (20).

El sistema germanico rige en la actualidad, con algunas matizaciones, en
el Derecho aleman y en el Derecho suizo (21). Aunque en ambos ordena-
mientos juridicos la configuracién y mecénica del rango es en esencia igual,
y responde a iguales premisas o esquemas, existen ciertas diferencias que
convien: poner de relieve.

2.2.1. Derecho alemdn

En el Derecho aleman actual el rango de los derechos reales se determina
de diferente forma segun se trate de derechos que deben figurar en la misma
seccidn el Registro o en secciones distintas (22). Cuando los derechos estén
inscritos en la misma seccidn, el rango se determina por el orden consecutivo
de las inscripciones (nach der Reihenfolge der Eintragungen), y si estdn
inscritos en diferentes secciones, por el orden de fechas de las inscripciones
(§ 879 BGB) (23).

Existe cierta discusion entre la doctrina alemana acerca del significado de
la expresién Reihenfolge der Eintragungen del § 879 BGB. La controversia
gira en tormo a s1 se refiere al orden temporal o cronoldgico de prictica de

(20) Vide, WEBER, op. cit , pag. 5.

(21) También rige en el Derecho austriaco, en el cual se concede al propietario,
muentras no existe ningdn crédito asegurado, un mero «derecho de disposicion del rango»
(§ 469 ABGB) (véase. HorMEISTER, «Rangordnung der Gldubiger», en Handwdrtebuch
zur deurschen Rechisgeschichte, IV, 1986, pag. 150) Véase también lo que se dice en la
nota 35.

(22) A efectos de una mejor comprensién hay que decir que en la seccin tercera se
encuentran los derechos reales de garantia inmobiliana del Derecho aleman (esto es, la
Hypothek, la Grundschuld y la Rentenschuld), en la seccién segunda los demds derechos
reales, y en la seccién primera se indica el propietario y la causa juridico-real de adqui-
sicién de la propiedad (wide, SchwaB/PRUTTING, Sachenrecht, Miinchen, 1991, pdgs 60
y 100; y MULLER, Sachenrecht, Koin, 1990, pig. 241).

(23) En concreto el § 879 BGB viene a decir que la relacién de rango entre varios
derechos que gravan una misma finca se determina segin el orden de las inscripciones,
s1 los derechos estdn nscritos en la misma seccién del Registro. Si los derechos estén
inscritos en distintas secciones, tiene rango preferente el derecho inscrito con indicacién
de una fecha anterior; los derechos que estén inscritos con indicacién de la misma fecha
tienen igual rango.
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las nscripciones (de acuerdo con el Tempusprinzip: prior tempore, potior
iure) (24), o al orden local 0 meramente espacial, esto es, al lugar que ocu-
pan en el folio registral (conforme al Locusprinzip: prior loco. potior
iure) (25). Aunque normalmente el orden temporal o cronolégico y el local
o espacial coinciden, la importancia de decantarse por una u otra interpreta-
cién se pone de manifiesto en los casos de discordancia entre uno y otro
orden (26). Con todo, la doctrina que se inclina por la interpretacién favora-
ble al orden temporal suele matizar que para un tercero de buena fe sélo el
orden local o espacial debe ser decisivo (27).

El rango que a un derecho real corresponde por ley o por haberlo acor-
dado las partes, por regla general, no es inalterable en cuanto se rige por el
principio del rango mévil. Lo que significa que los derechos de rango inferior
avanzan y, en consecuencia, mejoran de rango, cuando un derecho de rango
preferente se extingue. No obstante, sobre esta cuestién plantean una especial
problemadtica los derechos reales de garantia dcbido, por una parte, a la ins-
titucion de la Eigentiimergrundschuld (que supuso en la préctica la instaura-
cion del sistema de rango fijo) (28) y, por otra, al Loschungsanspruch (29)

(24) Asi se pronuncian, en su caso, con fundamento en diferente argumentacién.
ScHWAB/PRUTTING, up cit., pag 60. KUTTer, J von Staudingers Kommentar zum Biirger-
lichen Gesetzbuch, Drittes Buch, Sachenrecht, Berlin, 1989, pdg. 182, Wacke, Miinche-
ner Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Miinchen, 1986, p4g. 179 y 181; Heck,
Grundriss des Saschenrechts, Tubingen, 1930, pag. 496 y sigs; ScHwEenrTz, Alternati-
vkommentare. Neuwied, 1983, pdg 112; y StTaDLER, «Der Rang im Immobiliarsachen-
recht - emn noch immer ungelostes Problem». Archiv fiir die civilistische Praxis, 1989,
Band 189, pag. 447.

(25) A favor del orden local parecen pronunciarse JUNGHANS, Berichtigungs- und
Bereicherungsanpruche aus Anlass von § 879 BGB, Koln, 1952, pag. 32 y sigs. (éste
con amplia argumentacién); MULLER, op cur, pag. 331; GerHARDT, Immobilarsachen-
recht Grundeigentum und Grundpfandrechte, Miinchen, 1989, pdg. 21; FRrIEDRICH, Der
Rang der Rechte im Grundbuch, Erlangen, 1927, pdg. 22; WERICH, «Der Rang im Grund-
buch». Juristische Ausbildung, 1983, pdg. 342; BRErr. Der Grundbuchrang und seine
Probleme, Berlin, 1928, pdag. 13: Eickmann, «Der Rang der Grundstiicksrechte», en
Rechtspfleger Studienhafte, 1982, pag. 74, y KocH, op. cut., pig. 18

(26) Expone KUTTER varios ejemplos demostrativos de ello. Creo que basta con
reproductr aqui el primero, que es del tenor siguiente: A favor de «B» estd inscrita una
hipoteca. Antes de esta inscripcién el Registrador ha dejado, sin embargo, un espacio
vacio, infringiendo lo dispuesto en la normativa registral Mds tarde inscribe una hipoteca
en ese espacto a favor de «A» S1 se considera decisivo el criterio de prioridad temporal
entonces tiene mejor rango la hipoteca de «B», mientras s1 se estima decisivo el Locus-
princip es preferente la hipoteca de «A» (véase, op. loc cit, pag. 181).

(27) Véase, JUNGHANS, op cit, pAg. 36; STURNER, Soergel/Siebert. Biirgerliches Ge-
setzbuch mut Einfuhrungsgesetz und Nebengesetzen, Band 6, 1990, pag. 143 y sigs,
WACKE, Miinchener Kommentar, cit., pag. 181; y ScHwEINITZ, op loc cit., pag. 113.

(28) Es interesante sobre esto. DETTMAR. op. cit, pag. 136 y sigs.

(29) Vide, infra, el epigrafe 4 1.
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(que ha venido a establecer de nuevo la vigencia del principio de rango
variable para los derechos reales de garantia) (30).

Mas, para entender el alcance de esta problemdtica es menester conocer
antes cudles son los derechos reales de garantfa en el Derecho alemdn, por
estar muy estrechamente relacionadas ambas cuestiones.

Bajo el concepto de derechos reales de garantia (Grundpfandrechtes) se
comprenden en Derecho alemén la Hypothek, la Grundschuld y 1a Rentenschuld
(siendo esta ultima una variante de la segunda) (31). Las hipotecas pueden ser
de trafico (Verkehrshypothek) y de seguridad (Sicherungshypothek). Las de tra-
fico, igual que la Grundschuld, pueden revestir a su vez dos formas: la de cé-
dula hipotecaria (Briefhypothek) y la clasica de hipoteca registral (Buchhypo-
thek). En el Derecho alemén la Briefhypothek es 1dénea sobre todo para la
llamada financiacion intermedia (Zwischenfinanzierung), porque su transmisién
no requiere inscripcién en el Registro de la Propiedad (32).

Ahora bien, mientras la Hypothek es un derecho real de garantia acceso-
rio, cuya funcidn es la de garantizar un crédito, la Grundschuld puede cum-
plir la funcién de movilizar el valor del suelo, por lo que es posible su
existencia auténoma con independencia de un crédito. Estamos en este caso
ante la isolierte Grundschuld, para la cual no rige el principio de accesorie-
dad, al no presuponer la existencia de un crédito al que garantizar. Sin em-
bargo, lo normal es que también este tipo de gravamen se constituya en
garantia de un crédito, con lo que entonces estamos en presencia de la Si-
cherungsgrundschuld

Junto a las dos modalidades de Grundschuld, recién descritas, es importan-
te destacar, a efectos de lo que aqui nos interesa, la denominada Eigentumer-
grundschuld —comiinmente conocida como «hipoteca de propietario»— (33),

(30) Consiltese, Scuapp, Sachenrecht, Miinchen, 1989, pig. 184; y WESTERMANN,
BGB-Sachenrecht, Heidelberg, 1990, pdg. 111

(31) En la actuahdad la Grundschuld adquiere mayor significaciéon a costa de la
hipoteca. Sin embargo, la regulacién legal mas extensa se dedica a la hipoteca, declarando
aplicable analégicamente dicha normauva a la Grundschuld el § 1192 BGB, con excep-
ci6n de aquellas disposiciones que presupongan una vinculacién juridica de la hipoteca
con un crédito (vide, SCHWAB/PRUTTING, op. cit., pAg. 315 y 316; y BASSENGER, Palandt
Biirgerliches Gesetzbuch, Munchen, 1991, pdg. 1281).

(32) Consiiltese, WORLEN, Grundziige des Privatrechts, Band 111, Koln, 1992, p4g. 96
y sigs., y ScHwAB/PRUTTING, op. cit., pdg 257 y sigs.

(33) Cuando se extingue el crédito garantizado por una hipoteca ésta sufre una
metamorfosis y se transforma automdticamente en una Eigentiimergrundschuld (§ 1177-
1 BGB). De ahi que no resulte exagerado decir que en el Derecho alemdn la hipoteca es
una «Eigentiimergrundschuld latente» (véase, BASSENGER, op loc cur., pdg. 1263; Ger-
HARDT, op cit., pag. 102 y 103; y WORLEN, op. cu., pag. 99 y 100).

Segiin la doctrina alemana mds autorizada, en el caso de que se transmita la hipoteca,
junto con el crédito garantizado, al propietario del inmueble gravado que sanusfizo al
acreedor hipotecario no siendo deudor personal, estamos ante una auténtica hipoteca de
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en la medida en que fundamentalmente de ella (34), ademads de la figura de la
reserva de rango, se ha servido la Ley en el sistema inmobiliario registral ale-
man (35) para procurar que ¢l propietario conserve el rango que fue ostentado
por un derecho real de garantia cuando éste desaparece (adquisicién derivativa
de la Eigentiimergrundschuld), o para que ocupe el que va a ser ostentado por
un derecho de esa clase entretanto no se constituye (adquisicién originaria),
evitando asi que avancen y mejoren de rango los derechos reales de garantia de
rango inferior (36). La Eigentiimergrundschuld puede ser, pues, constituida por
anticipado por el propietario del inmueble, con lo que éste obtiene asi un pues-
to con un determinado rango a su libre disposicion, que puede utilizar para
constituir un derecho real de garantia con el que asegurar la efectividad de un
crédito cuando le interese (37).

En el sistema aleman el propietario puede proceder de tres modos diferen-
tes cuando tiene una Eigentiimergrundschuld: puede conservarla, transmitirla
a otro o extinguirla.

propietario (Eigentiimerhypothek) (véase, SCHWAB/PRUTTING, op cir., pdg. 299, y
MuMMLER, «Die Zwangsvollstreckung in Eigentumergrundpfandrechte», en Das Jurisus-
che Buro, 1969, pags. 795 y 796).

(34) Segin WEBER, un paso para la mitigacién de la injusticia que conlleva el sis-
tema de avance de puestos fue dado en el Derecho alemédn con la introduccién de la
hipoteca de propietario, que el BGB alemdn mstituyé como parte esencial de la regulacion
legal de los derechos reales de garantia (op. cit, pig. 3).

(35) En el Derecho austriaco el mismo resultado se consigue concediendo al propie-
tario, cuando se extingue una hipoteca, un «derecho de disposicion del rango» (Ver-
fugungsrecht) conforme al § 469 ABGB, de tal suerte que los derechos sucesivos sélo
avanzan y mejoran de rango cuando el propietario no hace valer su Verfugungsrecht
(véase. FELL, Liegenschaftsrecht, Band 11, Eisenstadt, 1984, pags 1193 y 1194, KozoL/
WELSER, Grundriss des biwrgerlichen Rechts, Band II, Wien, 1991, pag. 138 y sigs.., y
PETRASCH, Rummel, Kommentar Zum Allgemeinen biirgerlichen Geseizhuch, 1 Bd, Wien,
1990, pag. 568).

(36) Sic, WESTERMANN, op. cit., pag. 139

(37) Como se indica en el texto, el propietario puede ser titular de un derecho real
de garantia en su propio inmueble, bien constituyéndolo él mismo, o bien por transmitir-
sclc un derecho real de garantia ajeno que grava su finca.

El primer supuesto se da, por ejemplo, cuando el propietario constituye una hipoteca
sin que haya nacido todavia el crédito asegurado, o hasta que la Briefhypothek se trans-
mite al acreedor.

Estamos en el segundo supuesto, entre otros, en los sigumentes casos: 1 ° Cuando el
crédito garantizado se extingue, pasando automaticamente la hipoteca como Grundschuld
al propietario A consecuencia de ello el Registro de la Propiedad resulta incorrecto
correspondiendo al propietario un derecho de rectificacién del mismo. Es el caso principal
en la practica de incorreccién del Registro y también es el mds frecuente en cuanto al
nacimiento de Grundschuld; 2° Cuando el acreedor renuncia unilateralmente a la hipo-
teca, y 3.° Cuando se produce una consolidacién de hipoteca y propiedad en la misma
persona. Por ejemplo, cuando el propietario hereda al acreedor, o cuando hay transmisién
del inmueble gravado al acreedor. Consiltese sobre esto, ScHwaB/PRUTTING, op cit.,
pdg. 294 y sigs.
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El propietario que decide conservar en sus manos la Eigentiumergrunds-
chuld no puede ejecutarla forzosamente sobre su propio inmueble, pero si
otro acreedor con hipoteca de mejor rango, recayente sobre el mismo inmue-
ble, ejecuta ésta, el propietario participa de lo obtenido en la subasta segin
el rango correspondiente a su Eigentiimergrundschuld (38).

El propietario también puede transmitir la Eigentiimergrundschuld como
Grundschuld, o, en unién de un crédito, como hipoteca. En este caso de-
viene de nuevo una carga normal del inmueble a favor de sujeto distinto
del propietario. Su trasmisién se suele efectuar para conseguir una finan-
ciacién provisional, a corto plazo (una Zwischenfinanzierung), mediante la
obtenci6n de un préstamo concedido por quien resulte titular de dicha carga
real.

La institucién de la Eigentiimergrundschuld comporta que las hipotecas
de rango inferior no avanzan con el pago del crédito garantizado por la
hipoteca preferente, en cuanto bajo la forma de Grundschuld el puesto que
ésta ocupaba y su rango son mantentdos por el propietario, quien, por ello,
con mayor facilidad podra conseguir nuevas fuentes de financiacidn.

La Eigentiimergrundschuld puede, por Gltimo, ser suprimida, con la inten-
cién de favorecer a los acreedores con derechos de rango posterior (que
ostenten un Ldschungsanspruch), a los cuales les estd entonces permitido
avanzar y mejorar el rango de sus derechos. Mas ésta es cuestién de gran
importancia en este trabajo, como después se verd al examinar la evolucién
del Derecho alemin, por lo que volveré luego sobre ella con mayor deteni-
miento (39).

2.2.2. Derecho suizo

La articulacién y configuracién del rango en el Derecho suizo no se iden-
tifica plenamente con el sistema que en concreto rige en el Derecho aleman,
razén por la cual resulta conveniente exponer brevemente lo mas caracteris-
tico del sistema germanico en el ordenamiento juridico suizo.

Pues bien, en el Derecho suizo el rango de los derechos reales de garantia
inmobiliaria viene dado por el puesto fijo (Pfandstelle, case fixe, posto del

(38) A estos efectos es 1tlustrativo el ejemplo expuesto por SCHWAB y PRUTTING. en
los siguientes términos: st una «Eigentiimergrundschuld» de 80.000 DM es precedida de
una hipoteca de primer rango de 60.000 DM vy es seguida de otra hipoteca de tercer rango
de 40.000, ascendiendo el precio del remate a 160.000 DM, tiene derecho a recibir el
propietario el importe total de 80.000 DM y el acreedor titular de la hipoteca de tercer
rango sélo 20.000 DM (op cur, pig 300).

(39) Vide, infra, el epigrafe 4.1,
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pegno) (40) que se les asigna con la mscripcién (art. 813 ZGB) o al hacer la
reserva de rango (41), a diferencia de lo que sucede con los otros derechos
reales, cuyo rango se rige por la fecha de su inscripcién en el Registro de la
Propiedad conforme al principio de prioridad temporal (42). Es por ello posi-
ble constituir en el ordenamiento juridico suizo derechos reales de garantia de
segundo rango u otro ulterior cualquiera, aunque todavia no exista el derecho
de primer rango u otro anterior. Basta con indicar en el Registro de la Propie-
dad el importe por el cual los derechos reales preferentes responderdn.

Los puestos que quedan libres pueden volver a ser ocupados mds tar-
de (43), por lo que un derecho constituido con anterioridad puede ser de peor
rango que otro constituido en fecha posterior (44). En consecuencia, cuando

(40) Sobre la distincién entre los conceptos de rango y puesto fijo es interesante lo
que senalan AMSTAD, Gleichrangige Grundspfandrechte, Freiburg, 1949, pdg. 8 y sigs.;
y GuHL. «Uber das System der festen Pfandstelle», cn Schweizerische Juristen Zewung,
1914, 3, pag. 33 y sigs.

(41) Esto es asi cuando los derechos reales de garantia inmobiliaria son de ongen
negocial Sobre el rango de los derechos reales de garantia legales o que tiene su origen
en una sentencia judicial, véase RIEMER, Die beschrankten dinglichen Rechte, Band II.
Bern, 1986, pdgs. 104 y 105

(42) En Derecho suizo para la determinacién del rango de los derechos reales (ex-
cluidos los de garantia inmobiliaria) es decisivo el momento de su constitucién, que tiene
lugar por su inscripcién en el Registro de la Propiedad, siendo fecha esencial a estos
efectos la del libro diario, ya que la eficacia de la mnscripcién se retrotrae a ese momento
(art. 972 ZGB) Es esa fecha la que cuenta y no la posicién o localizacién de la inscrip-
cién del derecho en el Registro. La consecuencia mds destacada es la mejora de rango de
los derechos reales posteriores cuando se extingue uno de rango preferente, sin que el
propietario pueda utihizar el puesto que ha quedado libre, ya que hay avance de los
derechos reales subsiguientes No sucede asi con los derechos reales de garantia, salvo si
las partes estipulan a favor del acreedor el derecho de avanzar de rango, como veremos
(vide, DESCHENAUX, Le Registre foncier, Traité de Droit privé Swisse, vol V, t. II-2,
Fribourg, 1983, pdg. 505 y sigs.; Liver. Die Dienstbarkeiten und Grundlasten, Kommen-
tar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch, 1. Bd Zunich, 1968, pag 19 y sigs.; FreE-
pricH, «Der Rang der Grundstucksrechte», en Schweizerische Zeuschrift fiir Beurkun-
dungs- und Grundbuchiecht, 58, 1977, pag. 328: NussBauM, «Dienstbarkeiten und Grun-
dlasten 1n Konkurrenz mit Grundfandrechten», en Schwerzerische Zeuschrift fiir Beurkun-
dungs- und Grundbuchrecht, 1938, pag. 2y sigs., y LEEMANN, op. cit., pdgs. 774 'y 780)
Sobre la determinacién del rango entre derechos reales de garantia y otros derechos reales
limitados, véase, FrIEDRICH. op loc cit, pag. 329. NusssauM, op. loc. cu., pag 65:;
PioTeT, «Dienstbarkeiten und Grundlasten», en Schweizerisches Privatrechr, v/1, Basel,
1977, pags. 527 y 532. Rev, Die Grundlagen des Sachenrechts und das Eigentum,
Band I, Bern, 1991, pdg. 127.y STEINAUER, Les drouts réels, t. 1I. Bemne, 1990, pdg. 272
y sigs.

(43) Sobre las facultades de disposicion de un puesto fijo por parte del propietario,
véase LEEMANN, op. cif, pag 778; y HOMBERGER/MARTI, «Grundpfandrecht II», en Fis-
ches Juridiques Suisses, 1942, pag. 6 y sigs.

(44) Como observan algunos autores, puede parecer que existe en el sistema de
puestos fljos previsto en el Derecho suizo para los derechos reales de garantia, una
derogaci6n del principio de prioridad, porque puede prevalecer un derecho constituido
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derechos de rango diferente han sido constituidos sobre un mismo inmueble,
la desaparicion de uno de ellos no provoca el avance de los que le siguen por
orden de rango, ya que el propietario tiene la posibilidad de constituir des-
pués un derecho real de garantia en el puesto fijo que ha quedado libre que
tendrd el rango del extinguido y prevalecerd sobre otros constituidos con
anterioridad pero situados en los puestos fijos siguientes. Una pieza esencial
en el sistema de puestos fijos es la reserva de rango, es decir, la posibilidad
con que cuenta el propietario de constituir ulteriormente un derecho real de
garantia que prevalezca sobre otro mas antiguo (45). La reserva de rango
presupone conceptualmente el puesto fijo vacio (46). Representa una dispo-
sicion del propietario del bien a diferencia del puesto fijo vacio que se origina
por disposicién legal a consecuencia de la cancelacidon (47) de un derecho
real de garantia (48).

No obstante, el legistador del Cédigo Civil suizo no llevé el sistema de
puestos fijos a sus iltimas consecuencias, al prever excepciones al mis-
mo (49). Estas son, fundamentalmente:

1.* El supuesto de extincion del derecho real de garantia de naturaleza
legal inscrito para asegurar créditos concedidos para la mejora del suelo ris-
tico, pues conforme al articulo 821.2 ZGB, en ese caso subentran los acree-
dores posteriores (50).

con posterioridad sobre otro que fue constituido antes. Sin embargo, el puesto en el que
se ubican los derechos tiene el rango que en su momento fue determinado por la fecha
de su creacién. En esie sentido la regla prior tempore, potior wre es salvaguardada
(consiltese, DESCHENAUX, op. cit.. pdg. 507, y Liver, op cit, pag. 20).

(45) Posibilidad que resulta en el Derecho suizo, por una parte, del hecho de que en
caso de extincién de un derecho real de garantia se origina un puesto hbre y, de otra parte,
del hecho de que el propietario puede constituir un derecho real de garantia de rango
preferente a otros anteriormente creados, siempre que su importe no exceda del corres-
pondiente al puesto fijo que pasa a ocupar (vide, DESCHENAUX, op. cu, pag. 507, nota 33,
y WEBER, op cir., pig. 40 y sigs).

(46) Este se crea al propro tiempo que se hace la reserva en favor de un derecho real
de garantia futuro. Véase, HOMBERGER/MaRTI, op loc. cit., pdg 6.

(47) Para que un puesto fijo vacio se onigine es necesaria en todo caso la cancelacién
del derecho real de garantia que se extingue y lo ocupaba, el mero derecho del propietario
a la cancelaci6n, por ejemplo, por amortizacién o nulidad del crédito, o por renuncia del
acreedor al derecho real, no basta (vide, LEEMANN, op cit, pdg. 786).

(48) Asi, WEBER, op. cit, pag. 45

(49) Segin WEBER, estas determinaciones excepcionales son extraiias al sistema de
puestos fijos y encierran el peligro de hacer 1lusoria en la praxis gran parte de las ventajas
juridicas y econémicas de dicho sistema (op. cu., pag. 7).

(50) Véase sobre esto, HOMBERGER/MARTI, op loc. cit, pag. 10; LEEMANN, op. cit.,
pags. 795 y 823: Tuor/SCHNYDER, Das schweizerische Zivilgesetzbuch, Zurich, 1989,
pag. 758, nota 30 y pag. 759: BossHarD, Das Nachiiickungsrecht der Grundspfandglau-
biger, Zurich, 1948, pag 17; SCHNEEBERGER, «Le droit de profiter des cases libres», en
Semaine judictaire, 1954, pig. 116: y WEBER, op cit, pig. 88
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2.* En la realizacién de valor del derecho real de garantia, el puesto fijo
vacio no es tomado en consideracidn. A estos efectos los acreedores posterio-
res avanzan (51) y el remanente del puesto fijo vacio les corresponde a ellos
seglin su rango (art. 815 ZGB) (52). De no haberlo previsto asi el legisla-
dor, el importe atribuible al puesto fijo vacio corresponderia al propietario
—pudiendo ser agredido por la masa de acreedores en general— en vez de
a los acreedores hipotecarios con preferencia (53).

3.* Las partes interesadas (el propietario y el acreedor que resultard be-
neficiado con el avance) (54) pueden acordar (55) la desaparicién de un
puesto fijo al extinguirse y cancelarse el derecho real de garantia inmobiliaria
que lo ocupaba y el consiguiente avance del derecho posterior de esa clase del
acreedor que tiene a su favor el derecho de avanzar (Nachriickungsrecht o
droit de profiter des cases libres) (cfr. art. 814 ZGB) (56). Este derecho es
de naturaleza personal, pero si tiene acceso al Registro de la Propiedad ello
le dota de cierta eficacia real (57).

(51) En este caso y el anterior, el avance tiene lugar pso wre por Ley. Véase,
HoMBERGER/MARTI, op. loc cit, pdg 5.

(52) Consultese, TUOR/SCHNYDER, op. cit, pag. 759; LEEMANN, op cit, pigs. 794 y
798; SCHNEEBERGER, op loc cit., pag. 116, WEBER, op. ci, pig. 85, y BOSSHARD,
op cit, pags. 16 y 73.

(53) El articulo 815 ZGB viene a decir que cuando un derecho real de garantia se
haya constituido con un rango postertor sin que exista uno anterior, o cuando el titulo de
un derecho real de garantia anterior no haya sido utilizado, o un crédito anterior sea de
una suma inferior a la inscrita, en caso de realizacién de valor, el remanente es atribuido
a los acreedores inmobiliarios que efectivamente lo sean segtin su rango, sin considera-
c16n a los puestos vacantes

Como se deduce de su propio contenido, este precepto es aplicable —o lo que es lo
mismo, los derechos reales de garantia inmobiliaria pueden avanzar de rango a efectos de
participar en el remanente obtenido en la subasta— en los siguientes casos* a) cuando
existe una reserva de rango o un puesto vacio; b) cuando el propietario es titular de un
derecho real de garantia del que no ha dispuesto; y ¢) cuando el crédito preferente es de
menor importe que el inscrito (vide, LEEMANN, op. cit, pag. 799).

(54) Sobre la naturaleza juridica del Nachriickungsrecht dice WEBER que representa
una disposicién anticipada del propietario sobre un eventual puesto libre a favor de un
acreedor posterior. El propietario se obliga, para el caso de cancelacién de un derecho real
de garantia precedente, a no aprovechar para si el puesto mejor que devendrd libre, sino
a cederlo al acreedor posterior (op. cu., padg 74). Véase, en este sentido. LEEMANN,
op cit., pag. 790.

(55) En una clausula del contrato en el que se establezca la garantia real o después
de un contrato especial (vide, WEBER, op cur, pag. 73)

(56) Como observa LEEMANN el principio propio del sistema de puestos fijos segiin
el cual con la extinctén de una hipoteca preferente las posteriores no avanzan de rango
no es Derecho imperativo, sino disposttivo, pues puede ser derogado por acuerdo de las
partes, asi como por renuncia del propietario al puesto fijo vacante (op cit, pag. 789)

(57) Cfr. SCHNEEBERGER, op. loc cit, pag. 122 y sigs.; WEBER, op. cit., pag. 73;
BossHARD, op cit, pdgs. 29 y 31; LEEMANN, op cit., pégs. 791 y 792; GuHL,
op. loc cut, pag. 36; WieLaND, Kommentar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch, Zu-
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El derecho de avanzar o aprovechar los puestos fijos vacantes comporta,
en general, el poder ocupar los que vayan quedando libres, sea cual sea su
rango (58). Ademds se suelen vincular al Nachriickungsrecht mejores condi-
ciones y contraprestaciones, tales como una rebaja del tipo de interés (59).
Ahora bien, el avance de un derecho real de garantia sélo puede tener lugar
en el dmbito y por el importe del puesto que ha quedado libre, a no ser que
consientan otra cosa los acreedores afectados.

A pesar de las similitudes existentes entre el sistema romano de avance de
puestos y la institucién suiza del Nachrickungsrecht, presentan diferencias
notables. En el sistema romano el avanzar y mejorar de rango es una cualidad
inherente a la hipoteca, en cuanto se considera que grava la totalidad del
inmueble sobre el que recae. A lo que se debe afadir que el avance se pro-
duce automdticamente. En cambio, el derecho de aprovechar los puestos fijos
que quedan vacantes propio del ordenamiento juridico suizo es un derecho
personal que los interesados pueden pactar vinculdndolo a un derecho real de
garantia (60). No es, pues, un elemento o cualidad inherente a los derechos
reales de garantia y no opera automdticamente, ya que cuando queda un
puesto fijo libre lo que sucede es que el propietario debe cumplir con lo
pactado y el beneficiario puede exigir su cumplimiento (61).

El sistema de determinacion del rango en el Derecho suizo, igual que
sucede en el Derecho alemdn, esta estrechamente relacionado con los diversos
tipos de derechos reales de garantia admitidos y tipificados en €l (62). Por

rich, 1909, pédgs. 329 y 330; y Druey, «Das forderungsentkleidete Grundpfand und
das Nachrickungsrecht», en Schweizerische Zeitschrift fir Beurkundungs- und Grund-
buchrecht, 60, 1979, pags 204 y 206.

(58) Pues como observa SCHNEEBERGER, esto se desprende con clandad del texto
francés del articulo 814.3 ZGB, y en este sentido debe interpretarse el texto alemin, pues
«Nachrucken» no significa aqui «avanzar» s6lo un rango, sino también aprovechar una
casilia pasando por encima de otro derecho rcal de garantia. No obstante, las partes
pueden determinar convencionalmente cé6mo se ha de producir el avance (op. loc. cu.,
pégs. 128 a 130).

WEBER (0p cit, pdg. 75) y LEEMAN (op. cu.. pags. 790 y 791) distinguen tres posibi-
hdades: 1.* Que el avance se produzca s6lo respecto del puesto con el rango inmediata-
mente antenior; 2.* El avance sucesivo. El beneficiado puede ir avanzando siempre que
quede vacante el puesto precedente con mejor rango, hasta llegar al primer rango, y 3.° El
avance a saltos. El legiimado puede avanzar saltando a los puestos intermedios que vayan
quedando vacantes, pasando por delante de los derechos que no estén legitimados para
avanzar.

(59) Véase, WEBER, op cit., pig. 76; y LEEMAN, op cur, pédg. 791.

(60) Sobre el Nachruckungsrecht en caso de tratarse de derechos reales de garantia
de 1gual rango, véase AMSTAD, op. cit, pigs 76 y sigs.

(61) Cfr. SCHNEEBERGER, op loc. cit., pag. 138.

(62) En el momento de elaborar el Cddigo Civil de 1907 el legistador suizo se
encontrd con la dificultad de saber si un solo tipo de derecho real de garantia era capaz
de cumplir dos funciones, la de garantia y ia de movilizacién del valor del suelo, o si.
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ello no estd de mds aclarar que los derechos reales de garantia en Derecho
suizo son la Grundpfandverschreibung (hypothéque, ipoteca), la Giilt (lettre
de rente, rendita fondiaria) y 1a Schuldbrief (cédule hypothécaire, cartella
potecaria). Los tres se han configurado en consideracién a las dos funciones
bésicas que estan llamados a desempefiar en el sistema germadnico los dere-
chos reales de garantia, la de seguridad o garantia y la de movilizacién del
valor del suelo. Asi, mientras la Grundpfandverschreibung, que se correspon-
de con la figura cldsica de la hipoteca del sistema romano, sirve al fin esen-
cial de la seguridad, por estar destinada a garantizar un crédito de cuya exis-
tencia depende la suya propia, la Gult, de ascendencia germinica, existe con
independencia de un crédito al que garantizar. Su funcién estriba bisicamente
en permitir la movilizacion del valor del suelo, para lo que se incorpora en
un titulo valor destinado a circular en el trafico juridico. El tercer derecho
real de garantia tipificado en el Derecho suizo, la Schuldbrief, es una figura
intermedia entre las otras dos (63). En la medida en que retne elementos de
la Grundpfandverschreibung y la Giilt puede llegar a cumplir las funciones o
fines a los que se predestinan éstas (64).

Consecuencia de todo ello es que mientras respecto de la posibilidad de
ocupar ¢l puesto vacio en el que estaba una hipoteca, el pacto de avance de
puestos no tropieza con grandes dificultades en la prictica, esa misma posi-
bilidad referida a la Giilt y a la Schuldbrief, en la medida en que éstos son
derechos reales de garantia destinados a circular en el trafico juridico (65),
puede ocasionar alguna disfuncién en la praxis (66), ya que el Cadigo Cuvil

por el contrario, se imponia crear alguno mds para que fuera factible el cumphimiento de
cada una de ellas. Tanto por razones pricticas como por consideraciones histéricas, se
lleg6é a la conclusién de que habia que separar dos cosas muy diferentes, a saber. un
derecho real de garantia cuyo objeto seria simplemente asegurar el reembolso de la deuda,
y un derecho real de garantia inmobiliaria que incorporaré el valor movilizado del suelo
y que seria puesto en circulacién Es asi como el Cédigo Civil suizo lleg6 a consagrar los
derechos reales de garantia que se mencionan a continuacién en el texto, excluyendo
cualesquiera otros (vide, PErRET, op cit., pdgs. 10 y 11).

(63) Sic, TUOR/SCHNYDER, op. cit., pdg 735, y PERRET, op. cu, pag. 58.

(64) Constiltese TUOR/SCHNYDER, op. cit., pag. 734 y sigs.; PERRET, op. cu., pags. 11
y 58 y sigs.; Moos, Das Grundpfandrecht des ZGB, Luzern, 1991, piag 12 y sigs:
LAREIDA, Der Schuldbrief aus Wertpapierrechtlicher Sicht, Zurcher Studien zum Priva-
trecht, 47, Zurich, 1986, pdg. 5y sigs.; y Moser, Die Verpfindung von Grundpfandtiteln,
Ziircher Studien zum Privatrecht, 65, Zunich, 1989. pag. 55 y sigs.

(65) Como observa PerreT, el legislador suizo ha configurado la Schuldbrief y la
Guilt como derechos necesariamente incorporados en documentos, esto es. en titulos va-
lores, de tal suerte que el derecho incorporado en el documento pertenece a todo propie-
tarto del mismo, como objeto mobiliario. Para dar a estos titulos la mdxima movihdad,
la Ley autoriza que sean establecidos al portador y también a nombre del propietario, de
donde se sigue que éste puede adquirir un titulo ejercitable contra é1 mismo y, en caso
de necesidad, negociarlo de nuevo (op cuit, pag. 11).

(66) Véase, DRruUEY, op. loc. cit., pags. 208 y 209.
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suizo prevé expresamente que el propietario puede negociar de nuevo el titulo
de esos dos derechos si vuelve a tener su posesion, lo cual es posible que
suceda sin que el acreedor titular del Nachrickungsrecht lo sepa
(cfr. art. 863.2 ZGB) (67).

Por otra parte, aunque en el Derecho suizo se admite la llamada hipoteca
de propietario en cumplimiento de la funcién de asegurar el rango (68), ésta
no es una pieza clave en la construccién del sistema suizo de puestos fi-
jos (69), a diferencia de lo que sucede en el Derecho aleman.

3. ARGUMENTOS A FAVOR Y EN CONTRA DEL SISTEMA
ROMANO Y DEL SISTEMA GERMANICO

No se puede afirmar con rotundidad que un sistema sea mejor que el otro,
pues el que un sistema resulte mas adecuado o conveniente depende de las
circunstancias (de tiempo y lugar) concurrentes en un momento histdrico
dado. Por ello, a efectos de mejor poder decidir cudl de los dos sistemas
resulta mds apropiado en nuestro pais, es preciso examinar los argumentos a
invocar en pro y en contra de cada uno de los sistemas de constante refe-
rencia.

3.1. ARGUMENTOS A FAVOR Y EN CONTRA DEL SISTEMA ROMANO

El sistema latino de rango variable permite al propietario que tiene nece-
sidad de obtener un crédito y que ofrece como garantia una hipoteca que no
es de primer rango, conseguirlo mas facilmente o con mejores condiciones
que si nigiera el sistema germanico, porque el nuevo acreedor cuenta con el
eventual avance de puestos y consiguiente mejora futura de su situacidn.

El sistema romano es, ademds, perfectamente coherente con la responsa-
bilidad reforzada del deudor que comportan los derechos reales de garantia.
Piénsese en que en el Derecho alemdn, como a raiz de la ejecucién forzosa
de una hipoteca el propietario que tenga en sus manos una Eigentiimergrunds-

(67) Véase, SCHNEEBERGER, op loc. cit, pag. 148,

(68) Constltese, WEBER, op cit, pag. 52.

(69) Segin Leemann el fin de la reserva de rango puede también conseguirlo el
propietario mediante la constitucién de una hipoteca de propietario bajo la forma de
Schuldbrief o de Giilr, para ello s6lo tiene que ser constituido el derecho real de garantia,
a diferencia de la mera reserva de rango (op. cit., pdg. 783).

Consiltese sobre las diferencias entre la reserva de rango, los puestos fijos vacios y
la hipoteca de propietario en el Derecho suizo, Gaurschi, Beitrag zur Theorie des Eigen-
nimergrundpfandes nach Schweizerischen Zivilgesetzbuch, Davos, 1928, pags. 156y 157.
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chuld de peor rango tiene derecho a participar en el remanente obtenido en
la subasta con preferencia a otros acreedores hipotecarios posteriores, se fa-
vorece —en detrimento, por tanto, de éstos— a los acreedores comunes del
propietario cuyos créditos no estan garantizados con derechos reales de ga-
rantia inmobiliaria y que, en consecuencia, no tienen minguna relacién directa
con el bien gravado con la hipoteca que se ejecuta, al poder éstos agredir (ex
art. 1.911 del Cédigo Civil) la parte del remanente que recibi6 el propietario
en igualdad de condiciones que los acreedores hipotecarios posteriores, los
cuales s6lo podran reclamar por el crédito sin valerse de la hipoteca (70). En
cambio, en el sistema latino, siempre cobrardn con preferencia del remanente
de la subasta del inmueble gravado los acreedores hipotecarios, lo cual parece
justo por tener €stos una relacién directa con el bien hipotecado.

En nuestro pais, dada su tradicién romanista, la instauracion del sistema
germdnico deberia venir acompafiada de una reforma profunda del Derecho
inmobiliario registral y comportar la creacion de nuevos derechos reales de
garantia inmobiliaria, pues, de lo contrario, podria causar graves disfunciones
dificiles de solucionar, porque admitir la parcelacién del valor de un inmue-
ble supone negar la fuerza expansiva de la hipoteca sobre su objeto, lo cual
va en contra de su configuracién juridica actual, y porque carece nuestro
ordenamiento juridico de derechos reales de garantia destinados a cumplir la
funcién de movilizar el valor del suelo, no accesorios de un crédito y suscep-
tibles de incorporarse en titulos valores destinados a circular en el trifico
juridico con normalidad (71), que es lo que en mayor medida justificaria la
implantacién del sistema germdnico.

A lo anterior hay que afadir que la llamada hipoteca de propietario hoy
por hoy parece inadmisible en el ordenamiento juridico espafiol tal como se
regula en el Derecho aleman, por tener la hipoteca en nuestro Derecho caric-

(70) En términos parecidos se pronuncta SaNz FERNANDEZ al afirmar: «la regla roma-
na guarda perfecta armonfa con las normas aplicables a la responsabilidad personal e
ilimitada en caso de créditos personales: de la misma manera que el acreedor personal
puede dirigirse libremente contra los bienes que adquiera el deudor después de contraida
la obligaci6n, el acreedor hipotecario puede dirigirse, y con mds razén teniendo un de-
recho real sobre la cosa, sobre la parte de ésta que quede libre mediante la extincién de
créditos anteriores; de otro modo se daria el contrasentido, aplicando el sistema germano
hasta sus tltimas consecuencias, de que los acreedores personales podrian dirigirse contra
el puesto libre y los hipotecarios no, a menos que lo hicieran exclusivamente por el
crédito, sin la hipoteca» (Instituciones de Derecho hipotecario, t. 11, Madnd, 1953,
pig 66).

(71) Destaca, no obstante, ALvarez-CaPEROCHIPPI, la autonomia formal del rango
respecto del crédito que se observa en algunos supuestos en nuestro ordenamiento juridico
(Curso de derechos reales, t 11, Madrid, 1987, pdg. 142 y sigs.). Véase también, LUEso,
«La hipoteca, la deuda territorial y la renta inmobiliana en Alemania», en Revista Critica
de Derecho Inmobiliario, 1927, pAg 283
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ter indivisible, accesorio y producirse su extincién en caso de reunirse en una
misma persona las cualidades de acreedor y propietario del inmueble (72).

Tampoco hay que olvidar que en los ordenamientos de raiz latina el sis-
tema de parcelas de valor no se ha practicado (73) n1 es conciliable con la
doctrina tradicional (74).

En contra del sistema de avance de puestos se ha dicho que la desapari-
cién de una hipoteca produce un enriquecimiento injusto (75) y una ventaja
inmerecida en favor de los acreedores cuyas hipotecas mejoran de rango (76),
por no haber contribuido éstos al pago del crédito que la hipoteca extinguida
garantizaba. Ademas, el acreedor fija en general las condiciones del préstamo
(en particular el tipo de interés) sobre la base de la garantia inmobiliaria, tal
como se presenta en el momento de la constitucién del derecho real de ga-
rantia. Cuando la hipoteca avanza de rango se produce entonces una despro-
porcién entre las condiciones del préstamo que permanecen inalteradas y la
garantia inmobiliaria que aumenta y se refuerza. Los acreedores subsiguientes
se benefician asi de un mejor rango y de un tipo de interés elevado, mientras
si el propietario desea concertar un nuevo préstamo se ve obligado a hacerlo
en unas condiciones mds gravosas y desventajosas para él. También se ha
objetado al sistema de rango mévil que es poco practico porque se grava todo
el valor del fundo con una sola hipoteca (77).

3.2. ARGUMENTOS A FAVOR Y EN CONTRA DEL SISTEMA GERMANICO

En pro del sistema germdnico se suele alegar que responde mejor a la
equidad y a la justicia porque no genera a favor de los acreedores poste-

(72) En el mismo sentido se pronuncia SaNz FERNANDEZ, op cut., pdg 67. A favor
de la admisi6n de la hipoteca de propietario se pronuncia VaLLs LLorer, E! rango hipo-
tecario, Memonia de licenciatura, Barcelona, conclusién undécima

(73) Aunque parece que en algunos supuestos (aislados) nuestro Derecho acoge el
sistema germdnico, como son los casos de hipoteca del articulo 113 LH o de las anota-
ciones de crédito refraccionano, se trata de excepciones de muy dificil generalizacién y
que responden a razones diferentes de las que influyen en la legislacién germéanica (véase,
Garcia Garcia, op. cit., pag. 712).

(74) Sic, Lacruz/SancHo. «Derecho Inmobiliario Registral», en Elementos de Dere-
cho Cwul, Il bis, Barcelona, 1984, pig. 127.

(75) BotLaIN, puntualiza, que no se trata de un caso rigurosamente técnico de enri-
quecimiento injusto por no concurrir alguno de los requisitos que se exigen para apreciar
esta institucién, ya que el desplazamiento patrimonial que se produce es conforme con el
Derecho objetivo (op loc. cit, pdg 167).

(76) Asi. VaLLs LLoRET, op cir., conclusién novena; BOLLAIN, op loc. cit, pag. 165;
Roca SASTRE/ROCA SASTRE, op cit, pag. 234; GUILARTE ZAPATERO, La segunda hipoteca
en el Derecho espanol. Barcelona. 1966, pigs. 69 y 70

(77) Vide, BoLLAN, op loc. cit, pig. 166. y Lacruz BERDEIO, Lecciones de Derecho
Inmobiliario Registral, Zaragoza, 1957, pag. 190.
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riores una inmerecida ventaja a costa del propietario (78). Ello es asi, se
dice, porque el propietario que ha pagado un crédito garantizado con un
derecho real de garantia de rango preferente —quedando extinguido éste
por esa causa— tiene la posibilidad de ofrecer a un nuevo prestamista una
garantia segura, al poder disponer del rango del derecho real de garantia
extinguido (79). En consecuencia, las condiciones del nuevo préstamo nor-
malmente no serdn mds onerosas para el propietario que las del anterior, al
estar asimismo asegurado con un derecho real de garantia inmobiliaria de
igual rango.

También se puede invocar a favor del sistema germdanico su idoneidad
para hacer posible la movilizacién del valor del suelo a través de la incorpo-
racién de ciertos derechos reales de garantia inmobiliaria —dotados de un
determinado rango en funcion del puesto que ocupan en el Registro de la
Propiedad— en titulos susceptibles de circular en el trfico juridico, que el
propietario puede conservar en sus manos para ofrecer una garantia real in-
mobiliaria de buen rango cuando necesite ser financiado sin tener que suje-
tarse a condiciones muy gravosas.

En contra del sistema germdnico se ha objetado en nuestro pais, basica-
mente, que probablemente fracasaria en la practica por lo arraigadisima que
esta la regla romana del avance de puestos en la vida espafiola, y que concep-
tualmente es imposible llegar de manera absoluta a la parcelacion del valor
de un inmueble y negar la fuerza expansiva de la hipoteca, como la de todo
derecho real, sobre su objeto (80).

En general se suele decir que el sistema germanico cldsico de puestos
fijos es técnicamente mucho mas perfecto que el romano o latino de rango
variable. No obstante, aun en el caso de que se reconozca que ello es asi, no
deberia ser éste el argumento determinante de la adopcion de dicho sistema
es Espana, pues, como veremos, esa tedrica mayor perfeccién del sistema
germdnico no ha temido como consecuencia en la vida prictica de ciertos
paises en los que se halla establecido legalmente, como son Alemania y
Suiza, la plena acogida que cabia esperar de dicho sistema, tal como pone de
manifiesto su evolucién.

(78) Piénsese en que, como ya se ha dicho al criticar el sistema de avance de
puestos, por el mayor riesgo que corren los acreedores con créditos asegurados por de-
rechos reales de garantia de segundo o ulterior rango, se tmpone al deudor el pago de un
tipo més elevado de interés y, en ocastones, una obligacién de amortizacién anticipada,
por lo que no se justiftca que sin mds, automaticamente, un derecho de rango inferior se
beneficie de un mejor rango manteméndose 1nalteradas las condiciones inicialmente pac-
tadas (asi, RIEMER, op cit., pig. 107).

(79) Véase, Roca Sastre/Roca SASTRE, op. cut, pag. 234 y sigs.

(80) Asi, Sanz FERNANDEZ, op cit, pags 65 y 67. En contra se pronuncia BoLLAIN,
op. loc cit., pags. 237 y sigs., y 315.
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4. EVOLUCION DEL SISTEMA GERMANICO EN EL DERECHO
ALEMAN Y EN EL DERECHO SUIZO

A pesar de que con la instauracion del sistema germdnico en Alemania y
en Suiza el legislador de esos paises pretendié que se olvidara el sistema
romano o latino de avance de puestos con la idea de eliminar los inconvenien-
tes que del mismo se suelen predicar, lo cierto es que la evolucién de sus
respectivos Derechos ha ido por otros derroteros, siendo ello un claro expo-
nente de que quizd responde mejor, en general, a las exigencias de la vida
practica el sistema de rango variable o mévil. Mas, antes de precipitarme
formulando conclusiones en un determinado sentido, parece oportuno y con-
veniente analizar la evolucién experimentada por el Derecho alemén y por el
Derecho suizo, asf como su situacién actual, sobre el aspecto que tratamos.

4.1. EvoLuciON DEL DERECHO ALEMAN

Como ya sabemos, en el Derecho alemén la llamada hipoteca de propie-
tario impide la puesta en préactica del principio de rango mévil o de avance
de puestos de los derechos reales de garantia inmobiliaria. No obstante, tam-
bién en Alemania los acreedores de créditos garantizados con derechos de esa
clase tienen interés en que éstos mejoren de rango por lo que hemos visto ello
supone. Esto se ha evidenciado que es asi hasta tal punto en Alemania, que
se ha llegado a reconocer legalmente este interés de los acreedores en el
avance de puestos de sus derechos reales de garantia inmobiliaria en el
§ 1179 a) BGB, segiin la versi6n dada al mismo por una ley de 22 de junio
de 1977 (Gesetz zur Anderung sachenrechtlicher, grundbuchrechtlicher und
anderer Vorschriften), que entré en vigor el 1 de enero de 1978.

Ahora bien, para comprender el porqué de la aparicién de esta ley resulta
inevitable conocer cudl fue la situacién juridica existente hasta el 31 de di-
ciembre de 1977 en Alemania.

A finales del siglo pasado los derechos reales de garantia inmobiliaria de
primer rango fueron constituidos, por regla general, a favor de instituciones
de crédito de cardcter piblico, mientras el segundo rango frecuentemente fue
ocupado por derechos reales de garantia inmobiliaria constituidos a favor de
prestamistas privados y especuladores que a cambio exigian unos elevados
intereses y esperaban, en ultima instancia, hacerse duefios del inmueble en el
momento de la realizacién forzosa de valor. Con la institucién de la Eigen-
tiimergrundschuld e} legislador impedia su inmerecido avance, por lo que a
los interesados quedaba confiado el producirlo negocialmente (81). Para ello

(81) Consiiltese ScHarp, «Die Reform des Rechts der Loschungsvormerkung und das
System des Grundpfandrechts», Juristische Schulung, 1979, pag. 545, y Sachenrecht, cit.,
pag. 257.
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era necesario que los acreedores con garantia real inmobiliaria posteriores y
el propietario del inmueble gravado acordaran que éste quedaba obligado a
cancelar un derecho real de garantia de rango preferente en cuanto lo adqui-
nera bajo la forma de Eigentimergrundschuld, tras producirse el fenémeno
de la consolidacién entre el dominio y el derecho real de garantia en cuestidn.
Este derecho a la cancelaci6n de los acreedores posteriores podia asegurarse
mediante anotacidn preventiva y fue, en general, designado como Los-
chungsanspruch (derecho de cancelacién) y la anotacién correspondiente
como Loschungsvormerkung (anotacidn preventiva de cancelacién) (82).

Tras la Primera Guerra Mundial la financiacién de la construccién fue’ el
centro de atencién de los negocios hipotecarios. Las instituciones de crédito
publicas y los Bancos concedieron entonces también préstamos asegurados
con derechos reales de garantia inmobiliaria de segundo o ulterior rango, a los
que se imponia un tipo de interés poco mas elevado que a los asegurados con
derechos de garantia de primer rango. En esta coyuntura no existia una causa
decisiva para excluir el avance de puestos de los acreedores subsiguientes. El
derecho de cancelaci6n y su anotacién se acordaron entonces como cldusula
de estilo en los contratos constitutivos de derechos reales de garantia inmo-
biliaria y devinieron la regla general (83). En el momento de la reforma
fueron inscritas en el 99 por 100 de los casos anotaciones de cancelacion (84).

A consecuencia de ello el procedimiento de inscripcion resultaba extraor-
dinariamente entorpecido y dificultado, pues eran muchos los detalles que
debian constatarse y grandes los costes derivados de ello, causados sobre todo
por la necesidad de inscribir la anotacién de cancelacién en los derechos de
rango preferente (85). La reforma de 1 de enero de 1978 tuvo exclusivamente
el fin de simplificar este procedimiento (86).

(82) Véase, sobre la anterior regulacién, ScHMIbT, «Rangnicktritt des von einer Los-
chungsvormerkung betroffenen Rechts hinter das Zwischenrecht des Vormekungsbere-
chtigten!», en Mutteilungen aus der Praxis, Zeitschrift fiir das Notariat in Baden - Wurt-
temberg, 1968, pags. 277 y sigs; y VoiGr, «Rangrucktntt und Loschungsvormerkung»,
en Zeuschrift fiir Rechispflege in Bayern, 1912, pig. 412 y sigs.

(83) Como observa KOLLHOsSER, lo que legalmente fue pensado como excepcién
devino la regla general en la préctica [«Die neuen gesetzlichen Loschungsanspriiche»
&8 1179 a), b), 1192 BGB), Juristische Arbeusblaner, 1979, pag. 176].

(84) Véase, ScHapp, Sachenrecht, cit., pig. 257; y «Die Reform...», loc. cit.,
pag. 545.

(85) Esto result6 especialmente complejo y caro en el caso de las Briefhypothek y
las Briefgrundschuld, porque los utulares de estos derechos reales que eran preferentes
tenian que remitir la Brief (cédula) al Registrador, para que éste hiciera constar en ella
la anotacién y se la devolviera después (Vide, SCHAPP, Sachenrecht, cit., pdg. 258; y «Die
Reform...», loc cit, pag. 546, WESTERMANN, op. cit., pdg. 167; KOLLHOSSER,
op loc. ult cut,pag. 176; y KisseL, «Anderung sachen- und grundbuchrechtlicher Vors-
chnften», en Neue Juristische Wochenschrift, 1977, pags. 1760 y 1762.

(86) Como sefialan ScHwaB y PRUTTING, con esta nueva regulacién debian ser des-
congestionados los Registros de la Propiedad, pues la inscripcién de anotaciones preven-
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El legislador acometié dicho finenel § 1179 ¢) BGB (ex §§ 1192y 1196
BGB aplicable también a la Grundschuld) (87). Seginel § 11794) [ 1| BGB
corresponde legalmente el derecho de cancelacion (88), que hasta entonces
s6lo tenia fundamento negocial, al acreedor titular de hipoteca de rango ul-
terior contra el propietario (89). Ha devenido, pues, contenido legal de las
hipotecas (90). El § 1179 «¢) 1 3 BGB determina que el derecho de cance-
lacién es asegurado igual que si hubiera sido inscrita al constituirse la hipo-
teca una anotacién preventiva en el Registro. El derecho legal de los acree-
dores hipotecarios es asi asegurado por una anotacidon preventiva fingida
legalmente (91). Como la anotacién no precisa un sustrato negocial, tampoco
es necesaria su inscripcién (92). El fin perseguido por la reforma es asi
logrado. Las condiciones generales de la contrataci6n y también las estipula-
ciones contractuales individuales sobre el Léschungsanspruch, que antes se
solian plasmar en los contratos relativos a hipotecas, rigen en la actualidad
por Ley sin necesidad de acuerdos contractuales.

tivas de cancelacién a favor de acreedores hipotecarios habia devenido la regla (op cut..
pag. 302). Véase también, KOLLHOSSER, op loc. ult. cit., pag. 176; Scuapp, «Die Re-
form.. », loc. cit . pig. 546. WESTERMANN, op. cit, pdgs 166 y 167; GERHARD, op. cif .
pdg 103. Konzen. SoergellSiebert, Burgerliches Gesetzbuch mit Ewnfithrungsgesetz und
Nebengesetzen, Band 6, 1990, pig. 1469; KisseL, op loc cit., pg. 1760: y REITHMANN,
«Die Grundpfandrechie in der Rechtswirklichkeit», en Neue Juristische Wochenschrift,
1977. pag. 661 y sigs.

(87) Sobre la constitucionalidad de la regulacién contenida en la Ley de 22 de junio
de 1977 (Gesetz zur Anderung sachenrechtlicher, grundbuchrechtlicher und anderer
Vorschriften), que entr$ en vigor el 1 de enero de 1978, por lo que hace a los §§ 1179 a)
[y 1196 11l BGB, véase la Sentencia del Tribunal Supremo Federal (Bundesgerichtshof)
de 22-1-1987, en Neue Juristiche Wochenschrift, 1987, pag 2078 y sigs.

(88) Existen, sin embargo, ciertos supuestos en los que la cancelacién no puede ser
exigida, consiltese sobre esto, WoLr. Sachenrecht, Munchen. 1989, pdg. 325; EicKMAaNN,
Minchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Minchen, 1986, pag 1692: y
KoNzeN, op. loc cir., pag. 1473. Es interesante la justificacién que da KoLLhosser de
algunos de estos supuestos, en op. loc ulr cut., pag. 179 y sigs.

(89) Consuliese, KoLLHosSER, op. loc. ult cit, pag. 178.

(90) Véase. ScHaprp. Sachenrecht. cit., pég. 258; y «Die Reform..», loc. cit.,
pig. 546, WESTERMANN, op. cit., pdg 167, Konzen. op loc. cir, pégs. 1469 y 1470;
WoLF, op cit., pdg. 325y EICKMANN, op. loc. ult cu, pigs. 1689 y 1690.

(91) Constltese Scuapp, Sachenrecht, ci., pdg 258. y «Die Reform ..», loc. cit.,
pag. 545. WESTERMANN, op. cit, pag. 167; y Scuwas/PRUTTING, op. cit, pdg. 302.

(92) No sucede lo mismo cuando se trata de derechos reales limitados distintos de
los de garantia. Los titulares de otros derechos (de usufructo, de servidumbre, etc.) pue-
den pactar con el propietario, que éste, en caso de producirse una consolidacién entre un
derecho real de garantia y la propiedad, se obliga a cancelar la Eigentitmergrundschuld
que se origina a su favor. Pueden asegurar este derecho de cancelaci6n de origen conven-
clonal mediante una anotacién preventiva conforme al § 1179 BGB (consultese, ScHwas/
PRUTTING. op. cit, pag. 301; BASSENGER, op loc. cir, pdg. 1264; MULLER, op. cir,
pdg. 463; Konzen, op. loc. cit, pag. 1466 y sigs.; y WOLF, op. cit.. pig. 326).
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Enel § 1179 a) 11 1 BGB la Ley confia ahora a los participes excluir el
derecho de cancelacion legal mediante negocio juridico, con caricter general
o para casos concretos (93). Esta exclusién representa en la actualidad un
cambio negocial del contenido legal de la hipoteca (94).

Piénsese en que el interés de los acreedores legitimados para ejercitar el
Loschungsanspruch reside sobre todo en ser satisfechos con preferencia (fren-
te al propietario titular de la Eigentimergrundschuld) con el precio que se
obtenga en la ejecucion de la finca hipotecada. Si el propietario no consiente
su ejercicio, al acreedor favorecido con dicho derecho se le reconoce legiti-
macién para interponer una accién (95).

La aludida reforma de | de enero de 1978 (96) sugiere la cuestién de por
qué el legislador no ha renunciado a la institucién de la Eigentiimergrunds-
chuld, ya que s1 bien es cierto que el principio del rango mévil fue eliminado
por esta figura juridica, no lo es menos que el Ldschungsanspruch, como
contenido legal de la hipoteca junto con la fingida anotacion del mismo,
supone ahora la supresion de la Figentimergrundschuld y pone de nuevo en
vigor el sistema del rango mévil (97). Pues bien, la Eigentiimergrundschuld
es Gtil todavia tras la reforma para una serie de casos pricticos significativos.
Sirve para la llamada financiaciéon intermedia (98) y para salvaguardar el
rango en ciertos supuestos (99). Ademads, con la supresidn de la Eigentiimer-
grundschuld la regulacion de la Grundschuld hubiera precisado una modifi-
cacién. Junto a estos motivos practicos, contra una total eliminacién de la
Eigentiimergrundschuld, se pronuncian también motivos de sistematica juri-

(93) Vide, WoLF, op. cit, pig 326: KOLLHOSSER, op loc ult. cit., pag. 182: y Eick-
MANN, op. loc wlt. cut, pég. 1696.

Es interesante sobre la exclusién del Loschungsanspruch la Sentencia del OLG de
Dusseldorf de 8-2-1988 (Neue Juristiche Wochenschrift. 1988, pdgs. 1798 y 1799).

(94) Véase, sobre todo esto, ScHAPP. op cit., pag. 258; y WESTERMANN, op cit .
pag. 168

(95) Véase, KonNzeN, op. loc cit., pag. 1475.

(96) Sobre los problemas que plantea la nueva regulacidn, consiltese, KOLLHOSSER,
«Neue Probleme bei Abtretung und Verpfindung von Grundschulden», en Jurisusche
Arbeitsbiatter, 1979, pdg. 232 y sigs

En particular, sobre cuestiones de derecho transitorio, véase, BRycH/MEINHARD, «Der
gesetzliche Loschungsanspruch ber Rangrucktritt von Altrechten», en Mineilungen des
Bayerischen Notarvereins, 1978, pag. 138 y sigs.

(97) Véase, ScHapp, op. cit, pag. 260; WEIRICH, op. loc cit , pdg. 34]; y HOPMEISTER,
op loc cur, pag. 150.

(98) Véase sobre esta funcion de la Eigennimergrundschuld, WINKLER, «Die Zwis-
chenfinanzierung durch Abtretung vorlaufiger Eigentumergrundschulden», en Newe Juris-
tische Wochenschrift, 1970, pdg. 414 y sigs.

(99) Asi, segin WEIRICH, la Eigentiimergrundschuld es en algunos casos mds préc-
tica que la reserva de rango, pues: es independiente de la constitucién de un derecho
gravado con la reserva; es transmisible; y no puede origmnar ningin problema por rela-
ciones de rango relativas (op loc cir, pig 347).
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dica, porque esta institucidn garantiza la construccidn unitaria de fenémenos
juridicos muy distintos y asegura con ello el orden y la claridad del conjunto
del ordenamiento juridico (100). A todo lo anterior se debe anadir que la
exclusién del Léschungsanspruch, que, en su caso, tiene lugar ahora nego-
cialmente, establece de nuevo la funcién clasica de la Eigentimergrunds-
chuld, la cual a la vez deroga el principio del rango moévil (101).

4.,2. EvoLuciON peL DERECHO suizo

Hasta el momento de la entrada en vigor del Cédigo Civil suizo de 10 de
diciembre de 1907, la regulacién del Derecho inmobiliario registral sobre el
tema que tratamos en los distintos Cédigos cantonales era diferente. Asi,
mientras ciertos cantones habian adoptado una reglamentacién andloga a la
del Cédigo Civil alemin, otros (en especial los de la Suiza occidental) tenian
una normativa que mas bien respondia a las directrices del sistema roma-
no (102).

Al elaborarse el Ziviigesetzbuch de 1907, el legislador suizo ante el dile-
ma de tener que decidirse entre el sistema germanico o el latino de determi-
nacidn del rango, opté por el primero, fundamentalmente porque en €l, ade-
mas de la funcién de seguridad, también cumplen los derechos reales de
garantia la funcién de movilizar el valor del suelo y pueden incorporarse en
titulos valores para circular en el trifico juridico (103).

A pesar de que la intencién del legislador fue instaurar el sistema de
puestos fijos admitiendo solamente la posibilidad de pactar el Nachriickungs-
recht con caricter excepcional (104), pronto se extendié en la préactica la

(100) Segiin Scuarp, el legislador hizo bien cuando con ocasién del fin limitado por
él perseguido de simplificar el procedimiento registral, no asumié la dificil tarea de
concebir nuevamente toda la normativa sobre hipoteca y Grundschuld (op c1t , pag. 260).
Véase también de este autor, «Die Reform...», loc cit., pag. 546

(101) Asi, Scuare, op. cit, pags 260 y 261.

(102) Vide, BossHARD, op. cit, p4g. 1; SCHNEEBERGER, op. loc cit., pag. 114,y
WIELAND, op cit, padg 326.

(103) Consultese, sobre esto, BOSSHARD, op. cir., pags. 4y 5

Segin WIELAND, la nueva legislacién (la actual) abandoné también el sistema de
avance de puestos por la injusticla que suponia que el acreedor posterior se beneficiara
del avance de puestos, siendo ésta una ventaja a la que no tenfa derecho, por haber ya
impuesto al concertar el crédito unas condiciones mds duras (intereses mds elevados,
penas convencionales, etc.) por el mayor riesgo que comporta el tener el crédito asegu-
rado con un derecho real de garantia de segundo o ulterior rango (op cir, pag. 326).

(104) Segin BossHaARD, con las excepciones al principio de puestos fijos no sélo se
trataba de hacer una concesién a los cantones del oeste de Suiza —en donde predominé
el sistema de avance de puestos antes de la entrada en vigor del Cédigo Civil suizo de
1907— adoptando una solucién transaccional, porque en el dmbito de la regulacién ge-
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costumbre de incluir en los contratos constitutivos de derechos reales de
garantia inmobiliaria, de forma constante y reiterada, una cldusula preveyen-
do dicho derecho a avanzar de puestos (105). En la actualidad ha devenido
condicién general de los contratos que se suscriben con los Bancos (106).

Se critica a esta generalizacidén de la cldusula del Nachriickungsrecht que
desde el punto de vista de la llevanza del Registro de la Propiedad ello ha
supuesto una pérdida de claridad y ha comportado importantes complicacto-
nes, razén por la cual resulta muy inoportuna e indeseable (107).

5. CONCLUSION

En la determinacién del rango hipotecario cabe distinguir, a m1 modo de
ver, dos aspectos.

El aspecto que podriamos llamar estitico es el relativo al criterio deter-
minante del rango. En nuestro ordenamiento juridico, este criterio, como es
conocido, es el de la priondad temporal, esto es, la fecha de inscripcién de
los derechos en el Registro de la Propiedad (vgr., la que consta en el asiento
de presentacion) (108).

El otro aspecto del rango, el dindmico, es el atinente a la posibilidad de
alterarlo. Su alteracién puede producirse, bien por ministerio de la Ley, de tal
suerte que al extinguirse un derecho real inscrito, la Ley ordena el avance de
los siguientes, o bien por la voluntad de los interesados que acuerdan su
modificacién.

En este trabajo objeto de estudio es el aspecto dindamico del rango, en con-
creto, su alteracion por ministerio de la Ley. Tras ver los sistemas de determi-

neral suiza de los derechos reales de garantia, en consideracién a especiales circunstan-
cias, parece equitativo y justo conceder en ciertas ocasiones el derecho a avanzar de
puestos (op cit., pag. 6).

(105) Consiltese, TUOR/SCHNYDER, op. cit , pag. 758, WEBER, op cit, pag. 73; LEE-
MANN, op cut, pag. 799; y Guu, op cut, pag. 35.

Segiin BoSSHARD, como no pone la Ley ninguna limitacién a los motivos para estable-
cer una clausula de avance de puestos existe el riesgo de que por una exagerada aplicacién
de dicha cldusula la regulacién fundamental devenga ilusoria, como parece ser el caso de
la realidad, lo que ha dado lugar a maltples criticas justificadas (op. cur., pig. 19).

(106) Vide SMONIUS/SUTTER, Schwetzerisches Immobiliarsachenrecht, Band 11, Ba-
sel, 1990, pdg. 178; AMmsTaD, op cu, pag. & BOSSHARD, op. cit, pdg. 75; y WEBER,
op cit, pag. 73.

Dice BossHARD que muchas mstituciones creditictas no dan ningin crédito asegurado
con una segunda hipoteca sin que el derecho a avanzar de puestos sea previsto, con el fin
de garantizar sus intereses con todos los medios a su alcance (op. cit, pag. 19).

(107) Véase, LEEMANN, op cut, pdg. 790, BOsSHARD, op. cit, pag. 19, y GunL,
op. cit., pag. 35.

(108) Constiltese, sobre esto, Garcia GaRcia, op cit., pags. 615 y 618
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nacién del rango, los argumentos esgrimibles a favor y en contra de cada uno
de ellos y la evoluacién del sistema germanico en el Derecho alemdn y en el
suizo, ha lugar ahora a tomar posicién sobre s1 conviene seguir manteniendo en
nuestro ordenamiento juridico el sistema romano o latino de ordenacién varia-
ble del rango, que ha regido tradicionalmente en nuestro pafs, o si, por el con-
trario, mejor serfa acoger el sistema germadnico cldsico de rango fijo.

En trance de decidir esta cuestién habran de tenerse en cuenta no sélo las
razones tedricas que pueden abogar en pro de cada uno de los sistemas exa-
minados, sino también las razones pricticas que juegan a favor de uno y otro
sistema, pues no en vano, a la hora de valorar la vigencia real y utilidad de
una regulacién o sistema, es su aplicacion en la vida préctica y su evolucién
lo que mas ha de pesar, ya que el Derecho estd llamado a resolver conflictos
de intereses reales.

A favor del sistema germdnico se pronuncian, como hemos visto, los
poderosos argumentos de ser méas avanzado —al procurar la movilizacién del
valor del suelo y el libre trifico de los titulos en los que se incorporan
derechos reales de garantia inmobiliaria— y teéricamente mas perfecto, justo
y equitativo en cuanto evita un supuesto enriquecimiento injusto de los acree-
dores titulares de derechos reales de garantia de rango posterior al que se
extingue y hace posible que el propietario consiga nuevos créditos en dptimas
condiciones (109).

A estos argumentos cabe oponer que en nuestro ordenamiento juridico se
sigue asignando a los derechos reales de garantia inmobiliaria la cldsica fun-
c16n de asegurar la efectividad de un crédito sin que, al menos por el momen-
to, se sienta la necesidad de atribuirles Ja funcién de movilizar el valor del
suelo, de crear derechos reales de garantia nuevos o de introducir el sistema
germdnico (110). La admisién de todo esto pienso que vendria a complicar

(109) Recuérdese que fueron basicamente estas consideraciones las que motivaron
que el legisiador suizo se decantase por el sistema germdnico, en el momento de elaborar
el Cédigo Civil smzo (vide, supra, el epigrafe 4.2.).

(110) En el Anteproyecto de reforma de la Ley Hipotecaria de don José Marfa de
Porcioles y Colomer se intenté tmplantar en Espaiia el sistema de puestos fijos. En él se
establecia: «La preferencia excluyente o de mejor rango entre derechos de posible regis-
tracion sobre una misma finca o derecho se determinard por la priondad de su ingreso en
el Registro, cualquiera que fuere la fecha de su constitucién. Consignado un derecho en
el Registro, no podrd tomarse razén de ningiin otro que se le oponga o resuite incompa-
uble mientras aquél no se cancele. El rango hipotecario de los derechos reales de posible
concurrencla sobre una misma finca o derecho tendrd la consideracién de valor patrimo-
nial negociable, con las limitaciones establecidas en esta Ley. La fecha del asiento deter-
minara el rango hipotecario, sin que la cancelacién de los derechos anteriores o su adqui-
sic16n por el titular de la finca o derecho permita a los posteriores ocupar el puesto libre,
salvo lo dispuesto en la presente Ley.. El puesto libre en virtud de una cancelaci6n
parcial serd de rango inmediato inferior de la parte de hipoteca o derecho real que quede
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enormemente nuestro sistema juridico mmobiliario (111) y que podria resul-
tar muy perturbador, no sélo porque entraria en contradiccién con principios
vigentes en el Derecho espafiol como son el caracter accesorio de los dere-
chos reales de garantia y los de confusién y consolidacién (112) (lo que haria

subsistente. Los rangos pueden ser objeto de modificaciones, cesiones 0 cambios, median-
te el consentimiento de sus respectivos titulares El del duefio del inmueble o derecho
sobre que recaigan aquéllos, y el de los titulares de rangos intermedios, sélo serdn ncce-
sarios cuando puedan resultar perjudicados. El pacto por el que se reconozca a los titu-
lares de rangos posteriores el derecho a ocupar los puestos preferentes que queden libres,
serd valido siempre que el crédito posterior no sea mas oneroso que el anterior, o s1 lo
fuere, se convimere su reduccién desde el momento del avance de rango.. El titular
registral, al contratar un gravamen hipotecario o su derecho de posible concurrencia,
podrd reservarse un rango preferente de cuantia determinada. Asimismo podrd disponer
de los puestos que hubieren quedado libres... Las reservas de rango se extinguirdn total-
mente cuando se cancelen todas las cargas y gravdmenes posteriores y siempre que las
fincas o derechos que recaigan fuesen enajenados para hacer efectivo algin crédito ins-
crito o anotado. En este caso se producird un avance legal de puesto» (wvide, Leyes hipo-
tecarias y registrales de Espana, t. 111, Madnd, 1990. pigs. 7 y 10)

Este sistema disefiado en el mencionado Anteproyecto no prosperé. Las razones se
entrevén en el Predmbulo de la Ley de 30 de diciembre de 1944, de reforma de la Ley
Hipotecaria, cuando se justifica (reproduciendo lo que ya figuraba en el Proyecto de Ley)
la inadmisién de la hipoteca de propietario y de la deuda territorial (Grundschuld)
—estrechamente vinculadas con el sistema germdnico en su versién alemana— con las
siguientes palabras: «La hipoteca de propietario no ha sido aceptada Se juzgé convenien-
te no apartarsc del cldsico apolegma nemuni res sua servir y del tradicional cardcter
accesorto de nuestra hipoteca. Esta forma de garantia no goza hoy del predicamento que
en pasadas fechas obtuvo. Conforme arguyen los mismos tratadistas de los paises que le
dan acogida. se trata de una modalidad hipotecaria extremadamente compleja que, a una
gran discrepancia teérica. ha sumado multiples dificultades practicas. Tampoco se ha
esttmado procedente incorporar a nuestra legislacién la llamada deuda territorial. Por su
cardcter abstracto, sin intimo enlace con una causa que justifique la disminucién del
patrimonio del deudor, dificilmente se armonizaria con el sistema vigente. No obstante,
se autoriza el pacto de Iimitar la responsabilidad al importe de los bienes hipotecados.
cualidad ésta muy destacada en la deuda territorial, digna, ademas, de sanci16n legislativa.
De este modo queda favorecido el crédito y mejorada la situacién del deudor, sin quebran-
to alguno de sus posibles acreedores» (vide, Leyes hipotecarias y regisirales de Esparia,
cit., pags. 35 y 251).

(111) Téngase en cucnta, ademés, que la gran complejidad del sistema germénico se
pone de manifiesto por el hecho de que la regulacién del aspecto dindmico del rango de
los derechos reales de garantia es disunta de la del resto de derechos reales limitados, y
que hay que coordinar ambas. Asi. por ejemplo, sobre la coordinacién de una y otra
regulacién, cuando concurren derechos reales de garantia con otro tipo de derechos reales
limitados en el Derecho suizo, dice PIoTET, que los puestos fijos (estén libres u ocupados
por derechos reales de garantia) se rigen por las reglas generales en sus relaciones reci-
procas y en sus relaciones con las servidumbres y las cargas inmobilianas, en particular
avanzan de rango cuando una servidumbre o una carga inmobuiliaria anterior se extingue
o cuando un puesto fijo (libre u ocupado) que les precede es suprimido (Traité de Droit
Privé Suisse, t V, 3. Fribourg. 1978, pdg. 16. y Schweizerisches Privatrecht, ci.,
pag. 532).

(112) Piénsese en que como consecuencia del proceso de movilizacién del valor del
suelo, al circular los titulos en los que se incorporan derechos reales de garantia, como
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inevitable acometer una profunda reforma del mismo), sino también por ca-
recer los operadores juridicos en nuestro pais de experiencia sobre la dindmi-
ca y funcionamiento del sistema germdnico y por no existir una demanda
generalizada por su parte en ese sentido (113).

De otro lado, no me parece que el sistema de avance de puestos genere
el reprobable enriquecimiento injusto que se le suele objetar, porque si bien
es cierto que los acreedores fijan normalmente unas condiciones més gravo-
sas para las segundas y ulteriores hipotecas que para las primeras, no lo es
menos que, seguramente, las condiciones serian mucho mds gravosas o pro-
vocarian incluso la desaparicién de las segundas hipotecas del tréafico juridi-
co, de no contar los acreedores con el eventual avance de puestos (114) y
consiguiente mejora de rango de sus derechos (115).

Ademds, pienso que es mds justo que sean los acreedores hipotecarios
quienes tengan preferencia para cobrar sobre el bien hipotecado frente al
propietario y frente a los acreedores comunes de éste. Frente al propietario
porque éste responde de sus obligaciones con todos sus bienes presentes y
futuros (cfr. art. 1.911 del Cédigo Civil), y frente a sus acreedores comunes
por la relacién directa que une a los acreedores hipotecarnios con el bien
gravado, de la que aquéllos carecen. Asi lo ha venido a reconocer el propio
legislador suizo (que, recuérdese, eligié el sistema de puestos fijos) (116) en
la medida en que, como vimos, resuelve este conflicto de intereses a favor de
los acreedores hipotecarios cuando tiene lugar la realizacién de valor, ya que
en ese momento decisivo los puestos que estdn vacantes o libres (hasta enton-

cosas muebles, podria darse el caso de que el propietario y deudor del inmueble adqui-
riera él mismo el titulo que representa parte del valor de su inmueble, devimendo enton-
ces acreedor y deudor a la vez y titular de un derecho real limitado sobre su propia cosa.
Sobre esto es interesante la Exposicién de motivos del Cédigo Civil suizo, donde el
legislador habla con detalle de la funci6n de movihizacién del valor del suelo (consiltese,
PeRRET, op. cit, pag. 61 y sigs.)

(113) Sobre la funcién de movilizacién del valor del suelo y toda la problemética
que comporta son muy expresivas las siguientes palabras de PerreT «Esta prictica, co-
nocida en Alemania y en la Suiza oriental, plantea cuestiones juridicas muy dificiles. Ha
suscitado vivas e innumerables controversias, tanto en Alemania como en Suiza, y ha
dado lugar a una abundante junisprudencia del Tribunal Federal. Numerosas “construccio-
nes” han sido propuestas, tropezando todas ellas con axiomas del Derecho romano. ;Cémo
conciliar, en efecto, el establecimiento de un crédito contra uno mismo con el principio
de confusién de los derechos personales?, ;jy la creactén de un derecho real de garantia
sobre la propia cosa con el principio de consolidacién de los derechos reales? ;No es
acaso esenctal en los derechos reales limitados ser jura in re aliena?» (op cit., pag. 12).

(114) En este sentido es interesante destacar que cuando se pacta el Nachruckiings-
recht en el Derecho suizo, esto suele venir acompafiado de una mejora de las condiciones
del préstamo (vide, supra, el epigrafe 2.2.2.).

(115) En sentido parecido se pronuncia Garcia Garcia, op cit., pdg 715.

(116) Vide, supra, el apartado 4.2.
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ces, pues, a disposicién del propietario) no son tenidos en cuenta, por lo que,
en consecuencia, los derechos reales de garantia inmobiliaria de rango ulte-
rior avanzan y mejoran de rango, sin que al propietario, por los puestos fijos
vacantes, se le asigne nada (susceptible de ser agredido por sus acreedores
comunes) con preferencia a sus acreedores hipotecarios (117).

En este contexto no se puede olvidar que el conflicto de intereses que con
los sistemas de determinacién del rango se intenta resolver, se plantea entre
el propietario y los acreedores titulares de hipotecas posteriores a la preferen-
te que desaparece. Si se soluciona este conflicto, dando prevalencia al interés
del propietario, la desaparicién de un derecho real de garantia inmobiliaria ha
de provocar que el valor econdmico y juridico del rango, que este derecho
ostentaba, revierta al propietario, mientras en el caso contrario, de ese valor
han de aprovecharse los otros acreedores hipotecarios sucesivos.

La evolucién de los Derechos alemin y suizo demuestra que en la vida
real y practica dicho conflicto de intereses se resuelve a favor de quien esta
en mejor situacién para imponer sus condiciones, esto es, a favor de los
acreedores, que s6lo estan dispuestos a conceder créditos si sus intereses se
encuentran convenientemente salvaguardados, mediante la estipulacién de una
serie de garantias y condiciones entre las que se halla, cuando se constituyen
hipotecas, la expectativa de avanzar de puesto en el caso de desaparecer un
derecho real de garantia inmobiliaria de rango preferente. Frente a los acree-
dores que intentan por todos los medios preservar sus intereses, el propietario
necesitado de dinero, incluso en los pafses en que estd vigente el sistema
germdnico, no tiene mds remedio que doblegarse a las exigencias de aquéllos
permitiendo el avance y mejora de rango de los derechos reales de garantia
inmobiliaria, cuando haya lugar a ello. Esto es asi hasta el punto de que,
como hemos visto, en Alemania ese interés de los acreedores en avanzar de
puestos y mejorar de rango ha encontrado reflejo legal en el § 1179 a)
BGB (118), mientras en Suiza el sistema de puestos fijos que el legislador
concibi6é como regla general, estd deviniendo la excepcidn en la practica, por
ser frecuente pactar el avance de puestos.

A todo lo anterior hay que afadir que las deficiencias del sistema espaiiol
pueden ser corregidas mediante la negociacién del rango, admitida por la
doctrina espafiola con fundamento, basicamente, en los siguientes preceptos:
en el articulo 1.255 del Cédigo Civil, en el que se consagra el principio de

(117) Gréaficamente se ha dicho que el sistema de puestos fijos tiene significacién al
principio, en el momento de constituirse los derechos reales de garantia, mientras al final,
al proceder a la realizacién de valor, prevalece el sistema contrario de avance de puestos
(asi, TUOR/SCHNYDER, op cit, pig. 759).

(118) Como pone de relieve ScHapp, el legislador con la reforma no entré a valorar
intereses sino que se limité a aceptar la situacién que en la praxis se habfa formado («Die
Reform.. », loc cit., pdg 546). Véase también REITHMANN, op. loc. cit., pig 663).
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autonomia de la voluntad; en los articulos 24 y 25 LH, de los que resulta que
el principio de prioridad resultante de los mismos no implica una coactividad
tal que impida a los interesados modificar el rango de comun acuerdo; y en
el articulo 241 RH, en el que se contempla la posposicién de rango. Las
resoluciones de la Direccién General de los Registros y del Notariado, asi
como la jurisprudencia de! Tribunal Supremo también han admitido en reite-
radas ocasiones la negociabihdad del rango (119).

La admisién de la negociabilidad del rango, como observa Garcia Gar-
cia, flexibiliza el sistema y permite llegar en ocasiones a situaciones similares
a las del Derecho aleman, aunque no sean del todo coincidentes (120), por
lo que parece innecesario e incluso inoportuno cambiar el sistema romano o
latino, muy arraigado en la vida juridica de nuestro pais, por el germénico,
practicamente desconocido aqui y de gran complejidad.

M.* Corona QuEsapa GONZALEZ
Profesora Titular de Derecho civil
Magistrada Suplente de la Audiencia Provincial de Barcelona

(119) Véase, Garcia Garcia, op. cit., pag. 715; VaLLs LLORET, op cit, epigrafe 3
del capitulo IV; Lacruz, Lecciones, cit., pag. 191; Lacruz/Sancho, Derecho inmobiliario
registral, cit., pag. 155; Cuico Y Ortiz, «El principio de la autonomia de la voluntad y
el Registro de la Propiedad», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1986, pag. 76:
y DE La Rica Y AreNaL, «Comentarios al nuevo Reglamento Hipotecario. Innovaciones»,
en Libro homenaje a don Ramén de la Rica y Arenal, t. 1, Madnid, 1976, pag. 426.

(120) Op cir., pag. 715,



Hacia un concepto de explotacion
agricola (marginales a Ley 19/1995,
de 4 de julio, de Modernizacién
de las Explotaciones Agrarias)

SUMARIO: INTRODUCCION.—1. LA GRAMATICA, EL CODIGO CIVIL Y EL
DERECHO DE COLONIZACION.—2. DEL DERECHO DE COLONIZACION
A LA «LOGICA DEL MERCADO».—3. EXPLOTACION AGRICOLA Y
MATEMATICAS EMPRESARIALES.—4. LA PERSPECTIVA DE LA NUE-
VA ORIENTACION DE LA POLITICA AGRARIA COMO CRITERIO PARA
FUNDAR LA ESPECIALIDAD. '

INTRODUCCION

Los conceptos que utiliza el «Derecho econémico», en cuanto conceptos
instrumentales de su actuacion son, a diferencia de sus fundamentos, conceptos
cambiantes, como exige la necesidad de su permanente adaptacion a la realidad
social, y a la propia coyuntura econémica. Lo que implica una indudable con-
notacioén finalista, cuando asi lo requieren las exigencias de la «politica del
Derecho», necesitada en todo momento de «racionalidad» y de «oportunidad»,
pues ninguna otra soporta peor, con tanta visibilidad, las incapacidades o la
demagogia del legislador. Estas exigencias, ahora, en nuestro ambito, vienen
presididas por la «légica del mercado» impuesta por la PAC.

Para darse cuenta de ello, basta ver la evolucién legislativa desde aquella
famosa Ley de 14 de abril de 1962, de explotaciones agrarias familiares que
en los albores de la gestacién de la «ordenacién rural», trata de transplantar los
modelos de la «colonizacién» al desarrollo de la agricultura, en general (1),

(1) En aquel tiempo, toda reforma legislativa agraria era recibida por la comunidad
juridica, en principio, con optimismo; una vez estudiada, producia siempre una cierta
desilusi6n. Esto sucedi6 con la regulacién de referencia, a la que, en la Céitedra de mi
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fruto del despotismo tecnocratico de la época, en un momento en que, precisa-
mente, estd a punto de cambiar el signo de la legislacién agraria (2), hasta la
reciente Ley 19/1995, de 4 de julio, de modernizacion de explotaciones agra-
rias y a su desarrollo reglamentario posterior (3). Esta evolucién legislativa,
sin olvidar la pintoresca Ley de 24 de diciembre de 1981, del Estatuto de la
explotacion familiar agraria y de los jévenes agricultores (4), derogada por la
anterior, pone de relieve que esta matena, saliendo del Derecho de la reforma
agraria, ha pasado del 4mbito del «Derecho social» al propio del «Derecho
econdmico», aunque todavia se manifiesten en la regulacion algunos vestigios
del primero.

Esta transformacién, o mutacién, es muy importante, como tendremos
ocasién de ver, pero todavia no es suficiente desde el punto de vista del
Derecho agrario. Hace veinte afios que he defendido que el Derecho agrario
que empez6 siendo «Derecho social», ha dejado de serlo, para integrarse en

maestro, don Ignacio Serrano y Serrano, dedicamos un interesante seminario a lo largo de
cuatro o cinco meses, del que yo fui ponente. De todos modos, podiamos decir que Hovia
sobre mojado, pues el propio don Ignacio venia dando, con bastante frecuencia, Cursos
Monogréficos del Doctorado sobre Derecho de colonizacién, en aquellos afos, como el
que yo segui en 1953-1954.

(2) Cambia propiamente respecto de la legislacién antenor, por otra ley de la misma
fecha (14 de abril de 1962) que reorganiza la colonizacién de zonas regables, reformando
la de 21 de abnl de 1949. Por aquel tiempo también se consolida, defimtivamente, el
régimen de la concentracién parcelaria (texto refundido de 8 de noviembre de 1962)
Todo ello fue justamente sefialado por A LEeAL GArcia, «La politica de cambio de estruc-
turas en las nuevas leyes agrarias», en Rewvista de Estudios Agro-Sociales, 40 (1962),
pag. 7 y sigs. Pero todavia queda vigente la Ley de 15 de julio de 1952, de patrimonio
familiar inembargable, que se incorpora después al texto refundido de la Ley de Reforma
y Desarrollo Agrario, y cuya sombra, de indudable impronta dirigista, debida a la inevi-
table influencia del Derecho agrario «fascista», se proyecta durante largo tiempo en todo
el ordenamento de la colomzacién, lo que he denunciado, desde siempre, con ocasién o
sin elia. Vid J L DE Los Mozos, Estudios de Derecho agrario, Madnd, 1972, pigs. 26
y sigs

(3) Real Decreto 204/1996, de 9 de febrero (BOE nim. 36), sobre mejoras estruc-
turales y modemnizacién de las explotaciones agrarias.

(4) Incurriendo, entre otros errores, en el falso tépico de que los Derechos forales,
con sus particularidades en Derecho de familia y en Derecho de Sucesiones, preservan
mejor el mantenimiento de la «unidad» de la explotacién agricola, lo que no es exacto,
como la expenencia ha demostrado a lo largo de los dltimos treinta afios y como yo
mismo he denunciado’ vid J. L. pE Los Mozos, «Hacia un Derecho sucesorio agrario (La
conservacién de la explotacién en el Cédigo Civil, en los Derechos forales y en el
Derecho de colonizacién)», en Anuario de Derecho civil, 27 (1974), pdgs. 523 y sigs
Otra cosa es que, en un tiempo de revalorizacién de los Derechos forales se hablara de
«Derecho foral como Derecho agrario», y asi J. J. Lérez Jacoisti, «El Derecho foral
como Derecho agrario», en Symbolae Serrano et Serrano, 1, Valladohd, 1965, pigs. 483
y sigs. No en vano, recientemente, nada menos que AGUSTIN LUNA SERRANO, en una
conferencia pronunciada en Cérdoba, en 1995, ha dicho que las particulandades forales
en este terreno tienen muy poco que ver con las exigencias del Derecho agrario moderno.
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el «Derecho econémico» (5). Pero, en cualquier caso, para ser algo especi-
fico —no siempre un resultado informe o deforme dependiente de la propia
imprevision e incompetencia legiferante— sus institutos deben tener una cier-
ta «sustantividad», en cuanto expresion de una «especialidad», lo que no
terminan de alcanzar, ni antes ni ahora. Tanto da que se trate de hacer de la
agricultura una profesién estable, como sucedia en la época del «productivis-
mo» de los afios treinta, cuarenta y posteriores, o que haya que proteger a la
agricultura «a tiempo parcial», en estos afios de transformacién tecnologica y
de regulacién de mercados. Lo importante es que los institutos que se pongan
en juego se hallen dotados de esa minima e imprescindible sustantividad.

Por eso, he defendido durante tiempo, aunque en otra época, la «sustan-
tividad» del arrendamiento riistico, como un contrato «para la empresa agra-
ria» (6), iniciativa que se vio frustrada, definitivamente, con la Ley de 31 de
diciembre de 1980 (7) y, actualmente, con el retorno, en esta materia, al
Derecho comiin, como viene a reconocer la propia Ley de modernizacion de
explotaciones agrarias y a lo que mas adelante aludiremos.

En una palabra, volviendo a nuestro tema, no sélo la realidad ha cambia-
do, sino que ha cambiado, no por igual la legislacién, pero si lo bastante
como para poner a la vista de todos el problema, aunque ello no sea suficiente
para dotar a la «explotacién agricola» de la sustantividad que requiere como
instituto central del Derecho agrario, por mas que se utilicen criterios o pre-
supuestos diferentes de los que anteriormente se han utilizado, como vere-
mos. Podria decirse que, al menos, se ha iniciado un camino que la nueva ley
cifra en la proteccién a la llamada «explotacién prioritaria», pero que puede
y. de suyo, va mucho més lejos.

Esta preocupacion por la sustantividad del concepto de explotacién, se
halla, desde siempre (8), presente en el centro de la atencién de todos. No

(5) WVid J. L. pe Los Mozos, «El Derecho agrano' estado actual de la cuestién», en
Rwvista di diritto agrario, 57 (1978), pags. 285 y sigs

(6) Vid. J. L. bE Los Mozos, «Presupuestos para una reforma de los arrendamientos
risticos en Derecho espaiiol», en Ruvista di diritto agrario, 55 (1975), pdgs. 453 y sigs.

(7) Vid J. L. pE Los Mozos, «La nueva Ley de arrendamientos risticos: comparacion
critica con la legislacién antenior», en Revista de Derecho Privado, 66 (1982), pags. 99
y sigs.

(8) S. PucLiatT, «Fondo. azienda, impresa agricola», en Dopo 1l Primo Convegno
tnternazionale di diritto agrario, Milano, 1958; E RoMAGNoLI, Aspetti dell’unita azien-
dale in agricoltura. Milano, 1957, V. Panuccro. Teoria giuridica dell’impresa. Milano,
1974, A. Carrozza, Lezioni di dirttto agrario, Milano, 1988, pags. 308 y sigs; M. DE
JuGLART, L’ explottation agricole, Paris, 1950; R. SaINT-ALARY, «Essa1 sur la notion juri-
dique de D’entreprise agricole», en Revue trimestrielle de droit civil, 1959, pédgs. 129
y sigs.; K. KROESCHEL, Landwirtschaftrecht, 2.* ed , Koln, 1966, pags. 40 y sigs. Entre
nosotros, vid. A. SOLDEVILLA, La empresa agraria (su regulacion juridica), tesis doctoral,
Valladohd, 1982 Recientemente se refiere a ella, B. BoriaBaD GoNzaLO, Derecho mer-
cannil, I Introduccion, empresa y empresarios, Lleida, 1996, pégs 55 y sigs.
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hace mucho, J. HupauLT decia en la Academia de Agricultura de Francia que
después de cincuenta afios, el «Derecho rural» francés corre tras la nocién de
«empresa», no habiéndola alcanzado atin, a pesar del apoyo doctrinal en tal
sentido (9). En la misma [talia, cuna del Derecho agrario moderno, donde los
conceptos de «empresa» y de «explotacioén» («aztenda») quedaran consagra-
dos en el propio Codice civile (arts. 2.082 y 2.555 y sigs., respectivamente),
bien porque, originariamente fueran formulados en un contexto falso, aunque
ulteriormente fuera superado, o bien por los desarrollos legislativos posterio-
res, en las sucesivas leyes especiales, no siempre se adaptan a una versién
conceptual correcta, a pesar de haber sido dogmaticamente muy bien estudia-
dos por la mejor doctrina (10).

Por eso, tiene razén J. HubauLT cuando afirma que ante esta situacién de
blocaje, la cuestién de la empresa agraria debe ser replanteada, utilizando
ahora la pauta del Derecho de la Unién Europea. Por su parte, el Comité
Europeo de Derecho rural, ya en octubre de 1989, con ocasién de su
XV Congreso, celebrado en Gante, adopté una mocion preconizando la adop-
cién de una disposicién normativa comunitaria reconociendo a los bienes que
constituyen la explotacién agricola, de tipo no societario y desprovista de la
personalidad moral, el estatuto de universalidad juridica. Entre tanto, el mejor
medio de alcanzar este resultado, dice el profesor citado, seria gravar con una
tasa de mutacion dnica el conjunto de los bienes, corporales € incorporales,
que componen la explotacion agricola. El articulo 43 del Tratado de Roma
lo permite, y también la armonizacién fiscal prevista en el Acta Unica. En el
siglo pasado, el legislador fiscal no hizo otra cosa para reconocer, el primero,
la explotacién mercantil (11).

A. GerMANoO, L'impresa agricola nel diritto spagnuolo, Milano, 1993, es como el regalo
de un amigo.

(9) También en «Le probleme de la reconnaissance juridique de I’entreprisse agri-
cole en Dront frangais et en Droit communautaire», en IV Guornate camert di diritto
agrario comunitario, Camernno, 1991, pdgs. 57 y sigs.

(10) Una indicacién sumana se hace en la nota 8, por lo demds existe una proble-
madtica que no encuentra soluciones adecuadas, desde siempre, vid.: E. BassaneLui, «Im-
presa agricola», en Commentario al Codice civile di Scialoja, Bologna-Roma, 1943,
E. RoMacNoLI, voce «Azienda agrarna», en Nowissimo Digesto italiano, vol. 1. Torino,
1980; que se perpetdan, vid.: P Ouruiac, «Cinquani’anni di diritto agrario in Francia»,
en Ruwvista de diruto agrario. 72 (1993), pags. 445 y sigs.; A. BALLARIN MarciaL, «In-
troduccién y critica a la nueva Ley de modermzacién de las explotaciones agrarias», en
Revista de Derecho Agrario y Alimentario, 11 (1995), pags. 7 y sigs., lo que no impide
que se le acumulen nuevos problemas, vid.. L CostaTto, «Modalitd di applicazione del
set-aside obbligatorio previsto nel regolamento 1765/92», en Diritto e giurisprudenza
agraria, 1992, pdgs. 525 y sigs., M. Tamponi, «Problem giundici della localizzazione
dell’impresa agricola», en Rivista de diritto agrario, 74 (1195), pags. 133 y sigs

(11)  Actes du XVeéme Congrés européen de droit rural, Bruxelles, 1990, pig. 359;
«Rapport frangais au Véme Symposium du Comité européen de droit rural», en Revue de
droit rural. 1991, pdgs. 49 y sigs., y pags. 93 y sigs: V. Gorz-J. HubauLt, Harmoni-
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Un planteamiento de esta naturaleza nos conduciria por el buen camino
para llegar al verdadero concepto de «explotacién agricola», pero para ello
tenemos que ver qué nos ofrece, por el momento la legisiacién, antes y des-
pués de la Ley de modernizacion de explotaciones

1. LA GRAMATICA, EL CODIGO CIVIL Y EL DERECHO
DE COLONIZACION

Sabido es que el lenguaje es la primera dogmdrica del Derecho, lo que
generalmente suelen ignorar los legisladores y asi pasa en la Ley de moder-
nizacién de explotaciones. Efectivamente, entre los agraristas espafioles se ha
reservado siempre el adjetivo «agrario» cuando se habla de la «empresa»,
mientras que cuando se trata de la «explotacién», se ha utilizado siempre la
expresién adjetivada «agricola». Hace unos afios, me lo hacia notar ALEJO
LeaL Garcfa, en el transcurso de un Seminario sobre la Ley de Reforma y
Desarrollo Agrario (12), un agrarista que merece ser recordado y que llegé
a trabajar en el Instituto de Reforma Agraria. Pero es que el Cddigo Civil, la
inica vez que habla de la «explotacién agricola», usa bien el adjetivo, aunque
s6lo se ocupe del tema, en el parrafo segundo del articulo 1.056, a propésito
de la particién del testador (13). Sin embargo, respondiendo a la idea romana
de fundus instructus (14), se pueden aplicar a la «explotacién agricola» otras
normas del Derecho de los bienes que no se refieren sélo a las cosas, en
sentido estricto, es decir, en su entidad natural, sino propiamente en sentido
funcional, en cuanto bienes o «cosas ciertas» (15), en la realidad econémico-
social y en el propio trifico juridico, donde se puede integrar el concepto de
explotacién mds alld del concepto de patrimonio (16).

Una base para construir este concepto Ia ofrece el propio Cédigo Civil en
su articulo 334.5.°, al considerar bienes inmuebles «las maquinas, vasos,

sierung des Agraarrechts in Europa (Cuadernos del Instituto de Derecho agrario de la
Universidad de Gottingen), t. 37.

(12) En que yo mismo usaba mal el adjetivo, vid.: Comentarios a la Ley de Reforma
y Desarrollo Agrario (Estudios monogrdficos), Madnd, 1975.

(13) Que mereceria ser estudiado de nuevo de acuerdo con las nuevas realidades que
componen la explotacién (cuotas, tasas de corresponsabilidad) y otros aspectos interesan-
tes (dedicacién turistica de parte de los bienes que la componen, etc.).

(14) G. BoLa, «l jfondo nei suor aspetti giuridici», en Scritti di diritto agrario,
Milano, 1963, pags. 281 y sigs.

(15) J 1. Lopez JACOISTE, La mejora en cosa determinada, Madnd, 1961.

(16) Por m parte hice también un modesto intento, en tal sentido, vid. J L. pE Los
Mozos, «En torno al régimen juridico de la explotacién agricola», en Revista de Derecho
Privado, 58 (1974), pags. 873 y sigs., y ahora en Estudios de Derecho agrario, 2.° sere,
Valladolid, 1981
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instrumentos o utensilios destinados por el propietario de la finca a la indus-
tria o explotacion que se realice en un edificio o heredad, y que directamente
concurran a satisfacer las necesidades de la explotacién misma». Lo que
viene a confirmar el articulo 8.2.° de la Ley Hipotecana (y que desarrollan
otros preceptos de su Reglamento), respecto de la posibilidad de su inscrip-
cién como una unidad en el Registro de la Propiedad, disponiendo que sera
finca independiente y con su propio nimero: «Toda explotacién agricola, con
o sin casa de labor, que forme una unidad organica, aunque esté constituida
por predios no colindantes y las explotaciones industriales que formen un
cuerpo de bienes unidos o dependientes entre si» (17). Aplicdndose también
por extensién al concepto de explotacién, la excepcién al ejercicio de la
acci6n de divisiéon» de la cosa comin, cuando vaya contra su indivisibilidad
funcional (art. 400, en relacién con los 401 y 404 del Cédigo Civil), lo que
trasciende igualmente a las normas comunes de la particion hereditaria
(arts. 1.061 y 1.062 del Cédigo Civil).

Centrada la cuestion con esta referencia obligada al Derecho comiin, hay
que decir que, en Espafia, lo mismo que en otras partes, mientras el De-
recho agrario se ha desarrollado con toda firmeza en materia de reforma
fundiaria (18) y atn en Derecho de colonizacién (19), no ha sucedido lo
mismo en otros dmbitos. Es por ello que, superado el ciclo de la transfor-
macién que propiciaron aquellos ordenamientos, no se ha suscitado un de-
sarrollo adecuado del concepto legal de explotacion agricola, pues, como
es sabido, el Derecho de reforma toma en consideracién la explotacién,
como Unicamente referida a las «explotaciones familiares» que se establecen
sobre «unidades» de colonizacién, en un primer momento, lo que, después,
viene completado o ampliado por la «ordenacién rural», en pleno «desarro-
Hlo econdémico» (20) y, finalmente, sin abandonar esa linea, por la regula-
cién un tanto exotérica de la Ley de 24 de diciembre de 1981, del Estatuto
de la explotacién familiar (21). Lo que acredita, una vez mas, la fragmen-

(17) Lo que no quita para tener en cuenta el régimen particular de la extension de
la hipoteca, muy razonable, por otra parte, articulos 109 y sigs. LH.

(18) Vid J. L. pE Los Mozos, «La defensa de las titularidades domunicales registrales
y extrarregistrales y el procedimiento de la Concentracién Parcelaria», en Revista Critica
de Derecho Inmobiliario, 1966, ahora en Estudios, cit. (1972), pégs. 57 y sigs

(19) Vid. J. L. pE Los Mozos, «Las tierras en exceso en el conjunto del ordenamiento
de colonizacién», en Revista de Derecho Privado, 1965, ahora en Estudios, cit. (1972).
pags. 84 y sigs.

(20) Vid. J L. pe Los Mozos, «La ordenacién rural en la nueva Ley espafiola de 27
de jubio de 1968», en Revista de Estudios Politicos, 1969, ahora en Estudios, cit. (1972),
pigs. 118 y sigs.

(21) A la que todavia en fase de proyecto dedicamos el Seminario de la Santa
Espina, en mayo de 1981: vid. Explotaciones familiares agrarias y agricultores jévenes
(Estudios sobre el proyecto de Estatuto), Madnd, 1982.
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tariedad de nuestro Derecho agrario. Aunque, por lo que parece, por unas
y otras razones, la situacién es bastante comdn a toda Europa (22), a di-
ferencia de lo que ha sucedido en Derecho mercantil, con un concepto
paralelo, el del «establecimiento mercantil» (23), o con el desarrollado por
la junisprudencia, especialmente entre nosotros, a propdsito del «arrenda-
miento de industria» (24).

Todo esto quiere decir que ha pasado el tiempo de construir el concepto
de explotacion agricola desde la perspectiva reduccionista del Derecho de
colonizacién. Porque es indudable que puede hacerse, dentro de aquel
ambito, como no, pero al hacerlo hay que advertir, una y otra vez, que se
trata de un concepto particular que juega en un dmbito residual, para que
no vengan los publicistas y lo utilicen fuera de contexto. Entre otras, una
aportaciéon muy valiosa la ha llevado a cabo CarLos J. MALUQUER DE
Mortes (25), dentro del émbito del «Derecho de colonizacién», pero, por
ello mismo, no se puede extrapolar fuera del mismo y utilizarla para la
construccion del concepto de explotacion agricola, en general, en el Dere-
cho agrario espafol actual, y esto por diversas razones que son bien ma-
nifiestas: La primera, porque el Derecho de colonizacién es algo que per-
tenece al pasado, como pone de relieve la propia Ley de modernizacién de
explotaciones, a pesar de todas sus carencias. La segunda, porque para
construir un concepto, como el de explotacion agricola, quc es clave y
centro de todo un «Derecho especial» como el Derecho agrario, no se
puede partir de un ordenamiento particular que, aunque tuviera una cierta
importancia —no tanta como se supone— en su momento, en la actualidad,
si queda algo, no es mds que un resto. Algo que es, en parte, marginal vy,
en parte, obsoleto, en un momento en que ha pasado a la historia la «pla-
nificacién dirigista», condenada por la Economia, casi desde siempre, e
incompatible con la integracion de Espafa en las Comunidades Europeas vy,
actualmente, en la Unién Europea.

(22) Vid., las referencias dc las notas 10 y 11, aparte de las dificultades que se
derivan de la propia técnica empleada por el Derecho comunitario® vid. J. HubauLt, «La
difference d’aproche conceptuelle et methodique de la notion d’agriculture en dront
frangaise et en droit communautaire», en [ntroduzione allo studio del Diritto agrario
comunitario (Seminario orgamzado con ocasi6n del 70.° cumpleafios del profesor Anto-
mo Carrozza), Pisa, 1995, pdgs. 279 y sigs, también L. LorveLLEc, «<La PAC et le droit
rural frangais», en [ntroduzione, cit., pags. 109 y sigs.

(23) Vid. I. L. pE Los Mozos, «Op. cit.», en Revista de Derecho Privado, 58 (1974),
pigs 873 y sigs.. y, en general, P. BoriaBaD GonzaLo, Derecho mercantil, cit., 1,
pags. 41 y sigs., y alli referencias.

(24) Especialmente, a partir de las Sentencias de 30 de junio de 1948, 27 de septiem-
bre de 1949, 7 de diciembre de 1953, 2 de abnil de 1955, 30 de enero de 1956, etc.

(25) «El estatuto de la explotacién agraria», en Revista de Derecho Agrario v Ali-
mentarto, 17 (1990-1991), pigs 13 y sigs.
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La tercera razén, y la mas importante, es que el Derecho especial sélo se
puede construir sin perder de vista al Derecho comin (26). Lo contrario
supone entrar en la dindmica del Derecho agrario, en cuanto Derecho de la
«reforma agrana», entendida como «revolucién campesina», cuyos frutos ya
conocemos (27). Efectivamente, el Derecho agrario sélo se puede construir
sobre la base de especificar aquellos conceptos, propios del 1us commune, que
sirvan a los intereses de la agricultura, como sucede, en este caso, con el
concepto de universitas rerum, segin deciamos antes, lo que si contempla la
Ley de modernizacion de explotaciones, aunque, por un evidente prejuicio
ideolégico, lo refiera, casi exclusivamente, a las que denomina «explotacio-
nes prioritarias». Pero todo requiere un comienzo, hasta para pasar del socia-
lismo a la socialdemocracia. Ademads que, este camino, siempre ha sido tran-
sitado por la experiencia juridica, y todo se daria por bueno, si por el mismo
se llega a alcanzar el reconocimiento de la explotacién agricola como una
«unidad» en el trafico, siguiendo los testimonios antertormente indicados
(arts. 1.056.2 y 334.5.° del Cddigo Civil, art. 8.2.° LH, etc.), a ello apunta
el articulo 9 de la Ley de modernizacién de explotaciones y también otros
preceptos, como vamos a ver seguidamente.

2. DEL DERECHO DE COLONIZACION
A LA «LOGICA DEL MERCADO»

Es evidente que ni el concepto, ni el dmbito de aplicacién de la explota-
cion agricola, se puede construir ya desde el Derecho de colonizacién. Inclu-
so al hacerlo contribuiria a desprestigiar el Derecho agrario, a que perdiera su
credibilidad como disciplina auténoma.

En primer lugar, para construir el concepto de explotacién agricola no se
puede partir de unos preceptos de dudosa y cuestionable constitucionalidad,
como son los articulos 1 y 2 del texto refundido de la Ley de Reforma y

(26) Quiero recordar aqui el certero juicio de F. D. BusneLLl, al poner de rehieve que
la proliferaci6n de leyes especiales que, por otra parte, son cambiantes, no supone «if
namonto del Codice civile», sino precisamente todo lo contrario, viene a ser un testimo-
nio de su vitalidad y de su vigor, saliendo al paso de una polémica que ha estado viva
en Italia durante algin tiempo. vid. [/ dirimto civile tra codice e legislazione speciale,
Napoli, 1984, especialmente, pdgs. 22 y sigs.

(27) El modelo se encuentra en las reformas llevadas a cabo por Stalin (1928-1933),
en la antigua Umi6n Soviética para implantar un colectivismo dirigido’ modelo que s1 bien
no llega a producir, en otras partes, una verdadera catdstrofe contra la humanidad, como
ocurri6 en la Unién Soviética (vid., el relato que hace A. Buriock, Hitler y Stalin Vidas
paralelas, 1, traduccién espafiola: ed. Plaza & Janés, Barcelona, 1994, pags. 445 y sigs.)
se le aproxima mucho en China y en otros territorios de Asia, en el esle europeo y en
buena parte de Iberoamérica
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Desarrollo Agrario (aprobado por Decreto de 13 de enero de 1973), o de la
Ley de 16 de noviembre de 1979, de Fincas Manifiestamente Mejorables, que
sigue aquella misma orientaci6n, regulacién promulgada en desarrollo de los
«pactos de la Moncloa», dudosamente constitucional también y que impone
el cultivo forzoso de las fincas. Menos atin, en esta misma linea, puede uno
partir de la Ley de reforma agraria andaluza de 3 de julio de 1984, o en otros
ensayos productivistas, aunque sobre el particular se haya llegado a engafiar
hasta la propia jurisprudencia del Tribunal Constitucional (28), porque, apar-
te de la duda planteada mds arriba, respecto de tal legislacion, se trata, sobre
todo, de una normativa «excepcional» y que, por lo tanto, no es aplicable o
extensible a todas las explotaciones agricolas, en el supuesto de que en aqué-
lla haya llegado a serlo durante mucho tiempo, con esa habitualidad y reite-
racion que cabe exigir a los hechos sociales.

En segundo lugar, la manera de entender la explotacién agricola que resul-
taria de un planteamiento semejante, no s6lo es absolutamente irreal, por no
compaginar con la realidad espariola, sino que, ademds, para nada se adaptaria
a las exigencias de la PAC una vez que Espafia se halla integrada en la Unién
Europea. Efectivamente, esto se pone de relieve inmediatamente, aunque los
funcionarios y los considerados expertos de los organismos agrarios hayan tar-
dado bastantes afios en darse cuenta de ello, con ocasién de la adaptacién y
desarrollo de la normativa comunitaria, en materia de «reforma de estructuras»
y de su acomodo a las exigencias de aquella politica comun, con grave perjui-
cio de los intereses de los agricultores y de la propia economia nacional. Las
actuaciones comunitarias mis importantes al respecto son las siguientes: Re-
glamento (CEE) 797/1985, modificado por el Reglamento (CEE) 3806/1989,
y, finalmente, derogado y refundidos en el Reglamento (CEE) 2328/1991, so-
bre «mejora de estructuras». Las adaptaciones, por parte espaiiola, dan lugar a
una sucesion de disposiciones reglamentarias de desarrollo y aplicacién de la
normativa comunitaria, primero, como si fuera a regafiadientes: Real Decreto
808/1987, de 19 de julio, después se mnicia un cierto cambio en el Real Decreto
1887/1991, de 30 de diciembre. como antecedentes inmediatos de la Ley de
modernizacion de explotaciones, que inicia un cambio de orientacién, casi un
verdadero giro copernicano en la materia, malgré tout.

Afortunadamente, con la nueva Ley de modernizacion de explotaciones,
aunque se trate de proteger a las explotaciones «prionitarias», lo que consti-
tuye una opcién legislativa muy plausible y que, en apariencia, no se halla en
desacuerdo con la politica agraria comunitaria, pues «antes pierde el zorro el
rabo que las mafias», al menos, se rompe casi por completo con la orientacién

(28) Me refiero especialmente a la STC 37/1987, de 28 de marzo, como he intentado
demostrar en otra ocasién: vid J L DE Los Mozos, El derecho de propiedad: crisis y
retorno a la tradicién juridica, Madrid, 1993, pdgs. 170 y sigs.
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reduccionista del Derecho de colonizacién y de la supuesta logica de la
Reforma Agraria que tiene una base mas demagdgica que real, lo que no
habfan alcanzado a hacer los Reales Decretos antes citados, aunque en el de
1991, como hemos anticipado, ya se empieza a perfilar un cambio.

La actitud inicial de mantener un Derecho agrario que serfa arcaico, no
podia mantenerse, tanto si se tiene en cuenta el estatuto de la tierra, como el de
la actividad agraria, tan inimamente vinculados, los dos. a la nocién de explo-
tacion. Con lo que, la generalizacién de la critica a aquella manera de entender-
los, con el {inico apoyo en unos textos legales de aplicacién marginal, verdade-
ra supervivencia del pasado, aunque en el tiempo y, en ese espacio marginal,
sigan subsistentes mientras agoten el ciclo de su vigencia, hace que se desmo-
rone esa construccién del concepto de explotacidn agricola que, surgiendo hace
cuarenta afios para un 4mbito particular dentro del mundo agrario, no era licito
extender, ni siquiera entonces, a todos los supuestos posibles de explotacion
agricola y, ni mucho menos, al concepto «general» y «comiin», pero que el
pretender hacerlo ahora seria tanto como construir una configuracién ruralista
y desfasadamente socializadora del Derecho agrario. Lo que, naturalmente, no
hace en clave «socialdemdcrata» la Ley de modernizacion de explotaciones, al
admitir, probablemente muy a su pesar, que el Derecho agrario es una parte del
Derecho econémico. Lo que, por otra parte, estd pidiendo con mucho mds rigor
el famoso principio de paridad del sector agrario, al que alude el articulo 130.1
de la Constituci6n Espaiiola, y aunque todo ello se enmarque en la necesidad
de adaptar la propia politica agraria al modelo de la PAC, sobre todo en un
momento en que especialmente a partir de 1985 se abandona el modelo «pro-
ductivista» y se impone una especie de «reconversién» de la actividad agraria
por las exigencias derivadas de la «unidad de mercado» y de la propia defensa
de su efectividad. Esto hace que aquella politica se oriente hacia la «estabiliza-
ci6én» de los precios de los productos agrarios, mediante la «contractualizacién»
de una serie de ayudas procedentes de la Unién Europea que pone un nuevo
«marco», no imperativo, a la actividad agraria, dificultado todavia por la n-
competencia de las Administraciones Publicas y, muy en particular, por los
organismos burocréiticos dependientes del Ministerio de Agricultura, Pesca y
Alimentacidn, a pesar del cambio de Gobierno.

3. EXPLOTACION AGRICOLA Y MATEMATICAS EMPRESARIALES

Por primera vez, aunque se designe un protagonista principal de la Ley de
modernizacién de explotaciones que, en este caso, viene constituido por las
«explotaciones prioritarias», no se prescinde de las demas y, de una u otra
manera, se las tiene en cuenta. De todos modos, 1o que no ha cambiado es la
formulacién literaria de la nocién de explotacion agricola respecto de los
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viejos o los nuevos textos del Derecho de colonizacién, pasando por la Ley
de 24 de diciembre de 1981 y llegando a los Reales Decretos 808/1987 y
1887/1991, sobre «mejora de estructuras agrarias». Cambia, sin embargo el
contexto, antes se producia en ¢l seno de una legislacién «particular» o «ex-
cepcional», ahora se trata de una normativa que, con gran optimismo, podria-
mos calificar de especial y que, por ello, no pierde la comunicacién con el
Derecho comiin, con la idea de wuniversitas rerum: Asi, dice, al definirla, el
articulo 2.2.° de la Ley de modernizacién de exploraciones. como «el conjun-
to de bienes y derechos organizados empresarialmente por su titular en el
ejercicio de la actividad agraria, primordialmente con fines de mercado y que
constituye en si misma una unidad técnico-econémica». Lo que recuerda al
articulo 2.555 del Cédigo Civil it., pero va mas lejos.

Por otra parte, aparece una precisién importante en el articulo 2.3.° de la
mencionada Ley, en cuanto a los elementos de la explotacion, entendiendo
por tales: «los bienes inmuebles de naturaleza riistica y cualesquiera otros que
son objeto de aprovechamiento agrarto permanente; la vivienda con depen-
dencias agrarias; las construcciones e instalaciones agrarias, incluso de natu-
raleza industrial, y los ganados, médquinas y aperos, integrados en la explo-
tacion y afectos a la misma, cuyo aprovechamiento y utilizacién corresponda
a su titular en régimen de propiedad, arrendamuento, derechos de uso y dis-
frute e incluso por mera tolerancia de su duefio. Asimismo, constituyen ele-
mentos de la explotacion todos los derechos y obligaciones que puedan co-
mesponder a su titular y se hallen afectos a la explotacion».

Determinacién de elementos de la explotacién que es susceptible de ser
corregida, habida cuenta su amplitud, en atencién al trafico juridico en que
la propia explotacién sea objeto del mismo (enajenacién, arrendamiento, hi-
poteca, elc.), pero que, a otros efectos, puede ser tenida en cuenta con esa
misma amplitud (por ejemplo, para la recepcién de ayudas). Ofreciendo asi
una especialidad, frente al Derecho comiin que es perfectamente razonable.

Por otra parte, por influencia del Derecho comunitario, se ha producido
progresivamente una ampliacién de la tipologia de la actividad agraria que
recoge la Ley de modernizacion de explotaciones con bastante fidehidad. Efec-
tivamente, mientras en el primero de los Reglamentos de Desarrollo y Aplica-
ci6én del Derecho comunitario, el de 1887, se favorece al agricultor a titulo
principal, ya, en el segundo, el de 1991, se introduce la figura del titular de la
explotacion, como «la persona fisica que ejerza la actividad agraria, organizan-
do los bienes y derechos integrantes de la explotacién con criterios empresaria-
les y asumiendo los riesgos y las responsabilidades civil, fiscal y social de la
gestacion de la misma» (art. 2.2.° del Real Decreto 1887/1991). Figura que
mantiene la ley citada, casi al pie de la letra, en su articulo 2.4.° Pero, ademas,
en ella se simplifica la categoria de agricultor a titulo principal, entendiéndole
como «el agricultor profesional que obtenga al menos el 50 por 100 de su renta
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total de la actividad agraria ejercida en su explotacién y cuyo tiempo de trabajo
dedicado a actividades no relacionadas con la explotacién sea inferior a la mitad
de su tiempo de trabajo total» (art. 2.6.°). Concepto que procede del Regla-
mento (CEE) 2328/1991, de 15 de julio.

Junto a estas dos figuras, del titular de la explotacion y del agricultor a
titulo principal, la ley sitda a su lado al agricultor profesional, como «la
persona fisica que siendo titular de una explotacién..., al menos el 50 por 100
de su renta total la obtenga de actividades agrarias u otras actividades com-
plementarias, siempre y cuando la parte de renta procedente directamente de
la actividad agraria, realizada en su explotacién, no sea inferior al 25 por 100
de su renta total y el tiempo dedicado a actividades agrarias sea superior a la
mitad de su tiempo de trabajo total». Con la particularidad de que se consi-
deran actividades complementarias, aparte de las actividades publicas y sin-
dicales de su titular a que se refiere el precepto, las de venta directa de los
productos de la explotacién, las relacionadas con la conservacidn del espacio
natural y proteccién del medio ambiente, al igual que las turisticas, cinegé-
ticas y artesanales relacionadas con su explotacién (art. 2.5.°).

Sin olvidar que esta tipologia se completa con las referencias al joven
agricultor (art. 2.7.°), pequefo agricultor (art. 2.8.°), y agricultor a tiempo
parcial (art. 2.9.°).

Pero lo importante no es sélo la determinacién de todas estas categorias,
que, en su mayor parte, se compaginan con la realidad de la agricultura espafo-
la en la actualidad; sino que, para su determinacién son las matematicas, en un
ejercicio de contabilidad empresarial, las que vienen en ayuda de la regulacién:
no quedando vinculadas a la realizacién de «planes de mejora» para aumentar
la productividad o para propiciar la recomposicién fundiaria, como sucedia con
el Derecho de colonizacién y de reforma fundiaria. Incluso, estos mismos cri-
terios juegan para la determinacién de las explotaciones prioritarias (arts. 4 a
6 de la Ley), donde, si se habla de mejoras o de explotacion bajo una sola linde,
tales objetivos adquieren otro significado, lo mismo que el resto de la protec-
cion especial que a aquéllas dispensa la ley, al venir presididas mads por la idea
de la «viabilidad» y de la «sustantividad» de la propia explotaci6n, que no por
cualquiera otra consideracion. Utilizando para todo ello en este caso y en los
anteriores, criterios rngurosamente econémicos que son los que presiden la re-
gulacién. No teniendo otro sentido pardmetros de «unidad de trabajo agrario»
(art. 2.10.°), «renta unitaria de trabajo» (art. 2.11.°) y «renta de referencia»
(art. 2.12.° de la Ley). Cuyo célculo para el afio 1996 viene fijado por la OM
de 13 de diciembre de 1995 (29), con un criterio poco generoso para la reali-
dad de la agricultura espaiiola.

(29) Que, curiosamente, se publica antes del Reglamento anteriormente citado
(nota 3), en el BOE nim 302/1995.
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Esta falta de generosidad y, sin duda alguna, de realismo, es lo mais
criticable en esta parte del sistema de la ley en cuestidn, al proteger, nica-
mente, en forma directa a las llamadas explotaciones prioritarias de las que
aqui no me voy a ocupar, pues una cosa es que a tales explotaciones —en la
medida que existan y no sean creaciones artificiales— se les concedan bene-
ficios y ayudas, incluso extraordinarios y mucho mas generosos, y otra cosa
muy distinta es que no se disponga en favor de todas, por un lado, la posi-
bilidad de ayudas y beneficios y, de otro, en favor de todas el reconocimiento
de una propia «sustantividad», en cuanto objetos de derecho susceptibles de
trafico juridico independiente. Bien es verdad que el reconocimiento de su
«existencia» ya es una forma de proteccion, aunque no sea suficiente, en un
ordenamiento o regulacién necesariamente «abierto», como tiene que ser éste,
dependiendo de lo que disponga el Derecho comunitario, aparte del posible
y deseable desarrollo autonémico en la materia, como la propia ley prevé.

Por su parte, el Real Decreto 204/1996, de 9 de febrero (30), que desa-
rrolla la ley, es un fiel reflejo de la misma y, en aquella parte que pudiera
haber sido mds interesante, como el desarrollo y concrecién de ayudas, ado-
lece de los mismos defectos, mds arriba denunciados, a pesar de su prolijidad
y de ir acompaiiado de nueve disposiciones adicionales y de tres disposicio-
nes transitorias, una derogatoria y dos finales, aparte de doce anexos, algunos
de los cuales tratan de esclarecer los conceptos utilizados por la regulacidn.
Todo ello debido a esta manera de legislar y de hacer reglamentos, presidida
por el casuismo que deriva de la confusion, aunque también es verdad que,
en este caso, la Ley de modernizacién de explotaciones es bastante compleja,
con repercusiones en ambitos muy diversos y, es por ello, que a pesar de lo
poco que favorece a las explotaciones agricolas normales, puede decirse,
ademds, que ha cambiado el punto de vista anteriormente predominante. Asi,
establece una medida de «liberalizacién» de los arrendamientos risticos que
serd bien recibida (arts. 28 y 29). Con ella, los arrendamientos risticos ini-
cian su retorno al Derecho comiin, por lo que adquiere su regulacién, en
algunos aspectos, verdaderos perfiles de Derecho especial, sobre todo cuando
para dotarlos de «sustantividad» en relacién con la explotacién o la empresa,
se acuerdan incentivos econémicos a los propietarios, en los términos del
articulo 29, que recuerdan a la técnica del Zupacht, utilizada en el Derecho
comparado europeo ya hace bastante tiempo, como medio de consolidar la
explotacion, en régimen total o parcial, de arrendamiento y que yo mismo he
defendido con ocasién de la reforma de los arrendamientos risticos que cul-
miné en la Ley de 1980 (31) ahora parcialmente derogada. También se la

(30) BOE nim. 36/1996.
(31) Fo6rmula que he defendido con motivo de los trabajos preparatorios de la refor-
ma de los arrendamientos rusticos: vid. J. L. pE Los Mozos, «Op. cit», en Rivista di
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deroga en cuanto se modifica el concepto de «profesional de la agricultura»
que conienia su articulo 15, para adaptarlo a la nueva perspectiva: sustituyén-
dolo por el «agricultor profesional» (Disposiciéon Final primera), al que se
refiere su articulo 2.5.°, y al que antes hemos aludido, con lo que se supera
un viejo lastre, torpemente ntroducido en la Ley de 1980, que ha originado
graves discriminaciones y muchos quebraderos de cabeza.

Finalmente, otro de los aspectos de la regulacién que merece un juicio
favorable, pasando por alto otros aspectos, ya sean de la ley o de sus dispo-
siciones complementarias, y que se halla en la misma linea que venimos
comentando en relacién con la construccién de un nuevo concepto de explo-
tacién agricola, con total independencia del Derecho de colonizacidn, es la
derogacién expresa de la muy absurda Ley del Estatuto de la explotacién
familiar agraria y agricultores jévenes de 24 de diciembre de 1981 (Disposi-
cién Derogatoria dnica de la Ley). No suscita tanto entusiasmo, sin embargo,
la regulacion que se establece en el «régimen de unidades mimimas de culti-
vo» (arts. 23 a 27 de la propia Ley), donde vuelve a aparecer la vocacion
intervencionista, como regla general, y la chapuza como excepcién (32),
aunque el problema no es fdcil de resolver a vista de pdjaro (33).

dirito agrario. 55 (1975), pags. 453 y sigs. Para el estudio de esta modalidad arrenda-
tcia, ya A Carrozza, «L’affito a scopo di ricomposizione aziendale (“Zupacht”)», en
Gli istiuti del diritto agrario, 11, Milano. 1970, pégs. 111 y sigs.

(32) El articulo 29 establece la dererminacién de la unidad minima de cultivo, en-
tendiendo por tal «la superficie suficiente que debe tener una finca para que las labores
fundamentales de su cultivo, utilizando los medios normales y técnicos de produccién,
pueda llevarse a cabo con un rendimiento satisfactorio, teniendo en cuenta las caracterfs-
ticas socioeconémicas de la agricuitura en la comarca o zona» (apartado 1), dejando su
determinacién a la competencia de las Comunidades Auténomas (apartado 2).

El articulo 24 declara indivisibles las fincas por debajo de la «unidad minima de
cultivo», de manera que sea segregacién o divisién sélo serd vdlida cuando no dé lugar
a parcelas de extensién inferior (apartado 1), de suerte que los actos juridicos en contra-
vencion de lo anterior serdn nulos entre partes y frente a terceros (apartado 2): lo que se
extiende también a la particién de herencia (apartado 3).

El articulo 25 establece una serie de excepciones al régimen anterior' a) en favor de
propietarios colindantes; &) por destino industrial o urbano, con remisién al articulo 16
del Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio (texto refundido de la Ley de Régi-
men del Suelo y de la Ordenacién Urbana) —recurrido ante el TC y modificado por Real
Decreto-ley 1/1996, de 7 de junio—; ¢) consecuencia del ejercicio del derecho de acceso
a la propiedad, y d) por expropiacién forzosa.

El articulo 26 hace aplicaci6én de este régimen en el 4mbito registral y, finalmente, el
articulo 27 establece el derecho de retracto en favor de los propietarios de fincas colin-
dantes que sean titulares de explotaciones prioritarias. Con lo cual, la nulidad queda
sanada en su favor para que ellos puedan subrogarse en la enajenacién anteriormente
declarada nula, ahora bien, siempre que sean titulares de explotaciones prioritarias. So-
luci6n que no puede ser més genial, aparte de subrealista.

(33) La promulgaci6n de estas normas ha dado lugar a) revuelo consiguiente, espe-
cialmente entre Notarios y Registradores, como es natural: asf, después de una puntual
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4. LA PERSPECTIVA DE LA NUEVA ORIENTACION
DE LA POLITICA AGRARIA COMO CRITERIO PARA FUNDAR
LA ESPECIALIDAD

Aunque la Ley de modernizacion de explotaciones conserve todavia
muchos vestigios de un Derecho agrario del pasado, parece que se sitda en un
marco totalmente distinto, mds de acuerdo con la nueva orientacién de la
politica agraria que, a muchos, nos gustaria que se orientara dentro de aquel
dmbito riguroso que cabe exigir a la politica del Derecho (34), aiin sabiendo

llamada de atencién, muy oportuna de F. CorraL DuEeNAs. «Resumen perentorio de la
nueva Ley de Modermizacién de Explotaciones Agrarias», en Boletin del Colegio de
Registradores de Esparia (27 época), nim 7 (1995), pags. 1592 y sigs.; y de una pun-
tualizacién del mismo, con el rigor y con la sencillez con que nos tiene acostumbrados:
«Normativa vigente sobre unidades minimas de cultivo», en Boletin, cit , niim. 8 (1995),
pags 1793 y sigs., comienzan a aparccer aportaciones criticas, aqui y alld, como la de
O. Roa Nonme, «Comentario a la aplicacién territorial de los articulos 23 a 27 de la Ley
de Modernizacién de Explotaciones Agrarias», en Boletin, cit., 9 (1995), pédgs. 2009
y sigs., etc. No es este el momento de entrar en el tema. pero si de justificar lo dicho en
el texto: mantener una «limttacién» de la propiedad ristica de esta naturaleza, a estas
alturas, parece un poco fuerte y fuera de lugar, no estando de acuerdo con la vocacidn de
generalidad que se proyecta de la ley, puesto que supone un retorno al mas puro y duro
Derecho de colonizacién, sin distinguir entre «unidades abstractas» y «unidades concre-
tas» y aunque en otro tiempo fui, en parte, partidario de un sistema parecido: vid. J. L.
DE LOS Mozos, «Op. cit.», en Revista de Derecho privado, 58 (1974), pags. 873 y sigs..
ahora en Estudios, cit,, 2, pigs 36 y sigs., después de rectificado, consciente de que
todos nos equivocamos y yo cast siempre, para defender la falta de oportunidad de una
regulacién de esta naturaleza, cuando en realidad lo que habia que proteger es la unidad
de circulacién y trifico de la explotacién agricola, no sélo de las fincas que la componen,
asi en «El régimen de unidades minimas de cultivo: estado actual de la cuestién y refe-
rencia al Decreto de la Junta de Castilla y Lebn», en Revista de Derecho Agrario y
Alimentario, 9 (1987), pdgs. 59 y sigs. En otro tiempo, el costo econémico y social de
la reforma fundiaria justificaba la indivisibilidad de ciertas «unidades agrarias concretas»,
en la lucha contra el minifundio: actualmente, ha perdido sentido el mantenerla, siendo
la sancién de nulidad exagerada y fuera de lugar Carente, por otra parte, de un funda-
mento constitucional claro (arts 33 y 38 CE), pudiendo mantenerse, a lo sumo, el retrac-
to en favor de los colindantes, como un vestigio de la vocacién ad comunitatem que lleva
consigo toda reforma fundiaria. Una nueva lectura, actuahizadora, de un riguroso trabajo
de M. PENA BErRNALDO DE QUIRGS, «La conservacidn de las unidades agrarias en la Ley
de Reforma y Desarrollo Agrario», en Comentarios a la Ley de Reforma y Desarrollo
Agrario, cit. (1975), pégs. 97 y sigs., lleno de sugerencias, me confirman en este punto
de vista. Por otra parte, lo que no tiene mingtin sentido es mantener juntos los dos siste-
mas, el de la nulidad y el del retracto. Esto demuestra la confusién del autor material de
la regulacion. En cuanto a las excepciones, la ¢) es como un brindis a la luna, y la b) se
presta a toda clase de fraudes Es una referencia que carece de credibilidad, habida cuenta
la «mindundez» de la mayor parte de los Ayuntamientos de las inmensas zonas rurales.

(34) Hace muy poco que el propio M. PEna BERNALDO DE QuirGs evocaba el sentido
que la «politica del Derecho» daba al maestro Federico de Castro, en una jugosa conver-
sacion mantenida con A. Pau PEDRON, vid. Libro homenaje a Manuel Pefta y Bernaldo
de Quirds y Antonio Ipiens Llorca, Madnd, 1996, pag 16.
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que, dentro de ciertos limites, tiene que ser cambiante, no para satisfacer
aspiraciones ideoldgicas, sino para resolver los problemas concretos, dentro
de los pardmetros que imponen las exigencias de racionalidad y de proporcio-
nalidad o, si se prefiere, de efectividad y de oportumidad (35).

No modifica este cambio de criterio el que la Disposicién Final segunda
de la Ley reforme los articulos 28, 32 y 35 de la Ley de Reforma y Desa-
rrollo Agrario, facilitando la «transmisidn inrervivos» de la explotacion cons-
tituida sobre las «unidades de colonizacién» que contemplan aquellos precep-
tos (las llamadas «adjudicaciones en régimen de propiedad»), simplificando
el régimen de lo que se ha calificado como una verdadera «sucesién excep-
cional» (36), porque se trata de una remisién obligada a situaciones nacidas
al amparo del Derecho de colonizacion.

Ni tampoco el que proteja especialmente a las explotaciones prioritarias,
como ya hemos dicho anteriormente, ya que su establecimiento o permanen-
cia no depende de que se impongan a sus titulares las «obligaciones» de que
hablaba el articulo 2 de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, entendidas
como obligaciones de cultivar del modo mas productivo posible y con el
mayor empleo del factor trabajo. Una orientacién de esta naturaleza seria
contraria al Derecho de los Tratados de la Unién Europea (a la vista de los
arts. 38 a 41 del Tratado de Roma y de su desarrollo posterior). Nunca la
PAC, desarrollada en su vertiente de intervencién en los mercados agrarios
[con base en el art. 40.2.¢) del Tratado de Romal}, aplicé una politica que no
fuera escrupulosamente respetuosa de la libertad de los agentes econémicos
implicados en la actividad agraria y, entre ellos, los titulares de las empresas
agrarias. Es cierto que durante algin tiempo mantuvo una orientacién de tipo
productivista —aunque sin las consecuencias que comporta la misma orien-
tacion, en el seno del Derecho de colonizacién o de reforma agraria— privi-
legiando los objetivos b) y d) del articulo 39 del Tratado de Roma, con la
finalidad de estabilizar el mercado y asegurar el abastecimiento, pero aquel
disefio de la PAC, efectuado en la conferencia de Stressa, lo hizo incentivan-
do las producciones a través de la fijacién de precios remuneradores de la
actividad productiva.

(35) Si las primeras aparecen como una exigencia del canon hermeneiitico que el
jurista debe aplicar en materia de interpretacién y, especialmente. el juez, ya que aquellas
categorfas forman parte de la motivacién de la sentencia, las segundas son més propias
de la actividad legislativa, sobre todo cuando no se utiliza como nstrumento de gobierno
quedando, como suele suceder, en tantas ocasiones como una mera operacién de imagen,
para tranquilizar al personal, pero que también participan de las pnimeras, como, necesi-
riamente, toda expresién de lo juridico. Entre otros muchos, citaremos aqui a
Ch. PereLMAN, Ethique et Droit, Bruxelles, 1990, pigs. 118 y sigs., 429 y sigs., etc.

(36) ) CASTAN ToBERAS, Derecho civil espaiiol, comiin y foral, VI-3 (a cargo de
J. L. pE Los Mozos), 8." ed., Madrid, 1978, pags. 349 y sigs., 371 y sigs.
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Pero, como es sabido, esto cambia, sobre todo a partir de 1985, en que la
PAC pretende desincentivar la produccién de excedentes, lo que intenta, pri-
mero, a través de las «tasas de corresponsabilidad» que suponen una minima
comprensién del derecho de propiedad, pero que, en ningin caso, afectan a
la libertad del empresario para producir o no producir. Poco mas tarde, fra-
casado este intento de acabar con las producciones excedentarias, y acogiendo
en gran parte el plan elaborado por el comisario Roy McSharry, se ha optado
por disminuir los precios de intervencién e instaurar un régimen de pagos
compensatorios, de modo que, el descenso de los precios que repercutiria
inevitablemente en todo productor, viene compensado por un régimen de
ayudas que incluye distintas modalidades de abandono de cuitivo o de reti-
rada de tierras (37), enteramente voluntario para los agricultores (38).

Resulta as{ patente que la libertad del empresario agricola, sea propietario
o titular de derechos de goce y disfrute de predios risticos o de ganados, se
mantiene, por cuanto no estd obligado ni a producir ni a dejar de hacerlo,
dado que el resultado del conjunto de mecanismos que componen todas y
cada una de las Organizaciones Comunes de Mercado se alcanza sin necesi-
dad de mayores constrefiimientos. Pero los muy complejos mecanismos esta-
bilizadores de los mercados y del presupuesto agrario comunitario, no permi-
ten interferencias (39), ni tampoco la incompetencia de las Administraciones
Publicas estatales o autondmicas, como mecanismos de transmision para el
mejor funcionamiento del sistema, aparte de constituir un cauce adecuado de
informacién, amparo y control, en su caso, de la actividad agraria, verdadero
instrumento de policia civil, no érgano de fomento y desarrollo, como ante-
riormente venia siendo concebido.

Todavia se podria pensar que el «productivismo» que resulta de relacionar
la propiedad con la empresa, como en el sistema tradicional del Derecho
agrario del presente siglo, de donde surge el Derecho de colonizacién y que
tiene sus antecedentes en la discusién parlamentaria del Cédigo Civil, cuando
GUMERSINDO DE AZCARATE propugnaba «hacer propietarios a los colonos» (40),

(37) Muy mteresante, sobre el particular, la aportaci6n de H. Martinez Hens, Ef
contrato de retirada de tierras en la Politica Agricola Comiin, Madrid, 1996.

(38) Vid. J M DE La Cuesta, «Por una teoria institucional del Derecho agrario
comunitario», en Introduzione allo studio del Diritio agrario comunitario, cit , pags. 185
y sigs., y pag. 194

(39) J. M. pE La CUESTA, «El nuevo estaturo juridico del suelo agrario: consecuencias
Juridico-privadas de la legislacién agraria comumitana», en Estudios de Derecho europeo
privado, Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1994, pags. 445 y sigs., también, J. M
Difaz Frag, El Derecho comuniario sobre estructuras agrarias y su desarrollo norma-
nuvo en el Derecho espanol, Madrid, 1990.

(40) En el debate el dictamen relativo a la comunicacién del Gobierno dando cuenta
de la publicacién del Cédigo Civil (sesién de 9 de abril de 1889): vid Cédigo Civil:
debates parlamentarios (1885-1889), 11, ed Senado, Madrid, 1989, p4dg 1686, y a lo que
recurre en otras ocasiones.
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es un sistema mejor, por el que tantos buenos profesionales de una época del
Derecho agrario, ya periclitada, sienten nostalgia. Pero aunque este senti-
miento sea muy respetable, el volver actualmente a aquel modelo seria abso-
lutamente inviable, cuando, por otra parte, el ensanchamiento del mercado ha
conseguido, en poco tiempo, resultados mucho més brillantes. El nuevo
modelo, en vez de relacionar la propiedad con la empresa, relaciona a ésta,
o si se prefiere, a la actividad agraria, con el mercado, de donde resulta el
destino agrario de la nueva PAC, el «punto de conexién» de los predios
rdsticos y el peculiar estatuto juridico de lo agrano. El cual se presenta ahora
como un entramado de derechos y de obligaciones de origen semejante al
contractual, inconcebible sin la libre voluntad del titular de la explotacidn,
muy distante de la economia, también dirigista, pero con cauces no contrac-
tuales del viejo articulo 811 del Cédigo Civil it. (41) y del articulo 2 de la
Ley de Reforma y Desarrollo Agrario (42).

No puede decirse, por tanto, que los titulares de la explotacién agricola
vengan «obligados» a [levar a cabo una cierta actividad y con un determinado
nivel productivo, por mas que a veces se haya determinado sélo «idealmen-
te», sino, por el contrario, son ellos los que seleccionan su actividad, libre-
mente, y su nivel de productividad, dentro de lo que permiten las condiciones
naturales de los predios y aconsejan las condiciones econémicas impuestas
por el desarrollo normativo de la PAC y ya hemos dicho que, hasta 1985, ésta
tenia un cierto matiz productivista, al ser netamente incentivadora de los
aumentos de productividad, pero esto se desarrolla con arreglo al modelo,
riguroso, de la planificacion indicativa, algo totalmente distinto de las actua-
ciones de colonizacién. Ahora bien, una vez que la PAC cambia, en 1985,
dando prioridad al objetivo de estabilizar los mercados, el productivismo a
ultranza no deja de ser algo totalmente anacrénico. Mucho mds grave es
todavia establecer un impuesto sobre las tierras infrautilizadas (resucitando el
viejo concepto de «tierras ociosas»), como prevé la Ley de reforma agraria
andaluza, lo que supondria la existencia simultdnea de figuras impositivas de
signo contrario, al gravar la tasa de corresponsabilidad europea a la produc-
cién que superase ciertos niveles (43). Pero mirando al futuro, no sélo desde
la satisfaccién que produce la poltrona del poder, sino desde el rigor de una
legislacién agraria, por al menos una vez, conveniente para la agricultura
espafiola, podriamos olvidarnos de éstos y de otros disparates.

(41) Derogado por el articulo 3.° del Decreto legislativo de 14 de septiembre de
1944, num. 287.

(42) J. M DE LA CugsTa, «Op. cit», en Estudios de Derecho europeo privado, ait,
pags. 455 vy sigs.

(43) Ibid., pags. 457-458 y la Sentencia del TICE de 26 de octubre de 1983: nota
del propio autor en Revista de Derecho Agrario y Alimentario, 3 (1986), pig. 67.
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Por lo demds, como dice Jost MaRia DE LA CUESTA, al que venimos si-
guiendo en esta exposicion, lo caracteristico de la plantficacién indicativa
comunitaria es que asume juridicamente un aspecto y una apariencia incon-
fundiblemente contractuales, ya que bdsicamente consiste en la creacién de
un marco para la actividad agraria que puede ser visto por los agentes eco-
némicos en ella implicados, como una oferta de una amplia gama de posibi-
hidades de actividad y de intensidad de la actividad, entre las cuales algunas
resultan penalizadas, las excedentarias, y otras resultan premiadas, las que no
generan excedentes. Lo que resulta incompatible con la imposicién, por los
Estados miembros o por las Administraciones nacionales o regionales, de
actividades concretas y de niveles productivos predeterminados; por eso, unos
y otras deben abstenerse de interferir en los mecanismos de las Organizacio-
nes Comunes de Mercado y lo dnico que tienen que hacer es adaptar, en lo
posible, su legislacion para que desaparezcan los obsticulos del adecuado
funcionamiento de la PAC, ya que ello conlleva la pérdida de una serie de
ayudas y beneficios y, sobre todo, del sentido de la realidad (44).

En este sentido, la Ley de modernizacion de explotaciones, que inicia un
camino nuevo que responde a una orentacién distinta, a pesar de que todavia
se resiente de algunos resabios del pasado, como hemos reiterado, se sitia en
esa linea y, por ello, merece globalmente un juicio favorable. Abriendo un es-
pacio a la esperanza, también para el Derecho agrario que no podrd construirse
en el futuro, sin hacer una revisién critica del pasado. Un nuevo Derecho agra-
rio cuya especialidad, como afirma L. LorVELLEC, va a quedar més vinculado
al «contrato» que a la «propiedad», tanto que el propio concepto de «propiedad
productiva» hay que encontrarle también por esta «via contractual» a través del
ejercicio del «derecho a producir» (45). Un Derecho agrario, propio de una
«sociedad abierta», como diria K. R. PoppeR, y cuyos conceptos fundamenta-
les, como el de «explotacion agricola», son también conceptos «abiertos» que
mantienen su especialidad por las exigencias de la politica agraria y en cons-
tante relacién con los viejos conceptos del Derecho comin, en donde encuen-
tran aquélla, y no derivando del cierre de los mismos, dependiente de un pre-
juicio ideolégico o de una excusa de orden técnico.

Jost Luis DE Los Mozos
Catedritico de Derecho Civil

(44) «Op. cit.», en Introduzione, cit.. pigs. 192-193, entre otras acertadas valoracio-
nes y, especialmente en: «Los derechos de produccién en las explotaciones agricolas y
forestales», en Derecho agrario (IV Congreso Nacional), Madnd, 1995, pags. 153 y sigs.

(45) «L’ouverture sur les marchés et le patrimoine professional de I’agriculteur», en
Revue de drout rural, 152 (1987), pags. 167 y sigs.. y «Organisation de la production et
des marchés», en 1hd., 212 (1993), pdgs. 27 y sigs.






LLa referencia catastral en los
documentos inscribibles

SUMARIO: A) CONSTANCIA DOCUMENTAL DE LA REFERENCIA CATAS-
TRAL: a) DOCUMENTOS EN QUE DEBE CONSTAR; b) EXCEPCIONES; ¢) FORMA DE ACRE-
DITAR LA REFERENCIA CATASTRAL.—B) CONSTANCIA REGISTRAL DE LA RE-
FERENCIA CATASTRAL: 1. CONSTANCIA DE LA REFERENCIA CATASTRAL AL
PRACTICAR ALGUN ASIENTO. 2. IDENTIFICACION CATASTRAL COMO OPERACION ESPECIFICA.
3. MODIFICACION DE REFERENCIA CATASTRAL INSCRITA. 4. INMATRICULACION DE FINCAS.
5. RECTIFICACIONES DE CABIDA, ALTERACION DE LINDEROS Y ACCESO AL REGISTRO DE
EXCESOS DE CABIDA DE FINCAS INSCRITAS 6. CONSECUENCIA DE LA NO CONSTANCIA DE
LA REFERENCIA CATASTRAL.—DOCUMENTOS NOTARIALES.—PROCEDIMIEN-
TOS ADMINISTRATIVOS.—EFECTOS DEL INCUMPLIMIENTO DE OBLI-
GACIONES.—COMUNICACIONES.

Para tratar de conseguir la ansiada coordinacién entre el Catastro y el
Registro de la Propiedad, la Ley que acompariia a la de Presupuestos para el
afio 1997, dicta una seriec de normas en su Seccién 4.°, que contiene los
articulos 50 a 57, bajo el enunciado «De la referencia catastral», y cuyo
contenido vamos a tratar de sistemnatizar para una mejor comprensién, no sin
antes destacar la importancia que estas normas tienen para el legislador, como
se pone de manifiesto a través del contenido del articulo 57, conforme al cual:
«Sin perjuicio del régimen especial de los territorios histéricos del Pais Vasco
y Navarra, esta seccion y la Disposicion Transitoria 8." de esta Ley serd de
aplicaci6n a todas las Administraciones Piblicas, como norma dictada al
amparo del articulo 149.1.8." y 14.* de la Constitucién».

La citada Disposicion Transitoria 8." determina la entrada en vigor de la
Ley en los puntos que nos interesan, siendo la regla general la del 1 de enero
de 1997. Para los inmuebles de naturaleza rustica, se demora la entrada en
vigor hasta el 1 de enero de 1998.
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A) CONSTANCIA DOCUMENTAL DE LA REFERENCIA
CATASTRAL

a) DOCUMENTOS EN QUE DEBE CONSTAR

La constancia de la referencia catastral en los inmuebles a que se refieren
los articulos 62 y 63 de la Ley 39/1988, reguladora de las Haciendas locales,
deberd figurar:

1.° En las escrituras o documentos donde consten actos o negocios de
trascendencia real, relativos al dominio y demas derechos reales sobre bienes
inmuebles (art. 50.1, primer inciso).

2.° En los contratos de arrendamiento de bienes inmuebles (art. 50.1,
segundo inciso).

3.° En los expedientes y resoluciones judiciales o administrativas cuya
finalidad sea instruir o resolver procedimientos que afecten a esos mismos
bienes (art. 50.2, inciso segundo y 3).

4.° En los documentos que pongan de manifiesto cualesquiera otras al-
teraciones de orden fisico, econémico o juridico, de los citados inmuebles
(art. 50.1, tercer nciso).

b) EXCEPCIONES

No sera necesaria la referencia catastral:

1.° En los documentos en que conste la cancelacién de derechos reales
de garantia (art. 50.1, parrafo segundo).

2.° En los casos de modificaciones de fincas, en que bastard la referen-
cia catastral en las fincas de origen, como luego veremos con mds detalle
(art. 51.5).

3.° En los actos administrativos en que se adopten o cancelen medidas
tendentes a asegurar el cobro de deudas de derecho publico (art. 52.5.1).

4.° En los procedimientos que tengan por objeto los aplazamientos o
fraccionamientos de pago regulados en el Reglamento General de Recauda-
cién (art. 52.5.2, primer inciso).

5.° En los procedimientos de comprobacién, investigacidn y liquidacion
tributaria cuando dicha referencia catastral sea ya conocida por la Adminis-
tracién tributaria (art. 52.5.2, segundo inciso).

6.° En las resoluciones judiciales o administrativas dictadas en procedi-
miento de apremio, en cuyo cumplimiento y ejecucidn haya de practicarse
alguna anotacién en el Registro de la Propiedad (art. 53.4).
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¢) FORMA DE ACREDITAR LA REFERENCIA CATASTRAL

1. Como regla general, para que pueda hacerse constar, la referencia
catastral deberd justificarse mediante el documento que exhiba o aporte el
interesado, que necesariamente sera uno de los siguientes, segin sefiala el
articulo 50 de la Ley:

a) Ultimo recibo justificando el pago del Impuesto sobre Bienes Inmue-
bles.

b) Certificado u otro documento expedido por el Gerente del Catastro o
por el érgano de la propia o distinta administracién en que el mismo
delegue.

¢) Escritura piblica.

d) Informacién registral.

Serd requisito comiin que, en cualquiera de los citados documentos, figure
de forma indubitada la referencia catastral.

2. Para el caso especial de que la referencia catastral inscrita sufra
modificacién que no comporte alteracién de las caracteristicas de la finca,
bastard para su constancia en el Registro, la comunicacién expedida al efecto
por el Catastro.

B) CONSTANCIA REGISTRAL DE LA REFERENCIA CATASTRAL

Lo primero a destacar de las normas que estamos estudiando es el hecho
de que deja de ser potestativa la constancia en el Registro de la Propiedad de
la referencia catastral, como se deduce de la regia 3." del articulo 51 del
Reglamento Hipotecario, que sélo exige su indicacién en el asiento s: cons-
tare. A partir de la nueva Ley, esa indicacion de la referencia catastral en los
asientos del Registro de la Propiedad pasa a ser obligatoria, como claramente
se deduce del articulo 50.1, in fine, al disponer que:

«La referencia catastral de los bienes inmuebles se hara constar
en el Registro de la Propiedad, en los supuestos previstos en la
presente Ley». Luego veremos a qué supuestos se refiere la Ley.

Se completa esta norma general con la contenida en el articulo 54.11,
conforme al cual: «La constancia de la referencia catastral en los asientos del
Registro de la Propiedad tendrd por objeto el cumplimiento de los fines de
esta ley y posibilitar el trasvase de la informacién entre el Registro y el
Catastro». Y, para conseguir ese trasvase de mnformacién, la normativa que
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estamos estudiando va encaminada a procurar la constancia registral de dicha
referencia catastral y a que la misma sea coincidente con el inmueble afec-
tado.

Para determinar cudndo existe esa coincidencia, se destina una norma,
entre las contenidas en el articulo 51 dedicadas a los documentos notariales,
en la que se dice que: «Se entendera que la referencia catastral se corresponde
con la identidad de la finca en los siguientes casos:

a) Siempre que los datos de situacién, denominacién y superficie, si
constare esta ultima, coincidan con los del titulo y, en su caso, con
los del Registro de la Propiedad.

b) Cuando existan diferencias de superficie que no sean superiores al 10
por 100 y siempre que, ademds, no existan dudas fundadas sobre la
identidad de la finca derivadas de otros datos descriptivos. Si hubiere
habido un cambio en el nomenclator y numeraciéon de calles, estas
circunstancias deberdn acreditarse, salvo que al Notario le cons-
taren».

Entrando en el estudio de las normas sobre acceso al Registro de la
referencia catastral, hay un precepto general —el art. 50.4— que alude a
varios supuestos: a) Constancia de la referencia catastral al practicar cual-
quier asiento en el Registro de la Propiedad en el que haya de describirse
la finca afectada; &) Identificacién catastral como operacion especifica, y
¢) Modificacién de la referencia catastral inscrita que no comporte alteracion
de las caracteristicas fisicas de la finca, y otra serie de operaciones registrales
aludidas en el articulo 53, como la inmatriculacién de fincas, modificaciones
en la superficie y alteracion de linderos de fincas inscritas, de todos los
cuales pasamos a ocuparnos.

1. CONSTANCIA DE LA REFERENCIA CATASTRAL AL PRACTICAR ALGUN ASIENTO

1. Regla general: Podemos considerar como supuesto normal aquél en
que haya constancia de la referencia catastral en los documentos a inscribir,
ya que, tanto al Notario como a la autoridad administrativa que autoricen
documentos 1nscribibles, se le exige, en los articulos 51 y 62, que hagan
constar en dichos documentos la referencia catastral de los inmuebles a que
los mismos se refieran. Partiendo de este presupuesto (constancia de Ia refe-
rencia catastral en el documento a inscribir), se contienen unas reglas en el
articulo 53 que determinan los requisitos necesarios para hacer constar esa
referencia catastral en cualquier asiento que se practique en el Registro de la
Propiedad en el que haya que describirse la finca contenida en dicho docu-
mento. El citado articulo 53 permite distinguir dos supuestos:
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1.° Si el Registrador, al calificar la documentacién presentada, observa
que de la misma resulta que la referencia catastral atribuida por los otorgan-
tes en el documento inscribible se corresponde con la identidad de la finca
y coincide con la del inmueble objeto del asiento:

— Recogera en el mismo asiento, como uno m4s de los datos descrip-
tivos de la finca, la referencia catastral.

Esta calificacion que ha de realizar el Registrador para ver si se dan esos
datos de coincidencia, esta facilitada en la misma Ley, ya que hemos visto
antes que indica en el articulo 50 los casos en que se entiende que la referen-
cia catastral se corresponde con la identidad de la finca, a lo que deberi
atenerse el Registrador.

2.° Si al calificar la documentacion presentada resulta que la situacion,
denominacién y superficie de la finca descrita en el titulo no se corresponde
con los datos descriptivos del documento catastral aportado o cuando éste no
refleje dichos datos a lo que haga en términos que no permitan apreciarse la
identidad entre la parcela catastral y la finca que los particulares describen en
el titulo:

— Sélo podra reflejarse la referencia catastral invocada por los otorgan-
tes si el documento retine los requisitos que conforme a los articulos
205 de la Ley Hipotecaria y 298 de su Reglamento permitirian inma-
tricular la finca.

A esta forma de llevar al Registro el dato de la referencia catastral, se
aplican reglas andlogas a las previstas para otras inmatriculaciones, como
vemos en la Ley que estudiamos, conforme a la cual: «En todo caso, habran
de publicarse los edictos prevenidos en dichos articulos, en los que se exprese
que a la finca registral que se describe se le atribuye la referencia catastral
resefiada en el documento. La consignacion registral de la referencia catastral
no producird efectos frente a terceros durante los dos arios siguientes a la
fecha del asiento respectivo».

Ademas de reunir el documento en que conste la referencia catastral los
requisitos que acabamos de exponer, se contiene una prohibicién especial en
el articulo 53.6, al disponer que: «En ningiin caso se hard constar en el folio
abierto a una finca inmatriculada una referencia catastral que venga ya
atribuida a otra finca inscrita si no media el consentimiento del titular regis-
tral de ésta o la oportuna senzencia firme dictada en procedimiento declara-
tivo entablado en éi».

Esta norma puede plantear problemas de cumplimiento, al no haberse
previsto en la legislacién anterior que hubiese ningln control de la referencia
catastral de las fincas que accedian al Registro. Estimo que, a partir de ahora,
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y para poder dar cumplimiento a la prohibicién que estamos comentando,
debe incorporarse al programa de tratamiento de textos algiin resorte que
haga posible ese control, respecto a las operaciones relativas a finca que
accedan al Registro en las que se haga constar la referencia catastral. Es una
idea que dejo apuntada, aunque al no ser técnico no puedo resolver.

2. Que constando la referencia catastral en el documento presentado,
considere el Registrador que esa referencia puede no coincidir con la corres-
pondiente al inmueble objeto del asiento que se pretende:

— Deberd comunicarlo al Catastro, mediante la solicitud de certifica-
cioén o documento informativo, que le serd remitido en el plazo mas
breve posible, y siempre dentro de los cinco dias hdbiles siguientes a
la recepcién de la solicitud.

— Cuando le sea remitido el certificado o documento informativo, previa
calificacion favorable, hara constar la referencia en el asiento o, si
éste ya se hubiera practicado, por nota al margen del mismo, consig-
nandolo en su caso, también por nota al pie del titulo.

3. Que la referencia catastral no conste en los documentos a inscithir:

o El Registrador debéra advertir de forma expresa y escrita al interesado
o al presentante la obligacién de aportar los documentos de los que resulte
la referencia catastral dentro del plazo de despacho del documento, y que, en
caso de no hacerlo, incurre en el incumplimiento de la obligacion establecida
en esta Ley.

o Una vez transcurrido dicho plazo sin haberse cumplido dicha obliga-
cion dejard constancia del incumplimiento por nota al margen del asiento y
al pie del titulo.

° En estos casos, el Registrador deberd comunicar al Catastro la identi-
dad de las personas que hayan incumplido la obligacién, haciéndolo constar,
de forma separada, en la relacion a que se refiere el articulo 55 de esta Ley.

Aunque nada se dice al respecto, entiendo que, s1 los interesados respon-
den positivamente a la peticién del Registrador y aportan los documentos
acreditativos de la referencia catastral antes de la prictica del asiento corres-
pondiente, no hardn la comunicacién al Catastro, y previa calificacién favo-
rable, podrd hacerse constar la referencia catastral en el asiento.

Si la aportacion de los documentos se hubiese efectuado una vez transcu-
rrido el plazo para despachar el documento y despachado el mismo, el Regis-
trador hard la comunicacion prevista al Catastro, aunque también podria ac-
ceder la referencia catastral al Registro, aplicdndole las normas del apartado
4 del articulo 53, que luego veremos, esto es, como operacion especifica,
pudiéndose estimar cumplido el requisito de la solicitud o rogacidn para su
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prdctica por el hecho de la presentacién, aunque tardia, de los documentos
que acrediten la referencia catastral.
Se trata del supuesto de que pasamos a ocuparnos.

2. IDENTIFICACION CATASTRAL COMO OPERACION ESPECIFICA

El titular registral podrd solicitar la constancia de la 1dentificacién catas-
tral de la finca inscrita, como operacion especifica, para lo cual:

— Si aporta certificacion catastral que describa la finca en los mismos
términos de denominacién, situacién y superficie, que los que figuran
en el Registro, se hara constar la referencia catastral por nota al
margen del asiento y al pie del titulo. Lo mismo se hara si, coinci-
diendo la descripcién y situacidn, la diferencia de superficie no excede
del 10 por 100 de la reflejada en el Registro, o cuando habiendo
diferencias en el nombre o nimero de la calle, se justifica debidamen-
te la identidad.

— Fuera de estos casos que acabamos de citar, la consignacion registral
de la referencia catastral sélo podra efectuarse mediante cualquiera de
los procedimientos previstos para la inmatriculacion de fincas.

En ambos supuestos, el Registrador debera comunicar al Catastro la
relacidn de fincas objeto de identificacién catastral posterior.

3. MODIFICACION DE REFERENCIA CATASTRAL INSCRITA

Como vimos al referirnos a los documentos a través de los cuales puede
acreditarse la referencia catastral, en el dltimo apartado del articulo 50, se
contempla el supuesto de que la referencia catastral inscrita sufra modifica-
cién que no comporte alteracion de las caracteristicas de la finca, bastard
para su constancia en el Registro, la comunicacion expedida al efecto por
el Catastro.

4. INMATRICULACION DE FINCAS

Se contiene en el articulo 53.7 una norma que ha de considerarse comple-
mentaria de las contenidas en la legislacién hipotecaria, en virtud de la cual:
«En lo sucesivo no se inmatriculard ninguna finca en el Registro si no se
aporta junto al titulo inmatriculador certificacién catastral descriptiva y
grafica de la finca, en términos totalmente coincidentes con la descripcion de
ésta en dicho titulo».
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En esta norma no se hace alusién, como en otras de la misma Ley, a la
admisién de posibles diferencias en la superficie de la finca que no exceda del
10 por 100. Es bastante clara la disposicién al hablar de «totalmente coinci-
dente».

5. RECTIFICACIONES DE CABIDA, ALTERACION DE LINDEROS Y ACCESO AL REGISTRO
DE EXCESOS DE CABIDA DE FINCAS INSCRITAS

En primer lugar, debemos tener en cuenta la norma que, entre las que el
articulo 52 destina a los documentos notariales, y que se refiere a las modi-
ficaciones de fincas, en general, de la cual resulta:

— En principio, serd suficiente la aportacién de la referencia catastral
de las fincas de origen.

— Pero, si fuese necesario para la operacién de que se trate, habra que
presentar también el plano o proyecto que refleje las modificaciones
realizadas.

En cuanto a la acruacion del Notario en estos casos consistir en:

— Remitir copia simple junto con el plano o proyecto si se lo presen-
tare el interesado a! Catastro, para que por éste se expida nueva
referencia catastral, lo que debe notificar el Catastro al titular de la
finca afectada y al Notario autorizante del documento.

Recibida la notificacion, el Notario:

— Hara constar la nueva referencia en la matriz por diligencia o por nota
al margen de la descripci6n de Ja finca.

— A instancia de los interesados, transcribird la nota o diligencia de la
matriz en la copia ya expedida que se le presente.

Aunque nada se diga en la Ley, estimo que, en base a esa nueva copia que
expida el Notario, podrin practicarse en el Registro las oportunas operaciones
y en las que se haran constar las nuevas referencias catastrales que haya
notificado el Catastro.

En cuanto a las reglas especiales dingidas al Registrador, se contienen en
el articulo 53, conforme al cual podemos distinguir:

a) Regla general: La rectificacién de la cabida de una finca o la altera-
cién de sus linderos cuando éstos sean fijos o de tal naturaleza que
existan dudas de la identidad de la finca, podra realizarse con base en
una certificacion catastral descriptiva y grdfica de la finca, siempre
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que, entre la descripcion de la finca en esta certificacion y la que
conste en el Registro, pueda deducirse la tdentidad de la finca.

En otro caso, el Registrador no practicara la inscripcion, pudien-
do extender anotaciéon preventiva de suspension con arreglo a la
legislacién hipotecaria.

b) Excesos de cabida inferiores a la quinta parte de la cabida inscrita:
Cuando no se les pueda aplicar lo previsto para el caso anterior, se
hardn constar mediante certificado o informe sobre su superficie,
expedido por récnico competente y siempre que el Registrador no
abrigue dudas sobre la identidad de la finca.

Lo establecido en los apartados anteriores se entiende sin perjui-
cio de lo establecido en la legislacién urbanistica y agraria.

¢) La modificacién de superficie o la rectificactén de linderos fijos o de
tal naturaleza que hagan dudar de la identidad de la finca podra
efectuarse en virtud de acta notarial de presencia y notoriedad que
incorpore un plano de situacion a la misma escala que la que obre
en el Catastro, e informe de técnico competente sobre su medicién,
superficie y linderos. Dicha acta se ajustard en su tramitacién a lo
prevenido en el articulo 203 de la Ley Hipotecaria a excepcién de lo
previsto en su regla 8, esto es, no serd necesario el trimite de la
aprobacién judicial. Esta misma dispensa de aprobacién judicial se
contenia también en el articulo 64 de la Ley de 24 de diciembre de
1981, sobre Explotaciones Familiares Agrarias para el acta notarial
de reanudacién de tracto registral.

La diferencia entre este acta notarial y la certificacion catastral descriptiva
y gréfica del apartado a), consiste en que el acta es titulo inmatriculador
(podra efectuarse en virtud) y la certificacién es documento complementario
del titulo inmatriculador, normalmente una escritura piblica (podra realizarse
con base).

6. CONSECUENCIA DE LA NO CONSTANCIA DE LA REFERENCIA CATASTRAL

Dada la finalidad perseguida por la constancia registral de la referencia
catastral que, como vimos, es la de cumplir los fines de la ley y posibilitar
el trasvase de informacidn entre el Registro y el Catastro, es natural que, en
aquellos casos en que no conste en los documentos inscribibles o no la aporte
el Catastro o los interesados cuando les sea reclamada, este hecho no impida
la practica de los asientos registrales correspondientes en el Registro de la
Propiedad, conforme a la legislacién hipotecaria (art. 53.3). Esta regla sera
aplicable solamente a los casos en que la aportacién de la referencia catastral
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no sea necesaria de modo expreso para la prictica de determinado asiento
registral, como los del apartado 5 del articulo 53.

Conjugando esta norma con la que hemos visto, ordena hacer constar por
nota al margen del asiento practicado la omisién de la obligacién de aportar
la referencia catastral, llegamos a la conclusién de que la no aportacion de los
documentos que acrediten la referencia catastral o las irregularidades en los
mismos que no permitan reflejarla en el Registro de la Propiedad, no afecta
a los plazos de despacho de los documentos en el Registro, ya que el docu-
mento afectado se despachard en el momento que le corresponda, de no exis-
tir otro defecto que lo impida.

Vistas las reglas destinadas preferentemente a regular la constancia de la
referencia catastral en los asientos que se practiquen en el Registro de la
Propiedad, creo necesario referirme a otras normas que, aunque destinadas a
los Notarios y a los Organos administrativos, pueden servir de complemento
o aclaracién de las expuestas.

DOCUMENTOS NOTARIALES

Se ocupa de los mismos el articulo 51, del que ya hemos expuesto alguna
de sus normas, y en cuyo precepto podemos distinguir:

a) Regla general: Cuando con anterioridad a la autorizacién del docu-
mento correspondiente, hayan acreditado o aportado los interesados
en el mismo la referencia catastral, espontdneamente 0 a consecuen-
cia de la solicitud que el mismo Notario les haga al efecto, si éste
aprecia Ja correspondencia de la referencia catastral con la identidad
de la finca y su coincidencia con el inmueble objeto del acto o ne-
gocio juridico documentado:

— Transcribira en el documento la referencia catastral e
— Incorporard a la matriz el documento catastral aportado para su
traslado a las copias.

b) No coincidencia de la referencia catastral con el inmueble objeto del
acto o negocio a documentar, aunque la referencia catastral resultante
de los documentos aportados por los interesados retina los requisitos
de identidad antes expuestos:

— EI Notario lo comunicard al Catastro solicitando certificacién o
documento informativo, que le sera remitido en el plazo més breve
posible, y siempre dentro de los cinco dias siguientes al de la
recepcion de la solicitud.
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— Caso de urgencia alegada por los otorgantes, el Notario podrd
autorizar el documento:

= haciéndolo constar asi,

o transcribiendo en €l la referencia catastral,

o resefiando el justificante aportado y

= expresando su duda sobre la correspondencia de la referencia
catastral con el inmueble.

~— Autorizado el documento en esos supuestos de urgencia, el Nota-
rio se abstendrd de hacer constar la referencia remitida por el
Catastro sin que medie consentimiento de los interesados.

¢) Incumplimiento de la obligacién de aportar la referencia catastral:
Hay que distinguir entre efectos de dicho incumplimiento y obliga-
ciones del Notario

1. Efectos: Sin perjuicio de otras posibles sanciones, a pesar de la
omisién de la referencia catastral:

— El Notario podrad autorizar el documento.
— No afectard a la eficacia del documento.
— Ni a la del acto o negocio que contenga

2. Obligaciones del Notario: Se tmpone al mismo los deberes de:

— Advertir a los interesados de forma expresa y escrita en el
propio documento, que incurren en incumplimiento de la obli-
gacion establecida en el articulo 50 de esta Ley.

— Comunicar al Catastro la identidad de las personas que hayan
incumplido 1a obligacién, haciéndolo constar, de forma sepa-
rada, en larelacién a que se refiere el articulo 55 de esta Ley
(que luego vemos al estudiar las comunicaciones).

Se cierra el articulo 52 con las normas sobre modificaciones de fincas,
que ya hemos expuesto al referirnos a su acceso al Registro, por lo que nos
remitimos a lo dicho antes para evitar repeticiones.

PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS

En forma paralela a lo que se dispone para los Notarios, se contienen en
el articulo 52 una serie de normas relativas a los 6rganos competentes que
instruyan un procedimiento administrativo que afecte a los bienes inmuebles
incluidos en el dmbito de aplicacion de esta Ley, a saber:
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a) Regla general: S1 los interesados, titulares de derechos reales o de
trascendencia real sobre bienes inmuebles aportan la referencia catas-
tral, una vez que los requieran al efecto, con apercibimiento que de
no hacerlo en el plazo de diez dfas, incumplirdn la obligacién que se
le impone en esta Ley:

— Hardn constar la referencia catastral, asi como el justificante, en
su caso, aportado en la resolucién que ponga fin al procedimiento.

— Haciendo constar si la referencia catastral se corresponde con la
identidad de la finca, en los términos del articulo 51, ya visto
antes.

b} Si el obligado no aportare la documentacidn solicitada o si1 el érgano
competente no la tuviere por cierta:

— Solicitara al Catastro certificacién o documento informativo que
le serd remitida en el plazo maximo de cinco dias hédbiles por
cualquier medio que permita su constancia.

— Dicha certificacién se incorporard al expediente, previa audiencia
de los interesados, aunque éste estuviera ya resuelto.

Como efectos de la no aportacidn de la referencia catastral por los inte-
resados, lo mismo que para los documentos notariales, se dispone que esa
omisién no suspendera la tramitacién del procedimiento ni impedira la reso-
lucién del mismo, sin perjuicio de lo dispuesto para el caso de que la reso-
lucién fuese inscribible en el Registro de la Propiedad, de lo que luego tra-
tamos, o de lo especialmente regulado para supuestos concretos en que se
exija la aportacién de determinada documentacién catastral como requisito
para continuar el procedimiento.

Nos encontramos, por dltimo, con las normas sancionadoras y las de
colaboracién entre los funcionarios, tendentes a conseguir se cumpla la fina-
lidad de la Ley.

EFECTOS DEL INCUMPLIMIENTO DE OBLIGACIONES

Aparte los efectos que pueda ocasionar el incumplimiento de obligaciones
por parte de las personas que deben presentar los documentos acreditativos de
la referencia catastral, en los casos que se determinan en los preceptos que
hemos ido exponiendo, la Ley destina un precepto especial a las sanciones,
conforme al cual: «El incumplimiento de la obligacién establecida en el ar-
ticulo 50 de esta Ley se considerara infraccién tributaria simple y se sancio-
nard con multa de 1.000 a 150.000 pesetas, de conformidad con lo establecido
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en la Ley General Tributaria de 28 de diciembre de 1963. La competencia
para nstruir el procedimiento sancionador € imponer la sancién corresponde
a los 6rganos que tengan encomendada la gestion del Catastro» (art. 54).

COMUNICACIONES

El dltimo de los preceptos que nos queda por analizar es el relativo a las
comunicaciones entre los diversos é6rganos que, de momento, ha de conside-
rarse incompleto, ya que se prevé un desarrollo reglamentario del mismo, que
no se ha producido al escribir estas lineas, y que por orden conjunta de los
Ministerios de Economia y Hacienda y Justicia se regulard el procedimiento
y forma de dar cumplimiento a la obligacién de comunicaci6n establecida en
este articulo. De momento se establece:

— Los Notarios y Registradores de lu Propiedad remitiran a 1a Geren-
cia Territorial del Centro de Gestién Catastral y Cooperacion
Tributaria de la provincia en que radique el inmueble, en ia forma
que reglamentariamente se determine, y dentro de los veinte primeros
dias de cada trimestre, informacién relativa a los documentos por ellos
autorizados o inscritos en el trimestre anterior, comprendidos dentro
del 4mbito de esta Lcy, de los que se deriven alteraciones catastrales
de cualquier orden, en los que se hard constar en forma suficiente si
se ha cumplido o no la obligacién establecida en el articulo 50.

Lo prevenido en este articulo se entiende sin perjuicio del deber general
de colaboracién establecido en la Ley General Tributaria de 28 de diciembre
de 1963.

— El érgano que tenga encomendada la gestion del Catastro remitird, en
el plazo mds breve posible, a la Administracion Tributaria estatal y a
la Administracién autondmica del territorio en que radiquen los bienes
inmuebles, copia de la informacién suministrada sobre personas que
hayan incumplido la obligacion establecida en el articulo 50 de esta
Ley.

ManNUEL GONZALEZ-MENESES ROBLES
Registrador de la Propiedad y Mercantil
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INTRODUCCION

En el Cincuentenario de la Ley Hipotecaria del 1946 el circulo de las
relaciones entre Catastro y Registro, siempre discutidas y nunca acabadas,
parecen que se cierran, pero en virtud de una Norma no civil, sino fiscal.

Efectivamente la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y de Orden Social, ha modificado la Ley Reguladora de
Haciendas Locales, y determina no sélo la constancia de la referencia catas-
tral, sino que va mds alld, y parece que establece un modelo de coordinacién
Registro-Notaria-Catastro, con trascendencia hipotecaria que se traduce tam-
bién en la modificacion del RH, princtpalmente del actual articulo 298, dando
un nuevo alcance y regulacién a las inmatriculaciones y un probable plantea-
miento nuevo de los principios de legitimacion y fe piblica en relacién a la
descripcién de fincas.
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ANTECEDENTES
ReAL DECRETO DE 3 DE MaYO DE 1980

Este Decreto constituye la primera Norma que establece la coordinacién
Catastro-Registro desde 1861.

Las ideas rectoras de este Decreto son, en lineas muy generales, las si-
guientes:

1. La existencia de un intercambio de datos entre ambas instituciones vy,
en consecuencia, la consideracién de tales datos por la Institucién Catastral
y Registral.

2. Segun la exposicién de motivos, se define al Catastro Topografico
Parcelario comc «servicio administrativo» y al Registro de la Propiedad como
«Institucién bdsicamente dirigida a la publicidad y proteccién frente a terce-
ros de las relaciones juridico-privadas en el ambito inmobiliario», con lo cual
se da por superado el concepto del Catastro Juridico de la Ley de 1906.

3. La coordinacién es, de entre todos los Catastros, entonces existentes,
entre Catastro Topogréfico Parcelario y el Registro de la Propiedad, y como
consecuencia indirecta con el Catastro de Ristica de Hacienda, es decir, que
un Catastro da la planimetria y el otro, la lista de contribuyentes.

Queda fuera de esta coordinacién el CATASTRO de Urbana, si bien en
la prictica en los pocos Registros pilotos que han funcionado también ha sido
incluido, a partir de la creacién del Centro de Gestion Catastral y Coopera-
c16n Tributaria.

Por otra parte, esta coordinacidn se declara de interés piblico, es plena y
ademads de cardcter progresivo. Sin duda al no haber medios informaticos que
permitan el cruce masivo de datos.

MEDIOS INSTRUMENTALES

El Instituto Geografico suministrard al Registro de la Propiedad los
planos parcelarios y emitird cédulas parcelarias con el nombre del propie-
tario.

En cuanto a la forma de coordinacion tenemos que considerar que cuando
el dato descriptivo de la finca en el Catastro coincida con los del Registro de
la Propiedad la coordinacién serd plena, pero no es necesaria que la identidad
sea total, pues l6gicamente se admiten diferencias de superficie, que encajen
en los coeficientes de error admitidos en mediciones, y que en cualquier caso,
y esto es importante, no haya dudas por parte del Registrador en 1dentifica-
ci6én de la finca.
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Esta coordinacién se realizara en los casos siguientes:

1.2 En las inmatriculaciones.

2.2 En los casos de modificacién de identidades hipotecarias.

3.2 Cuando el titulo inscribible contenga en relacién al Registro de la
Propiedad diferencias de extensién o linderos con la finca objeto de inscrip-
cién.

4.2 Cuando se solicite cualquier operacién sobre la finca.

En todos estos casos se acompafiard por duplicado la cédula parcelaria
con el titulo correspondiente. En dicho titulo se hara constar si ha habido la
coordinacién o no. Si hay coincidencia se hara constar en el cuerpo de la
inscripeidn, y si no hay coincidencia se hard constar esta circunstancia en la
inscripcion y en el titulo.

Practicada la coordinacién, el Registrador enviard una cédula al Instituto
Geogrifico, haciendo constar la refcrencia registral, el nombre del titular de
la finca y el hecho de haberse practicado o suspendido la coordinacion.

Recibida esta comunicacién por la Delegacién provincial del Instituto
procedera:

1. Tomar razén de la titularidad dominical de las fincas coordinadas.

2. Oficiar al Ayuntamiento y a la Delegacién de Hacienda, a efectos de
que se tome nota de las modificaciones en los Registros fiscales y se actua-
licen los recibos de contribucién.

En los casos de inmatriculacién el Registrador remutird al Instituto rela-
cién de fincas no coordinadas por no tener cédulas.

En los supuestos de modificaciones hipotecarias se remitird una relactén de
fincas nuevas y sus titulares, y en ambos casos la Delegacién Provincial del
Instituto remitird las nuevas cédulas, debiendo los interesados aportar los titu-
los al Registro de la Propiedad en el plazo que se sefiala reglamentariamente.

Desde luego, la eficacta de la coordinacion depende de sus efectos: la
Norma 9.2 establecia en su Apartado A «la coordinacién de una finca inscrita
en el Registro de la Propiedad con el Catastro Topografico Parcelario impli-
card la conformidad de la Administracién con los datos descriptivos de la
misma, contenidos en el folio registral».

Y el Apartado C «como consecuencia de lo dispuesto en el articulo 38 de
la LH, cuando los asientos del Registro contenga la coordinacién de una finca
con el Catastro Topografico Parcelario se presumira, salvo prueba en contra-
rio, que los datos descriptivos de la misma contenidos en el folio registral
coinciden con la realidad fisica».

La doctrina, asi CHico OrTiz, LopEz MEDEL, VAQUER, GaRrcia Y GARcia
enjuician con caricter general este Decreto de manera positiva, pues supone
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el primer intento serio de coordinacién, independientemente de sus limitacio-
nes normativas (es s6lo un Decreto) y de su ambito de aplicacién, pero, y eso
es importante, que la infravaloracién del Registro latente en otras normas,
aqui no se encuentra, pues, aparte de la funcién calificadora del Registrador
(de quien dependen en definitiva la coordinaci6n), se destaca la presuncién
del articulo 38 que alcanza a los datos fisicos de la finca coordinada, con lo
que volvemos a las ideas de don JERONIMO GONZALEZ.

Por Ordenes de 30 de enero de 1982 y 8 de febrero de 1984 se designan
numerosos municipios y Registros para iniciar la coordinacién.

Desde la perspectiva de 1997 el resultado de la experiencia no ha podido
ser mas desoladora. A pesar de su bondad técnica, del apoyo de la doctrina,
la verdad es que este Decreto no ha sido, en general, aplicado en la préctica.
Este Decreto ha sido, pricticamente, letra muerta desde su publicacidn.

Las causas son seguramente muiltiples. Por una parte, los trabajos catastra-
les no permitian la coordinacidn; de otra, las Oficinas del Catastro carecian de
medios para llevarla a cabo, y en los Registros no habian ambiente para ello.

Hay que tener en cuenta un factor importante, y es que el Catastro no
siente necesidad de la coordinacién, pues prima mas el aspecto fiscal, y desde
ese punto de vista sélo interesa que alguien pague el recibo de la contribu-
cién, hoy IBI, y nada mds. La idea de la coordinacién es un mito que nadie
se atreve a discutir, pero que nadie aplica.

Sin embargo, y a pesar de esta realidad practica, en el IV Congreso In-
ternacional de Derecho Registral, celebrado en Méjico en 1980, de forma
monografica se tomaron las siguientes conclusiones:

1.2 El Registro de la Propiedad y el Catastro tienen funciones diversas.

2.2 Es principio bdsico la coordinacién entre Catastro y Registro, de
forma que aquél aporte datos grificos y descriptivos y éste al Catastro las
modificaciones del dominio del inmueble.

3.2 Que la coordinacion exige que a través de los datos registrales no
ofrezca dudas al Registrador la identidad del inmueble.

Aqui son de destacar las aportaciones de los Registradores JEsUs Lopez
MEpEL, Jost M2 CHico y José MANUEL Garcia Y GArcia, que plantearon el
problema de la coordinacion en el dmbito del Decreto de mayo de 1980.

En el mismo sentido se pronuncié el Congreso de Roma de 1982, al tratar
la inexactitud registral y, por tltimo, aunque de manera indirecta, el Congreso
de Rio de Janeiro en 1987, que en su Comisién 4.2, al tratar del parcelamiento
de las tierras, sefiala: «la subdivisién del suelo debe ser objeto de regulacién
juridica... y que la configuracién de las parcelas se ha de verter en dos ins-
tituciones, una referida al aspecto fisico, el Catastro, y otra, al ambito juridi-
co, el Registro de la Propiedad, cuya vinculacién y coordinacién ha sido
expresamente consideradas en la Carta de Méjico».
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Con posterioridad al Decreto de 1980, los Catastros se reorganizan y
dejan de plantearse el problema de los mdltiples Catastros. Efectivamente,
por el Real Decreto 1279/1985, de 24 de julio, se crea el Centro de Gestién
y Cooperacion Tributaria, que reorganizado por Real Decreto 222/1987, de
20 de febrero, que crea el Centro de Gestién Catastral y Cooperacién Tribu-
taria y al que le corresponden los trabajos técnicos de formacién, conserva-
cidn y revision de los catastros urbanos y risticos.

Por su parte, el Real Decreto 585/1989, que desarrolla la Ley 7/1986, de
24 de enero, de Ordenacién de Cartografia, le asigna las funciones del Ins-
tituto Geografico y Catastral y se establece la figura de finca coordinada, en
concordancia con el articulo 9 del Decreto de 1980, y atribuye al Centro de
Gestién Catastral la competencia sobre produccién y mantenimiento de la
cartografia catastral.

De esta manera, el Decreto de 1980, que establecia la coordinacién con
el catastro topogrifico parcelario, queda desfasado.

Por otra parte, la Ley 30/1988, de 28 de diciembre, de Reforma de las
Haciendas Locales, sefiala que los «Catastros inmobiliarios constituyen un
inventario organizado y valorado de bienes inmuebles», y, como seiala la
Disposicién Adicional Cuarta, este inventario se estructura «como base de
datos y que la funcién primordial del Catastro es dar a conocer la propiedad
territonal, permitiendo que se configure como una base de datos utilizable
por la Administracién y por los particulares», y define a esta base de datos
como «instituida por un conjunto de datos y descripciones de superficie.
situacion, linderos, cultivos y aprovechamientos, calidades, valores y otras
circunstancias fistcas econdmicas y juridicas, que dan a conocer la propiedad
territorial y la definan en sus diferentes aspectos y aplicaciones».

Por consiguiente, la Ley de Haciendas Locales define claramente el con-
tenido del nuevo Catastro, que va a ser, como se desprende de su articulado,
fundamental para Ayuntamientos, Diputaciones y Comunidades Aut6nomas,
por lo que de nuevo prima el aspecto fiscal sobre el topogrifico.

Pero lo importante a destacar es que el Centro de Gestién Catastral se
configura como una potentisima base de datos, que ha experimentado en estos
dltimos diez afios un crecimiento impresionante, dotdndose de un modernisi-
mo sistema informético y cartografico en colaboracién con los Ayuntamien-
tos, que le suministra los datos urbanisticos.

Desde otra perspectiva, la legislacion hipotecaria también se adapta este
nuevo Catastro. .

Ya la Exposicion de Motivos del Decreto de 17 de marzo de 1959 sefia-
laba «que se iniciaba la concordancia del Registro con el Catastro» (con lo
cual ya se daba un primer paso).

La Resolucién de la Direccion General de los Registros de 31 de julio de
1987 ya sefalaba «que, como complemento identificador de las fincas, el Re-
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gistro de la Propiedad dispondra progresivamente de una base grafica de fin-
cas....», on lo que se pretendia conseguir la identificacién de fincas, pero ya
sobre unas bases nuevas al Decreto de 1980, cuya inaplicacién era aceptada de
manera general.

Un paso mds lo da el Real Decreto 430/1990, del 30 de marzo, que sefiala
«al objeto de modernizar los sistemas de identificacion de las fincas, se in-
troduce la obligacién de utilizar bases grdficas o digitalizadas, lo cual faci-
litard la coordinacién Registro-Catastro», y en su articulo 398.b) sefiala que
el Registro de la Propiedad utilizard la cartografia oficial del Centro de
Gestion Catastral, por tanto, las referencias catastrales en las coordenadas
UTM; el articulo 398.c) senala que se hard constar la referencia catastral en
el Indice General Informatizado, emitiendo el Colegio de Registradores al
Catastro en soporte magnético la informacién relativa a las transmisiones
inscritas.

[Norma ésta en claro desuso como, en general, todas las de coordinacidn, y
que se inscribe en el catdlogo de buenas intenciones, al menos desde el punto
de vista concreto]. Sin embargo, desde una perspectiva general se inicia un
nuevo camino de relaciones entre el Registro de la Propiedad y el Catastro.

1.2 La coordinacién es con un solo Catastro.

2.2 Se aborda desde bases grificas y digitalizadas por mas que estas
dltimas sean escasas.

3.2 Y sobre todo, desde una perspectiva informatica por parte de ambas
instituciones, lo que va a permitir manejar un volumen de datos de otra
manera inabordable.

42 Todavia interviene en la identificacién de fincas el particular.

5.2 Ahora bien, como el Catastro no suministra esas bases graficas ni los
planos parcelarios, es por lo que la coordinacién se hace finca a finca, es
decir, como sefala los textos legales de manera progresiva.

La Ley 31/90, de 27 de diciembre, inaugura una nueva forma de relacion
con el Catastro. Esta Ley modifica la tan citada Ley de Haciendas Locales,
afiadiendo un pdrrafo al nimero 2 del articulo 77, en cuya virtud desaparece
la obligaci6n de darse de alta en el Catastro cuando la circunstancia de alte-
raciones consten en documento notarial o fueran inscritas en el Registro de
la Propiedad.

En cumplimiento de ella se formaliz6 el 12 de noviembre de 1992 un
acuerdo entre la Federacién de Municipios madrilefos, el Colegio Notarial de
Madrid y el Catastro, acuerdo que luego se extenderia a otras Comunidades
Auténomas, por el que los Notarios comunican a las Gerencias Territoriales
la informacién relativa a la informacién de dominio y a otras modificaciones.

En el caso de nuevas fincas, el Catastro comunicard al Notario la nueva
referencia catastral, lo cual es importante para evitar la elusién de tributos,
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pues la ausencia de la referencia catastral impide la concreta identificacién de
fincas y por tanto la utilizacién de medios informaticos para verificar las
declaraciones fiscales, estableciéndose de esta manera una coordinacion
Catastro-Notaria, que se ha ido ampliando a diversas Comunidades Aut6no-
mas y que se ha mantenido; no obstante, la Ley 42/94, de 30 de diciembre,
volvia instaurar la obligacion de los particulares de presentar las declaracio-
nes en el Catastro y se ha mantenido esa colaboracién porque el volumen de
informacién que los Notarios aportan al Catastro es muy importante y sobre
todo mucho mayor que la que aportan los Registros de la Propiedad, que es
practicamente nula.

Desde esta perspectiva y en relacién a la reforma del RH del 90 se inicia
otra experiencia de coordinacién Catastro-Registro en julio de 1993,

Se parte de unas bases menos exigentes y mas realistas, segln sefialaba la
Directora del Centro de Gestu6n Catastral, M.? José Llombart, y se eligen una
serie de municipios que bien tengan una reciente cartografia o bien dispongan
de la misma en formato magnético.

Con este material, que seria entregado a los Registros de la Propiedad, se
permitiria la localizacién de manera fiable de las fincas objeto de la coordi-
nacion. Para ello se destinaron 20 Gerencias Territoriales y 36 Registros de
la Propiedad. El proceso se disefia a tres niveles:

1.2 La identificacion seria en primer lugar en el Registro de la Propie-
dad, con la cartografia aportada por el Catastro.

2.2 Un segundo nivel seria cuando, a peticion del Registro, el Catastro
expida certificacién gréfica, cuando la finca no se haya podido localizar de
la manera anterior.

3.2 Un tercer nivel seria una actuacién del personal del Catastro a peti-
cién del Registro.

Localizada la finca, con linderos y cabidas, ya puede producirse el inter-
cambio de informaci6n, para lo cual el Catastro y el Registro establecerian un
fichero informético que recogeria informacién del Registro y que serviria
para el mantenimiento del Catastro: asi datos del adquirente transmitente
relativos a la finca como obras nuevas segregaciones; transmisiones, referen-
cia catastral y precio.

El resultado de esta experiencia tampoco fue alentadora (practicamente ni
se puso en marcha salvo en sitios concretos). La mayoria de los Registros no
pidieron mi los planos ni la cédulas, ni las Gerencias mostraron interés en
enviarlos ni en comunicarse con los Registros.

Ademas el fichero de intercambio elaborado por el Catastro era bastante
deficiente, pues, por ejemplo, consideraba al matrimonio como una comuni-
dad romana, no permitia distinguir entre nudo propietario y usufructuario, no
se podia hacer constar las modificaciones hipotecanas, etc.; en realidad, la
informacion del Registro era un complemento de la del Notario.
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Pero lo cierto es que alli donde se puso en marcha la experiencia, o
continuaba, los resultados fueron buenos: Se identificaban las fincas, hubo
colaboracién de los particulares, las identificaciones del Registro causaban
alta en el Catastro, se mejoraba la gestién tributaria, se disminuian los errores
de titulares en los recibos del IB], las altas se tramitaban con mayor rapidez,
con lo cual aumentaban los recursos de los Ayuntamientos, que a su vez,
refiriéndome a la experiencia de Almagro, colaboraron con el Registro y con
el Catastro, incluyendo un nuevo elemento en la coordinacién, que ya no es
bilateral, sino a cuatro bandas: Registro-Ayuntamiento-Notar{a-Catastro.

Dentro de esta actividad, hay que hacer referencia a una experiencia nueva
en la coordinacién: el cruce masivo de datos.

Es un ensayo entre la Gerencia del Catastro de Madrid y el Registro de
la Propiedad de Madrid-37, referida a la experiencia de Vicélvaro.

Mediante la elaboracién de un programa informdtico de intercambio de
ficheros se cruzaron el programa del Colegio de Registradores y el del Ca-
tastro, con ello se persegufa:

1.2 Atribuir a la finca registral la referencia catastral.
2.2 Intercambio de informacién y comunicacién reciproca entre las dos
instituciones.

Los resultados, en principio, fueron buenos, pues se logré un nivel de
identificaci6n en urbanas del 91% en parcelas y un 71% en fincas registrales-
unidades urbanas.

En el R.P. de Almagro también se efectud un cruce de datos, aprovechan-
do la recuperacién de fincas, sus resultados son:

Fincas recuperadas y consultadas con el Catastro:

1.000 fincas RUSTICAS consultadas:

— 10 fincas no coinciden el titular registral con el catastral.

— 70 fincas coinciden el titular registral y catastral, la superficie y el
sitio.

— 120 fincas no ‘se pueden identificar porque el titular registral tiene
varias en el mismo sitio.

— 280 fincas no se pueden identificar porque el titular registral tiene
varias en el mismo sitio. )

— 520 fincas no figuran a nombre del actual titular registral ni del an-
terior.
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1.000 fincas URBANAS consultadas-

— 20 fincas figuran catastradas a nombre de otro que no es el ttular
registral.

— 150 fincas varfa el nimero de la calle en ambos archivos (Registro y
Catastro).

— 150 fincas no figuran a nombre del actual titular registral ni del an-
terior.

— 680 fincas coinciden el titular registral y catastral.

Dentro de esta dindmica hay que destacar el Informe de la Comisién
antifraude de junio de 1994.

Al analizar el fraude inmobiliario se sefiala como una de las causas el
contrato privado, suginiendo dar a la inscripcién cardcter constitutivo, indi-
cando que se deberian hacer las reformas civiles hipotecarias correspondien-
tes para evitar la clandcstimidad en las transmisiones.

Unido a este problema, y siempre desde una perspectiva de lucha contra
el fraude fiscal, se sefiala la necesidad de la identificaciéon de las fincas,
indicando que seria necesario la constancia de la referencia catastral en las
escrituras y que las autoridades administrativas que gestionen bases de datos
introduzcan dicha referencia con el N.LF. de los sujetos pasivos.

Asimismo, sefiala la necesidad de potenciar el cardcter censal del Catas-
tro, haciendo hincapié en el correcto mantenimiento de los titulares de los
bienes, para lo cual hace falta la colaboracién con el Registro y sefiala «que
las medidas tomadas en esta matena, como el caso de las experiencias piloto,
son muy positivas pero muy reducidas». )

Por ello, la Unidad de Lucha contra el Fraude considera urgente superar
esta situacién, poniendo las bases juridicas y técnicas precisas para la inter-
comunicacién informativa entre los diversos agentes publicos actuantes en
materia inmobiliaria.

Y se proponen de manera concreta una norma que dé cobertura juridica
y obligatoria al enlace entre Notarias, Registros y Catastro y arbitrar los
instrumentos técnicos precisos para que la coordinacidén sea operativa, y final-
mente pide la Unidad la completa coordinacion del Registro y de la Notaria
con e] Catastro.

Por consiguiente, vemos que ya desde el afio 1989, desde la aprobacién
de la LHL, la coordinacién no es ya un postulado hipotecario, como sefialaba
don JerONMO GONzALEZ, sino un problema de caricter fiscal, y desde esta
perspectivas se va a abordar.

Como consecuencia de lo anterior se elabora en septiembre de 1994 un
borrador de Real Decreto que no ve la luz, en que, basidndose en la reforma
del RH del 90 y, por tanto, que los Registros tendrian la cartografia, se
indicaba lo siguiente:
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1. Se harfa constar el nimero de identificacién catastral como descrip-
cién de finca.

2. En las modificactones hipotecarias se consignaria el de la finca ma-
triz.

3. La ausencia de referencia catastral no impediria la inscripcién.

4. El Notario lo haria constar en el documento publico y la solicitaria al
Registro de la Propiedad que tuviese bases gréficas.

5. Se regulaba la intervencién de los particulares de una manera acttva.

6. La inmatriculacién requenrd certificacion de que la finca se haya
catastrada.

Por dltimo, hay que destacar el Convenio de colaboracién para la reali-
zacién de un proyecto piloto de intercambio de informacién catastral y mu-
nicipal entre el Centro de Gestion Catastral, el Colegio Nacional de Registra-
dores-Registro de la Propiedad de Matard. el Ayuntamiento de Montgat y la
Direccion General de los Registros, de 6 de octubre de 1988, que tiene por
objeto experimentar en dicho término municipal medidas coordinadoras ba-
sadas en datos informdticos.

También hay que mencionar el Decreto Foral de la Comunidad Auténoma
de Navarra de 7 de febrero de 1991, junto con el Decreto Foral de 15 de abril
de 1991, establecen normas de coordinacion catastral-registral.

También la doctrina hipotecarista se ha ocupado de esta materia, asi
CaBeLLo pe Los CoBos y Garcia Y Garcia proponen la denominada coordi-
nacion referencial.

LA LEY 13/1996

El ultimo escalén lo representa la Reforma de la Ley de Haciendas Lo-
cales, por fa Ley 13/1996.

Aqui por su importancia hay que hacer una indicacién a lo que es la
referencia catastral.

Como puso de manifiesto la Instrucciéon 10, de 29 de junio de 1995, de
la Direccién General del Catastro, como consecuencia del Informe de la
Unidad de lucha contra el Fraude, aprobado por el Consejo de Ministros de
20 de enero de 1995, se establece la referencia catastral como identificador
Gnico y obligatorio de los bienes inmuebles a efecto de las declaraciones
tributarias y Documentos Admunistrativos y Privados.

Esta referencia es biunivoca, es decir, que todo bien tendra una referencia
y la referencia catastral sélo puede estar asignada a un bien.

Al ser la referencia catastral una geo-referencia y siendo el sistema de
proyeccion UTM el sistema de proyeccién cartogrifico provincial para la
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cartografia catastral, serd a partir de las coordenadas UTM de los puntos
representativos de los objetos catastrales a posicionar: poligonos risticos como
se determina la referencia en la zona ristica y manzana en zona urbana.
Ahora bien, la clasica referencia catastral se ha modificado, pues el 24 de
febrero de 1995, y conforme Resolucion de 9 febrero 95 de la Direccién
General del Centro de Gestién Catastral, por el que se aprueban las nuevas
formas de revisién y las estructuras contenido y formato informatico de fiche-
ro del padrén del Impuesto de Bicnes Inmuebles, se incorpora la referencia

de 20 caracteres:

NUEVA ESTRUCTURA DE LA REFERENCIA CATASTRAL

URBANA

La nueva estructura de la Referencia Catastral se configura como exten-
si6n de la existente para la parcela urbana, conforme a lo siguiente:

Estructura actual de la Referencia Catastral

N.° Caracteres

Primer blogue de 7 caracteres. ldentificacion de Manzana donde parcela

la manzana en la que se encuentra la parcela e
identificacién de la misma mediante nimero se-
cuencial dentro de la manzana, conforme se
indica en el apartado I ... .....cccooeeiiiniinnnicnne,

Para el caso de diseminado: 00 + Nimero del cua-
drante (1 a 25) de la hoja en que se encuentra
el centroide de la parcela + Nimero secuencial
de la parcela en el cuadrante.

Segundo bloque de 7 caracteres: Identificacién de
la hoja cartogrifica en que se ubica el centro de
de 1a manzana ..........ccoeveviiiiiiiin e

Caracteres que se incorporan en la nueva estruc-
tura

Nimero secuencial del bien inmueble (Numero de
cargo) dentro de la parcela urbana ..................

Primer cardcter de control (determinado informati-
(o221 1115 4 115 RSSO OURON

Segundo cardcter de control (determmado infor-
MALICAMENLE) .....oooiiiiiiiiieiiiiiieeeieiee e e e eeereannnes

7 Hoja donde manzana
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RUsTICA

La configuracién actual de la RC y la distribucién de los 20 caracteres
que la componen es la siguiente:

N. caracteres

— Cédigo de Delegacion del MEH ... 2
— Cédigo de Municipio (segin la Admimistracién Tribu-
taria del MEH) ..o 3

— Cédigo de Municipio antes de su agregacién al Muni-
cipio actual (se empleard sdlo en los casos en los que
el Municipio no se encuentra agregado a efectos del

Catastro de RUSHCA) cocovveeviiriiiiiiceeicereee e 3
— Cédigo de Zona de concentracién parcelaria .............. 2
— Cédigo de poligono catastral ........cccoocvviiiiiiicccninnn 3
— Numero de parcela catastral ... 5
— Primer cardcter de control (determinado informadtica-
10173 1 14=) SO P TSRS 1
— Segundo carédcter de contro! (determinado informatica-
111 01 ) OO PUT RS 1
TOTAL .o 20

Sentado todo lo anterior, y en desarrollo de las conclusiones de la Comi-
si6n antifraude, y en concordancia con los articulos 51, 398-B, 398-C-4 del
Reglamento Hipotecario y porque el Decreto de Coordinacién de mayo de
1980 no habia cumplido su objetivo, era necesario una norma que, partiendo
de la identificacién catastral, es decir, de situar a una finca en un plano y, por
tanto, en un lugar geografico, sirviera de soporte para la coordinacién plani-
métrica. Por ello se nos dice que la finalidad de esta norma es la coordinacién
Registro de la Propiedad-Catastro y facilitar el trasvase de datos de manera
masiva.

LEY DE ACOMPANAMIENTO

La coordinacién establecida por la Ley 13/96, de 30 de diciembre, de
medidas fiscales admunistrativas y de orden social, por la que se modifica la
Ley de Haciendas Locales, establece una relacién mds que una coordinacién
entre Registro y Catastro.

Aunque se habla de coordinacién, mds bien del texto legal se deduce una
cooperacion a efectos exclusivamente fiscales que puede producir efectos de
coordmacién, aunque no es la finalidad primaria de la misma.
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La coordinacién es en realidad una relacién bilateral Catastro-Registro.
Lo que es 16gico en un sistema de folio real y de inscripcién, a diferencia de
Francia, en que la coordinacién es basicamente con el Notario y donde rige,
respecto al Registro de la Propiedad, el sistema de folio personal y transcrip-
cion.

En el sistema disefiado, como en el del Decreto de 1980, es el Registrador
quien decide en (ltima instancia practicar o no la coordinacién. En este sen-
tido sefiala la Ley, como hemos visto, que la finalidad de la coordinacién es
el trasvase de la informacién entre Registro y Catastro, porque para el Catas-
tro las titularidades registrales son bdsicas para una correcta gestién del I.B.L

Las caracteristicas del sistema son las siguientes:

1.2 Es un texto con rango de Ley, a diferencia del Real Decreto del afio
80, por lo que modifica aquellas Normas igual o de inferior rango que se lo
opongan en la misma materia.

Esto supone, de manera directa, en principio, la modificacién en esta
materia del Reglamento Hipotecario, y principalmente del articulo 298 del
Reglamento.

Por ello, un comentario sobre esta Norma necesariamente debe ser insu-
ficiente, a espera de las disposiciones que complementen este material, y
aclaren muchos puntos que quedan como dudosos.

2.2 A diferencia del Decreto de 1980, la coordinacién empieza por las
fincas urbanas, lo que dado el estado del Catastro es mds 16gico.

3.2 La inscripcion de tasas para expedir informacion catastral a los efec-
tos de la Ley 13/96 tiene el efecto indeseado de incrementar los costes al
particular en las relaciones con el Registro de la Propiedad. Por otro lado,
la informacién del Notario y del Registro es relevante para la gestién del IBI;
por ello comunicaran la identidad de las personas que hayan incumplido el
deber de aportar la referencia, asi como las transmisiones realizadas, pero en
este caso no s6lo al Catastro, sino también a los Organos de Gestién Tribu-
taria de las Comunidades Auténomas (LCT).

4.2 Sin embargo, no se ha tenido en cucnta la recuperacion de archivos
que de manera informatizada estdn haciendo los Registros de la Propiedad
para el cruce masivo de datos. Asi, por ejemplo, en el Registro de Almagro,
que es un Registro pitoto, de 1.000 fincas urbanas recuperadas en 875 coin-
cidian datos del Registro y Catastro, y, sin embargo, en 1.000 fincas risticas
la coincidencia descendia a 176.

5.2 En esta linea no se ha aprovechado, sin duda por el enfoque fiscal
de la coordinacién, la oportunidad para coordinar Catastro-Registro y Urba-
nismo, a pesar de una linea iniciada con la Ley del Suelo de 1975, que en su
Disposicién Final 13, luego confirmada por la Adicional 10 y por los articu-
los 25 y 56 de la Ley 8/90, de Reforma del Régimen Urbanistico y Valora-
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ciones, venia a hacer constar que se reflejardn con exactitud los planos, nor-
mas, catdlogos, etc., en el Registro de la Propiedad. Lo que supone un prin-
cipto de coordinacién entre el Registro y la realidad fisica.

En este sentido, PAREIO ALonso sefiala que la diferenciacion estableci-
da por la Ley 8/90 y recogida en el Texto Refundido actual de 1992,
entre Estatuto Urbanistico objetivo (clasificacién, destino bésico, califica-
cién) y Estatuto Subjetivo del propietario del suelo (derecho a un determina-
do quantum del aprovechamiento, etc.) posibilita la construccion del sistema
tnico de informacidn sobre una unidad Gnica y comdn, objetiva y fisica: la
parcela y su ordenacién territorial objetiva.

En este aspecto estd pendiente la Reforma del Reglamento Hipotecario,
que debe coordinarse con la introducida por la Ley de Haciendas Locales.

6.° Es obligatorio para el Notario como para el Registrador pedir la
referencia catastral, asi como para el particular aportarla. Si éste no lo hiciera,
se considerard cometida una infraccion tributaria simple. Para lo cual se deberd
comunicar al Catastro la identidad de las personas que incumplan esta obli-
gacién.

Efectivamente, el articulo 54 de la Ley 13/96 considera este comporta-
miento como infraccién tributaria simple y el articulo 55 establece la obliga-
cion del Registrador de comunicarlo al Centro de Gestion Catastral.

Sin embargo, hemos de considerar que el articulo 1 de la LGT sefala:
«Son infracciones tributarias las acciones u omisiones tipificadas y sanciona-
das en las leyes. Las fracciones tributarias son sancionables incluso a titulo
de simple negligencia».

Este precepto debe ser leido con arreglo al criterio de la STC de 26 de
abril de 1990, que exige, en todo caso dentro del derecho punitivo tributario,
como parte del derecho administrativo sancionada, la culpabilidad, por ello el
articulo 77.4 de la LGT considera que no hay lugar a responsabilidad tribu-
taria... «cuando se haya puesto la diligencia necesaria en el cumplimiento de
las obligaciones y deberes tributarios...».

Es decir, que en todas aquellas cosas que el interesado haya solicitado la
referencia catastral y asi lo acredite, o la aportada sea insuficiente, a juicio del
Registrador, o que contenga la antigua referencia de 7 o 14 digitos y el
interesado, previa petici6n al Catastro, no pueda aportar la correcta, no debera
estar incluida en la relacién a que hace referencia el articulo 55 de la Ley, sin
perjuicio que el Registrador solicite al Catastro las aclaraciones oportunas.

Esta referencia puede acreditarse con el dltimo recibo del IBI, certificado
catastral, o escritura piblica o informaci6n registral.

La Norma 9.2 del Decreto de 1980 determinaba la extension del principio
de legitimacion a las datos fisicos de las fincas coordinadas, ahora, como
luego veremos, parece de manera no muy clara que se da un paso mds, sin
duda porque la descripcién de las fincas no procede por declaraciones de
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particulares, sino de un plano parcelario, que, como ya vimos, es la verdad
oficial geogréfica.

Lo que sucede es que en este caso, sentado el principio que la finca
ingresa en el Registro de la Propiedad como en ese plano, pues la referencia
catastral sitda la finca en plano parcelario oficial, esa misma referencia coor-
dinada la finca catastral y registral es la verdad oficial planimétrica, por lo
que no tiene sentido que la Fe Piiblica registral se extienda a los datos fisicos,
pues ya son ciertos y exactos fisicamente, por razén de la fuente de ongen
y no necesitan el manto protector del Registro.

7.° La no aportacidn de la referencia catastral no impide el otorgamiento
de la escritura n1 de la inscripcién, a diferencia de Alemania y en cierta
medida en Francia, sin duda porque el Catastro todavia no puede proporcio-
nar esa referencia de manera general y sobre todo de una manera segura la
base fisica de la coordinacién.

PROCEDIMIENTO

Brevemente el procedimiento de la Ley 13/96 es el siguiente y que ya ha
sido comentado con mayor profundidad en dos secciones de este Boletin y
también por Lunes 4,30 por FELix Ropricuez LépEZ y por EnriQUE COLOMER.

1. Documentos administrativos y judiciales.

El 6rgano admunistrativo o judicial requerird al particular para que aporte
documentos con la referencia catastral. Si éste no lo aporta se solicitard del
Catastro que la remitird en el plazo maximo de cinco dias. Su regularizacién
se encuentra en el articulo 52.

2. Documentos notariales. Articulo 53.

Sustancialmente el procedimiento es el mismo. El problema a resolver es
cuando hay identidad de la finca. En este sentido la Ley sefala que hay
identidad en los casos siguientes:

1. Siempre que los datos de situacién denominacién y superficie coin-
cidan con el titulo y en su caso con el Registro de la Propiedad, con lo que
parece que se reconoce el caracter bilateral de la coordinacién.

2. Cuando la diferencia de superficie no excede del 10%.

El Reglamento de 1913 del Catastro establecia una diferencia del 5%
como margen de error en las mediciones. Ese margen del 10% hay que con-
siderarlo mas que técnico como criterio destinado a facilitar la coordinacidn,
dada la desfiguracién de las fincas, por ejemplo, por motivos fiscales, redu-
ciendo la superficie de la finca, se producia la exencién de la contribucién.
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Sin embargo, ese margen que en lo riistico puede no plantear demasiados
problemas puede ser excesivo en materia urbana (asi los solares). Seria conve-
niente tener en cuenta en estos casos las normas urbanisticas y municipales y
los planos urbanisticos junto a los parcelarios. Con todo habra importantes pro-
blemas.

3. Cuando no haya identidad o dudas entre la finca reflejada en la cer-
tificacién catastral y en el titulo, el Notario pedird documento informativo al
Catastro, sin perjuicio que los interesados, alegando urgencia, se pueda des-
pachar el documento, con la referencia dudosa, expresandolo asi en el titulo
y sin perjuicio de las correspondientes advertencias.

Un supuesto especial lo representan aquellos casos de creacién de unida-
des urbanas nuevas, por ejemplo, divisién horizontal, parcelaciones, que no
tienen referencia. En estos casos el Notario remite copia simple de la escritura
con el proyecto o plano, y el Catastro devuelve la referencia catastral en el
plazo maximo de cinco dfas.

El problema radica en el tiempo en que el Catastro tarda en dar esas
referencias que suele ser bastante dilatado.

Dentro del dmbito del Decreto de 1980, el procedimiento en el Registro
de Almagro, en estos casos, era el mismo pero a instancias del Registrador se
daba referencia a esas unidades urbanas, ya calificado el titulo y consultado
el Registro y antes de la inscripcidén. Pero hay que hacer constar que era un
solo Registro y con dos municipios coordinados. No parece que esa experien-
cia piloto, de resultados muy itiles, puede generalizarse sin doblar las plan-
tillas y medios del Catastro para atender a todas las Notarias y Registros.

REFERENCIA PROVISIONAL

Por ello, la Instruccién de la Direccidon General del Catastro del 29 de
julto de 1995 prevé para estos casos de fincas nuevas una referencia provi-
sional que, si bien en dicha Instruccién se sefiala que tendrd cardcter excep-
cional, habra que considerar a partir del 2 de enero, que serd de general
aplicacion, con el problema para el Registro de la Propiedad, de comunica-
ciones de referencias, y el paso de la provisional a la definitiva, una vez
despachado el titulo.

PROCEDIMIENTO EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD

1.2 El Registrador, una vez calificado el documento, conforme al articu-
lo 18 de la Ley Hipotecaria, recogera en el Asiento, como uno mas de los
datos descriptivos de la finca, la referencia catastral, sin concurriesen los
supuestos contemplados por la Ley, es decir, cuando hay identidad entre la



ESTUDIOS 1395

finca que se pretende inscribir y la descnita en el documentos catastral, en los
términos ya vistos. Sin embargo, hay que indicar ya que sin los planos la
calificacion e identificacién del Registrador es adivinacién.

2.2 Cuando el Registrador aprecie que no se da o puede darse esa iden-
tidad, lo comunicard al Catastro para que éste, en el plazo maximo de cinco
dias, remita documento informativo o certificacién. Apreciado por el Regis-
trador, la identidad, previa calificacién favorable, se hard constar la referencia
en el Asiento, y si éste ya se hubiera practicado, por nota marginal.

Por tanto, la referencia catastral no es consignada automadticamente en los
Libros del Registro, sino que es objeto de calificacién en los términos del
articulo 18 de la Ley Hipotecaria, dado que es la descripcién oficial planimé-
trica de la finca y su ubicacién en un plano con lo que la calificacién pasa
del plano juridico al sustrato fisicos del negocio juridico.

3.2 La no aportacién de la referencia catastral no impide la préctica de
la inscripcién, pero se dard cuenta, dentro de los veinte dias siguientes del
trimestre, que requeridas para que la aportasen, no lo hubieran hecho.

Si en el titulo no consta la referencia catastral, el Registrador deberd
advertir al interesado de forma expresa de la obligacién de aportarle dentro
del plazo de despacho del documento.

El problema se plantea en el concepto de despacho de documento: ;Se
esta refiniendo la ley a los plazos del RH? ;Hay que retener el documento en
el Registro, aunque se haya practicado la mscripcioén antes del plazo regla-
mentario a la espera de la referencia catastral?

(Cudl es ese plazo de despacho, el de quince o treinta dias? O incluso,
como ya se ha planteado, el de vigencia del Asiento de Presentacién a los
efectos de aportar la citada referencia.

Creo que el concepto del plazo de despacho al que se refiere la Ley 13/
1996 hay que entenderlo en el sentido de favorecer el trafico juridico y la
actividad registral y no entorpecerlas o paralizarlas.

Efectivamente, la misma ley considera que la no constancia de la referen-
cia, simplemente porque no se aporta, no impide despachar el documento. No
parece que tenga sentido permitir despachar el documento y luego retenerto.

Por otra parte, el articulo 53.1, parrafo segundo, in fine, sefiala que se hara
constar la referencia solicitada por el Registrador en el documento «en su
caso»; es decir, si despachado el titulo se encontrara en el Registro. Por eso
indica que se hard constar por nota (la referencia) al margen del asiento y «en
su caso» por nota al pie del titulo.

En este sentido debe interpretarse el articulo 53.3, parrafo segundo, cuan-
do sefala que en caso de no aportar la referencia el Registrador hard la
advertencia de la obligacién de aportarla en el plazo de despacho del docu-
mento, y en caso de no hacerlo, incumplird la obligacidén del articulo 50 y el
Registrador hara la comunicacién del articulo 55.
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Como en el caso anterior, con el que esta conectado, «plazo de despacho
de documento» debe entenderse como plazo durante el cual se practica la
inscripcién del documento en el Registro. Si durante ese tiempo de despacho
se aporta la referencia, se hard constar en el cuerpo de la inscripcién —previa
calificacion—. Si despachado el documento y aiin en el Registro se aporta, se
hara constar por nota al margen de la inscripcién y al pie del titulo.

Si el representante o el interesado retira el titulo sin haber aportado la
referencia, éste desde luego ha sido despachado dentro de su plazo normal,
es decir, cuando le haya correspondido, independientemente de que haya
aportado la referencia.

Ahora bien, desde el punto de vista del cumplimiento o incumplimiento
de lo preceptuado en el articulo 50, habrd que distinguir, como ya antes he
indicado, que el presentante justifique que ha solicitado la referencia al Ca-
tastro, en cuyo caso, acreditada la diligencia exigible, no hay incumplimiento
sancionable.

Recordemos que de acuerdo con la Sentencia del Tribunal Constitucional
de 26 de abril de 1990 nge en materia de sanciones tributarias el principio
subjetivo de la culpabilidad y no el objetivo del mero incumplimiento.

En cualquier caso ni se paraliza el despacho del documento n1 se retiene
el titulo a la espera de la referencia, sin perjuicio que obtenida la referencia
el interesado solicite su constancia, con la circunstancia de haberse solicitada
al Catastro antes de haberse despacho el titulo presentado. Es decir, estricta-
mente considerando el asunto no estariamos en el nimero 4 del articulo 53.

OPERACIONES ESPECIFICAS

A) Se prevé en la Ley que el titular registral podra pedir la constancia
de la referencia catastral como operacién especifica en el caso de fincas
inscritas en los casos siguientes:

1.2 Si aporta cédula catastral que describa la finca en los mismos térmi-
nos de situacién, denominacién, superficie, con que figura en el Registro.
Estos se haridn constar por nota al margen del asiento y al pie del titulo.

Igualmente se contempla la posibilidad que la coincidencia no sea exacta.
Entonces se da un margen del 10%.

El Decreto de 1980 se remitia en esta materia a los coeficientes de error
fijados por el Instituto Geogrifico y Catastral y que no se publicaron, por
lo que ese margen del 10% es un reconocimiento de que pueden existir
fuertes diferencias en la descripcién de las fincas por motivos fiscales, urba-
nisticos, etc.

2.2 Fuera de estos casos, la constancia de la referencia catastral se hard
por los medios previstos para inmatricular fincas.
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El Decreto de mayo de 1980 preveia en estos casos una simple instancia
acompanada de Cédula catastral. Esta operacion permitia la coordinacién de
fincas a instancia de particular.

B) INMATRICULACION DE FINCAS

Se establece que desde el 2 de enero no se puede inmatricular ninguna
finca en el Registro st no se aporta junto al titulo inmatriculador una certi-
ficacién gréfica y descriptiva de la finca, en los términos que coincida con
ella la descripcién de ésta en el titulo.

Literalmente el articulo 53.7 sefiala que no se podrd practicar ninguna
inmatriculacién... y se refiere a las inscripciones de inmatriculacién practica-
das desde el 2 de enero de 1997. La cuestién que se plantea es referente a los
titulos otorgados antes de 1997 y que al no haber normas transitorias, literal-
mente debe aplicarse retroactivamente este precepto.

Ademas no se distingue entre titulos presentados y pendientes de despa-
cho y no presentados (ej.: un titulo de 1990). En los casos de los titulos
inmatriculadores no presentados antiguos podria decirse que la negligencia
del titular en practicar la inscripcién le ha perjudicado, pero en todo caso,
icabe exigir en 1997 requisitos no previstos en el momento del otorgamiento
del titulo? y respecto de los presentados ;realizar una segunda calificacion
después de haber superado la primera, en base a una requisito desconocido al
otorgar y calificar el documento?

Exigir ese plus retroactivo ;no es entorpecer el trafico juridico y econd-
mico?, ;y que va a suceder con todas las parcelas (ej.: suelo perturbano) sin
referencia?

Quizd hubiera sido mds prudente entender que al menos que a los docu-
mentos presentados y calificados no se les aplicara retroactivamente esta
norma. Esto supone un claro principio de coordinacién, que implica un prius:

La existencia de esa finca ya en el Catastro, basado en el principio que
todo el territorio nacional y todas las fincas estdn catastradas, porque la ins-
cripcidén en el Catastro es obligatoria, a diferencia de lo que sucede en el
Registro, que es voluntaria,

La experiencia de coordinacién en el Registro de Almagro, en base al
Decreto de Coordinacién de 1980, demuestra que este principio no es exacto.
Asi, una estadistica efectuada en los afos 90/94, casi el 15% de las fincas
urbanas inmatriculadas no figuran en la base de datos del Catastro, y en
fincas rdsticas esta proporcién se elevan al 40%.

Con todo, es un principio que sienta las bases de coordinacién, al modo
aleman, en que la inmatriculacién se lleva a cabo tomando como base los
datos fisicos catastrales. Del nusmo modo, el articulo 950 del Cédigo Civil
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suizo ordena que la inscripcidn y descripcién de cada inmueble se haga una
vez levantado el plano sobre la base de una medida oficial que es la del
Catastro que remite los planos al Registro.

Parece, por tanto, que la nueva regulacion quiere acercarnos al concepto
de inmatriculacién del Derecho suizo o aleman, si bien en Espafia el ingreso
de las fincas en el Registro de la Propiedad, en base a datos catastrales, no
se produce de oficio y va acompaiiada del dato juridico.

Esta norma supone, de un lado, la modificacidn del actual articulo 298 del
Reglamento Hipotecario y, por otro lado, supone que lo previsto en el articulo
398 B y C, derivado de la Reforma del 90, son letra muerta, pues se parte del
principio que no se va suministrar a los Registros de la Propiedad las bases
graficas y fisicas de la fincas, principio importante para la coordinacién, y
que permitiria al Registro de oficio, como admitifa ya el Decreto de 1980,
coordinar fincas inscritas al mismo tiempo que se recupera el archivo. A éstos
hay que afiadir otra ventaja adicional pero muy importante, que es evitar el
incumplimiento por parte del Catastro de emitir cédulas en el plazo miaximo
de cinco dias cuando se pidan masivamente certificaciones por los Registros.

Por consiguiente, la inmatriculacién requerira:

1.2 Los Titulos piblicos de adquisiciéon conforme al articulo 205 de la
Ley Hipotecaria.

2. Que esos titulos vengan acompaiiados del CU-1, que contienen los
datos descriptivos de la finca, y el CU-2, que es el plano de cotas de la ficha
catastral, aunque se acompaiiard muchas veces fotocopia del parcelario, que
tiene la ventaja de que al ser mds amplia acompafia a la finca en cuestién las
fincas colindantes, pero con el inconveniente de que carece de cotas.

El problema que se va a plantear serd el supuesto de inmatriculaciones de
fincas en que no haya plano y, por tanto, ficha de referencia catastral. Esto
va a depender de cada Gerencia Territorial, pues hay que considerar que al
mismo tiempo que se incluyen en el parcelario unidades nuevas se realiza la
valoracién, con lo que el proceso de limitacidn puede ser lento, como puede
suceder en los casos de PAU, planes parciales, de calificacion de terrenos que
pasan de ristica a urbana, etc.

Otro problema a considerar es que en algunas zonas la superposiciéon de
los planos parcelarios de ridstica y urbana, unas veces debido a que en el
Catastro las risticas y urbanas estdn en servicios-distintos y no se da entre
ellos siempre la deseada coordinacién, otra veces esa duplicidad tiene por
causa en que los municipios no comunican al Catastro las normas subsidiarias
nuevas o plan general de urbanismo, muchas veces para evitar la revisién de
valores catastrales, pero producen una distorsion entre los planos urbanisticos
y los parcelarios.

3.2 Un supuesto especial viene regulado en el apartado 2 del articulo 53
de la Ley de Acompaiiamiento, que dice lo siguiente: «cuando la situacién,
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denominacién superficie de la finca descrita en el titulo no se corresponda
con los respectivos datos descriptivos del documento catastral aportado, o
cuando éste no refleje dichos datos, o lo haga en términos que no permiten
apreciarse la identidad entre la parcela catastral y la finca que los particulares
describen en el titulo, sélo podra reflejarse la referencia catastral invocada
por los otorgantes si el documento retine los requisitos que conforme los
articulo 205 de la Ley Hipotecaria y 298 del Reglamento permitirian inma-
tricular la finca. En todo caso, habrdn de publicarse los edictos prevenidos en
dichos articulos en los que se expresa que la finca registral que se describe
se atribuyen la referencia catastral resefiada en el documento. La consigna-
cion de la referencia carastral no producira efectos frente a terceros durante
los dos afios siguientes a la fecha del asiento respectivos».

Este supuesto hay que ponerlo en relacién con el principio general de
inmatriculacidn y con la constancia de la referencia catastral como operacién
especifica.

Aqui las referencias fundamentales son: el articulo 205 de la Ley Hipo-
tecaria y 298 del Reglamento Hipotecario, y el inciso final de este precepto,
el articulo 53.2, que la consideracidn registral de la referencia catastral no
producird efecto respecto a terceros durante los dos afos siguientes a la fecha
del asiento respectivo.

Es decir, que estamos en los términos del articulo 207 de la Ley Hipote-
caria.

En este sentido, hay que considerar que la inmatriculacién supone, por un
lado, el ingreso de una finca en el Registro y, por otro, conforme al articu-
lo 7 de la Ley Hipotecara, «la primera inscripcién es de dominio» o, como
dice Camy, es el ingreso de una finca sobre la que recae el derecho de
dominio objeto de inscripcién.

Pero al establecer la Ley de Haciendas Locales que la constancia de la
referencia catastral se realizara utilizando los medios inmatriculadores previs-
tos en la Ley y en el Reglamento Hipotecario, lo que pretende es asegurar la
identidad de la finca, pero también la finca misma, puesto que ya en la
referencia catastral no es una mera serie de niimeros, sino la expresion nu-
mérica de una concreta unidad fisica, para atribuir la proteccion del Registro
a ese dato fisico, para lo cual ademds se publican edictos.

Ciertamente, uno de los mayores problemas de la coordinacidn es el de
sus efectos: ;Qué valor préctico y juridico tiene que en el folio de una finca
se haga constar la referencia catastral?

Aqui parece que se da una respuesta avanzando sobre 1o ya establecido en
el Decreto de Coordinacion de 1980, que en su Norma 9.2 establecia la apli-
caci6n del principio de legitimacién a las fincas coordinadas. ;Quizd ahora
también el de Fe Piblica? Aqui voy a referirme al aspecto derivado de la Ley
de Haciendas Locales.
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La aplicacién del principio de legitimacién se deduce de los articulos 1,
3 y 38 de la Ley Hipotecaria, que se aplican a todo titular registral, incluyen-
do al inmatriculante, asi lo reconoce la Resolucién de la Direccidon General
de Registros de 1 de septiembre de 1992.

Y es que efectivamente se ha planteado en la doctrina y en la jurispruden-
cia si el principio de legitimacidn se aplica a los datos fisicos.

Tradicionalmente, la doctrina y el Tribunal Supremo, respecto a las fincas
no coordinadas, es decir casi todas, negaban su aplicaci6n por descansar esas
descripciones en declaraciones no contrastadas de las partes interesadas y por
carecer en el Registro de la Propiedad de una base fisica. Sin embargo, frente
a esta opinién tradicional y general hay que hacer referencia a la famosa STS
de 21 de septiembre de 1958, que sefiala que el principio de legitimacién se
extiende a superficies y linderos; la STS de 31 de enero de 1970, que seiiala
1gualmente que la referencia catastral es un dato descriptivo conforme al ar-
ticulo 51.2 del Reglamento Hipotecario y a ella se extiende el principio de le-
gimitacién, sefialando que hay que estar al contenido del asiento mientras no
haya sido cancelado. En este sentido también se manifiestan las Sentencias de
27 de enero de 1973, 20 mayo de 1974, 2 febrero de 1984, 25 octubre de 1991,
etc., entre ellas a destacar la de 7 de abril de 1981, que sefiala «que el articulo
38 de la Ley Hipotecaria ampara con presuncidn lo que diga el asiento tanto en
lo juridico como en lo féactico o hechos, en los términos del mismo», y de la
misma manera se manifiesta la Resolucidn de 1 de septiembre de 1992,

No cabe duda que con la reforma de la Ley de Reforma Locales desapa-
recen las objeciones bdsicas. Parece que progresivamente la base fisica del
Registro va a descansar ahora en el Catastro (en la medida que éste asi lo
permita) y no en manifestaciones de particulares exclusivamente.

Por otra parte, la expresion «frente a terceros» no producira efectos frente
a la consignacidn de la referencia catastral, no afecta a la presuncién de exac-
titud del principio de legitimaci6n, pues, como reiteradamente ha puesto de
manifiesto la doctrina, asi CABELLO DE LA Sota, GaRcia Y GARCia, como la ju-
risprudencia, las limitaciones del 207 se aplican sdlo al principio de Fe Piblica
Registral.

Esto nos lleva a plantearnos la aplicacién del principio de Fe Publica
Registral a los datos fisicos de las fincas que tengan su base en el Catastro,
desde la perspectiva de la Ley 13/1996.

La Ley de Haciendas Locales habla de inmatriculacién conforme a los ar-
ticulos 205 de la Ley Hipotecaria y 298 del Reglamento Hipotecario, y esto
dltimo se refiere al articulo 207 de la Ley Hipotecaria, con el que coinciden
la Ley de Haciendas Locales cuando establecen suspensién de efectos de dos
aitos frente a terceros de la consignacidn en un asiento del Registro de la
referencia catastral.

Sobre esta materia hay que indicar, como principio general, que la Fe
Piblica Registral se refiere a la existencia titularidad y extensién de los de-
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rechos reales inscritos, pero no a los datos de mero hecho. Quedan, pues,
fuera de este principio los datos que el Registro recoja sobre la materialidad
de la finca, es decir, como sefiala la Sentencia del Tribunal Supremo del 30
de noviembre de 1991, cabida, condiciones fisicas, limites y existencia real
de la finca. Como dice Roca, el Registro no garantiza que exista la finca.
Ahora bien, como dice don JErR6NIMO GonzALEZ, muchas veces es dificil de-
cidir cuando estamos en presencia de un dato de mero hecho o de un dato
Jjuridico. La agregacidn de varios metros de una parcela, los limites de dos
fincas, el ancho de una servidumbre, etc., tenderd muchas veces al amparo del
principio de publicidad como declaraciones fundamentales.

Roca SasTtre senala, después de recoger el principio general de la no
extension de la Fe Piblica Registral, a los datos fisicos que «sin embargo,
cuando el dato de hecho esté supeditado al derecho, la Fe Publica le cubre».

En este sentido es ya cldsica la cita de WoLF cuando distingue entre
descripcidn inexacta a la que no se extiende el principio de Fe Publica y
delimitacion nexacta que es un ambito recogido por la Fe Publica Registral,
y define como delimitacién nexacta: ya por haberse incluido como parte
integrante de un fundo un terreno no perteneciente al mismo, ya porque el
terreno perteneciente al inmueble se designa erréneamente como parte inte-
grante de otro. Entonces la finca conserva la extensiéon que tenga indepen-
dientemente de la inscripcidn, pero esta inscripcién equivocada no se refiere
a un simple hecho, sino un derecho inmobiliario que queda amparado por el
principto de Fe Publica, de acuerdo con el pardgrafo 891 del BGB.

A conclusién semejante llega también la doctrina espafiola, asi Sanz FEr-
NANDEZ, Cossi6 o La Cruz.

Por su parte, Munoz CariNanos y Garcia Y GARcia indicaban la necesidad
de que la Fe Publica se extendiera a los linderos de la linea delimitadora de
la finca para que la Fe Piblica no garantizase el vacio, pues no se puede
separar siempre la sustancia juridica de la sustancia fisica.

Con este planteamiento, jqué alcance tiene este precepto que estamos
comentando?

Evidentemente en muchas cosas, la basc fisica de las inmaltriculaciones la
dard ahora el Catastro y parece que por esa remisién al articulo 207 de la Ley
Hipotecaria el principio de Fe Piblica se extenderd a ella, aunque puede que
no sea esa la intencién de la Ley 13/1996, aunque literalmente la conclusién
sea otra.

Por tanto, dos conclusiones:

1.2 Esto puede suponer una importante modificacién de nuestro sistema
hipotecario de aceptarse esta idea, que, por otra parte, se basa en un principio
generalmente aceptado: no es posible un Registro de la Propiedad sin base
fisica, y
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2.2 Que la constancia de la referencia catastral para ser itil debe produ-
cir efectos, y la Ley de Haciendas Locales determina que estos efectos sean
los derivados de la proteccién del Registro.

Ahora bien, habria que plantearse si se podria llegar a igual resultado de
otra manera, es decir si conforme a los Decretos ya vistos de 1979 y 1980 que
consideran al plano catastral como verdad exacta y oficial en los geografico,
el Registro de la Propiedad recogeria ese dato, cuya validez incontestable
radicaria no en estar protegido por el Registro, sino por la autoridad de sus
propias fuentes. Es decir, en el Catastro acreditaria que ese dato fisico es
exacto y veraz, lo que legalmente esti autorizado y en ello se apoya el Re-
gistro. El dato fisico que recoge el asiento registral es exacto, frente a terceros
y frente a las partes, porque proviene del Catastro con lo que no se alteraria
el clasico alcance del principio de Fe Publica Registral, pero se lograria el
resultado solicitado por la doctrina; por un lado, la certeza y la existencia de
una base fisica para el Registro de la Propiedad y, por otro, se evitaria algo
que desacredita de manera irremediable un sistema de folio real: que pueda
constar en el Libro del Registro de la Propiedad fincas nexistentes. Y ésta es
una de las ratios de esta nueva norma.

Finalmente, esta Ley de medidas fiscales, administrativas y de orden social
se refiere en su articulo 53.8 a los casos de exceso de cabida y rectificacién
de linderos.

Aqui es oportuno recordar el criterio del Tribunal Supremo de la Senten-
cia de 12 de marzo de 1948, que indica:

1.2 Segun la doctrina del cuerpo cierto, las fincas estdn determinadas por
su naturaleza y por sus linderos.

2.2 La cabida solo da o quita derechos cuando se alteran sus linderos.

3.2 El exceso de cabida o el defecto significa no ia configuracién de una
nueva finca, sino el resultado de rectificar numéricamente las unidades de
medida contenidas en la extensién delimitada exclusivamente por los linde-
ros, los cuales constituyen el perimetro que determina e identifica la parte de
la superficie terrestre objeto de la consideracién juridica en este caso.

Aqui, y en materia de exceso de cabida, hay que sefialar que éstos nada
tienen que ver con la inmatriculacién, pues ésta supone el ingreso fisico de
una finca que lleva un aspecto juridico o titularidad (art. 7 de LH), mientras
que en los casos de exceso de cabida es una mera rectificacién numérica de
la medida superficial de la finca.

REGULACION

Extrafa es la referencia a «técnico competente» que por su mencién ex-
presa debe ser distinto al del Catastro. Aqui se planteard la misma discusién
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que en el caso del articulo 25 de la Ley 8/1990 o el actual articulo 37 del
Texto Refundido de la Ley del Suelo de julio de 1992.

Habri que entender por consiguiente que cuando la Ley habla de certifi-
cacion o plano del Catastro e informe del técnico competente como cosas
distintas.

Por ello, el técnico competente serd en todo caso el Arquitecto Técnico
Municipal o un Perito capacitado para hacer mediciones, pero no, por ejem-
plo. un Ingeniero Naval.

Pero esto en contradictorio con el propio sistema de la reforma, que basa
el dato fisico en el plano catastral. Si éste es el plano oficial, éste es el que
tiene que prevalecer y no una medicién privada, sin perjuicio que a través de
ésta se rectifique en su caso el Catastro.

Si bien por razones operativas se confie a técnicos privados la responsa-
bilidad de certificar sobre fincas, parece que si queremos mantener la refacién
con ¢l Catastro, que por lo menos se comunique a éste la medicién que va a
constar en el Registro de la Propiedad.

En todo caso, se seiala, todo lo anterior es sin perjuicio de lo dispuesto
por la Legislacion Urbanistica o Agraria. Sin duda se refiere aqui la Ley a los
caso de parcelaciones, etc., en que el articulo 28 del Reglamento de Repar-
celaciones del 7 de abril de 1966 declarado vigente por el Real Decreto de 26
de febrero de 1993, de vigencia y concordancia con el Texto Refundido de
la Ley del Suelo de 1992. Asi, por ejemplo, no podra producirse un exceso
de cabida en una finca en el caso de una parcelacién por el mero informe del
técnico competente sin alierar el correspondiente proyecto o plano. Y lo
mismo se sefiale respecto a la Legislacion Agraria.

Los errores en la referencia catastral no afectarin a la validez de las
inscripciones, segln sefiala la Ley, por lo que debe referirse ésta a errores
materiales, pues en otro caso, conforme el sistema asi establecido, parece que
si, pues la referencia catastral en la inscripcién no es una mera indicacion,
sino la descripcién fisica o soporte del derecho y parece que es un dato
protegido por la Fe Piblica, por lo que habra que acudir a los procedimientos
ordinarios de rectificacién del Registro.

Si se hubiese acudido a un sistema como el alemén, que dato fisico no
fuera amparado por el Registro, sino que su valor derivase del propio Catas-
tro, estos errores no afectarian al Registro.

CONCLUSION GENERAL

I.  Ademas de ser un principio juridico, es una demanda social la coor-
dinacién Catastro-Registro y no s6lo una colaboracién fiscal.
No es admisible que en un Registro de la Propiedad, basado en el sistema
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de fohio real, puedan inscribirse fincas inexistentes, o que la bisqueda de las
fincas reales tenga que hacerse por titulares, o que la descripcién de las fincas
se basen en meras declaraciones de los particulares, pues en este dltimo caso
ademds, por un lado la calificacién no puede obviar la situacidn urbanistica
de las fincas, asi los articulos 43 a 45 de la Ley del Suelo, y por otro, las
fincas no lindan con personas, sino con fincas, y esta delimitacién de linde-
ros, basada en el dato topogrifico, permite, con caricter general, la identifi-
cacién de las mismas.

2.. El sistema asi pergefiado establece una coordinacién obligatoria y
progresiva, que con el tiempo permitird una interesante cooperacién Catastro-
Registro, si bien se podia haber utilizado el proceso de recuperacién informd-
tica de titulares y fincas por el Registro para un cruce masivo de datos si los
Registros contaran de acuerdo con la Reforma del RH del afio 1990 de las
bases gréficas de las fincas.

Sin duda, hubiera sido muy deseable que a este proceso de coordinacién
se hubieran incorporado los Ayuntamientos y que se tuviera en cuenta a
efectos de inscripcion de las fincas las normas urbanisticas. Con todo, en ésta
como en otras materias conexas habrd que esperar la reforma de! RH.

EpuarDO JOSE MARTINEZ GARCiA
Registrador de la Propiedad
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Normas de proteccion de terceros
y retroaccion de la quiebra
(Nota sobre un falso problema) (1)

SUMARIO. 1. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION.—II. LA HIPOTESIS DE
LA «COEXISTENCIA PACIFICA» —II1. LA POSICION DE LOS TERCEROS
ADQUIRENTES.—IV. LOS EFECTOS DE LA RETROACCION «INTER PAR-
TES».—V. CONCLUSION.

I. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

Con frecuencia la doctrina considera que existe un conflicto entre las
reglas de la retroaccién de la quiebra (art. 878.11 CCom) destinadas a la
proteccion de los acreedores y las reglas de seguridad del trafico (por ejem-
plo, art. 34 LH) destinadas a la proteccién de los terceros adquirentes (2). Son
ilustrativas en este sentido las siguientes palabras del profesor Roo:

(1) El presente trabajo de nvestigacién se realizé a propésito del curso de doctorado
que llevé por titulo «El Derecho mnmobiliario registral I», impartido en la Universidad
Auténoma de Madrid durante el afio académico 1995-1996 por el profesor don MANUEL
AMORGS GUARDIOLA, a quien debo agradecer el interés mostrado en su publicactén. Igual-
mente, quisiera agradecer a los profesores CANDIDO Paz-ARES y ANTONIO PERDICES la
mestimable ayuda prestada en la redaccién definitiva de estas paginas. El trabajo se
enmarca en el proyecto de investigacién PB 93-0275 dirigido por el profesor CANDIDO
Paz-ARres y financiado por la DGICYT del Ministerio de Educacién y Ciencia.

(2) Véase, como botén de muestra, M OLIVENCIA. Publicidad registral de suspensio-
nes de pagos y quiebras, Madnd, 1963, pags 92-93: A. Roso, «Introduccién al sistema
de reintegracién de la masa de la quiebra», RDM, nim 151, 1979, pags 37-100. pégs.
79-80; J. M. FiNez RaTON, «Comentario de la Sentencia de 19 de diciembre de 1991»,
CCJC, nim. 28, 1992, 741, pdgs. 163 y sigs, pag. 169, S. SastrRe PapioL, «Aspectos de
Derecho concursal y seguridad del crédito territorial (La retroaccién de la quiebra y sus
efectos sobre las hipotecas)», RGD, 1993, pigs. 8691 y sigs, 8695-8696. M ALonso
NurEz, La retroaccién de la quiebra y el tercero hipotecario, Madnd, 1995, pag. 9, quien
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«... existe un serio conflicto entre los principios juridicos de la
retroaccion v los principios juridicos que informan la publicidad en
el Registro de la Propiedad. No es este el tinico caso en el Derecho
espaniol. La retroaccion afecta gravemente a todos aquellos institu-
tos en los que la proteccion de la apariencia es fundamental» (3).

La razén de ser de este conflicto radicaria en la aptitud de la retroaccién
para anular sobrevenidamente actos inicialmente vélidos, operando esta inefi-
cacia no s6lo entre partes, sino también frente a los terceros eventuaimente
protegidos por normas de proteccién de trafico. En este sentido ha podido
afirmarse que la aplicacion de la retroaccion «trae como consecuencia que tal
ineficacia afecta tanto al deudor como a los adquirentes y subadquirentes de
aquél, e incluso a sus propios acreedores, y en la forma no suscepuble de
confirmacién ni de prescripcion sanaroria» (4).

En nuestra opinién, sin embargo, no hay mds que un falso problema. Y
ésta es precisamente la hipétesis que sugerimos en este pequefo trabajo que
se organiza del siguiente modo. En primer lugar, se define el argumento de
la «coexistencia pacifica» entre las reglas presuntamente en conflicto» (v
infra 1) y, a partir de ahi, se hace aplicaci6n del mismo a los supuestos
relevantes en la decisién, aludiendo primero a los efectos de la retroaccidén
frente a los subadquirentes del quebrado (v. infra IIl) y, mds tarde, frente a
los adquirentes directos del mismo (v. infra 1V). De ese andlisis se despren-

plantea la cuestién en términos de «aparente contradiccion que da como resultado dos
soluciones antagonicas»; J. A. Garcia-Cruces, Quuebra y retroaccion, Madrid., 1995, pags.
11-12; Ip., «Notas sobre el insututo juridico de la retroaccién», Estudios juridicos en
homenaye al profesor Aurelio Menéndez, t. I11 (Contratos mercantiles, Derecho concursal
y Derecho de la navegacién), Madnd, 1996, pags. 3553 y sigs.. pdg. 3554, R. Soro
VAzQuEZ, Aspectos concursales del patrimonio del insolvente Quiebras y concursos de
acreedores, Granada, 1995, pags. 194-196, G. Arcover Garau. La retroaccién de la
quiebra. Madrid, 1996, pags. 18-21. Incluso en la doctrina hipotecarista es comin analizar
el articulo 878 I1 del Cédigo de Comercio como excepcién al principio de fe publica
registral. En este sentio, véanse por todos R. Roca SasTrg, Derecho hipotecario, 1.1, 6°
edicién, Barcelona, 1968, pag. 633; J M." CHico, Estudios sobre Derecho mpotecario,
t. I, Madnid, 1994, pdg. 305; por contra, M PERA Y BERNALDO DE QUIRGS, Derechos 1eales
Derecho hipotecario. Madnid, 1982, pag. 610, hace simplemente mencién a la «pretend:-
da excepcion en favor de la retroaccion»

(3) Roio, RDM, nim. [5t, 1979. pags. 79-80

(4) Asi lo pone de manifiesto, por ejemplo, D. JIMENEZ EscarzaGa. «La retroaccién
de la quiebra segiin el articulo 878 del C6digo de Comercio», RDM. nim. 26, 1958, pégs.
39 y sigs., pag. 65 Entre los que se manifiestan en favor de tales tesis véanse R. Gay pE
MonTELLA. Cddigo de Comercio. t. V., 2." edicién, Barcelona, 1948, pdg. 163. F. CorDON,
Suspensién de pagos y quiebra, Pamplona. 1995, pdg 233. Por su parte, la jurisprudencia
se muestra abrumadoramente en este sentido: véanse, entre otras, SSTS 17-11I-1958 (Ar.
1436), 1-11-1974 (Ar. 433), 20-11-1974 (Ar 641), 15-XI-1991 (Ar. 8406), 12-111-1993 (Ar
1793), 20-X1-1994 (Ar. 8144) y 16-111-1995 (Ar. 3482)
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deré que la cuestién de la retroaccién pierde buena parte del dramatismo que
generalmente se le atribuye.

II. LA HIPOTESIS DE LA «COEXISTENCIA PACIFICA»

Como consideracién previa hemos de apuntar que la decisién del conflic-
to entre las normas de tutela del interés de los acreedores y las normas de
proteccion del trafico suele centrarse en el estudio de la eficacia durante el
periodo de retroaccion del principio de fe publica registral, consagrado en el
articulo 34 LH. Se trata del supuesto paradigmatico, pero, como es obvio, el
conflicto se plantea en iguales términos, aunque normalmente no se haga
referencia a ellas respecto de las restantes normas de tutela de terceros, como
puedan ser los articulos 565 CCom, 19.I1 LCCh, 9.1II LMV, 464 CC y 85
CCom (5). Todos los supuestos mencionados presentan, en efecto, un deno-
minador comin: se trata de normas que pretenden crear una posicién de
inatacabilidad respecto de los subadquirentes en los fenémenos transmisi-
vos (6). De ahi que, de cara a evitar contradicciones valorativas, hayamos de
hacer extensivas a las restantes normas de tutela de terceros las conclusiones
que extraigamos respecto de la vigencia del principio de fe publica registral
durante el periodo de retroaccion (7).

Como se ha dicho, doctrina y jurisprudencia suelen entender las relacio-
nes entre la retroaccién y las normas de terceros en térmunos de conflicto y,
espectalmente, nuestra jurisprudencia suele resolverlo haciendo prevalecer el
interés de los acreedores sobre el de los terceros. En este sentido, la retroac-
c1én constitutria una excepcién dentro del sistema de proteccion de los ter-

(5) Una formulacién del elenco de las normas de proteccién de los terceros la en-
contramos en C. Paz-ARres, «Segunidad juridica y seguridad del trafico», RDM, ndm. 175-
176, 1985, pigs. 7 y sigs., pigs. 24-25: véase también, del mismo autor, «La desincor-
poracién de los titulos-valor», RDM, nim 219, 1996, piags 9 y sigs.. pags 27-29.

(6) En cste sentido. v. Paz-Ares, RDM, num. 175-176. 1985, pags 24-25, F. MELON
INFANTE, La adqiusicion de mercaderias en establecimiento comercial, Barcelona, 1958,
pdg 149. A mayor abundamiento, v. Rojo, RDM, nim 151, 1979, pdg. 68: F VICENT
CHuLIA, Compendio critico de Derecho Mercantil, 1. 11, Valencia, 1990, pags 675-676 y
884: F SANcHEZ CALERO, Instituciones de Derecho Mercannl, t. 11, 17." edicién, Madnd,
1994, pig. 70; A. RecaLDE, «Comentario de la STS 19-X11-1991», La Ley._pim. 4, 1992,
pags. 219 y sigs., pdg. 223, que sostienen la defensa de la oponibilidad de la retroaccién
al adquirente de buena fe de un titulo cambiario (art 19.11 LCCh) al adquirente de buena
fe de valores cotizados (arts. 91l y 11 LMV) y a quien lo hizo en establecimiento abierto
al piblico (art. 8 CCom). De forma muy confusa en esta materia, v. SOTO VAzQUEz.
Aspectos concursales, pags. 209-223.

(7) Acerca de la necesidad de tratar por 1gual los supuestos i1guales al objeto de
evitar wncurrir en contradicciones valorativas, v. C. W. CaNARIS, Systemdenken und Sys-
tembegriff in der Jurisprudenz, 2 Auf., Berlin, 1983, pigs. 41-46. en especial pdg. 45.
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ceros. No es facil, sin embargo, determinar con claridad las razones que se
encuentran detrds de este planteamiento conflictual. Los argumentos apunta-
dos en favor del mismo suelen ser intuitivos e imprecisos y obedecen a una
precomprension del problema que parte de la necesidad de tutelar priorita-
riamente el interés de los acreedores frente a los intereses del trdfico y de los
rerceros. Del anilisis de la fenomenologia de la retroaccién cabe destacar tres
ejemplos que evidencian estas circunstancias:

a) En ocasiones, la precomprensién favorable a la tutela prioritaria del

®

interés de los acreedores determina que la argumentacién juridica
resulte practicamente irreconocible. Este es el ejemplo que proporcio-
na la STS 20-X-1994 (Ar. 8144) (8). El fundamento juridico nimero
5 que a continuacion reproducimos es la muestra de una cierta des-
preocupacién del Tribunal Supremo por arrojar claridad a las cuestio-
nes que la retroaccién de la quiebra plantea.

«Quinto. [ ] Y resultando nulo el primitivo contrato, el adqui-
rente carece de la buena fe requerida por el precepto legal invo-
cado, incluso a través de un proceso factico iniciado con anterio-
ridad al hecho de otorgarse las escrituras cuya nulidad se pide. Y
en cuanto a las actuales recurrentes que se dicen desconocedoras
de las vicisitudes facticas y juridicas de la primera transmision, es
de observar, con la Sentencia de esta Sala de 23 de mayo de 1985,
sin duda nspirada en el aforismo y principio de Derecho «resoluto
Jure dantis. resolvitur tus concessumn», que el contenido registral
por el que juega la proteccion del articulo 34 no deriva del asiento
por el que el adquirente constata su derecho, sino de los asientos
que le preceden, [..], y por la tajante norma del articulo 878,
pdrrafo 2, del CCom, que afecta de nulidad por si sola a todas
las ventas discutidas. De esta doctrina se deduce el vicio adquisi-
tivo de las ahora recurrentes, apoyadas en la venta de la entidad
quebrada a la denominada «Zaraor, S A.», cuyo vicio de origen no
se subsana en las posteriores, sino que se arrastra y las vicia
igualmente; todo ello sin tener aiin en cuenta, como ya observé la
Sala de instancia, que ambas adquisiciones posteriores no confie-
ren la condicion de tercero a los respectivos adquirentes [ ..].
Aunque debe tenerse muy en cuenta como decisivo en esta litis la
citada norma del articulo 878, pdrrafo 2, CCom. que no hace dis-
tincion alguna ni excepciones de su imperatividad al régimen re-
gistral».

Id., v RDP, jumio 1995, pég. 611.
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b) Esta misma precomprensidn se rastrea en casos en los que la correcta
inaplicaci6n de una norma de proteccién de terceros se justifica sobre el argu-
mento del cardcter absoluto de la nulidad derivada de la retroaccién. Asi las
cosas, se ha llegado a sostener la ineficacia de las normas de tutela de terceros
frente a la tutela del interés de los acreedores concursales en casos en los que
ni siquiera concurrian los requisitos exigidos por las primeras para extender su
proteccion. En consecuencia, se hace pasar por solucion del conflicto fe publi-
ca-retroaccion lo que simplemente resulta ser la no concurrencia de los requi-
sitos exigidos por la primera. Ante semejante confusién, hemos de precisar que
una cuestién es el conflicto entre las normas de tutela de terceros y la retroac-
cidn, y otra bien distinta es la efectiva concurrencia de los requisitos exigidos
para que la proteccién de los terceros se materialice. Estos son ambitos que no
pueden ni deben confundirse en la discusion acerca de la eficacia del articulo
878.11 CCom, méaxime cuando resulta afectado el principio de seguridad del
trafico. Un ejemplo de una argumentacion como la descrita lo encontramos en
la STS de 16-111-1995 (Ar. 3482), cuyos fundamentos juridicos 1.° y 5.° nos
permitimos reproducir parcialmente a continuacién:

«PRIMERQ —{...] Considera asimismo la Sala de apelacion que
la buena fe registral no alcanza a los dos sucesivos compradores de
los mismos bienes y, por tanto, también estos compradores al adqui-
rir el pabellon objeto de la litis carecian de buena fe a mds de
constar en el Registro notas marginales en las que se hace referen-
cia a la retroaccion de la quiebra en curso, inscripciones que gozan
de la publicidad innata al Registro de la Propiedad (arts. 221 y
siguientes LH). [...]

QUINTO —[ ..] Y en cuanto a las actuales recurrentes que se
dicen desconocedoras de las vicisitudes fdcticas y juridicas de la
primera transmision, es de observar, con la Sentencia de esta Sala
de 23 de mayo de 1989, sin duda inspirada en el aforismo y prin-
cipio de derecho «resoluto jure dantis, resolvitur ius concessum»,
que el contenido registral por el que entra en juego la proteccion
del articulo 34 no deriva del asiento por el que el adquirente cons-
tata su derecho, sino de los asientos que le anteceden, siendo éstos
los que pregonan en su caso con presuncion «iuris et de iure» que
el Registro es exacto e integro cualquiera que sea la realidad extra-
registral, consecuencia no originada en esta litis por lo expuesto, y
por la tajante norma del articulo 878, pdrrafo 2, del Cédigo de
Comercio que afecta de nulidad por si sola a todas las ventas dis-
cutidas. De esta doctrina se deduce el vicio adquisitivo de las ahora
recurrentes, apoyadas en la venta de la entidad quebrada denomi-
nada «Zaraor, S A.», cuyo vicio de origen no se subsana en las
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posteriores, sino que se arrastra 'y las vicia igualmente; todo ello
aun sin tener en cuenta, como ya observé la Sala de instancia, que
ambas adquisiciones posteriores no confieren la condicién de terce-
ro a los respectivos adquirentes. Lo expuesto es titil para la deses-
timacion del cuarto motivo, cuya base fdctica, sentada por la Sala
«a quo» sobre una nota marginal, no impide sino que estimula el
efecto publicitario del Registro, del que pudieron hacer uso las
recurrentes 'y que por ser contenido ptiblico les afecta y consolida
la resolucién recurrida, bien fundamentada principalmente en este
punto en los articulos 221 y 222 de la Ley Hipotecaria. Aunque
debe tenerse muy en cuenta, como decisivo en esta lins, la citada
norma del articulo 878, pdrrafo 2, del Cédigo de Comercio, que no
hace distincion alguna ni excepciones de su imperatividad al régi-
men registral» (9).

¢) Incluso en los casos en los que la mas autorizada doctrina ha aprecia-
do la existencia de un auténtico conflicto, cabria cuestionarse si realmente
nos encontramos ante tal situacién. Nos referimos a la ya conocida STS 17-
111-1958 (Ar. 1436) (10). Se discute alli la condicién de tercero hipotecario
del adquirente mediato respecto del quebrado, titular de un derecho de adqui-
sicién preferente sobre el bien objeto de las sucesivas transmisiones.

Los hechos que alli se enjuiciaron fueron los siguientes: 1.° El
2-VII-1949 Primus vende a Secundus un inmueble. 2.° Primus de-
viene arrendatario del inmueble vendido a Secundus. 3.° El dia 6-1I-
1952 se declara la quiebra consecutiva de Primus por incumplimien-
to del convenio de suspensién de pagos firmado con sus acreedores.
4.° Se fija como fecha de retroaccién de la quiebra la de 7-V1-1949,
que se corresponde con la fecha inicial de suspensién de pagos.

(9) Se percibe también este tipo de argumentacién contradictoria en las SSTS 1-11-
1974 (Ar. 433), 20-11-1974 (Ar. 641) y 12-111-1993 (Ar 1793).

(10) Precisamente J. MASSAGUER, La reintegracion de la masa en los procedimientos
concursales, Barcelona, 1986, pag. 88, afirma que el caso de la sentencia que nos ocupa
es uno de los escasisimos ejemplos. por no decir el Unico, en el que si concurren los
requisttos necesarios para entender que nos encontramos ante un subadquirente del arti-
culo 34 LH al que se niega toda proteccién frente a los efectos de la retroaccién de la
quiebra Por su parte, la mayor parte de nuestra doctrina da por sentado que en dicha
sentencia nos encontramos ante un auténtico subadquirente. En este sentido, a modo de
ejemplo, v B. MENCHEN, «Comentario a la STS de 17-111-1958», RCDI, 1959, pigs 548
y sigs., pag. 558; OvLivencia, Publicidad registral, pags. 107-108; Rojo, RDM, ndim. 151,
1979, pag 80; Garcia-Cruces, Quiebra, pag. 12: ALONso NUREz, La retroaccién. pags.
12-13; M. A. MarTiN REYES, La retroaccidn absoluta de la quiebra y la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, Pamplona, 1995, pag. 187. CorDON, Suspensién de pagos. pig. 233;
Soto VAzQuez, Aspectos concursales, pag. 196.
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5.° El 14-11-1952 Secundus vende a Tertius dicho inmueble, compa-
reciendo en dicho acto Primus, quien renuncia a los derechos de
tanteo y de retracto que le correspondian en virtud de lo prevenido
en la Ley de Arrendamientos Urbanos entonces vigente. 6.° Hasta el
3-XI1-1952 no consta en el Registro de la Propiedad la declaracién
de quiebra de Primus (11).

A nuestro juicio, en este caso resulta mds que dudoso entender
que estemos, en puridad, ante un verdadero subadquirente hipoteca-
rio afectado por la retroaccién de la quiebra. Como se desprende de
los antecedentes de hecho de la Sentencia, se dan dos circunstancias
que nos impiden reconocer en Tertius tal condicién, En primer lu-
gar, Primus renuncia indebidamente a un derecho de tanteo una vez
que ya habia sido declarado en quiebra y, en consecuencia, una vez
que habia quedado inhabilitado para disponer de su patrimonio (art.
878.1 CCom). Y en segundo lugar, Primus interviene en el negocio
Juridico de adquisicidn celebrado entre Secundus 'y Tertius renun-
ciando a un derecho legal de tanteo que tenia sobre el inmueble
en cuestién. En tales circunstancias, dificilmente podemos concluir
que estemos ante un subadquirente del quebrado afectado por la
retroaccién de la quiebra (12). Mas bien habria que entrar a valo-
rar su posicién desde la optica de un adquirente directo del mismo
cuya adquisicion pudiera verse afectada por la falta de poder de
-disposicién del quebrado sobre sus derechos de tanteo y retracto
legales (13).

De todo esto podemos concluir que son realmente pocas, por no decir casi
ninguna, las sentencias que, en purtdad, sientan la prevalencia del articulo
878.11 CCom sobre el principio de fe publica registral y la llevan hasta sus

(11) Un resumen de los antecedentes de hecho de esta sentencia puede consultarse
en MENCHEN, RCDI, 1959, pégs. 549-552, y OLIVENCIA, Publicidad registral, pags. 104-
105.

(12) En este senudo v. ] M Garcia Garcia, Derecho inmobiliario registral o -
potecario, Madrid, 1993, pag 436, quien cita esta sentencia no como un supuesto de
subadquirente hipotecario, sino de adquirente directo, por lo que no resultaria de aplica-
c16n a tal caso la proteccién dimanante del articulo 34 LH

(13) En contra, v. MencHen, RCDI, 1959, pags. 558-559, quien afirma sin mis
consideraciones que «pudo apurarse en la cuestién y contemplar o estudiar el valor de
esa renuncia hecha por el quebrado a derechos especiales nacidos para él como inquilino
de la Ley de Arrendamientos Urbanos, pero esa intervencion no puede equipararse a la
del vendedor y tener o implicar efectos tan importantes como la nulidad de la venta. [ ]
el segundo comprador de la casa fue adquirente de buena fe y de que nada referente a
la suspension de pagos y quiebra constaba en el Registro cuando dicho sefior compré v,
a su vez, inscribié En una palabra. que era un tercero hipotecario. Asi se deduce de lu
sentencia citada».
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tltimas consecuencias (14). En definitiva, el verdadero problema reside en
que no existe tal problema. Como dijimos con anterioridad, el conflicto entre
retroaccion 'y normas de tutela de terceros no es, en realidad, mds que un
falso problema. Efectivamente, como adelantdbamos en las primeras lineas de
este epigrafe, el andlisis en términos de conflicto de esta concurrencia de
intereses que se verifica durante el periodo de retroaccién supone partir ne-
cesariamente en el estudio de la fenomenologia de ésta de una precompren-
sién que se ha revelado como altamente distorsionadora. Esta no es otra que
la pretendida prevalencia del interés de los acreedores frente a cualquier otro
interés que pudiera manifestarse también en tal periodo y, mas concretamen-
te, frente al interés de los terceros. Surgiria, entonces, el conflicto entre la
retroaccién y el principio de seguridad del trifico. Sin embargo, hemos de
afirmar que esta comprensidn de la retroaccién carece de todo fundamento. El
articulo 878.11 CCom no proporciona apoyo legal alguno desde el que soste-
ner la primacia de la tutela del interés de los acreedores sobre la tutela del
interés del trafico. En consecuencia, no existe ningin argumento juridico
suficientemente s6lido para destruir, con base en la retroacci6n, la proteccién
que brinda la publicidad registral al subadquirente hipotecario (art. 34 LH)
(15). A falta de prevision especifica, nos encontramos ante intereses de igual
condicién que dificilmente pueden ser valorados en términos de preferencia
de uno respecto del otro. Es mas, se trata, en realidad, de 4mbitos o planos
de actuacidn distintos que limitan la eficacia de estos preceptos a situaciones
bien diferenciadas: las relaciones inter partes en lo que respecta a la retroac-
ci6n (art. 878.11 CCom), y la proteccién del tercer adquirente en los casos del
articulo 34 LLH. En este sentido, el contenido del articulo 878.11 CCom no

(14) En el sentido del texto v. MASSAGUER, pag. 88, donde describe la jurisprudencia
del Tribunal Supremo relativa a la retroaccién en los siguientes términos: «Ahora bien,
de un cudadoso andlisis de tales pronunciamientos del Tribunal Supremo se extrae una
conclusion de gran relevancia: si la jurisprudencia ha rechazado la aplicacién de la
norma hipotecaria ha sido, ya porque quten la esgrimia no era tercero en el sentido de
tercero hipotecarto, ya porque no concurrian los requisitos exigidos por el articulo 34 de
la Ley Hipotecaria para la actuacién de la proteccion y, en particular, la buena fe».

(15) En estos términos se manifiesta Garcfa Garcia, Derecho inmobiliario, pag.
447: «.. estd en crisis la idea de la nulidad absolua del articulo 878 2 del Cédigo de
Comercio, ¥ ya que esid todavia vigente deberia detenerse ante terceros que cumplan los
requisitos de la legislacién hipotecaria (art. 34) [...] Asi. ;puede sostenerse en el ario
1992, tan lejano a 1829, que s1 es declarada en quiebra una «inmobiliaria» todos los
adquurentes de los pisos de buena fe y con los requisutos del articulo 34 han de quedarse
sin la vivienda comprada por pura aplicacion del articulo 878 del Cédigo de Comercio
v de la proteccién que regula?»; igualmente, v. SOT0 VAZQUEZ, Aspectos concursales,
pdg. 218. También v. Roca Sastre, Derecho hipotecario, 1, pag. 633, y MeENCHEN, RCDI,
1959, pég. 557, quienes entienden que semejante interpretacién del articulo 878.11
del Cédigo de Comercio constituye un grave atentado contra la seguridad juridica inmo-
biliaria.
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puede invadir el plano de actuacién del articulo 34 LH ni, a la inversa, el
articulo 34 LH amparar relaciones inter partes afectadas por la retroaccion.
De ahi que debamos superar la idea de contradiccién o de conflicto como
elemento definidor de la situacién y afirmar la coexistencia y compatibilidad
de estos principios limitando su actuacion a sus respectivos ambitos objetivos
de aplicacién. En definitiva, en la medida en que no hay argumentos para
caracterizar el interés de los acreedores concursales como un interés prevalen-
te sobre el de los terceros, la auténtica contradiccién valorativa se produce,
como se verd de inmediato, al sostener la ineficacia de este principio hipo-
tecario durante el periodo de retroaccién y no la derivada de su mera coexis-
tencia con el articulo 878.11 CCom de 1885.

OI. LA RETROACCION FRENTE A LOS TERCEROS ADQUIRENTES
DEL QUEBRADO

Como ya sabemos se ha planteado en nuestra doctrina la cuestion de la
eficacia de la retroaccién frente a los terceros adquirentes del quebrado, y
especialmente contra el subadquirente hipotecario, tras la conocida STS 17-
III-1958 (Ar. 1436), cuyos antecedentes de hecho han sido expuestos con
antertoridad (v. supra II). A titulo ilustrativo reproducimos a continuacién
parcialmente los considerandos 1.° y 2.° de dicha Sentencia:

«... pues no cabe poner en duda que anulado radicalmente el
derecho del transmitente queda anulado el del recurrente, en cuyo
contrato también intervino el quebrado y no pudo desconocer el
comprador por el examen del Registro la procedencia de la cosa
adquirida y dado que de las acciones contra que puede cubrirse el
tercero, conforme al articulo 37 de la repetida Ley Hipotecaria que
también se invoca en otro motivo, no figuran las correspondientes
nulidades de esta especie, ejercitadas y declaradas, segiin la senten-
cia impugnada».

«... tampoco se produce un conflicto de leyes; porque el Cédigo
de Comercio y la Ley Hipotecaria regulan materias especiales que
se armonizan y completan, que no se derogan y cuya interpretacion
y aplicacién realizada por la Sentencia no afectan al referido arti-
culo por cuanto en aquél se contemplan casos especiales que han de
prevalecer en interés de la quiebra para evitar el injusto destrona-
miento de la masa de la misma en el proximo «tempus decoctionis»,
no previsto especificamente en el Derecho inmobiliario como lo estd
en la legislacién mercantil, lo que determina la improcedencia del
motivo segundo...»
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Esta misma doctrina vuelve a manifestarse en la STS 15 noviembre de
1991 (Ar. 84005), fundamento juridico 2.°:

«...lo mismo que devienen automdticamente nulas las hipotecas
constiturdas con posterioridad a la fecha a que se retrotraen los
efectos de la quiebra y se prescinde para declarar tal nulidad de la
buena o mala fe de los adquirentes o subadquirentes de los bienes
del quebrado puesto que la Ley no hace distinciones» (16).

El hecho de que «la Ley no haga distinciones» es irrelevante. Cuando la
Ley dispone que es nula una transmisién por ser el contrato contrario al orden
ptiblico, no hace tampoco distincién alguna y nadie duda de que el tercero de
buena fe estd protegido (v. arts. 1.255 y 1.275 CC). No es un problema de
declaraciones sino de interpretacién conjunta de dos grupos de normas que,
como ya dijimos, operan sobre planos distintos. Lo apuntado por el Tribunal
Supremo acusa, una vez mds, la precomprension relativa a la prevalencia del
interés de los acreedores sobre el interés del trafico. Como ya hemos sefiala-
do, no se ve por qué el articulo 878.I1 CCom haya de constituir excepcién
alguna al principio de fe publica registral consagrado en el articulo 34 LH y,
en consecuencia, aquél carece de toda virtualidad frente a aquellos que resul-
ten amparados en éste. No se puede seguir pretendiendo que el articulo 878.11
CCom constituya una especialidad concursal frente a los principios rectores
del sistema inmobiliario registral general. Tal afirmacién requiere de una
norma o de una razén juridica fundamental que venga a justificar la deroga-
cién de la norma de proteccidn de terceros. No obstante, una quiebra de tal
indole del principio de fe publica registral resultaria intolerable por dar al
traste con la idea de seguridad que pretende introducir en el trifico el sistema
de publicidad registral (17). Del mismo modo y por la misma razén, carece

(16) Respecto de esta sentencia v. la opinién critica de Garcia Garcia, Derecho
tnmobiliario, pig. 437.

(17) Respecto a la necesidad de mantener la tutela del interés del trafico frente a los
efectos de la retroaccién v. RDGRN 20-1-1986 (Ar. 999) Considerando 4. «Consideran-
do que el juego de la Ley Hipotecaria no es, por principio, incompatible con la ineficacia
que declara el articulo 878 del Cédigo de Comercio, aun admindo que este precepto dé
a la ineficacia el alcance absoluto de otros tipos de nuhdad y que ademds determine una
cadena de nulidades, las de los negocios ulteriores que partieron de la validez del ne-
gocio otorgado por el quebrado, ya que en todos esos supuestos la regla seria la inefi-
cacia absoluta, como expresa el articulo 33 de la Ley cuando declara que «la inscripcion
no convalida los actos o contratos nulos con arreglo a las leyes», y sélo excepcionalmen-
te —y sin distincion de tupos de nulidad— confiere una posicion tnatacable en favor del
tercer adquirente cuando reiina las condiciones exigidas por el articulo 34 de la Ley. y
que es una proteccion singular que el legislador ha establecido como exigencia para la
seguridad del trdfico inmobiliario y del crédito territorial». Igualmente, v. RRDGRN 1-
VI-1993 (Ar 4979) y 2, 3, 4, 5, 7-VI-1993 (Ar. 4980-1-2-3-4).
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de sentido afirmar la derogacion del elenco de normas de tutela de terceros
en aquellos casos en que éstos reunan los requisitos fijados por la Ley para
merecer tal proteccion. En definitiva, cabe concluir que los principios hipo-
tecarios, y por extension todas las normas de proteccién de los terceros,
constituyen un limite esencial a los efectos del articulo 878.11 CCom, mds atin
en un sistema como el nuestro en el que los principios de seguridad del
trafico y proteccion de los terceros constituyen auténticos criterios vertebra-
dores del Derecho patrimonial (18).

Ahondando adn mds en la cuestiéon, hemos de destacar que la propia
racionalidad del articulo 34 LH nos ofrece un argumento de peso en contra
de la derogacién de las normas de tutela de terceros durante el periodo de
retroaccion. Precisamente la l6gica interna de un precepto como el articulo 34
LH, y por extensién de cualquier norma de tutela de terceros, es evitar que
las vicisitudes de cualquier indole que pudieran afectar a anteriores transmi-
siones lleguen a condictonar una ultcrior frustrando la adquisicion (19). De
este modo, el tercero que adquiere a titulo oneroso un bien inscrito en el
Registro de buena fe, y que a su vez inscriba, queda totalmente protegido
frente a cualquier vicio que pudiera afectar a las transmisiones precedentes,
esto es, de la anterior o anteriores a la suya (20). En este sentido la retroac-
cién de la quiebra no es una vicisitud de naturaleza diferente ni de mayor
gravedad que cualesquiera otras que pudieran afectar a las transmisiones
anteriores. Asi las cosas, si nuestro ordenamiento juridico reconoce plenos
efectos juridicos a la adquisicién de bienes de un tercero de buena fe en las

(18) Canaris, Systemdenken, pags. 47-50, en especial pdg. 48.

(19) Para una comprensién en términos econdmicos del articulo 34 LH, v. Paz-ARes,
RDM, nim. 175-176, 1985, pags. 19-20, donde encuadra al articulo 34 LH, junto al 19.11
LCCh o al 545 CCom, dentro de un grupo que denomina de «reglas de seguridad del
trdfico», dado que «pueden ser entendidas como reglas que limitan la informacién nece-
saria para adquirtr un derecho. Con arreglo a ellas, el adquirente necesuta disponer de
relativamente poca nformacion para quedar al abrigo de aquellas circunstancias que
bajo la vigencia de las reglas de la seguridad juridica le harian perder el derecho que
deseaba obtener. Las reglas de seguridad del trdfico, por consiguiente, nenen por objeto
reducir o comprumir los costes de transaccion que aliernativamente podrian entorpecer
intercambios tipicamente eficientes El efecto econémico positivo de tales reglas se apre-
cia en un doble frente: de un lado, porque permiten que se consumen operaciones pare-
toeficientes que de otra forma no tendrian lugar, de otro, porque permiten ahorrar
aquellos recursos que de otro modo se disiparian con la transaccién misma». Mds con-
cretamente, respecto del articulo 34 LH sefiala que «limita la informacion necesaria para
la adquisicién de un inmueble a la que aparece consignada en el Registro de la Propie-
dad».

(20) Por todos, v. L. Dfez-Picazo, Fundamentos del Derecho civil patrimonial Las
relaciones juridico-reales. El Registro de la Propiedad. La posesion, t. 111, 4.° edicién,
pdg. 595: Garcia Garcia, Derecho inmobiliario, pig. 4: Roca SASTRE, Derecho hipoteca-
rio, 1. pags. 578 y sigs., y J L. Lacruz/F. SaNCHO REBULLIDA, Derecho inmobiliario re-
gistral, reimpresién, Barcelona, 1970, pégs. 209 y sigs.
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situaciones mds graves de expohacién de Primus (por ejemplo, el robo: v. art.
85 CCom), ha de darse también proteccién a ese mismo tercero en los supues-
tos menos graves de falta del poder de disposicion en lo que a la causa que
lo origina se refiere. Entre éstos se encuentran, sin lugar a dudas, los casos
de falta de poder de disposicion del transmitente derivados de los efectos de
la retroacc16n de la quiebra. De no ser asi el legislador incurriria en una grave
contradiccion de valoracién, pues el ordenamiento seguiria protegiendo a los
terceros frente a las mds graves expoliaciones de los primeros.

Imaginemos, en tales circunstancias, que se fija como fecha de
retroaccién de la quiebra la de 1 de enero de 1997. El | de febrero
de 1997 el quebrado habia vendido a Cayo (1.* hipétesis), o Cayo
habia robado al quebrado (2.” hipétesis). Cayo vende después a Ticio
que es de buena fe. Pues bien, resulta absurdo que por efectos de la
retroaccién de la quiebra se prive de toda proteccién a Cayo en la
hipétesis 1.* y no en la 2.%

En este sentido, podemos afirmar que la retroaccion de la quiebra es una
mds de esas vicisitudes que pueden afectar en algiin punto a la cadena de
transmisiones y, por tanto, como en los demds supuestos. el principio de fe
puiblica registral ha de operar como «paraguas» frente a los efectos de la
misma sobre los terceros adquirentes de buena fe y el subadquirente no habri
de verse obligado en ningiin caso a restituir a la masa el bien en cuestién (21).
En definitiva, como preceptos que inciden sobre planos distintos de la reah-
dad juridico-privada, la norma de tutela de los acreedores concursales no
altera la eficacia de las normas de proteccién del trafico, siempre y cuando
se cumplan los requisitos que tales preceptos exigen (22).

(21) A favor de esta tesis, ademds de las opiniones ya sefialadas, v MEcHEN, RCDJ,
1959, pag. 559; OLIVENCIA, Publicidad registral, pags. 93-94; A. BILBAO ARISTEGUI, «Actua-
cién de los principios de legitimacién y de fe publica registral en su relacién con los actos
de disposicién otorgados por el futuro quebrado durante el periodo de retroaccién de la”
quiebra», RCDI, 1972, pdgs. 1299 y sigs., pdg 1310; Rojo, RDM, nim. 151, 1979, pag. 8;
Ip., voz «reintegracidn de la masa», Enciclopedia juridica bdsica, t. IV, Madnd, 1995,
pégs. 5746 y sigs , pag 5748; PeRA Y BERNALDO DE QUIRGS, Derechos reales, pigs. 610-611,
MASSAGUER, La retntegracién, pig. 89, M. C IGLESIAS MAYORALGO, «La hipoteca y la retro-
accion de la quiebra», Hipotecas y seguridad juridica [Coord. Colegio de Registradores de
la Propiedad y Mercantiles de Espafia], Madrid, 1991, pags. 241 y sigs., pdg. 243: SASTRE
PapioL, RGD. 1983, pig. 8707; J. DELGADO ECHEVARRfA, «La nulidad de los actos del que-
brado en el periodo de retroaccién de la quiebra. La Sentencia de 12 de marzo de 1993 y
la junisprudencia del dltimo decenio», AC, 11, 1993, pags 2489 y sigs , pag. 2506, Soto
VAZQUEZ, Aspectos concursales, pig. 217, y Garcia-Cruces, Quiebra, pags 29-30.

(22) Recientemente parte de la doctrina ha querido encontrar un nuevo argumento en
contra de la derogacién del principio de fe piblica registral durante el periodo de retroac-
ci6n en el articulo 9.3 CE. En dicho precepto queda consagrado el principio de seguridad
juridica. A favor de la inconstitucionalidad de tal concepcién de la retroaccién, entre otros,
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Por ejemplo, no se producird la tutela del tercero s1 la transmi-
sién se realiz6 en connivencia con éste y con el afdn de poner fuera
del alcance de los acreedores el citado bien. Desde el punto de vista
de la proteccidn del trafico, en la medida en que no hay ignorancia
de la situacion patrimonial en la que estd incurso el futuro quebrado,
el tercero carece del requisito de buena fe en su adquisicién y, por
tanto, no surte efecto con respecto a él la proteccién derivada de la
fe publica registral (art. 34 LH). Dado que la inscripcién no conva-
lida los actos nulos (art. 33 LH), quedan los sindicos legitimados
para acudir al érgano judicial competente al objeto de que éste anule
las transmisiones y proceda a la cancelacién de las correspondientes
inscripciones si las transmisiones tuvieron acceso al Registro (arts.
1.366 LEC y 38 LH). Desde el punto de vista estrictamente concur-
sal, a tal tercero le resultaria también de aplicacién lo dispuesto en
el articulo 894.1.° CCom. en relacién con el articulo 893 CCom, v
como cémplice habria de perder cualquier derecho que pudiera de-
vengar a consecuencia de la actuacién de los sindicos contra la masa
de la quiebra (23).

IV. LOS EFECTOS DE LA RETROACCION «INTER PARTES»

Como ya sabemos, la eficacia de los actos de disposicién realizados por
el quebrado en tiempo nhibil es claudicante: éstos podran ser impugnados a
instancia de los sindicos siempre que se acredite una lesion del interés de los
acreedores (arts. 878.11 CCom y 481 y 1.366 LEC) (24). Sin embargo, cabe

v. Garcia Garcia, Derecho inmobiliario, pag. 448: Ib., «La segunidad juridica y la retroac-
c16n de la quiebra», RCD{, nim 610, 1992, pdgs 1364 y sigs : SasTRE PapioL, RGD, 1993,
pag. 8696, Soto VAzZQUEZ, Aspectos concursales, pag. 231; Garcla-Cruces, Estudios home-
naje Menéndez, 111, pag. 3571 ALonso NUREz, La retroaccion, pag. 12. Sin embargo, lo que
csta garantia constitucional tutela cs la certidumbre de todos aquellos operadores que in-
tervienen en el trafico juridico. quienes podran anticipar el modo en que habrén de ser
resueltos sus conflictos a partir de la existencia de un sistema normativo (seguridad juridi-
ca objetiva) Por contra, la seguridad juridica objetiva, en la que hemos de encuadrar la
segurtdad del trifico, no es mds que la tutela que brinda el ordenamiento juridico al titular
de un derecho subjetivo para el disfrute y la realizacion del mismo. En este sentido, v la
clarificadora exposicién de Paz-Ares, RDM, nim. 175-176, 1985, pags 12-14 Las conno-
taciones juridico-privadas de esta dimensi6n subjetiva de la seguridad juridica nos hacen
dificil encajar en el articulo 9 3 CE Ia tutela de la seguridad del trifico y, por consiguiente,
hemos de desechar el argumento de la inconstitucionahidad del articulo 878.11 CCom

(23) Respecto de la sancién de complicidad, v. Rolo, RDM, nim. 151, 1979, pig
79; E. BELTRAN, Las deudas de la masa, Boloma, 1986, pag. 163.

(24) En estos términos se manifiestan, entre otros, P. GonzALEZ HUEBRA, Tratado de
quiebras, Madrid, 1856, pdg. 30; JIIMENEZ EscarzaGa, RDM, nim 26, 1958, pag. 71, quien
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plantearse si, en todo caso, los adquirentes directos del quebrado han de
quedar sometidos a los efectos de la retroaccidn o si, por el contrario, cabe
contemplar situaciones de tutela de su interés. En definitiva, la cuestién se
reduce a determinar si la publicidad registral —o algin otro tipo de apanen-
cia— brinda alguna proteccién al adquirente inmediato, esto es, a la contra-
parte directa del quebrado en el acto de disposicidn. La respuesta es clara-
mente negativa: El Registro, como instrumento generador de apariencia, nace
para la tutela de la confianza de terceros, y la contraparte de! quebrado no
puede concebirse, l6gicamente y en modo alguno, como tercero a estos efec-
tos: es segundo (25). Como es de sobra conocido, no cabe alegar proteccién
apariencial alguna en las relaciones inter partes (26).

No obstante, podria ain plantearse si la buena o mala fe del adquirente
directo habria de ser en alguna medida relevante frente a la impugnacion de su

apunta la siguiente consideracién’ «En la retroaccion de la quiebra los intereses que se
tntentan proteger, [ . ] son los de los acreedores anteriores al momento de la insolven-
cia»: y en pag. 83: «..lo que en definutiva interesa a los acreedores es no dejar que
pueda el deudor eludir la garantia legal que la responsabilidad patrimomal significa
mediante la enajenacion antieconémica de sus bienes o la parucipacion de otros acree-
dores que hayan de participar en igual o quizé preferente grado del valor del patrimonio
de aquél haciendo imposible el total cobro de sus derechos» Abundan en esta idea Roro,
RDM, nim 151, 1979, pags. 39 y 71-72. MASSAGUER, La reintegracién de la masa. pag
13: I6LESIAS MAYORALGO, Hipotecas y seguridad, pags. 254-255; Soto VAzQUEZ, Aspectos
concursales, pag. 190, Garcia-Cruces, Quiebra. pdgs. 19 y 32; ArcoviR Garau, La
retroaccién. pdg 33. También la doctrina alemana liga las acciones de impugnacién de
los §§ 30 KO y 130-132 InsO a la represion de la lesién del interés de los acreedores en
el momento en que ya concurre el presupuesto objetivo y. sin embargo. el procedimiento
adn no ha sido abierto. En este sentido véanse, entre otros, E. JAEGER/W. HENCKEL, Konkur-
sordnung mit Einfuhrungsgesetzen Groffkommentar, 4. Lief., (§§ 29-42), 9. Aufl., Berlin-
Nueva York, 1991, § 29 RdNr 1 y 60. pags 756 y 790 y sigs.. M. HuBer, «Die besonderes
Konkursanfechung», [Insolvenzrechts-Handbuch [Hrsg P GotrwaLp], Miinchen, 1990,
§ 48 RdNr 29-45, pags. 517 y sigs.. L. HASEMEYER, /nsolvenzrecht, Munchen, 1992, pigs.
443 y 454.

(25) El concepto de tercero ha de ser comprendido en términos de parte exterior o
ajena a la relacién juridica afectada por el vicio anulatorio. En este sentido. v el concepto
de «tercero», como contrapuesto al de «parte», en LACRUZ/SaNcHO. Derecho tnmobthiario
registral, pig. 222, y Diez-Picazo, Fundamentos, 111, pdg 373. Esta nisma noctén de
tercero la encontramos en el dmbito cambiario en lo atinente a la excepcién de trafico
En este sentido, v. C. PAz ARres. «Las excepciones cambiarias», Derecho cambiario.
Estudios sobre la Ley Cambiaria y del Cheque [dir © A. MENENDEZ], Madrid, 1986, pdgs.
251 y sigs., pigs. 267-270.

(26) En este sentido, v. OLIVENCIA, Publicidad regisiral, pigs. 92-93 y 107; PERA ¥
BERNALDO DE QUIRGS, Derechos reales, pigs 610-611: Roca Sastre, Derecho hipotecario.
[, quien aunque apuesta por la tutela del adquirente de buena fe entiende que el cauce
legal de tal proteccién no puede ser el articulo 34 LH puesto que el adquirente no redine
la condici6n de tercero. lgualmente, v. Paz-ARes, Derecho cambiario, pag. 267. Sin
embargo, v la exposicion de Soro VAzQuez, Aspectos concursales, pdgs. 215-218, quien
califica de tercera solucién al problema de la retroaccion la aphicacién inter partes del
articulo 34 LH, todo ello al hilo del contentdo de la STS 20-1X-1993 (Ar 6647).
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adquisicion (27). En este sentido, y aunque intuitivamente la buena fe parece
defensa frente a casi todo, hemos de sefialar que, en términos generales, /a
concurrencia de buena fe en la contraparte del quebrado no es un elemento
suficienre para paralizar la accion de impugnacion del acto de disposicion lle-
vado a cabo por el futuro quebrado en tiempo inhdbil (28). En la medida en
que, como hemos sefalado, en el adquirente directo del quebrado no concurre
la condici6n de tercero, ya no resulta posible la formacién de una situacion
tutelable de apariencia. Consecuentemente, en tales circunstancias, la buena o
mala fe del adquirente deviene absolutamente irrelevante en la discusién. Por
otra parte, la funcion de la retroaccién no es otra que la de ser un instrumento
al servicio de la desactivacién de todo efecto lesivo que para el interés del
colectivo de acreedores puedan tener aquellas actuaciones tendentes a perpe-
tuar la no apertura del procedimiento concursal. Y el andlisis de la lesividad de
los actos de disposicion o de administracton llevados a cabo por el quebrado es
objetivo y absolutamente independiente de la buena o mala fe de la contraparte
o de la concurrencia de todo elemento defraudatorio. En la medida en que esto
no es asi, toda participacién en este tipo de operaciones lesivas habra de ser
sancionada (ex art. 878.I CCom) a través.del ejercicio de la correspondiente
accién de impugnacidn, con independencia del conocimiento de la situacién
patrimonial en la que se encuentra su contraparte. La tinica excepcién que has-
ta la fecha es posible reconocer a la irrelevancia de la buena fe del adquirente
respecto de los actos realizados durante el periodo de retroaccidn es la conteni-
da en el articulo 10 de la Ley 2/1981, de 25 de marzo de 1981, de regulacion
del mercado hipotecario, norma ésta elaborada en un intento de potenciar el
desarrollo de dicho sector econémico (29). Por contra, los restantes actos de

(27) En el sistema alemén no hay lugar a dudas para que el acto resulte impugnable
ha de darse el conocimiento de la situacién concursal en el adquirente directo —v § 30
KO: §§ 131-132 InsO—. Conocimtento que ha de ser un conocimiento positivo y cierto
de las circunstancias patrimoniales del deudor expresadas en la norma. Entre otros, v
JAEGER/HENCKEL, Konkursordnung4. § 30, Anm. 50, pag. 912, «Das Gesetzt fordert posi-
tive Kenntnis. Fahrlassige oder grob fahrlassige Unkenninis genugt nicht», HUBer. Insol-
venzrechis-Handbuch, § 49 RdAN 20-22, pdg. 529: HASEMEYER, Insolvenzrecht, pag. 468.
Entre nosotros apunta esta posibiltdad Roca SAsTRe. Derecho hipotecario. pig. 634.

(28) En este sentido véase OUVENCIA, Publicidad registral, pags. 92-93. En términos
confusos véase, entre otros, Soto VAZQUEZ, Aspectos concursales, pags. 220-221, quien
admite la tutela del adquirente directo del quebrado que obré de buena fe en los supuestos
relativos a los articulos 85 y 86 del Cédigo de Comercio.

(29) En este sentido SASTRE PapioL, RGD. 1993, pig. 8703, donde hace referencia a
este precepto como «una auténtica excepcion legal al régimen general de la retroaccion
absoluta y a sus efectos en torno a la nulidad de la constitucién de las nusmas». Igualmen-
te Soto VAzQuUEz, Aspectos concursales, pdg. 196. Dicho precepto dispone lo siguiente:

«Las hipotecas inscritas a favor de las entidades a que se refiere el articulo
2 sélo podrén ser impugnadas al amparo del parrafo 2.° del articulo 878 del
Cédigo de Comercio mediante accion ejercitada por los sindicos de la quiebra



1422 DICTAMENES Y NOTAS

disposicién y administracion realizados por el futuro quebrado en tiempo inha-
bil se veran afectados por la retroaccién en los términos ya sefialados, con in-
dependencia de la buena o mala fe del adquirente.

Es cierto que podria contestarse nuestro andlisis simple y lineal afirmando
que el adquirente directo del quebrado es tercero frente a los acreedores de
este ultimo (30). Se produce asi el fenémeno que podemos denominar como
la «tercerizacién» del conflicto. Tal comprension de la posicién del adquiren-
te directo permitiria superar las consecuencias derivadas del andlisis de su
posicién desde la perspectiva de una relacidn juridica inter partes que, como
ya hemos visto, hacen imposible la aphcacidn de las normas de proteccién de
los terceros. Precisamente el cambio de perspectiva que nos brinda la terce-
rizacién abrirfa la posibilidad de aplicar todo este bloque normativo a los
adquirentes directos del quebrado afectados por la retroaccion. En este orden
de cosas habria que determinar si, ciertamente, con respecto a los acreedores
concursales, auténticos destinatarios de una norma de tutela como es la retro-
accion, la contraparte del quebrado en cualquier negocio juridico realizado en
tiempo tnhdbil puede ser calificada de tercero y, por ende, resultar merecedo-
ra de tutela.

La solucidn a esta cuestidon ha de ser también necesariamente negativa. En
la medida en que el quebrado queda desapoderado sobrevenidamente desde la
fecha de retroaccién, la actuacién del futuro quebrado durante dicho periodo
respecto del interés de los acreedores comparte la racionalidad del mandatario
que, en nombre propio, negocia sobre las cosas propias de su mandante (art.
1.717.11 CC) (31). En efecto, desde que concurre el presupuesto objetivo,

en la que se demuestre la existencia de fraude en la consttucion del gravamen
v quedando en todo caso a salvo el tercero que no hubiera sido cémplice en
él».

Respecto de la racionahidad de este precepto, véase en extenso SASTRE ParioL, RGD,
1993, pags 8713-8717.

(30) Sostiene esta tesis Bi.ao ArisTEGUL, RCD/. pdg. 1306 Esta es postertormente
reproducida por Garcia Garcia, Derecho inmobiliario, pags. 444-445, en los siguientes
términos: «Deberia mantenerse que tanto el adquirente del quebrado como el subadqui-
rente son terceros protegidos por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria si reiinen los
requisitos exigidos en el mismo. el adquirente del quebrado. aun siendo parte en el
contrato. es tercero respecto de la declaracion de quiebra y respecto de los acreedores
de la masa, y el subadquirente, desde luego, porque es tercero tanto respecto a la
declaracion de quiebra como respecto al contrato en el que intervino el quebrado».

(31) A favor de la comprensién de la retroaccién como retrocesién de los efectos del
desapoderamiento véanse, entre otros, FINEzZ Raton, CCJC, mim. 28, 1992, 741, pag. 171,
A MARTINEZ FLOREZ, Las interdicciones legales del quebrado, Madnd, 1993, pigs. 148-
149 y 152; Roro, Enciclopedia juridica bdsica, 1V, pig. 5747, donde modifica la posicién
inicialmente sostenida al respecto en RDM, nim. 151, 1979, pig. 68: MARTIN ReYES, La
retroaccién y jurisprudencia, pag. 33; E BELTRAN, «Hipoteca, ejecucién separada y rein-
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aunque el quebrado continde actuando, su patrimonio corresponde ya mate-
rialmente a sus acreedores y toda su actuacién debe hacerse en su interés (32).
En realidad e/ quebrado es un representante indirecto del interés de sus
acreedores. y, en consecuencia, entre €stos y los que contrataron inmediata-
mente con el quebrado en el periodo de retroaccion se establece una relacién
de partes y no de ajenidad o de terceros. Estamos asi ante un segundo y su
posicién juridica podra ser atacada en virtud del ejercicio de la correspon-
diente acci6n de nulidad o. eventualmente, ser ratificado si asi lo estima
pertinente el principal, en nuestro caso los acreedores del deudor comiin, a
través de la actuacion de los sindicos (v. arts. 1.259.11 CC, 878.11 CCom, 481
y 1.366 LEC). Del mismo modo, si el acto no se impugna, el adquirente
directo puede solicitar de los acreedores su cumplimiento. Como se puede
apreciar, las relaciones acreedores-adquirentes directos se mueven en el plano
de la inmediatez y no de la ajenidad que caracteriza la posicidn del tercero
protegido por el ordenamiento. Por tanto, hemos de rechazar aquellas tesis
que pretenden amparar al adquirente directo del quebrado senalando que éste
sea un tercero respecto de la relacion juridica existente entre los acreedores
y el propio deudor. Estamos ante un segundo y, por ello, es obvio que no
cabra interpretacién alguna derivada de las normas de proteccion del tréfico.
De nuevo el pretendido conflicto entre retroaccién y normas de tutela de
tercero se nos revela como inexistente.

Llegados a este punto, la discusién de los efectos de la retroaccién en las
relaciones juridicas tnter partes queda sentada fuera del dmbito de aplicacién
de las normas de proteccién del trafico. Como segundo que es, el adquirente
directo del deudor debera pechar con el riesgo de que su contraparte, al tiempo
de contratar, sea insolvente. La existencia de una situaciéon de insolvencia no
declarada'y, por ende, la ineficacia del acto de disposici6n derivada de la retro-
accidn de la quiebra se convierten asi en un riesgo de la contratacion que habra
de ser anticipado y controlado por las partes del negocio juridico. Por tal razén,
quizd, el planteamiento correcto de una eventual tutela de la relacién inter

tegracién de la masa», Estudios juridicos en homenaje al profesor Aurchio Menéndez,
1. III (Contratos mercantiles, Derecho concursal y Derecho de la navegacién), Madnd,
1996, pags 3479 y sigs., pag 3494, nota nim. 46, y ALCOVER GARAU, La retroaccion,
pags 13-14.

(32) En este sentido son reveladoras las palabras de D G. Bamrp, «The Initiation
Problem in Bankruptcy», ///nt. Rev L Ec, 1991, pigs. 223 y sigs., pags. 228-229, quien
afirma: «When the firm is solvent, the managers need pay attention only to the interests
of the shareholders The shareholders are the residual owners of the firm. and they stand
to gain or lose from the managers’ decisions. The duty the firm becomes insolvent More
precisely, a firm's manager should use the assets the way a sole owner who was acting
on her own account would. The manager’s loyalty needs to change when there is a change
in the fortune of the firm. Such a change takes place when the firm becomes insolvent and
creditors cannot be paid n full».
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partes frente a los efectos de la retroaccién de la quiebra habria de realizarse
desde la perspectiva de la graduacidn de la ineficacia derivada de la mismay
de la reduccion de los efectos perversos que una nulidad concebida en términos
absolutos y radicales pudiera generar sobre los actos de disposicion y adminis-
tracién realizados por el futuro quebrado (por ejemplo, nulidad convaiidable,
art. 1.259.11 CC; anulabilidad, art. 1.301 CC) (33). Pero este es un problema
que excede ya del ambito del conflicto que hemos planteado y, por consiguien-
te, cuyo estudio remitimos a un ulterior trabajo.

V. CONCLUSION

A modo de conclusién no queda mas que apuntar que lejos de percibir una
frontal contradiccién entre seguridad de trifico y retroaccidn, éstas deben ser
comprendidas desde la dptica de la compatibilidad de los intereses objeto de
tutela. En definitiva, nos encontramos ante normas que operan en planos
distintos y que, por consiguiente, no es posible sujetar a un andlisis en tér-
minos de jerarquizacién de los intereses concurrentes, sino de coexistencia
pacifica de los mismos.

Nuria BERMEIO GUTIERREZ
Universidad Auténoma de Madrid
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I. Informacién legislativa

A) Tratados internacionales y Uniéon Europea

1. Empresas de dimensién comunitaria—En el BOE del 25 de abril se
publica la Ley 10/1997, de 24 de abril, sobre derechos de informacion y
consulta de los trabajadores en las empresas y grupos de empresa de dimen-
s16n comunitaria de acuerdo con la Directiva 94/45/CEE, de 22 de septiembre
de 1994.

2. Convenio sobre Ayuda Alimentaria—El Instrumento de ratificacién
de este Convenio, hecho en Londres el 5 de diciembre de 1994 y modificado
el 13 de marzo de 1995, se publica en el BOE del 25 de abril pasado.

3. Directiva sobre transmision de senales de television.—Por Ley 17/
1997, de 3 de mayo, publicada en el BOE del dia 6 siguiente, se incorpora
al Derecho espanol la Directiva 95/47/CEE, de 24 de octubre, del Parlamento
Europeo y del Consejo, sobre uso de normas para la transmisién de sefiales
de televisién.

4. Publicidad enganosa.—La Comision de la Unién Europea ha redac-
tado la propuesta 97/C 32/06 para modificar la Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo 84/450/CEE sobre publicidad engafiosa a fin de in-
cluir en la misma la publicidad comparativa. Su texto puede verse en el
Boletin del Colegio de Registradores del mes de mayo.

B) Leyes nacionales

Real Decreto-Ley 5/1997, de 9 de abril. Modifica parcialmente la Ley 39/
1988, de 28 de diciembre, reguladora de las Haciendas Locales, y se establece
una reduccién en la base imponible del Impuesto sobre Bienes Inmuebles.

Ley 6/1997, de 14 de abril. Organizacién y funcionamiento de la Admi-
nistracién General del Estado.

Ley 7/1997, de 14 de abril. Medidas hberalizadoras en materia de suelo
y de colegios profesionales.
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Ley 10/1997, de 24 de abril. Sobre derechos de informacién y consulta de
los trabajadores en las empresas y grupos de empresa de dimensidon comuni-
taria.

Ley 12/1997, de 24 de abril. Liberalizaciéon de telecomunicaciones.

Ley 13/1997, de 25 de abril. Pasa a denominarse oficialmente llles Ba-
lears la provincia de Baleares.

Ley 15/1997, de 25 de abril. Habilitaciéon de nuevas formas de gestién del
Sistema Nacional de Salud.

Ley 16/1997, de 25 de abril. Regulacién de servicios de las oficinas de
farmacia.

Real Decreto-Ley 8/1997, de 16 de mayo, de medidas urgentes para la
mejora del contrato de trabajo y el fomento de la contratacién indefinida.

Real Decreto-Ley 9/1997, de 16 de mayo, por el que se regulan incentivos
en materia de Seguridad Social y de caricter fiscal para el fomento de la
contratacién indefinida y la estabilidad en el empleo.

Ley 17/1997, de 3 de mayo, por la que se ncorpora al Derecho espafiol
la Directiva 95/47/CEE, de 24 de octubre, del Parlamento Europeo y del
Consejo, sobre el uso de normas para la transmisién de sefales de television
y se aprueban medidas adicionales para la liberalizacién del sector.

Ley 18/1997, de 13 de mayo, de modificacién del articulo 8 de la Ley del
Contrato de Seguro, para garantizar la plena utilizaci6n de todas las lenguas
oficiales en la redaccién de los contratos.

C) Normas autonémicas

Cantabria.—Ley de 25 de abril. Medidas urgentes en materia de Régimen
del Suelo y Ordenacién Urbana.

Ley de 28 de abril. Régimen Juridico del Gobiermno de la Diputacién
Regional de Cantabria.

Castilla-La Mancha.—Ley de 10 de abril. Reforma la Ley de 26 de julio
de 1994 del Consejo Econdémico y Social de Castilla-La Mancha.

Extremadura.—Ley de 20 de marzo. Extincién de las Camaras Agrarias
Locales.

Galicla.—Ley de 24 de marzo del Suelo de Galicia.

Madrid.—Ley de 1 de abril. Reguladora del Consejo Social de las Uni-
versidades de Madrid.

Ley de 28 de abril por la que se modifica la Ley de 7 de marzo de 1991
de Carreteras de la Comunidad de Madrid.

Navarra—Decreto Foral de 21 de abril. Registro de Cooperativas.

Pais Vasco.—Ley de 25 de abril. Determina la participacién de la Comu-
nidad en las plusvalias generadas por la accién urbanistica.



ACTUALIDAD JURIDICA 1431

II. Informacion de actividades

1. Academia Matritense del Notariado.—Ha concluido el ciclo de con-
ferencias del curso académico con la exposicién de las dos siguientes:

8 de mayo:

— «Limitaciones a la propiedad, expropiacion forzosa y responsabilidad
de la Administracién. Doctrina del Consejo de Estado», por la tlustri-
sima sefiora dona Aurea M.” ROLDAN MARTIN, Letrada del Consejo de
Estado.

22 de mayo:

— «La funcién social de la propiedad», por el excelentisimo sefior don
Francisco Javier DeLgapo Barrios, Presidente del Tribunal Supremo
y Presidente del Consejo General del Poder Judicial.

2. Jornadas sobre legislacion del suelo.—Han tenido lugar en San Lo-
renzo del Escorial los dias 29 y 30 de mayo, organizadas por el Centro de
Formacidén Larcovi, con las siguientes ponencias:

— «Situacién actual del mercado de suelo», por don FERNANDO NASARRE
Y DE GOICOECHEA, Director General de Vivienda del Ministerio de
Fomento y Presidente de SEPES.

— «Repercusiones econémicas de la liberalizacién del suelo», por don
RopoLro peL OrMo Lopez, Director de Relaciones Institucionales del
1CO.

— «Repercusiones sociales de la liberacion del suelo», por don Luis
ArRMADA MARTINEZ-CaMPOS, Consejero Delegado de la EMV de Ma-
drid.

— «Modificaciones a la Ley del Suelo», por don RopoLFo SEGURA SaNz,
Subdirector General de Urbanismo del Ministerio de Fomento.

Mesas de trabajo:

— «Planeamiento del suelo». Moderador: Don SIGFRiDO HERRAIZ.

— «Desarrollo del suelo desde el sector publico». Moderador: Dofia
CrisTina NARBONA Ruiz.

— «Desarrollo del suelo desde el sector privado». Moderador: Don JESUs
MarTiN DEL PrADO.
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3. Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién.—En los dias 5 y 6
de junio se ha desarrollado un seminario sobre «Problemas de la adopcidn
internacional. Realidad y derecho».

Se expusieron los temas en dos mesas redondas:

Jueves 5 junio 1997

Primera mesa redonda: «El régimen juridico de las adopciones internacio-
nales».

Moderador:

Excmo. Sr. don JurLio D. GonzALez Campos, Catedratico de Derecho In-
ternacional Privado y Magistrado del! Tribunal Constitucional.

Ponentes.

[Imo. Sr. don Jesus Diez peL CorraL Rivas, Letrado de la Direccidn
General de los Registros y del Notariado.

Ilma. Sra. dofia PiLAR GonzALEzZ VICENTE, Magistrada del Juzgado de Pri-
mera Instancia nimero 29 de Madnd.

Ilmo. Sr. don Robrico Bercoviz RobpriGuez-Cano, Catedratico de Derecho
Civil.

Excmo. Sr. don Xavier O’CaLLAGHAIN Muroz, Catedratico de Derecho
Civil y Magistrado de la Sala Primera del Tribunal Supremo.

Ilmo. Sr. D. José CarLos F. FERNANDEZ Rozas.

Ilmo. Sr. don CarLos VIEITES PEREZ, Magistrado del Tribunal Supremo de
Justicia de Madrid.

Doctora dofia IsaselL Garcia Robricuez, Profesora Titular de Derecho
Internacional Privado.

Viernes 6 junio 1997

Segunda mesa redonda: «Los problemas derivados del reconocimiento de
las adopciones».

Moderadora-

Ilma. Sra. dona ELisa PErez VERra, Presidenta del Consejo Consultivo de
Andalucia.

Ponentes-

[Imo. Sr. don Jesus GaviLAN Lopez, Magistrado del Juzgado de Primera
Instancia nimero 24 de Madrnid.
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Ilmo. Sr. don CarLos Lérez MuNiz, Magistrado del Juzgado de Primera
Instancta ndmero 28 de Madrid.

[Imo. Sr. don Angel Muiioz, Fiscal de Menores de la Audiencia Provincial
de Madrnd.

Doifia PiLAR BRavo VaLENTIN, Letrada de la Comunidad de Madrid.

Iima. Sra. dona CrisTina CaDeNas CorTINA, Magistrada de la Audiencia
Provincial de Madrid.

IIma. Sra. dofia MONICA AGUIRRE DE La CUESTA, Magistrada del Juzgado de
Primera Instancia y Registro Civil de Alcald de Henares.

IImo. Sr. don JosE Maria EspINarR VICENTE, Catedrdtico de Derecho Inter-
nacional Privado.

Doctora doina NazarReTH PErRez DE CastrO. Profesora Titular de Derecho
Civil.

4. Seminarios sobre la competencia—OQOrganizados por el Centro de
Estudios Superiores Juridico-Empresariales y la Asociacién de Usuarios de
Servicios Bancarios han tenido lugar durante el mes de junio dos seminarios.

El dia 5 se desarroll$ el seminario sobre «Derecho de la competencia»,
con las siguientes ponencias:

— «Los beneficios que aporta a los consumidores el derecho de la com-
petencia. Su participaciéon en el proceso». Ponente: Don Luis PINEDA,
Presidente de la Asociacién de Usuartos de Servicios Bancarios (AUS-
BANCQ).

— «Sancién de practicas colusorias. Supuestos de autorizacién». Ponen-
te: Don CarLOS FERNANDEZ LERGA, Abogado.

— «El abuso de la posicién de dominio». Ponente: Don Luis BERENGUER
FusTERr, Vocal del Tribunal de Defensa de la Competencia.

— «Actos de competencia desleal con trascendencia al interés piiblico
del mercado». Ponente: Don LiBorio HiErrO, Profesor de la Facultad
de Derecho de la Universidad Complutense de Madnd y ex Presidente
del Tribunal de Defensa de la Competencia.

— «Informes del Tribunal de Defensa de la Competencia». Ponente: Don
JesUs RuBi Navarrete, Vocal del Tribunal de Defensa de la Compe-
tencia.

— «Procedimiento ante el Servicio de Defensa de la Competencia y ante
el Tribunal de Defensa de la Competencia para la persecucion de
précticas prohibidas. Medidas cautelares». Ponente: Don JuaN MANUEL
FErRNANDEZ LOPEZ, Vocal del Tribunal de Defensa de la Competencia,
Magistrado y Profesor de Derecho Mercantil.

Y durante los dias 25 y 26 ha tenido lugar el otro seminario sobre «Com-
petencia desleal», con las siguientes ponencias:
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«El nuevo marco normativo de la competencia desleal. La clausula
general». Ponente: Don Juan MaNUEL FERNANDEZ L6pEZ, Magistrado y
Vocal del Tribunal de Defensa de la Competencia.

«Actos de competencia desleal en el sector financiero espariol». Po-
nente: Don Luis PineDpa, Presidente de la Asociacion de Usuarios de
Servicios Bancarios (AUSBANC).

«Actos desleales por infraccién de norma». Ponente: Don MIGUEL
ANGEL Botua BELTRAN, Abogado.

«Venta a pérdida. Su distinto tratamiento en la Ley de Competencia
Desleal y en la Ley de Comercio Minorista». Ponente: Don Luis BE-
RENGUER FUSTER, Vocal del Tribunal de Defensa de la Competencia.
«Publicidad desleal. Su represién por la Ley General de Publicidad y
por la Ley de Competencia Desleal». Ponente: Don JesUs Rusi Nava-
RRETE, Vocal del Tribunal de Defensa de la Competencia.

«La defensa de los signos distintivos de la propiedad industrial a
través de la Ley de Competencia Desleal». Ponente: Dofla MARia DEL
Buen Conselo BayiLos MoraLEs, Abogada.

«Diligencias de comprobacién de hechos. Su utilidad en la persecu-
ci6n de actos desleales». Ponente: Don ANGEL ILLEscas Rus, Magis-
trado.

«Medidas cautelares. Su especialidad en la Ley de Competencia Des-
leal». Ponente: Don ALvaro LoBaTo Lavin, Magistrado en excedencia.
Abogado.

«El ejercicio de las acciones que posibilita la Ley de Competencia
Desleal». Ponente: Don NicoLAs Diaz MEnDEZ, Presidente de la Sec-
cién 19 de la Audiencia Provincial de Madnid.

«Fianzas, conirafianzas e indemnizacién de dafios derivados de la
competencia desleal: declaracién y criterios valorativos». Ponente: Don
AURELIO ALONSO-CorTEs Concrio, Presidente de la Comision de De-
fensa de la Competencia de la CEOE. Abogado.

«Actos desleales que afectan intereses publicos del mercado. Su per-
secucién por la Ley de Defensa de la Competencia». Ponente: Don
Epuarpo MENENDEZ REXARCH, Magistrado de la Sala de io Contencio-
so-Administrativo de la Audiencia Nacional.
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I. Sentencias del Tribunal Constitucional

Por Francisco CorraL DUERAS

1. Sentencia de 16 de septiembre de 1996.—PRUEBA.—No hay indefensién
cuando es imputable al recurrente la no utilizaciéon de los medios de prue-
ba.—Sala 2.*.—Ponente: Sr. Garcia Mon.

Antecedentes —a) Promovido por la ahora recurrente en amparo el juicio
de menor cuantia 223/90, ante el Juzgado de Primera Instancia nimero 1 de
Cambados, la demandante propuso, entre otras pruebas, la pericial de un
Arquitecto Técnico y de un Ingeniero Técnico Agricola en atencién a la natu-
raleza urbana y rustica de las fincas objeto de la lins El Juzgado estimé
pertinente la pericial propuesta y la admitié, ordenando la designacién de los
oportunos peritos. No obstante, uno de los peritos designados no acepté el
cargo, sefialandose fecha para nueva designacién; tampoco acepté el cargo el
otro perito, y la actora en el escrito de resumen de prueba solicité que el por
el Juzgado se acordase para mejor proveer

b) El Juzgado dicté Sentencia el 15 de diciembre de 1992 estimando
parcialmente la demanda y sin haber acordado para mejor proveer la practica
de la prueba pericial interesada.

¢) Interpuesto recurso de apelacién por la actora, interesé, al amparo de
los articulos 707 y 862.2.° LEC, la practica de la pericial, propuesta y admitida
pero no practicada, accediendo a ella la Audiencia. Designados por la propia
recurrente los peritos, se comprometié, y asf consta en el acta, a que compa-
recen ante la Audiencia para aceptar el cargo y emitir los correspondientes
informes. No obstante, el Arquitecto Técnico no emiti6 el dictamen y el Inge-
niero Técnico Agricola no acepté el cargo. Acordado nuevo sefialamiento,
hubo de suspenderse la diligencia por no haber sido citadas las partes, sin que
pudiera repetirse por finalizar en el siguiente dia —29 de junio de 1993— el
periodo de prueba.

Asi las cosas, se seialé el dia 6 de octubre de 1993 para el acto de la vista.
En el escrito de instruccién de la actora, de fecha 8 de septiembre de 1993, no
hizo alusién alguna en orden a la prueba pericial no practicada, limitdndose a
darse por instruida. Celebrada la vista no consta en el acta (folio 63 del rollo de
Sala) peticién alguna de la actora y apelante en orden a la prueba pericial no
practicada, si bien, segin afirma en la demanda de amparo con apoyo en la
propia Sentencia, solicité su practica como diligencia para mejor proveer.
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d) La Secci6én 3.* de la Audiencia Provincial de Pontevedra dicté la Sen-
tencia de 7 de octubre de 1993 que ahora se recurre en amparo, en la que se
desestima el recurso y se confirma integramente la Sentencia de instancia.
Entre otros fundamentos, en el tercero se dice lo siguiente: « .e igual suerte
desestimatoria debe correr el pedimento relativo a la atribucién de un despro-
porcionado valor de las fincas [. ], pues no existe prueba alguna de tal pre-
tensién; y en cuanto a las mejoras y obras realizadas, también debe descar-
tarse tal peticién al no existir una prueba pericial que acredite tales extremos,
sin que proceda, por otra parte, sustituir la inactividad de la parte, con arre-
glo a lo dispuesto en el articulo 1.214 del Cédigo Civil, con una prueba de
oficio, para mejor proveer, como se solicita».

La demanda funda su queja de amparo en la vulneracién del derecho a
utilizar los medios de prueba pertinentes para la propia defensa que se reco-
noce en el articulo 24.2 CE y que, a juicio de la recurrente, se habria produ-
cido al no haberse practicado la prueba pericial del Arquitecto Técnico y del
Ingeniero Técnico Agricola, propuesta y admitida tanto en la primera como en
la segunda instancia, por causas no imputables a la demandante del amparo
que hizo todo lo posible para que la misma se realizase, lo que causé una
evidente indefensién desde el momento en que la propia Sentencia de apela-
c16n desestima parte de las pretensiones ejercitadas en la demanda en aten-
cién a la falta de una prueba pericial que acredite los extremos alegados.

Fallo.—El Tribunal Constitucional ha denegado el amparo solicitado ba-
sandose en estos

Fundamentos juridicos

1 El recurso de amparo interpuesto contra la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Pontevedra de 7 de octubre de 1993 que, desestimando la ape-
lacién formulada por la recurrente, confirmé la Sentencia apelada de fecha 15
de diciembre de 1992, dictada por el Juzgado de Primera Instancia ndamero 1
de Cambados, tiene por objeto dilucidar si la actuacién de los citados érganos
judiciales, al no haber acordado como diligencia para mejor proveer la prueba
pericial que, admitida y declarada pertinente en ambas instancias, no pudo
practicarse en ninguna de ellas por causas no imputables a la actora, ha
vulnerado su derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes que se re-
conoce en el artfculo 24.2 CE, causando a la misma la indefensi6n proscrita
en el nimero t de dicho precepto.

No se trata, pues, de combatir la denegacién o la inadmisién de una prue-
ba decisiva para la resolucién del pleito, sino de reparar la indefensién que,
segin la recurrente, se le ha causado por el hecho de que una vez admitida
y declarada procedente no se haya podido practicar durante la asociacién del
proceso y no hayan atendido los érganos judiciales, y mas concretamente la
Audiencia Provincial de Pontevedra, su peticién de que se llevara a efecto
como diligencia para mejor proveer.

2. Antes de examinar lo que resulta de las actuaciones judiciales en orden
a las pruebas periciales a que se contrae el recurso y de analizar la conducta
procesal de la recurrente respecto a la practica de la citada prueba, conviene
recordar sucintamente la doctrina de este Tribunal tanto en lo relativo a la



JURISPRUDENCIA 1439

indefensién para que pueda ser apreciada con dimensién constitucional para
fundar un recurso de amparo como en lo concerniente, concretamente, a si tal
situacién de indefension puede ser imputada a los 6rganos judiciales cuando
no utilicen la facultad que les otorga el articulo 340 LEC.

a) En reiteradas sentencias ha declarado este Tribunal que el concepto de
indefensién con relevancia constitucional no coincide necesariamente con
cualquier indefensién de cardcter meramente procesal, ni menos todavia puede
equipararse la indefensién con dimensién constitucional con alguna infrac-
cién de normas procesales que los érganos judiciales puedan cometer. Para
que la indefensi6n alcance la dimensién consutucional que le atribuye el
articulo 24 2 CE se requiere, en los supuestos como el ahora planteado, que
los 6rganos judiciales hayan impedido u obstaculizado en el proceso el dere-
cho de las partes a ejercitar su facultad de alegar y justificar sus pretensiones
para que le sean reconocidas En este sentido, SSTC 70/1984, 48 y 89/1986 y
98/1987, entre otras

b) En relacién con la facultad que a los Jueces y Tribunales otorga el
articulo 340 de la LEC de acordar después de la vista o de la citacién para
Sentencia y antes de pronunciar el fallo determinadas diligencias para mejor
proveer, hemos declarado reiteradamente que ni1 otorgan derecho subjetivo
alguno a las partes judiciales —«podran acordar», dice literalmente el precep-
to— ni «puede estimarse como consecuencia necesaria del articulo 24 CE que
la practica de tales diligencias haya de realizarse en los procesos gobernados
por el principio dispositivo, pues ello los convertiria en un nuevo y extempo-
raneo plazo de prueba» (STC 98/1987).

3. Examinadas detenidamente las actuaciones de primera instancia y las
realizadas en el rollo de la apelacion, resulta de ellas en lo sustancial a los
efectos debatidos lo siguiente: En primera instancia, que efectivamente se
solicité por la actora prueba pericial de un Ingeniero Técnico Agricola y de un
Arquitecto Técnico para acreditar con sus respectivos informes la despropor-
cién de la valoracién de las fincas risticas tenidas en cuenta en la particién
hereditaria impugnada en el proceso y la valoracién de las obras de mejora
realizadas a su costa por la actora y su esposo en las fincas urbanas; que la
prueba fue admitida y declarada pertinente por el Juzgado de Primera Instan-
cia nimerc 1 de Cambados, y que realizada la designacion de los peritos
ninguno de ellos acept6 el cargo y por esta circunstancia no pudo practicarse
la prueba durante el periodo probatorio; que en tramite de conclusiones, si
bien la actora solicité en su escrito de 23 de octubre de 1992 que por el propio
Juzgado se acordase para mejor proveer la practica de la prueba pericial, no
hizo en él protesta alguna de la indefensién que en otro caso se le produciria,
sino que, por el contrario, razoné en sus conclusiones que habian quedado
acreditados los hechos que servian de base a sus pretensiones.

En el rollo de apelacién consta el escrito de la actora y apelante solicitando
el recibimiento a prueba en segunda instancia, y asi fue acordado por la
Audiencia Provincial por Auto de 4 de junio de 1993 en el que se hizo el
oportuno sefialamiento para la comparecencia de las partes a efectos de la
designacién de los peritos. En el.acta de 8 de junio de 1993 la representacion
procesal de la actora hizo la designacién de los peritos y se comprometié, por
ser de su nombramiento, «a darles aviso para su comparecencia ante el Tri-
bunal para aceptar el cargo», pese a ello, el Arquitecto Técnico no emitié el
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informe y el Ingeniero Agricola no acepté el encargo; y acordado un nuevo
sefialamiento por la Audiencia para la nueva designacién de este perito, tuvo
que suspenderse —diligencia de 28 de junio de 1993-— por no haber sido
citadas las partes Ninguna reaccién frente a esa irregularidad procesal adop-
t6 la recurrente, quien en su escrito de nstruccién, de fecha 8 de septiembre
de 1993, se limité a darse por instruida, sin hacer la mas minima alusién a
la prueba pericial no practicada, y tampoco consta que en el acto de la vista
de la apelacién hiciera protesta alguna al respecto, limitandose al parecer,
pues no consta en el acta pero se desprende del fundamento tercero de la
resolucién impugnada [reproducido en el antecedente 1.d) de esta Sentencia],
a solicitar su practica como diligencia para mejor proveer No lo estimé asi
la Audiencia por lo razonado en dicho fundamento: «.. sin que proceda sus-
tituir la inactividad de la parte, con arreglo al articulo 1.214 del Cédigo Civil,
con una prueba de oficio, para mejor proveer, como se solicita».

4. Pues bien, de relacionar la doctrina expuesta en el fundamento segun-
do con las actuaciones del proceso, en una y otra instancia, y con la conducta
procesal de la recurrente, recogida en el fundamento precedente, resulta clara
la improcedencia del amparo solicitado. Porque no se acredita, ni siquiera se
alega, que la indefensién denunciada fuera motivada por impedimentos u
obstaculos de las resoluciones judiciales, sino que, por el contrario, tanto el
Juzgado como la Audiencia accedieron respecto de la prueba pericial a todo
lo solicitado por la recurrente durante la tramrtacién del proceso, y porque la
facultad de aquéllos para acordar o no lo solicitado para mejor proveer no
puede fundar un recurso de amparo por no derivarse del articulo 340 de la
LEC derecho subjetivo alguno para las partes.

Si el Juzgador no hizo uso del articulo 340 de la LEC y si ademas, aunque
no estaba obligado a ello, fundament6 el motivo de no hacerlo como se razona
en la Sentencia impugnada (fundamento juridico tercero), podra o no compar-
tirse su criterio, pero no imponerle por este Tribunal uno diferente, convirtien-
do en deber lo que la LEC configura como facultad. En todo caso, conviene
recordar una vez mas que las garantias reconocidas en el articulo 24 CE estan
establecidas para ambas partes en el proceso y a ello parece responder lo que,
argumentado por la Sentencia impugnada, sirve de sustento a este recurso.

Y si a ello se anade que fue la conducta de los peritos designados por la
propia recurrente la que motivé que no pudiera practicarse la prueba dentro
del periodo probatorio en una y otra instancia, forzoso sera concluir que la
vulneracién denunciada no es imputable, en manera alguna, a los érganos
judiciales como exige el articulo 44.1 b) de nuestra Ley Organica, sino a la
eleccién de los peritos que hizo la propia recurrente y a su pasividad frente
a la inactividad de los mismos que no correspondia suplir a la Sala

2. Sentencia de 30 de septiembre de 1996.—DOMICILIO PROCESAL —
Indefensién imputable al érgano judicial —Sala 2.>—Ponente: Sr Garcia Mon

Los hechos en que se fundamenta la demanda de amparo, sucintamente
expuestos, son los siguientes:

a) El Juzgado de Primera Instancia nimero 1 de Alcala de Henares dic-
té6 Sentencia el dia 2 de diciembre de 1992 en autos de juicio verbal nimero
236/92 desestimando la pretensién deducida por la entidad demandante de am-
paro.
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b) Notificada tal resolucién, la representacién procesal de la mencionada
sociedad, don Angel Jesus Guillén Pérez, Procurador de los Tribunales en
Alcala de Henares, present6 un escrito ante el Juzgado de Primera Instancia
interponiendo recurso de apelacién contra la referida Sentencia, que fue
impugnada por la parte contraria.

¢) Remitidos los autos a la Audiencia Provincial, la Secretaria de la Sec-
ci6n 18, a la que correspondié la tramitacién del asunto, extendié diligencia
de ordenacién, recordando la remisién de un exhorto al Juzgado Decano de
Primera Instancia de Barcelona a fin de requerir a la entidad recurrente en su
domicilio, sito en calle Sanjuanistas, nimero 28, para que designara un do-
micilio en Madrid a efectos de notificaciones, dentro del término de quince
dias, bajo los apercibimientos legales. Tal resolucién fue notificada solamente
al Procurador de la parte contraria, sefior Deleito Garcia.

El Juzgado Decano de Primera Instancia de Barcelona dio cumplimiento
al exhorto, personandose el Oficial habilitado del Juzgado de Primera Instan-
cia nimero 42 de esa ciudad en la direccién indicada, donde constat6é que el
lugar estaba cerrado, y preguntados los vecinos manifestaron que la empresa
recurrente en amparo ocupaba el principal primero de dicho inmueble, si bien
hacia dos anos aproximadamente que se habia marchado de Barcelona.

d) Recibido el referido exhorto con resultado negativo, la Seccién 18 de
la Audiencia Provincial de Barcelona dicté Auto el dia 13 de mayo de 1993 en
el que, a tenor de lo dispuesto en el articulo 734 LEC, declaré decaido el
derecho de la demandante de amparo a sostener la apelacion y la firmeza de
la Sentencia de instancia.

Tal resolucién fue notificada al Procurador de la parte apelada, sefior
Deleito Garcia, y asunismo se libré exhorto al Juzgado Decano de Barcelona
a fin de que procediera a la notificacién del Auto a la sociedad recurrente en
la misma direccién anterior, paseo Sanjuanistas, nimero 28, de esa ciudad.

Devuelto el exhorto a la Audiencia Provincial por no acompaiarse la co-
rrespondiente cédula de notificacién y remitido nuevamente al Juzgado Deca-
no de Barcelona, se procedi$ a la practica de la diligencia interesada, si bien
resulté negativa, indicando un vecino que se hallaba en el lugar que la empre-
sa actora se habia trasladado de dicha direccién hacia tiempo

Recibido el exhorto en la Audiencia Provincial, por diligencia de ordena-
cién de la Secretaria, se procedié a notificar el mencionado Auto mediante
edictos en el tablén de anuncios de esa Secretaria, remitiéndose el dia 30 de
septiembre los autos al Juzgado de Primera Instancia de Alcala de Henares,
que procedié a notificar lo acordado al Procurador de la actora, sefior Gra-
nizo Palomeque.

e) Eldia 21 de octubre de 1993 el referido Procurador presenté un escrito
ante la Sala 18 de la Audiencia Provincial de Madrid en el que interponia
recurso de suplica contra el Auto que declaré decaido el derecho de la actora,
alegando el desconocimiento de lo actuado y la indefensién de la recurrente.

Tal recurso fue desestimado por Auto de la referida Seccién, de 26 de
octubre de 1993, que confirmé la anterior decisiéon al no haber designado la
actora domicilio en Madrid a fin de notificaciones.

La entidad recurrente sostiene que se ha vulnerado el derecho fundamental
a la tutela judicial efectiva por cuanto se le ha impedido acceder al recurso
de apelacién como consecuencia de un «error material», cual es la omisién de
la designacién de domicilio en Madrid, y sin habérsele dado oportunidad de
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subsanar tal defecto procesal. Afirma que la Sala declaré caducada la apela-
cién por no haber designado domicilio en esta ciudad, sin haberle requerido
previamente a través del Procurador que la representaba en el proceso civil,
y que interpuso el recurso de apelacién.

Fallo —El Tnbunal Constitucional ha decidido:

Estimar el presente recurso de amparo y, en consecuencia:

1.° Reconocer el derecho a la entidad recurrente, «Rentsicar Centro, S.A.»,
a la tutela judicial efectiva.

2.° Anular el Auto de 26 de octubre de 1993 de la Seccién 18 de la Audien-
cia Provincial de Madrid y el de 13 de mayo anterior confirmado por aquél,
en virtud de los cuales se tuvo a la entidad recurrente en amparo por decaida
de su derecho a sostener el recurso de apelacién 13/93.

3° Retrotraer las actuaciones del citado recurso al momento inmediata-
mente anterior al de dictarse el primero de los Autos anulados para que la
Sala sustancie el citado recurso de apelacién.

Fundamentos juridicos

1. Es objeto del presente recurso de amparo el Auto de la Seccién 18 de
la Audencia Provincial de Madrid que declaré decaido el derecho de la entidad
recurrente a sostener el recurso de apelacién formulado contra la Sentencia
del Juzgado de Primera Instancia de Alcal4 de Henares, con fundamento en
que no habia designado domicilio en Madrtd a efectos de notificaciones Tanto
la sociedad recurrente en amparo como el Ministerio Fiscal sostienen que tal
decisién que impidi6 la tramitacién del recurso de apelacién deducido vulnera
el derecho a la tutela judicial efectiva reconocido en el articulo 24.1 CE por
cuanto el 6rgano judicial declaré caducado el recurso sin conceder realmente
a la entidad actora oportunidad para la subsanaci6n del defecto advertido,
consistente en la omisién de fijacién de domicilio en la sede de la Audiencia
Provincial.

2. Reiteradas resoluciones de este Tribunal han declarado que la tutela
que los érganos jurisdiccionales han de dispensar a los derechos e intereses
legitimos exige que, al examinar el cumplimiento de los requisitos procesales,
el 6rgano judicial est4 obligado a ponderar la entidad real del vicio advertido,
en relacién con el cierre del proceso y del acceso a la justicia que de él pueda
derivar y, ademas, permitir siempre que sea posible la subsanacién del vicio
advertido (STC 49/1989), pues si el 6rgano judicial no hace posible para la
subsanacién del defecto procesal que pudiera considerarse como subsanable
o impone un rigor en las exigencias mas alld de la finalidad a que la misma
responde, la resolucién judicial que cerrase la via del proceso o del recurso
serfa incompatible con la efectividad del derecho a la tutela judicial (STC 36/
1986). Asimismo hemos declarado que no son constitucionalmente admisibles
obstaculos al enjuiciamiento del fondo del asunto que sean innecesarios y
excesivos y carezcan de razonabilidad y proporcionalidad respecto de las fi-
nalidades para las que se establecen (SSTC 3/1983, 99/1985, 60/1991, 48/1995
y 76/1996)

3. A la luz de la doctrina expuesta, debemos analizar s1 la resolucién
impugnada que declaré decaido el derecho de la entidad recurrente a sostener
el recurso de apelacién en atencién a que en el escrito de interposicién del
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recurso no se designaba domicilio en Madrid a efectos de notificaciones, como
exige el parrafo 2.° del articulo 734 LEC, supone una ponderacién inadecuada
del referido defecto procesal que vulnera el derecho fundamental reconocido
en el articulo 24.1 CE o si, por el contrario, tal decisién judicial es conforme
con el contenido de este derecho.

Para resolver la cuestién planteada resulta necesario recordar brevemente
los antecedentes del supuesto examinado. Don Angel Jesas Guillén Pérez,
Procurador de los Tribunales en Alcald de Henares, actuando como represen-
tante de la entidad recurrente en amparo, presenté escrito ante el Juzgado de
Primera Instancia nimero 1 de Alcalda de Henares interponiendo recurso de
apelaciéon contra la Sentencia dictada en el juicio verbal nimero 236/92. Una
vez recibidas las actuaciones en la Seccién 18 de la Audiencia Provincial de
Madrid, por diligencia de ordenacién de la Secretaria de la Seccién, se acordé
requerir a la actora —en la direccién de Barcelona que constaba en autos—
para que designara domicilio en Madrid a efectos de notificaciones en el
término de quince dias, y ello «bajo los apercibimientos legales».

Remitido exhorto al Juzgado Decano de Barcelona se procedié a su cum-
plimiento, constituyéndose el Oficial habilitado en el lugar indicado como
domucilio de la entidad actora, donde se manifesté por los vecinos al referido
funcionario judicial que la entidad actora se habia ausentado del lugar hacia
aproximadamente dos afios. Seguidamente, y sin intentar el requerimiento ni
la localizacién de la actora a través del representante de la misma, que habia
interpuesto en su nombre el recurso de apelacién ante el Juzgado, el Procu-
rador sefior Guillén Pérez, la Seccién 18 de la Audiencia Provincial de Madrid
dicté Auto declarando caducado el recurso y decaido el derecho de la actora
a sostener el recurso de apelacién por no haber designado domicilio en Ma-
drid para ser notificada.

A pesar del resultado negativo de la anterior diligencia en el domicilio de
Barcelona, nuevamente se acordé por la Secretaria de la Secci6n la notifica-
cién de esta ultima decisién judicial a la actora en la misma direccién, remi-
tiendo para ello nuevo exhorto al Juzgado Decano de Barcelona, que al igual
que el anterior intento resulté negativo.

Recibidas las actuaciones en el Juzgado de Alcala de Henares y notificado
el Auto al Procurador de la actora, sefior Guillén Pérez, la entidad recurrente,
representada por el Procurador de Madrid senor Granizo Palomeque, presen-
t6 un escrito ante la Audiencia Provincial interponiendo recurso de stplica
contra el Auto de la Secci6n en el que alegaba el desconocimiento del reque-
rimiento e invocaba el derecho a la tutela judicial efectiva, recurso que fue
desestimado por el citado 6rgano judicial con fundamento en lo dispuesto en
el articulo 734 LEC.

4 En el presente supuesto debemos admitir el planteamiento de la enti-
dad actora de que la falta de designacién de domicilio en Madrid a efectos de
notificaciones era un defecto procesal subsanable, y asi lo entendi6é también
el propio érgano judicial, que tras constatar la omisién de este requisito pro-
cedié de oficio a conceder un plazo a la sociedad actora para su subsanacién.

Sin embargo, la cuestién se plantea en orden a la eficacia del requerimien-
to efectuado y a la decisién adoptada tras su resultado negativo. En efecto, si
bien la Sala estimé que la omisién advertida era por su entidad un defecto
subsanable, realmente no lleg6 a conceder a la sociedad recurrente la opor-
tunidad para que pudiera cumplir tal presupuesto, pues como se deduce de
las actuaciones, el requerimiento no llegdé a practicarse en ningiin momento
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con la actora. Por consiguiente, la ineficacia de tal requerimiento 1mpidié que
la recurrente tuviera en realidad conocimiento del defecto formal observado
ni tampoco la oportunidad de subsanarlo. Ante el resultado negativo del re-
querimiento, el 6rgano judicial no intenté nuevamente la practica de tal dili-
gencia con el Procurador que figuraba en el escrito de interposicién del recur-
so, el cual como representante procesal en la instancia de la actora podifa ser
notificado y requerido para remediar la omisién procesal. Bien al contranio,
la Sala, sin mas tramite y conociendo que el requerimiento no se habia prac-
ticado con su destinatario, declaré decaido el derecho de la actora a mantener
el recurso de apelaci6n. Es mas, tras haberse personado la sociedad actora
mediante un nuevo Procurador colegiado en Madrid interponiendo recurso de
suplica, el mencionado 6rgano judicial, sin ponderar adecuadamente las espe-
cificas circunstancias concurrentes -——en concreto el resultado negativo del
requerimiento—, procedié a confirmar su anterior decision.

A la vista de los antecedentes expuestos cabe concluir que la subsanacién
acordada por la Audiencia del defecto que se habfa producido en el escrito
interponiendo el recurso de apelacién, una vez que el requerimiento para la
subsanacién no pudo hacerse personalmente a la apelante por resultar desco-
noctdo su domicilio, pudo y debié hacerse a su Procurador en la instancia que
fue quien suscribié el escrito en el que se habia producido la omisién. Al no
hacerlo asi la Audiencia Provincial ni tener por subsanada la omisién con el
escrito del Procurador de Madrid de interposicién del recurso de siplica, no
otorgé realmente a la apelante la posibilidad de subsanar la omisién padeci-
da, vulnerando el derecho a la tutela efectiva que se denuncia en este recurso
de amparo.

F. C. D.



I1. Resoluciones de la Direccién General

Por Juan M.? Diaz FRAILE,

Jose MANUEL GaRcia GARCia,

BasiLIO JAVIER AGUIRRE FERNANDEZ

y JoAQUIN TORRENTE GARCiA DE LA MATA

HIPOTECA SOBRE VIVIENDA UNIFAMILIAR EN CONSTRUCCION. AUNQUE
NO HAYA COINCIDENCIA ENTRE REGISTRO Y TITULO EN LA DES-
CRIPCION URBANISTICA DEL INMUEBLE GRAVADO, NO EXISTE NIN-
GUN OBSTACULO PARA INSCRIBIR LA HIPOTECA CALIFICADA, TAL Y
COMO APARECE LA FINCA EN EL REGISTRO, ESTO ES, EN FASE DE
CONSTRUCCION, REFLEJIANDOLO ASI LA NOTA DE DESPACHO. (Reso-
LUCION DE 21 DE MARZO pE 1997. BOE DE 24 pE ABRIL DE 1997.)

RESOLUCION de 21 de marzo de 1997, de la Direccion General de los Registros
y del Notariado, en el recurso gubernativo interpuesto por el Notario de
Barcelona don Miguel Tarragona Coromina contra la negativa de don Juan
Maria Diaz Fraile, Registrador de lgualada mimero 2, a inscribir una escri-
tura de préstamo hipotecario en virtud de apelacién del recurrente.

En el recurso gubernativo interpuesto por el Notario de Barcelona don
Miguel Tarragona Coromina contra la negativa de don Juan Maria Diaz Frai-
le, Registrador de Igualada nimero 2, a inscribir una escritura de préstamo
hipotecario en virtud de apelaci6n del recurrente.

Hechos.—1 El dia 16 de julio de 1992, mediante escritura publica auto-
rizada por don Miguel Tarragona Coromina, Notario de Barcelona, La Caixa
d’Estalvis del Penedés, don Avelino Jiménez Parra y dofia Pilar Alonso Mar-
quez otorgan escritura de préstamo hipotecario a través de la cual se financia
la construccién de una vivienda unifamiliar.

II. Presentada la anterior escritura en el Registro de la Propiedad de
Igualada ntmero 2, fue calificada en lo que aqui interesa: «A) Se suspende la
inscripc16n del precedente documento por el defecto subsanable consistente
en la falta de coincidencia entre la situacién constructivo-urbanistica del in-
mueble hipotecado resultante del Registro {en el que figura como nueva «en
construccién») y la manifestada en el titulo que se describe el inmueble con-
forme ha de resultar de su completa y definitiva construccién, con arreglo al
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principio hipotecario de determinacién y al articulo 37, niimeros ! y 2, del
Real Decreto legislativo 1/1992, de 26 de junio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana y sus
concordantes No se toma anotacién suspensiva por no solicitarse... Contra la
presente nota, extendida a solicitud del Notario autorizante, cabe recurso
gubernativo ante el excelentisimo sefior Presidente del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia, conforme a los articulos 66 de la Ley Hipotecania, 112
y sigulentes del Reglamento Hipotecario y disposicién adicional séptima de la
Ley Orgénica del Poder Judicial, en el plazo y por los tramites que resultan
de los articulos citados del Reglamento Hipotecario. Igualada, 31 de diciem-
bre de 1992 —EIl Registrador de la Propiedad, Juan Maria Diaz Fraile».

IIT. El Notario autorizante del documento interpuso recurso gubernativo
contra el apartado A) de la nota de calificacién, y alegé: Que la escritura de
hipoteca se otorgé para financiar la construccién de una vivienda urifamiliar.
Que en el pacto 1 de la escritura se dice que se entrega en el momento el 85
por 100 del principal y que para disponer del 15 por 100 restante «la parte
prestataria debe acreditar haber concluido totalmente la construccién». Que
en la escritura de hipoteca se describe la finca sin indicar que esta «en cons-
truccién» o «acabada», si bien de la misma queda patente que la construccién
no se ha concluido. Que se entiende que la referida escritura debe inscribirse
en el Registro por las razones siguientes: 1. De la propia escritura resulta que
la finca est4 en construccién. La no conclusién de la edificacion esta expre-
sada reiteradamente en la escritura y no es imprescindible que se exprese en
la propia descripcién de la finca. No es que se deduzca que la obra no se ha
concluido, se manifiesta expresamente. 2.* Que aunque en la propia escritura
no constara que la obra no estd concluida deberia inscribirse, haciéndose
constar que, segin el Registro, la edificacién no consta concluida. 3.* Lo
establecido en el articulo 112 de la Ley Hipotecaria. 4 * La norma urbanistica
El articulo 37 del Texto Refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo y
Ordenacién Urbana se refiere inicamente a las escrituras de declaracién de
obra nueva, no siendo aplicables a las compraventas e hipotecas. 5* Que la
aplicacién que el Registrador pretende de la norma es ilegal por no ajustarse
a la Ley; es contraria al trafico juridico y econémico y no responde a ninguna
de las finalidades para las que fue dictada, que son la concordancia entre la
descripcién registral y la realidad y la proteccién del adquirente.

IV. El Registrador, en defensa de su nota, informé: 1. Fundamento juri-
dico de la calificacién recurrida. 1.1. El principio de especialidad en la des-
cripcién del bien o derecho objeto del trafico juridico registrable. En virtud
de dicho principio representa una importancia singular la determinacién de
la identidad del inmueble objeto del negocio juridico celebrado, siendo la
identificacién dicha una de las principales funciones de la calificacién (Reso-
luctones de 7 de julio de 1960 y 2 de septiembre de 1991). Precisamente por
ello la legislacién notarial impone a los fedatarios publicos una especial dili-
gencia y cuidado en la descripcién de los inmuebles sujetos a registro (arts.
170, parrafo 1, 172 y 173 del Reglamento Notarial). La legislacion hipotecaria
proclama la nulidad de las inscripciones en que se omita alguna de las cir-
cunstancias del articulo 9 de la Ley (art. 30 de la Ley Hipotecaria), y ello
debido a que la finca es elemento basico y primordial de nuestro sistema
hipotecario basado en el folio real (art. 8 de la Ley Hipotecaria). Que en virtud
de lo declarado a las Resoluciones de 14 de mayo de 1981, 2 de septiembre
de 1991 y 28 de abril de 1992, resulta preciso que la descripcién escrituraria
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se extiende a los planos horizontal y vertical, comprendiendo tanto la posicién
de solar sobre la que se asienta la edificacién como ésta misma, respecto a la
que 1gualmente se habran de evitar inexactitudes y errores. Que esto es apli-
cable a los requisitos y circunstancias descriptivas «necesarias» para la ins-
cripcién. Que no se puede aceptar la tesis de que un dato de tanta importan-
cia econémica y juridica como el que la construccién haya o no concluido no
es imprescindible que se exprese en la propia descripcién de la finca. 1.2. La
mutacién del contenido urbanistico de la propiedad urbana y su trascenden-
cia en el ambito de las declaraciones de obras nuevas. La Lcy 8/1990 sobre
Reforma del Régimen Urbanistico introduce en nuestro sistema legal una
profunda reforma en el régimen juridico de la propiedad urbana. En virtud de
tal reforma la propiedad inmobiliaria del suelo no tiene, ab initio, contenido
dominical previo consolidado alguno y sf un mero conjunto de expectativas
urbanisticas que se irdn convirtiendo en facultades titularizadas. El iter com-
plejo de formacién sucesiva del contenido de la propiedad inmobiliaria se
integra por la adquisicién de sucesivas facultades urbanisticas, teniendo par-
ticular interés sobre las dos ultimas facultades de dicho irer el derecho a
edificar y el derecho a la edificacién. Tras la reforma, la licencia de edifica-
cién es el nuevo titulo atributivo de la aptitud juridica necesana para edificar,
pasando con ello a sustraer tal cualidad atributiva del propio dominio del
suelo La naturaleza juridica del ius edificandi, de «facultad juridica» pasa a
ser una «potestad-funcién» de ejercicio vigilado administrativamente y some-
tido a graves sanciones por su no uso o abstencién en el plazo dispuesto. La
sancién radica en la extincién del propio derecho a edificar y en la correlativa
pérdida del aprovechamiento urbanistico adquirido previamente mediante su
expropiacion al 50 por 100 de su valor, acompanada de la expropiacién de las
obras ya realizadas por su coste de ejecucién. Por tanto, hasta que no conclu-
ya la construccién la posicién juridica del propietario es una posicién condi-
cional y sometida a la amenaza de extincién de unas facultades y de la expro-
piacién de otras. Que claramente se aprecia que es muy distinta la naturaleza
Juridica de la garantia hipotecaria adquirida segin que ésta recaiga sobre una
edificacién concluida o no finalizada, ya que en un caso seria una garantia
firme y segura y en otro serfa una garantia claudicante y amenazada de di-
solucion. Que en virtud de la reforma introducida por la Ley 8/1990 los No-
tarios y Registradores no pueden autorizar e inscribir respectivamente escri-
turas de declaracién de obra nueva sin la correspondiente licencia municipal
y certificado técnico sobre ejecucién o conclusién de la obra (art. 37.2 del
Texto Refundido). Que en los supuestos de declaracién de obra nucva «en
construccién», una vez finalizada la obra el citado articulo impone la obliga-
ci6én a cargo del propietario de hacer constar en el Registro la terminacién de
la obra mediante acta notarial que incorporara al efecto la correspondiente
certificacién técnica. El incumplimiento constituye un ilicito civil o urbanis-
tico que ha de ser evitado en la medida de lo posible. Que en caso contrario
se podrfan ver perjudicados los derechos del tercer poseedor o ulterior adqui-
rente de la finca hipotecada sobre la que exista una obra en construccién,
pero que en el Registro, siguiendo el error de la escritura, figure como termi-
nada y respecto de cuya ultima fase constructiva constatada por el aludido
tercer poseedor podria pretender el acreedor hipotecario la extensién de su
hipoteca. A este respecto hay que senalar lo manifestado por la Resolucién de
6 de febrero de 1986. 2. Refutacién de las alegaciones del notario recurrente.
Que lo expuesto en el apartado anterior pretende también la refutacién de las
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alegaciones formuladas por el Notario. Que la afirmacién de que la falta de
inscripcion del documento perjudicial al trafico juridico y a la seguridad o
interés de la ertidad acreedora, aparte de no ser correcto, no supone en si un
motivo de impugnacién de calificacién, pues cabe entender que la inscripcién
no se produce sino por una obstinada negativa del Notario a rectificar la
escritura subsanando el defecto sefialado. Que en lo que afecta al trafico
juridico, en él se hallan implicados, desde la perspectiva de la proteccién
registral, no sé6lo el interés de las partes intervinientes en el negocio juridico
concreto de que se trate, sino que también pueden verse afectados intereses
de terceras personas ajenas en principio al mismo y, en concreto, en materia
urbanistica se ven implicados los intereses generales de toda la comunidad, a
los que atiende asimismo el Registrador en su calificacién. Que en cuanto al
supuesto perjuicio que se le pudiera derivar a la entidad acreedora en el caso
presente por la falta de inscripcién, el mismo es inexistente, puesto que en el
ultimo apartado de la estipulacién primera del contrato las partes pactan que
la entidad prestamista estaria expresamente facultada para exigir como con-
dicién previa a cualquier desembolso que la presente escritura haya sido otor-
gada en el Registro de la Propiedad.

V. El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Catalufa confirmé
la nota del Registrador fund4ndose en las razones juridicas expresadas en la
calificaci6n que han sido explicadas en el informe del Registrador.

VI. El Notario recurrente apelé el auto presidencial, manteniéndose en
las alegaciones expuestas en el escrito de interposicién del recurso

Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 5, 23 y siguientes y 37 de la Ley del Suelo; 9, 106 y
110.1 de la Ley Hipotecaria; 51 del Reglamcnto Hipotecario, y la Resolucién
de 6 de febrero de 1986.

1. En el presente recurso se plantea la posible inscripcién de una hipo-
teca constituida sobre una vivienda unifamiliar en garantia de un préstamo
concedido precisamente para la financiacién de la construccién de dicha vi-
vienda, inscripcién que es suspendida por el Registrador por discordancia
entre el titulo y el Registro toda vez que tabularmente la finca hipotecada
aparece en estado de «construccién», en tanto que el titulo calificado se des-
cribe como si estuviera ultimada esa construccién.

2. Ciertamente, el titulo calificado no es adecuado para reflejar registral-
mente la conclusién de la obra al no reunir los requisitos del articulo 37 de
la Ley del Suelo. Ahora bien, ningin obstaculo se aprecia para inscribir
—Como ocurtre con otros gravamenes préximos como el embargo— la hipote-
ca calificada sobre la finca gravada, tal y como registralmente aparece descri-
ta, esto es, en fase de construccién (reflejandolo asi en la nota de despacho),
toda vez que queda perfectamente identificado el inmueble objeto de grava-
men. Adviértase que la identificacién de los inmuebles se efecttia basicamente
en funcién de su naturaleza, linderos y superficie (cfr. arts. 9 LH y 51 RH) y,
respecto a estos datos, hay plena coincidencia entre el Registro y el titulo; y
considérese que las edificaciones pasan a ser partes integrantes de la finca
sobre la que se asientan —se extiendan o no aquéllas los gravamenes preexis-
tentes sobre éstas—, la cual conserva su unidad juridica e identidad aunque
se modifique su estado o configuracién.
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La anterior conclusién es plenamente congruente con las previsiones lega-
les sobre la extensi6on de la hipoteca respecto de las nuevas edificaciones
(véase art 110.1 LH) y con las previsiones expresamente pactadas para la
ahora constituida (se estipula su extensién a las nuevas edificaciones que
realice el deudor o el tercer poseedor que se subrogue en su misma posicién
juridica), toda vez que no habiéndose hecho constar tabularmente la termina-
cién de la edificacion, el contenido del asiento no prejuzgara si la misma
estaba ya concluida al tiempo de la inscripcién de la hipoteca ni, por tanto,
servird de elemento acreditativo de la efectiva extensién de la garantia a la
edificacién descrita si realmente existe al tiempo de la ejecucién, y ello sin
perjuicio del valor probatorio que entre los otorgantes tendran las manifesta-
ciones al respecto vertidas en la escritura calificada

3. Por lo demas, tampoco la aplicacién de los principios inspiradores de
la nueva Ley del Suelo obstaculizan la inscripcién pretendida, pues la adqui-
sicién sucesiva del derecho a urbanizar, del derecho al aprovechamiento ur-
banistico, derecho a edificar y derecho a la edificacién (cfr. arts. 5, 23 y sigs.)
no excluye la propiedad privada del suelo ni, por tanto, su hipotecabilidad
actual (cfr. art. 106 LH), sin perjuicio de la mayor o menor trascendencia
econémica de la garantia constituida, segin el grado de cumplimiento de los
deberes urbanisticos

Esta Direccién General ha acordado estimar el recurso y revocar el auto
apelado y la nota del Registrador en cuanto al extremo recurrido.

Madrid, 21 de marzo de 1997.—El Director General, Luis Maria Cabello de
los Cobos y Mancha

Excmo. Sr. Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Cataluia.

EL TRAFICO JURIDICO-REGISTRAL SOBRE LOS INMUEBLES «EN CONS-
TRUCCION». CRITICA DE LA RESOLUCION DE LA DIRECCION GENE-
RAL DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO DE 2! DE MARZO DE
1997.

I) EL SUPUESTO DE HECHO

El supuesto de hecho que da lugar a la reciente Resolucién de la Direccién
General de los Registros y del Notariado de 21 de marzo de 1997, objeto de
este comentario, se refiere a un caso en el que, previa inscripciéon en el Re-
gistro de la Propiedad de una escritura de «declaracién de obra nueva en
construccién» de cierta edificacién (una vivienda-chalet) autorizada durante
la vigencia de la Ley 8/1990, de 25 de julio, de Reforma del Régimen Urbanis-
trco, se presenta a calificaci6n una escritura de préstamo hipotecario en la
que, por un lado, se establecen diversas estipulaciones que responden a la
finalidad de financiar la construccién de la mencionada edificacién, y, por
otro lado, en la clausula de constitucién de hipoteca se procede a describir el
objeto del gravamen hipotecario como una edificaciéon completa y definitiva,
aludiendo al total de superficie «construida», a la porcién de terreno sobre la
que «estd asentada la edificacié6n» y sin anadir ni aclarar que dicha edifica-
cién se halla en fase de ejecucién o sin concluir.
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En virtud de su calificacion el Registrador suspende la inscripcién solici-
tada por el defecto consistente en la falta de coincidencia entre la situacién
constructivo-urbanistica del inmueble hipotecado resultante del Registro (en
el que figura como obra nueva «en construccién») y la manifestada en el titulo
calificado, en el que se describe la finca como s1 estuviera ultimada dicha
construccion.

Aun cuando la Resolucién se concreta al especifico supuesto mencionado,
la doctrina que. sienta, sin las necesarias correcciones a la misma que cabe
postular, se podria extender a cualesquiera otras operaciones de trafico juri-
dico-inmobiliario y sobre cualesquiera inmuebles «en construccién», inclu-
yendo, por tanto, supuestos de ventas muiltiples sobre plano de viviendas en
grandes porciones inmobiliarias.

II) LA POSICION DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS
Y DEL NOTARIADO

La Direccién General, de forma sorpresiva e incongruente con sus propios
antecedentes, como después veremos, resuelve la cuestién planteada en los
siguientes términos

«Ciertamente, el titulo calificado no es adecuado para reflejar registralmente
la conclusién de la obra al no reunir los requisitos el articulo 37 de la Ley del
Suelo. Ahora bien, ningiin obstdculo se aprecia para inscribir —como ocurre
con otros gravdmenes proximos como el embargo— la hipoteca calificada sobre
la finca gravada, tal y como registralmente aparece descrita, esto es, en fase de
construccion (reflejdndolo asi en la nota de despacho), toda vez que queda
perfectamente 1dentificado el inmueble objeto de gravamen. Adviértase que la
wdentificacién de los inmuebles se efectiia bdsicamente en funcién de su natu-
raleza, sttuacion, linderos y superficie (cfr. arts. 9 LH y 51 RH), v respecto a
estos datos hay plena coincidencia entre el Registro y el titulo; y considérese que
las edificactones pasan a ser partes integrantes de la finca sobre la que se asien-
tan —se extiendan o no a aquéllas los gravdmenes existentes sobre ésta—, la
cual conserva su unidad juridica e identidad aunque se modifique su estado o
configuracion.

La anterior conclusién —sigue diciendo el Centro Directivo— es plenamente
congruente con las previsiones legales sobre la extensién de las hipotecas respec-
to de las nuevas edificaciones (vid. art. 110.1 LH) y con las previsiones expre-
samente pactadas para la ahora constituida (se estipula su extensién a las
nuevas edtficaciones que realice el deudor o el tercer poseedor que se subrogue
en su posicién juridica), toda vez que no habiéndose hecho constar tabularinen-
te la terminacién de la edificacion, el contenido del asiento no prejuzgard si la
misma estaba ya concluida al tiempo de la inscripcién de la hipoteca ni, por
tanto, servird de elemento acreditativo de la efectiva extension de la garantia a
la edificacién descrita si realmente existe al tiempo de la ejecucion, y ello sin
perjuicio del valor probatorio que entre los otorgantes tendrdn las manifestacio-
nes al respecto vertidas en la escritura calificada.

Por lo demds —concluye la Direccién General—, tampoco la aplicacién de
los principios inspiradores de la nueva Ley del Suelo obstaculizan la inscripcién
pretendida, pues la adquisicién sucesiva del derecho a urbanizar, del derecho al
aprovechamiento urbanistico, derecho a edificar y derecho a la edificacién (arts.
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5, 23 y siguientes) no excluye la propiedad privada del suelo mi, por tanto, su
hipotecabihidad actual (art 106 LH), sin perjuicio de la mayor o menor trascen-
dencia econdmica de la garantia constituida, segiin el grado de cumplimiento de
los deberes urbanisticos »

III) LAS GRAVES CONSECUENCIAS DE LA DOCTRINA
DE LA RESOLUCION

Aunque pudiera parecer a primera vista que se trata de un supuesto de
escasa incidencia practica, las consecuencias de la doctrina de la resolucién
son muy graves, no ya sélo en casos como el planteado en ella, sino también
referida a aquellos otros a los que inevitablemente cabria extender su doctrina
st se ulilizan los argumentos de la misma.

Entre esas graves consecuencias cabe destacar las siguientes:

1* Conduce a la desincentivacién o extincién del documento notarial de
terminacién de obra y de su constancia registral, en contra del articulo 37 de
la Ley del Suelo.

2.* Produce un resultado de interpretacién de fraude de Ley.

3.* Desnaturaliza la funcién de la nota de despacho o inscripcién al pie
del documento.

42 Facilita la comisién de fraudes en perjuicio de los consumidores al
adquirir viviendas «en construccién.

5.2 Produce la paradoja de situar las escrituras notariales por debajo de
la publicidad comercial en las promociones inmobiliarias en lo que se refiere
al nivel de proteccién al consumidor.

6. No se adapta a la normativa catastral que sélo asigna numero de
referencia catastral a la finca cuando ya estd acreditada la terminacién de la
construccién.

Veamos todas estas graves consecuencias por separado.

IV) LA DESAPARICION DE LA FIGURA DE LA TERMINACION DE OBRA
A) SE DESINCENTIVA LA CONSTANCIA REGISTRAL DE LA TERMINACION DE LA OBRA

Un 1nconveniente muy serio en la practica que se puede derivar de la
resolucién comentada es el de que, de facto, se desincentiva la inscripcién en
las actas notariales de terminacién de obra, burlandose la obligacién que al
respecto establece el articulo 37.2 in fine de la Ley del Suelo, eludiéndose de
forma encubierta- en el Registro figuraria la obra nueva «en construccién»; en
los titulos —ventas, hipotecas, incluso modificaciones de obra nueva, dere-
chos de vuelo, arrendamientos, etc.— figurarfa la edificacién concluida, tftu-
los de trafico que en la practica se inscribirian a pesar de la falta de concor-
dancia con el Registro, perpetuandose esta situacién. En nuestro caso podria
ocurrir o bien que transcurriera el plazo de cuatro afios de prescripcién de las
sanciones urbanisticas, habiendo dado cobertura el Registro a la inscripcién
de una escritura que lleva consigo una declaracién de terminacién de obra
encubierta (obviamente no inscribible, como se reconoce), o bien que se haga
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constar mediante acta notarial y toma de razén en el Registro la entrega del
15 por 100 del capital restante del préstamo hipotecario a la terminacién del
edificio y que puede ser interpretado a la vista de los asientos registrales
(pacto de disposicién del 15 por 100 del capital a la terminacién de la obra)
como que figura en ellos «una terminacién de obran».

De esta forma quedan resentidos indudablemente los principios de concor-
dancia entre realidad, escritura y Registro que ha querido implantar el arti-
culo 37 LS, asi como el principio de colaboracién de los Registradores y
Notarios con la Administracién urbanistica en el mantenimiento de la legah-
dad urbanistica, a que se_ refiere en distintas ocasiones la propia jurispruden-
cia registral.

En definitiva, el documento notarial de terminacién de obra y su cons-
tancia registral constituyen a partir de esta resolucidén «una especie a extin-
guir», pues el unico estimulo del promotor inmobiliario para la constancia
documental de la terminacién de la obra antes de la venta por pisos ya
terminados es que se exigira por Notarios y Registradores como requistto
necesario para hacer constar en la descripcién de las fincas tal determina-
cién, por lo que si no se exige en tales supuestos dicho promotor tratara
de evitar los gastos que dicho documento le provoca, con grave detrimento
para la aplicacién de la Ley del Suelo y para el consumidor inmobiliario,
segin veremos después

El Registro de la Propiedad podria llegar a convertirse asi en un «mausoleo
de edificios en construccién» o, incluso, de «solares en construccién», nunca
terminados en los libros registrales, con la grave discordancia que ello implica
entre Registro y realidad.

Muchos Notarios y Registradores, podriamos decir que la mayoria antes de
esta resolucion, exigian que se acreditase la terminacién de la obra cuando se
autorizaba o pretendia inscribirse una escritura en que la finca se describia
como terminada ¢Por qué bajar el liston de legalidad y dejar el articulo 37 de
la Ley del Suelo en letra muerta en lo que a constancia de terminacién de
obra se refiere?

Realmente no existe ninguna razoén, pues luego veremos una por una las
razones que ofrece la presente resolucién, que son de escaso o nulo funda-
mento.

V) INTERPRETACION CON RESULTADO DE FRAUDE DE LEY

Aunque no sea éste, ni mucho menos, el propésito de la presente resolu-
cién, lo cierto es que con argumentaciones del tipo de la empleada en ella se
produce un «resultado de fraude de Ley».

Efectivamente, tenemos en primer lugar una normativa clara, que es la del
articulo 37 de la Ley del Suelo sobre colaboraci6n de Notarios y Registradores
de la Propiedad en el cumplimiento de la legalidad acerca de la constancia de
obras nuevas y su terminacién, que impone unas exigencias a dichos profe-
sionales publicos.

Pues bien, la resolucién obvia esas exigencias del articulo 37 de la Ley del
Suelo utilizando la regulacién de las notas de inscripcién o despacho que se
ponen al pie del documento, como si estas notas tuvieran como finalidad
minimizar los requisitos de la Ley del Suelo.

El articulo 6 4 del Cédigo Civil es terminante:
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«Los actos realizados al amparo del texto de una norma que persigan un
resultado prohibido por el ordenamiento juridico, o contrario a él, se considera-
rdn ejecutados en fraude de Ley y no impedirdn la debida aplicacién de la nonna
que se hubiera tratado de eludir.

La doctrina del fraude de Ley distingue dos tipos de normas: la llamada «Ley
de cobertura» y la «Ley defraudada».»

¢Cuiles son esas leyes en la interpretacion que resulta de la argumentacion
empleada por la resolucién?

La Ley defraudada, aunque evidentemente no sea propésito de la Direccién
General de los Registros y del Notariado, es el articulo 37 de la Ley del Suelo,
que impone la exigencia de que una escritura que aluda a terminacién de un
edificio sea acreditada mediante el correspondiente certificado del técnico
competente acreditativo de que la obra se realizé conforme al proyecto para
el que se obtuvo la licencia, incorporando ese certificado a un acta notarial.

La Ley de cobertura, en la que pretende apoyarse la resolucién para llegar
a un resultado diferente del que resulta del articulo 37 de la Ley del Suelo, es
el precepto que contiene la regulacién de la nota de despacho o de inscripcién
al pie del documento y de la calificacién registral parcialmente denegatoria,
es decir, el articulo 434, parrafo 6.°, del Reglamento Hipotecario.

Pero el articulo 434, parrafo 6.°, del Reglamento Hipotecario, que regula
las notas de despacho en este punto, no ampara una interpretacién de este
tipo n1 podria ampararla cuando est4 en juego la aphicacién efectiva del arti-
culo 37 de la Ley del Suelo.

Veamos en apartado mdependiente la funcién de esta nota de despacho y
la que pretende asignarle la presente resolucién.

VI) LA DESVIRTUACION DE LA FUNCION NORMAL DE LA NOTA
DE DESPACHO

Segun la resolucién, se debe actuar «reflejando en la nota de despacho» la
inscripcién de la garantia sobre la finca «tal y como registralmente aparece
descrito». Es decir, la resolucién pretende que se inscriba la finca en estado
de «en construccién», aunque en el titulo presentado a inscripcién se describa
como terminada, y que se refleje que la finca segiin el Registro esta en cons-
truccién en la nota de despacho al pie del documento.

Pero hay un precepto fundamental de la Ley Hipotecaria que impide exten-
der como un «acordeén» la nota de despacho a funciones diferentes de las
previstas reglamentariamente.

Nos referimos al nimero 8 del articulo 9 de la Ley Hipotecaria, que en
relacién con la firma del Registrador en la inscripcién dice que «implicara la
conformidad de la inscripcién con la copia del titulo de donde se hubiere
tomado». Pues bien, la resolucién dice todo lo contrario: que se firme la
inscripcién de modo diametralmente opuesto a como consta en el titulo ins-
crito, pues «en el titulo calificado se describe como si estuviera terminada esa
construccién», segin reconoce la propia resolucién, y, sin embargo, lo solu-
ciona a través del reflejo de la discordancia «en la nota de despacho».

Pero la nota de despacho no tiene como finalidad reflejar contenidos ati-
picos no previstos en las leyes No dice expresamente la resolucién en qué
precepto se ampara para que el Registrador pueda actuar de esa forma tan
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atipica, lo cual ya de por si es una laguna importante en la argumentacién de
la misma. Pero entendemos que la Ley de cobertura a la que se ha podido
referir la resolucién podria ser el citado articulo 434, parrafo 6.°, al establecer
«Del propio modo, en las notas de despacho se hara constar sucintamente el
caracter o modalidad del asiento practicado cuando difiera de lo solicitado o
pretendido en el titulo».

Ese parrafo 6 ° del articulo 434 del Reglamento Hipotecario es un precepto
excepcional en tanto en cuanto modaliza lo dispuesto en el articulo 9.8. de
la Ley Hipotecaria y en cuanto supone una excepcién al principio de rogacién

Por otra parte, se refiere exclusivamente «al caracter o modalidad del
asiento practicado» y no a diferencias de otro tipo. El caracter o modalidad
del asiento practicado es, por ejemplo, practicar una inscripcién en lugar de
la anotacién preventiva solicitada (asi, cuando el auto de declaracién de quie-
bra es firme y se solicita que «se anote», o cuando se solicita anotar «derechos
de uso sobre la vivienda familiar a favor del cényuge separado o divorciado»)
o viceversa, practicar una anotacién en lugar de la inscripcién solicitada (por
ejemplo, si se pretende un asiento de inscripcion para una prohibicié6n de
disponer judicial o administrativa del art. 26.2.* LH).

El caracter o modalidad del asiento practicado diferente de lo solicitado o
pretendido se refiere también a aquellos supuestos en que la norma (Ley o
Reglamento) prevé la inscripcién en un determinado sentido y, sin embargo,
los interesados solicitan una forma de practicar un asiento en sentido diferen-
te, lo que ocurre, por ejemplo, cuando se pretende la inscripcién de un bien
como privativo o cuando, si no hay prueba o confesién del consorte, la ins-
cripcion ha de practicarse como bien presuntivamente ganancial.

Por tanto, caben destacar las siguientes consideraciones a propésito de la
mscripcién y de la nota de despacho:

a) La inscripcion ha de practicarse tomando sus circunstancias del titulo
del que es extracto (art. 9.8 LH).

b) Porque el Registrador no debe inscribir parcialmente alterando la volun-
tad de las partes ni transformar o modalizar la naturaleza de los derechos con-
tenidos en los titulos, como ha declarado reiteradamente la Direccién Gene-
ral de los Registros y del Notariado. Asi, recientemente en la Resolucion de
16 de julio de 1996 se habla de «lo inadecuado de la soluci6n adoptada por
el Registrador» que al rechazar una clausula de interés variable provocaba un
resultado registral —hipoteca de crédito a interés fijo— ajeno a la voluntad de
los contratantes. En nuestro caso se pacta la constitucién de una hipoteca
sobre la «vivienda umifamiliar senalada en el nimero once, sita..., con una
superficie construida total de..., asentada la edificacién sobre una porcién de
terreno de..., de los cuales equis metros cuadrados estan ocupados por la .
edificacién... Consta de tres plantas. .» Si la obra estd concluida (el 15 por 100
del préstamo del que se podra disponer al haber «concluido toialmente la
construccién» puede estar vinculado a mcjoras de terminacién interior o in-
cluso de pequeiias obras de decoracién arquitecténica de las amparables por
licencia de obras menores —no mayores—) la inscripcién con amputacion
parcial del derecho ex officio seria claramente perjudicial para el acreedor hipo-
tecarto, y st la obra no estd concluida pueden parar perjuicios al tercer poseedor
que financia el resto de la construccién pendiente frente al que el Banco esgri-
me un titulo notarial inscrito en que consta la hipoteca sobre una edificacién
concluida en el que constard una mencién en la nota de despacho en que se



JURISPRUDENCIA 1455

dird que la hipoteca se ha inscrito sobre el inmueble tal como registralmente
aparece descrito, lo que perfectamente puede parecer una obviedad (porque
de hecho ha de ser siempre asi) pero que no aclarara el equivoco. Con la
circunstancia agravante de que el citado tercer poseedor no sélo tendra que
asumir la perjudicial inversién de su posicién procesal sufriendo en su contra
—f{rente al acreedor ejecutante— las presunciones de la legitimidad registral,
sino que su excepcién (no extenderse la hipoteca a la mejora por él financia-
da) no es de las que suspenden la tramitacién del procedimiento judicial
sumario —art 132 LH—, procedimiento que se desencadena por la presenta-
c16n del «titulo inscrito» —art. 131 3.° LH— (reparese que la certificacién
registral de la regla 4 * ha de contener la insercién literal de la tltima inscrip-
cién de domunio y la relacién de todas las cargas y derechos reales a que se
encuentren afectos los bienes hipotecados, sin que dicha certificacién haya de
contener una descripcién integra del inmueble, descripcién que con el error
de bulto de no hacer constar su situacién de «en construccién» figurara en los
autos a través de la escntura).

También podrdan parar perjuicios al rematante de la finca —caso de que la
construccién en la realidad extrarregistral no se haya concluido—, pues pujard
en la subasta a la vista del expediente y de los anuncios que expresan de forma
concisa la identificacién de la finca (art. 131 8.° LH) y que reflejardn la falsa
apariencia resultante del propio titulo, lo que, sin duda, influira en la deter-
minacién de la postura ofrecida.

¢) Porque, por ultimo, la nota de despacho no estd prevista para hacer
constar cadvertencias» legales ni sobre errores de la escritura nt de otra indole,
teniendo un contenido tasado. O se inscribe o se suspende, no se inscribe con
alteraciones y advertencias. El parrafo 6.° del articulo 434 del Reglamento
Hipotecario no es aplicable a las descripciones de las fincas que han de reunir
todas las circunstancias vistas —arts 9 LH, 51 RH, 5 LPH, 37 LS, etc —, sino
que se refiere exclusivamente «al caracter o modalidad de asiento practicado»,
lo que alude a sus aspectos juridicos —por ejemplo, si una titularidad es
privativa o presuntivamente ganancial o si el embargo se ha anotado y no
inscrito, etc.—, pero no a los elementos descriptivos de las fincas que no
atafien al «caradcter o modalidad del asiento». La alusién indirecta al articulo
434 del Reglamento Hipotecario confirma que el defecto existe ya que no
puede practicarse el asiento en la forma «pretendida por el titulo», pero lo da
por subsanado mediante esa mencién hecha de oficio por el Registrador en la
nota de despacho El principio de rogacidn, en cambio, obligaria a que la
subsanacién se verifique sobre el propio titulo que describié con inexactitud
e imprecisién el objeto hipotecado.

VII) LA INTERPRETACION PROPUESTA POR LA RESOLUCION FACILITA
LA COMISION DE FRAUDES EN PERJUICIO
DE LOS CONSUMIDORES AL ADQUIRIR VIVIENDAS
EN CONSTRUCCION

Esta resolucién abre un foco de peligros y conflictividad en las grandes
promociones inmobiliarias. Mas alla del caso concreto debatido, la flexibili-
dad de esta resolucion puede conducir a numerosos fraudes y perjuictos para
los consumidores al adquirir viviendas en construccién. En efecto, la inscrip-
cién maltiple en grandes promociones inmobilianas de escrituras de ventas
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de pisos por los promotores en que la vivienda se describe como concluida,
no constando registralmente su terminacién, practicando el Registrador de
oficio la mencién sugerida, puede perpetuar registralmente la situacién del
«edificio en contruccién» de forma indefinida, en contra del articulo 37 de la
Ley del Suelo y con evidentes riesgos para el consumidor El consumidor
comprarfa no sélo con el equivoco de una descripcién falsa en su escritura,
sino que en caso de que efectivamente pague y compre una vivienda concluida
el Registro le protegeria limitadamente respecto de una «vivienda en construc-
cién». Ademds, en caso de que la finalizacién de la obra se haya hecho con
infracciéon de la licencia, inscribiria confiado en que el Registro, a través de
los mecanismos del articulo 37 de la Ley del Suelo, le garantiza la situacién
de legalidad urbanistica de su vivienda, cuando en realidad se subroga en las
responsabilidades urbanisticas del promotor y en las sanciones correspon-
dientes (posible demolicién u obligacién del pago del aprovechamiento urba-
nistico excedente, etc.; vid art. 22 de la citada Ley). Situaciones que se evi-
tarfan st el Registro exigiera la concordancia descriptiva y exigiendo el
comprador que la escritura refleje el estado real de la obra como terminada,
lo que obligaria al promotor a hacer constar en el Registro la terminacién en
la forma prevista por el articulo 37.2 de la Ley del Suelo, evitandose asi
fraudes urbanisticos al consumidor.

VIII) LA INTERPRETACION DE LA RESOLUCION PRODUCE
LA PARADOJA DE SITUAR LAS ESCRITURAS NOTARIALES
POR DEBAJO DE LA PUBLICIDAD COMERCIAL
EN LAS PROMOCIONES INMOBILIARIAS EN LO QUE SE REFIERE
AL NIVEL DE PROTECCION AL CONSUMIDOR

En efecto, la resolucién comentada resulta contradictoria con las normas
del Real Decreto 515/1989, de 21 de abril, sobre proteccion de los consumidores
en cuanto a la informacién a sununistrar en la compraventa de viviendas, a
cuyo tenor:

— Articulo 2: «..toda oferta, promocién y publicidad dirigida a la venta
o arrendamiento de viviendas se ajustara a las verdaderas caracteristicas,
condiciones y utihdad de la vivienda, expresando siempre st la nusma se en-
cuentra en construccién o st la edificacién ha concluido».

— Articulo 3.1. «La oferta, promocién y publicidad dirigida a la venta o
arrendamiento de viviendas se hara de manera que no induzca ni pueda indu-
ctr a error a sus destinatarios .»

— Articulo 5.5.. «En el caso de que la vivienda o las zonas comunes o
elementos accesorios 1o se encuentren totalimente edificadas se hard constar
con toda claridad la fecha de entrega y la fase en que en rodo momento se
encuentra la edificacion».

Es decir, por un lado, este precepto, que tiene un campo de aplicacién
general, cae en la practica en el olvido o en el desuso en el Ambito de la
documentacién publica notarial, y, por otro lado, no sélo se vulnera este
ultimo precepto, sino que, ademas, se produce la paradoja y el absurdo de que
los folletos de publicidad de una promocién inmobiliaria estaran sujetos a
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mayores niveles de exactitud y precisién que las propias escrituras notariales
de venta de pisos, lo cual resulta contrario a toda légica.

Por altimo, cabe sefalar que la resolucién comentada va a contracorriente
de las mds modernas técnicas legislativas. Asi, cabe destacar cémo el Proyecto
de Ley reguladora del nuevo derecho real de aprovechamiento por turnos de
bienes inmuebles remitido al Consejo de Estado por el Gobierno, previa su
conformidad, el pasado dia 7 de febrero de 1997, con indudable acierto man-
tiene en su texto el principio de concordancia en que basaba el Registrador
su calificacién ahora revocada.

Asi, el articulo 5.° del citado Proyecto dispone que «la descripcién de la
finca sobre la que se consutuye el régimen de aprovechamiento por turnos...
si la construccién esta tnicamente comenzada se indicara la fecha limite para
la terminacién de la misman.

En la misma linea el articulo 8.°, relativo a las exigencias de informacién
general propias de dicho régimen juridico, establece que el promotor debera
editar un folleto en el que se mencionaran, entre otros extremos, «c) la des-
cripcién precisa del inmueble.. , y si la obra esta concluida o se encuentra en
construccién».

IX) LA DOCTRINA DE LA RESOLUCION NO SE ADAPTA ACTUALMENTE
A LA NORMATIVA DE CONSTANCIA REGISTRAL DEL NUMERO
DE REFERENCIA CATASTRAL

La nueva normativa establecida legalmente sobre constancia en las inscrip-
ciones registrales del nimero de referencia catastral, si bien no existia en el
momento en que se extendi6 la nota calificadora, estaba ya vigente cuando se
dicta la resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado
comentada, y si bien ésta habria de decidir conforme a la normativa vigente
en el momento de la nota, no puede pasar por alto, a efecto de valorar su
doctrina para futuros casos, que dicha resolucién no es muy concorde con la
normativa catastral y registral sobre el nimero de referencia catastral

Segan la nueva normativa, estd previsto que se refleje en las inscripciones
el numero de referencia catastral (vid arts. 50 y sigs. de la Ley 13/1996, de 30
de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de orden social).

Ahora bien, tratandose de edificios en construccién no se puede dar toda-
via la referencia catastral, pues ésta se produce con el certificado final de obra
o licencia de primera ocupacién.

Podria suceder que una escritura del tipo de las que se ocupa la presente
resolucién aludiera a una construccién ya terminada sin acreditar tal termi-
nacién conforme al articulo 37 de la Ley del Suelo y, sin embargo, reflejara
el nimero de referencia catastral del recibo sin presentar en el Registro para
su calificacién, tal como exige el articulo 37 de la Ley del Suelo, el acta
notarial de terminacion de obra, incorporando el certificado del técnico com-
petente acreditativo de que la construccién se ha terminado conforme al pro-
yecto para el que se obtuvo la licencia.

En tal supuesto, s1 se siguiera la doctrina de la presente resolucién, se
produciria el siguiente contrasentido.

La inscripcién en el Registro reflejaria que el inmueble estd en construccién
a pesar de que en el titulo se dice que esta terminada y tiene ya namero de
referencia catastral como edificio terminado. El Registro reflejaria el nimero
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de referencia catastral porque asi est4 previsto legalmente en la actualidad. Pero
entonces reflejaria una contradiccién: un ntmero de referencia catastral de la
finca que sélo se concede cuando la construccién esta terminada

Efectivamente, el articulo 3 del Real Decreto 1448/1989, de 1 de diciembre,
que desarrolla el articulo 77 de la Ley 39/1988 sobre Haciendas Locales, es-
tablece: «a) Tratandose de altas por nuevas construcciones, dos meses conta-
dos a partir del dia siguiente a la fecha de la terminacién de las obras». La
misma conclusién resulta de la Resolucién de 18 de diciembre de 1995 de la
Direccion General del Centro de Gestién Catastral y Cooperacién Tributaria,
en desarrollo del articulo 2 1 del Real Decreto 1448/1989, de 1 de diciembre,
que se ocupa de las declaraciones de altas y alteraciones catastrales de bienes
inmuebles de naturaleza urbana. Y concretamente, para las alteraciones con-
sistentes en «nueva construccién» exige presentar el documento de declara-
ci6n de alteracién, la relacién de titulares, los datos de elementos construc-
tivos, el reparto de elementos comunes, la fotocopia del documento de
escritura de obra nueva, el certificado final de obra o licencia de primera
ocupacién, fotograffa de la fachada, plano de situacién y plano del solar, etc

De esta regulacidon resulta que el organismo catastral exige el certificado
final de obra o la licencia de primera ocupacién para asignar la correspon-
diente alteracién, que en edificios por pisos determinarad la asignacién de
numero de referencia catastral independiente para cada piso; sin embargo, la
Institucién registral, en virtud de esta resolucién, no tiene que exigir el requi-
sito previsto en el articulo 37 de la Ley del Suelo, a pesar de lo cual tendra
que reflejar el nimero de referencia catastral, sin haber podido calificar el
certificado final de obra. El absurdo no puede ser mas patente, por lo que no
puede ser aceptado.

X) EXAMEN Y REFUTACION DE LOS ARGUMENTOS
DE LA RESOLUCION COMENTADA

Procedemos a continuacién a diseccionar cada uno de los argumentos
empleados por la Direccién General en su Resolucién de 21 de marzo de 1997,
examinandolos separadamente para determinar su posible falta de funda-
mento

1. Las obras que se realizan sobre una finca urbana individualizada
pasan a ser partes integrantes de la misma, que persiste en su unidad
juridica, modificindose unicamente su estado y configuracién (ex arts.
334.1.°, 353 y 358 CCQC).

Cabe oponer a tal argumento las siguientes objeciones.

a) Parte exclusivamente de la normativa del Cédigo Civil sobre la accesion
(arts. 334.1.°, 353 y 358 CC), sin tener en cuenta la «wmodalizacion de la figura
de la accesién» a efectos registrales y urbanisticos llevada a cabo por el articulo
37 de la Ley del Suelo.

A partir de la Ley del Suelo de 1990 y Texto Refundido de 1992 se ha
discutido si el régimen del Cédigo Civil ha quedado o no derogado por la
nueva Ley del Suelo.
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Aunque caben distintas posiciones sobre este problema, que no pueden ser
analizadas aqui, podria llegarse a la conclusién de que si bien la normativa
del Cédigo Civil sobre la accesién sigue vigente a los efectos civiles de las
relaciones entre particulares, dicha normativa ha de ser completada y moda-
lizada, a efectos registrales y urbanisticos, por la Ley del Suelo.

Es algo parecido a lo que ocurre en la regulacién del Cédigo Civil sobre el
contrato de compraventa, que después de una serie larga de articulos sobre
dicho contrato, el propio Cédigo Civil se ve en la necesidad de terminar el
«Titulo» de la compraventa con el importantisimo articulo 1.537 del Cédigo
Civil, que contiene una «disposicién general» del siguiente tenor: «Todo lo
dispuesto en este Titulo se entiende con sujecién a lo que respecto de bienes
inmuebles se determina en la Ley Hipotecaria».

Pues bien, después de la regulacién de la Ley del Suelo en 1990, habria que
considerar incorporado implicitamente al conjunto de articulos del Codigo
Civil sobre la accesién, otra disposicién general similar que dijera mas o
menos asi* «Todo lo dispuesto en este capitulo sobre la accesién de bienes
inmuebles se entiende sin perjuicio de lo establecido, a efectos urbanisticos y
registrales, en la vigente Ley del Suelo»

Cabe separar perfectamente los «efectos civiles» de la accesién, por un
lado (Cédigo Civil), y los «efectos urbanisticos» de la misma (Ley del Suelo).
Pero en todo caso, a efectos registrales, no se puede argumentar exclusiva-
mente con los efectos civiles de la accesién, sino que hay que estar también
a los efectos urbanisticos y a la regulacién de la Ley del Suelo dadas las
intimas relaciones que el articulo 37 de esta ultima y otros preceptos estable-
cen sobre colaboracién entre Registro de la Propiedad y Urbanismo.

La propia Direccién General, en anteriores resoluciones, ya habia tenido
en cuenta la incidencia registral y urbanistica de la Ley del Suelo y no sélo
los aspectos civiles de la figura centenaria de la accesién.

En efecto, declara la propia Direccién General en sus Resoluciones de 4 de
febrero de 1992 y 17 de junio de 1993 lo siguiente: «.. por cuanto se proclama
la adquisicién sucesiva de las facultades que integran el contenido urbanistico
de la propiedad inmobiliaria (vid. art 11 de esta Ley) y se exige la oportuna
licencia ajustada a la legalidad urbanistica para la incorporacién al patrimonio
del titular de las edificaciones realizadas (arts. 11.4.°, 25.1° y 27 de la Ley 8/
1990), adquiere pleno significado la subordinacién de la constatacién tabular de
las nuevas edificaciones a la previa justificacién del otorgamiento de la oportuna
licencia de edificacton y a la expedicion por técnico competente de la certifica-
cion de finalizacién de obra conforme al provecto elaborado Ahora bien, tratdn-
dose de obras concluidas bajo la vigencia de la legislacion anterior que, por
efecto del juego automndtico del instituto cvil de la accesion, a medida que se
realizaron pasaron sin mds a formar parte ntegrante del dominio del suelo...»
Claramente, pues, como puede observarse, pone de manifiesto el Centro D1-
rectivo en estas resoluciones y otras posteriores de parecido tenor, como la de
10 de noviembre de 1995, la distincién entre el régimen juridico existente
antes de la reforma introducida por la Ley 8/1990, regido por el instituto civil
de la accesién que determinaba la incorporacién de las edificaciones al domi-
nio del titular de la finca sobre la que se asentaban, y el régimen juridico que
surge en virtud de la citada reforma legal, regido por el principio de la adqui-
sicién sucesiva de las facultades que integran el contenido urbanistico de la
propiedad inmobiliaria. Merecer4 la pena que se aborde este punto con cierto
detemimiento
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La mutacion legal del contenido urbanistico de la propiedad urbana
v su trascendencia en el dmbito de las declaraciones de obras nuevas

La referida Ley 8/1990 sobre Reforma del Régimen Urbanistico —poste-
riormente refundida con las restantes disposiciones estatales sobre suelo y
ordenacién urbana mediante Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio—
introduce en nuestro sistema legal una profunda reforma en el régimen juri-
dico de la propiedad urbana.

En virtud de tal reforma, con independencia de las criticas o alabanzas de
politica legislativa que haya de merecer (1), conforme ha sido ya abundante-
mente expuesto por la doctrina, la propiedad inmobiliaria del suelo no tiene
ab itio contenido dominical previo consolidado de caracter pleno y si un
conjunto de expectativas urbanisticas que se iran convirtiendo en facultades
titularizadas a medida que se vayan cumpliendo los deberes urbanisticos
basicos de cesiones de terrenos y porcentajes de aprovechamiento, urbanizar,
solicitar licencia y edificar dentro de plazo De forma tal que la propiedad del
suelo no se concibe como un derecho subjetivo previo de caricter pleno, sino
como una titularidad de imputacién de deberes urbanisticos cuyo progresivo
cumplimiento integra un proceso gradual adquisitivo de facultades, pero sin
que la adquisicién de cada una de éstas sea definitiva y estable sino hasta la
completa conclusién del proceso, momento en el cual, y sélo entonces, ingre-
san en el patrimonio del propietario de forma plena dando satisfaccion al fin
de la propiedad. Y la culminacién del citado proceso no es otro que la «con-
clusién de la edificaci6n» conforme a licencia legal y dentro del plazo por ella
sefialado. Reparese en la importancia de este dato a los efectos del recurso
resuelto por la resolucién comentada.

Este 1ter complejo de formacién sucesiva del contenido de la propiedad
inmobiliaria se integra por la adquisicién de las siguientes facultades urbanis-
ticas: 1.* El derecho a urbanizar. 2.* Derecho al aprovechamiento urbanistico.
3.* El derecho a edificar. 4. El derecho a la edificacién (cfr arts. 11 Ley 8/
1990, 23 TR y RDGRN 6 septiembre 1991). Particular interés presenta a nues-
tros efectos las dos ultimas fases del indicado proceso adquisitivo. Asi, en
cuanto al derecho a edificar cabe significar la transformacién sufrida por su
régimen juridico en cuanto a su titulo de atribucién y en relacién a su nueva
naturaleza y caracter condicional. En efecto, en el sistema anterior a la Ley
8/1990 el ius aedificandi era una de las facultades insitas en el dominio y en
¢él encontraba su legiiimidad juridica, en tanto que la licencia urbanistica de
obras respondia a la caracterizacién clasica de las autorizaciones administra-
tivas que se limitaban a remover un obstaculo legal al ejercicio de derechos
preexistentes, en este caso a la propia facultad de edificaciéon Por el contra-
r1o, tras la reforma citada, es la licencia de edificacién la que se identifica con
el acto constitutivo o generador de la facultad de matenalizar el aprovecha-
miento urbanistico mediante la ejecucién de la obra edificatoria. La licencia
es el nuevo titulo atributivo de la aptitud juridica necesaria para edificar,
pasando con ello a sustraer tal cualidad atributiva del propto dominio del
suelo (arts. 20 Ley 8/1990 y 33.1 TR). A su vez, la naturaleza juridica del ius

(1) Criticas que segin noticias aparecidas estas tultimas scmanas en la prensa pa-
rece que pueden dar lugar a nueva reforma del vigente régimien urbanistico, con una
posible supresién del sistema de «escalera» o adquisicién gradual de facultades urbanis-
ticas.
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aedificandi se transmuta y de su concepto clasico de «facultad juridica» pasa
a ser una «potestad-funcién» de ejercicio vigilado administrativamente y so-
metido a graves sanciones por su no uso o abstencién en el plazo dispuesto.
La sancién radica en la extincién del propio derecho a edificar hic et per
semper (en gréfica expresién de un ilustre tratadista), esto es, sin posibilidad
de reanudar la actividad constructiva y en la correlativa pérdida del aprove-
chamiento urbanistico adquirtdo previamente mediante su expropiacién al 50
por 100 de su valor (expropiacién-sancién), acompafada de la expropiacién
de las obras ya realizadas por su coste de ejecucién (arts. 24 Ley 8/1990 y 36
TR). Por tanto, hasta que no «concluya» la construccién la posicién juridica
del propietario, tanto en lo que afecta al suelo como en lo que se refiere al
vuelo, es una posicién condicional y sometida a la amenaza de la extincién de
unas facultades y de la expropiacién-sancién de otras, y, de otro, es una
posicién juridica investida de una titularidad ad tempus o sometida a plazo de
caducidad —el fijado en la licencia para concluir la obra— (art. 35 TR).

Claramente se aprecia, pucs, que es muy distinta la naturaleza juridica de
la garantia hipotecaria adquirida segin que ésta recaiga sobre una edificacion
concluida o no finalizada, ya que en un caso serfa una garantia firme y segura
y en el otro seria una garantia claudicante y amenazada de resolucién (reso-
luto wris danus; cfr. art. 175.6 RH). En rigor, cabria entender que la hipoteca
constituida sobre un inmueble en construccién grava propiamente las facul-
tades urbanisticas adquiridas hasta ese momento (en especial el aprovecha-
miento urbanistico y el ius edificandi) con derecho de acrecer sobre el derecho
a la edificacién (ex art. 110 LH), pero quedando pendiente de una condicion
resolutoria (art. 36 TR) —respecto de las primeras y suspensiva respecto del
altimo: el derecho a la edificacién al tiempo de la constitucién de la hipoteca
es un «derecho futuro» que sé6lo se patrimonializara cumplidos que sean los
términos de los arts. 25.1 Ley 8/1990 y 37.1 TR—, momento en que simulta-
neamente el derecho de hipoteca se expandira extendiendo su 4mbito objetivo
al definitivo «derecho a la edificacién». Tal expansién del derecho hipotecario
se producira, pues, ex post facto, una vez «concluida» —insistimos— la cons-
truccién. Hasta tal momento su posicién juridica serd insegura por la insegu-
ridad en que se encuentra el valor de su garantfa. Siendo asi que la finalidad
de la hipoteca es asegurar el mantenimiento del valor econémico del bien o
derecho hipotecado para extraerlo, llegado el caso, en la fase satisfactiva o de
ejecucién, facilmente se comprendera que el extremo relativo a la conclusién
o no de la obra presenta una importancia capital para cada prestamista en
particular y, por abstraccién y generalizacién, para el conjunto del sistcma
crediticio (recordemos que uno de los objetivos del sistema hipotecario es el
de asentar sobre bases seguras el crédito territorial).

Coherentemente con el contenido de la reforina legal resefiada, la nueva Ley
8/1990 habia de asumir el postulado de la conerién entre el tratamiento notarial
y registral de la edificacion y su tratamiento urbanistico. Puesto que el naci-
miento del derecho a edificar no surge del propio dommio sino de la licencia,
y puesto que el derecho al vuelo se patrimonializa por la «conclusién» de la
obra dentro del plazo y conforme al proyecto aprobado y no por virtud del!
principio accesorista superficies solo cedit, uno y otro extremo no podian ya
permanecer dependientes tan sélo de la libre voluntad y manifestaciones del
propietario como habia venido ocurriendo hasta tal momento (ex arts. 208 LH
y 308 RH), sino que habia de responder al nuevo sistema atributivo de facul-
tades urbanisticas. De ahi la exigencia de que Notarios y Registradores no
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pueden autorizar e inscribir respectivamente escrituras de declaraci6n de obra
nueva sin la correspondiente licencia municipal y certificado técnico sobre
ejecucién o conclusién de la obra (arts. 25.2 Ley 8/1990 y 37 2 TR), con lo que,
ademds, se evita la aparicién mediante su constancia documental y registral
de construcciones inexistentes, fraudulentas o irreales con sus peligros poten-
ciales de perjuicios a terceros.

Hay, pues, un primer interés de caracter general —afectante al conjunto de
la comunidad social— relativo a la salvaguardia de la legalidad urbanistica en
materia de edificaciones que, en la medida de su 4mbito, se pone en juego en
la correcta aplicacién por parte de Notarios y Registradores del articulo 37.2
del Texto Refundido, cuya virtualidad, para ser fieles a su finalidad, no se
agota al tiempo de autorizar e inscribir las correspondientes escrituras de
obra nueva, sino que una vez operado en su virtud el reflejo registral derivado
de aquéllas, sus particularidades —y muy en concreto el dato del estado cons-
tructivo del inmueble acabado o no que la practica registral viene integrando
en el propio «acta de inscripcién»— habran de ser tenidas en cuenta en la
calificacién registral de la documentacién posterior relativa a la misma finca
(ex arts. 18 LH y 98 RH).

A este respecto, reparemos en que en el supuesto de declaracién de obra
nueva «en construccién», una vez finalizada la obra el articulo 25 2, pdrrafo 3.°,
impone la obligacién a cargo del propietario de hacer constar en el Registro la
terminacion de la obra mediante acta notarial que wncorporard al efecto la co-
rrespondiente certificacion técnica (idem art. 372 TR que suprime el plazo
maximo de tres meses que aquél fijaba) Sean cuales fueren las consecuencias
sancionatorias derivadas del incumplimiento de este mandato —muy polémi-
cas en la doctrina—, lo que el texto legal deja fuera de dudas es que dicho
incumplimiento constituye un ilicito civil y/o urbanistico que en la medida de
lo posible ha de ser evitado, pues vulnera la finalidad de la conexién y con-
cordancia entre la situacién real y urbanistica de la finca, de un lado, y su
reflejo y constatacién notarial y registral, de otro Por ello no encajaria en el
ejercicio correcto de la funcion de colaboracién con la Adminmistracién urbanis-
tica que corresponde a Notarios y Registradores (cfr. R. 6 septiembre 1991,
fundamento juridico 3 °) una actitud de paswidad y abstencién al respecto que
permitiese la perpetuacién del trdfico inmobiliario sobre una finca cuyo propie-
tario hubiese mcurndo en el ilicito mencionado permitiendo la constancia regs-
tral de la conclusién de la obra, dando por plenamente eficaces documentos
publicos cuyo objeto negocial sea una edificacién terminada. Esto para el caso
de que la obra efecuvamente hubiese concluido.

Si se examina la otra alternativa —obra no concluida en la realidad—,
igualmente se aprecia la posibilidad de que la apariencia documental de una
edificacién plenamente concluida perturbe el trafico o lesione intereses aje-
nos. Si se considera el aspecto documental escriturario, vemos que la escri-
tura como titulo de trafico genera una apariencia de legitimidad de los dere-
chos a que se refiere, que habilita a su ejercicio, mediante la exteriorizacién
de una manifestacién de voluntad de efectos inmediatos contra terceros
(RDGRN 3 enero 1928). Pensemos en los supuestos de cesién de crédito hi-
potecario documentado en la escritura con la nota registral de despacho, en
las ventas judiciales por ejecucién hipotecaria (la escritura estara de manifies-
to en la Secretaria del Juzgado —cfr art. 131.8 LH—, sin que la certificacién
registral obrante refleje la descripcién del imnmueble), etc. Si atendemos al
aspecto documental tabular, con independencia de la discusién sobre la exten-
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s16n o no de la fe publica registral a las obras nuevas (que en la actualidad
para ciertos supuestos confirma la nueva normativa urbanistica: vid. art. 41 2
TR), en todo caso quedan amparadas por el principio de legitimacién, repu-
tandose veraces mientras no se declare su inexactitud (cfr., entre otras, RD-
GRN 29 mayo 1965 y STS 21 marzo 1953). En tal caso se podrian ver perju-
dicados los derechos (al menos en su posicién procesal al soportar el onus
proband: de destruir las presunciones registrales) del tercer poseedor o ulte-
rior adquirente de la finca hipotecada sobre la que existe una obra en cons-
truccién pero que en el Registro —siguiendo el error de la escritura previa—
figure como terminada, y que efectivamente mejora él concluyéndola, y res-
pecto de cuya ultima fase constructiva costeada por el aludido tercer poseedor
podria pretender el acreedor hipotecario la extensién de su hipoteca (ex art.
110 LH). A este respecto la Direccién General de los Registros ha manifestado
la conveniencia de la concordancia entre la realidad fisica de la construccion
y su reflejo documental al tiempo de la constitucién de hipotecas al objeto de
fijar los efectos de la extensién objetiva de la hipoteca (cfr. art. 110 LH), y sus
limites en caso de pasar la finca a manos de un tercer poseedor (cfr art. 112
LH), en su Resolucién de 6 de febrero de 1986, que se referia al caso de
existencia real de una edificacién no reflejada registralmente y que a sensu
contrarto encuentra el mismo fundamento para el supuesto inverso que ahora
comentamos (otros aspectos de fondo de la fundamentacién de dicha Resolu-
cién han quedado superados por la reforma de la Ley 8/1990, pues se basaba
en la pura regulacién civil de la accesion).

Pero es que, ademas, la Direccién General, haciendo suya la tesis del
Notario recurrente, reconoce que la nscripcién de la hipoteca no puede prac-
ticarse conforme se la configura en la escritura al constituirla sobre una
edificacion concluida cuando en el Registro figura «en construccién», y por
ello dice que, una vez inscnta la escnitura, se debe hacer constar que segin
el Registro la edificacién no consta concluida, debiendo dejarse dicha cons-
tancia en la nota de despacho o inscripcién al pie del titulo. Sobre reconocer
lo dicho, el Centro Directivo obvia, ademé4s de todo lo ya expuesto, que dicha
advertencia, por su ya argumentada trascendencia y atipicidad, no resulta
propia del contenido de la nota registral de despacho del documento definido
por el articulo 434 del Reglamento Hipotecario, precisandose al efecto una
mas apropiada cobertura normativa no existente hoy en dia, asi como el
hecho de que el Centro Directivo tiene sentada la doctrina de que el Registra-
dor debe denegar o suspender integramente el ingreso del documento si en-
tiende que una parte del mismo no puede acceder al Registro e incide en el
total contexto pactado, sin que en ningun caso pueda alterar el contenido de
aquél ni transformar o modalizar la naturaleza de los derechos en él conte-
nidos (ya hemos analizado en el presente caso la diferente naturaleza y efec-
tos de la hipoteca segiin que la obra esté o no concluida; cfr. RRDGRN 30
junio 1987, 24 abril 1992, fj 59, y 12 mayo 1992, fj. 3.°).

Desde la perspectiva del Derecho.Cwvil puro tampoco se puede dar por vdlido
el argumento de forma general, pues desconoce la hipétesis de.

— Constitucién de un derecho de superficie a favor de un tercero, siendo
éste el que ejecuta la construccién (reparese que «obra nueva comenzada»
puede serlo aun antes de poner el primer ladrillo por el mero movimiento de
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tierras) —previa cesi6n de la licencia de obras— Lo mismo cabe decir en caso
de otorgamiento de un derecho de vuelo sobre la segunda y sucesivas plantas
habiéndose edificado por el propietario tan sélo la primera de las plantas de
las varias que se recogian en el proyecto que obtuvo la licencia.

— Articulo 361 del Cédigo Civil: El duefio del suelo en que edifica un terce-
ro opta por no hacer suya la obra para evitar el pago de la indemnizacién,
obligando al constructor a pagar el precio del terreno (accestén invertida).

— Aportacién de solar privativo a la sociedad de gananciales cuando la
edificaci6n estd comenzando para evitar el crédito por el valor de la mejora
que atribuye a la sociedad el articulo 1.359 del Cédigo Civil.

Piénsese en la desagradable sorpresa del acreedor hipotecario que dada la
redaccién de la escritura pensé que el objeto negocial de su contrato de prés-
tamo hipotecario era la totalidad del edificio cuando después de acudir a la
ejecucion sumarial tropiece con el titular de la mejora que reclama el cobro
de su valor —acaso el 99,99 por 100 del total valor del edificio— sobre el
precio del remate con preferencia al propio acreedor ejecutante por aplicacién
del articulo 113 de la Ley Hipotecaria. Para evitar estas situaciones y sus
inversas —falta de expresién en el titulo de construcciones realmente existen-
tes— es por lo que la Resolucién de 6 de febrero de 1986 afirma que «preci-
samente es acertado el haber hecho constar la existencia del edificio en la
escritura, ya que ello evita el que cuando en un futuro se adapte la realidad
registral a la extrarregistral... pueda surgir cuestién sobre si tal vivienda se
construy6 antes del otorgamiento de la escritura de hipoteca con la consi-
guiente extension del gravamen o bien si se construy6é con posterioridad, en
cuyo caso no habria tal extensi6n». La discusién futura se evitara en este caso
expresando en la descripciéon del inmueble que el edificio estd «en construc-
cién».

2.° La identificacion de los inmuebles se realiza basicamente por su
naturaleza, situacidn, linderos y superficie (arts. 9 LH y 51 RH).

Objeciones:

a) Es evidente que tras este argumento se esconde una concepcion de la
finca registral decimondnica, propia exclusivamente de Registros rusticos y
desconocedora de la riqueza y variedad de las unidades inmobiliarias objeto
de trafico juridico en los modernos Registros urbanos. La finca hoy no puede
identificarse con una superficie bidimensional, sino como una unidad de
volumen fisico tridimensional.

b) Las circunstancias descriptivas de los citados preceptos son en todo
caso necesarias, pero no siempre suficientes. La obra nueva tiene caracter de
acto inmatriculador (opinién dominante entre los comentaristas) modificando
la descripcién fisica de la finca. Por consiguiente, incorpora a la finca un
«plus», un nuevo elemento descriptivo que habra de cumplimentarse en el
titulo al 1gual que los otros extremos mencionados al declarar la obra nueva,
as{ como por los posteriores titulos inscribibles relativos a la misma finca

¢) Que las circunstancias aludidas por los articulos 9 de la Ley Hipoteca-
ria y 51 del Reglamento Hipotecario no son siempre sufictentes lo demuestra
la existencia de leyes especiales que imponen la expresion de otros elementos
descriptivos. Asi, el articulo 5 de la Ley de Propiedad Horizontal exige respec-
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to de los pisos o locales la expresion en su descripcién de la planta en que se
hallare, sus anejos, cuota de participacién y numero correlativo. Igualmente,
el articulo 37 de la vigente Ley del Suelo obliga a expresar si1 la edificacién
esta «en construccién» o meramente comenzada o concluida. Repdrese en que
la descripcién registral de la finca objeto de hipoteca comienza diciendo:
«URBANA, EN CONSTRUCCION...»

La necesidad de otros elementos descriptivos de la finca, ademas de los de
los articulos 9 de la Ley Hipotecaria y 51 del Reglamento Hipotecario, resulta
obvia stempre que intervenga un volumen espacial como objeto negoctal. Asi, en
el derecho de superficie se han de expresar «las caracteristicas generales» de
la edificacién [cfr. art. 16.1 °c) RH], o en el caso del derecho de vuelo se han
de indicar el nimero de plantas. Y esas expresiones descriptivas, como las de
los articulos 9 de la Ley Hipotecaria, 51 del Reglamento Hipotecario o 5 de
la Ley de Propiedad Horizontal se han de realizar no sélo en el titulo cons-
titutivo de los respectivos derechos de superficie, vuelo o propiedad horizon-
tal, sino también en todos los ulteriores titulos relativos a los mismos.

d) Que la necesidad de describir el volumen de la finca —cuando los dere-
chos existentes se proyectan también sobre el plano vertical—, ademds de los
datos del plano superficiario de la finca, habia sido declarada paladinamente por
la Direccion General de los Registros y del Notariado:

— Resolucién de 14 de mayo de 1984, ultimo considerando: «En la escri-
tura calificada se sefiala la linea poligonal afectada por la servidumbre en metros
lineales hasta el total cierre del perimetro, indicdndose ademds la profundidad
[altura] mdxima también en metros lineales que grava el predio sirviente, por lo
que aparece delimitada con precisién la extensién del derecho a que se refie-
ren los articulos 9.2.° de la Ley Hipotecaria y 51.6 del Reglamento Hipotecario
tanto en su aspecto superficial como volumétrico, con lo que queda fijado el
gravamen que ha de ser soportado por este predio...»

— Resolucién de 12 de diciembre de 1986, fundamento juridico 5.°: «En
cuanto al tercero de los defectos de la nota recurrida, imperfecta descripcién del
local resultante de la agrupacion, deben tenerse en cuenta las siguientes conside-
raciones: 1.* La exigencia de la mds perfecta identificacion de los inimuebles objeto
del derecho real inscribible (arts. 9 LH y 51 RH) en la medida en que ast lo permi-
ten los avances tecnoldgicos sobre la materia y las peculiares circunstancias del
bien concreto como presupuesto bdsico de la eficacia sustantiva del Registro de la
Propiedad. 2. Que tratandose de identificacion de volimenes, cual ocurre en la
propiedad horizontal, no pueden olvidarse los datos definidores relativos a la
tercera dimensién (altura), y de ahi que el articulo 5.1.° in fine de la Ley de Pro-
piedad Horizontal, en funcion de la usual division del volumen total delimitado
por el edificio, primero horizontalmente y después de modo vertical, exija unica-
mente la resefia de la planta en que se halle cada piso o local; pero cuando
—como en el supuesto contemplado— el local tinico se extiende por dos plantas
colindantes verticalmente, su perfecta identificacion a efectos registrales exigird la
expresion de la circunstancia de que se extiende a dos plantas, asi como la de la
superficie y linderos del espacio ocupado en cada una de aquéllas, y ello con inde-
pendencia del modo de aprovechamiento o de la configuracion fisica de cualquie-
ra de ellos (ya sea para rampa, ya como hueco, etc ).»

Ahora, sin embargo, de forma poco comprensible se prescinde de esta
acertada linea jurisprudencial y se da un paso de gigante, pero para atras.
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3. Queda «perfectamente identificada» la finca que se pretende gra-
var.

Cabe oponer las siguientes objeciones:

a) El principro de especialidad en la descripcién del bien o derecho objeto
del trdfico juridico registrable.

Como resulta sobradamente conocido, es doctrina hipotecaria uniforme,
que en virtud del principio hipotecario de especialidad presenta una impor-
tancia singular, la determinacién de la identidad del inmueble objeto del
negocio juridico celebrado, al punto de que la correcta v cabal 1dentificacién
del mismo se eleva a la categoria de ser una de las «principales funciones» de
la calificacién (cfr. RDGRN 7 julio 1960), de forma que los titulos inscribibles
que pretendan su acceso al Registro han de contener una descripcién precisa
y completa de los inmuebles a que se refieren a través de las circunstancias
sefaladas en los artfculos 9.1 LH y 51.1 a 4 RH con objeto de que aquéllos
queden suficientemente individualizados e identificados (cfr., entre otras
muchas, RDGRN 2 septiembre 1991).

Precisamente por las anteriores exigencias derivadas del principio, especia-
lidad o determinacién es por lo que la legislacién notarial impone a los feda-
tarios publicos una especial diligencia y cuidado en la descripcién de los
inmuebles sujetos a registro, impetrando de ellos que expresen «con la mayor
exactitud posible» los requisitos y circunstancias necesarias para realizar la
inscripcién (art 170.1 RN), estimulandoles igualmente a «rectificar los datos
que estuvieren equivocados» y ordenandoles que cuiden de que todas las cir-
cunstancias necesarias para la inscripcién del documento «no se expresen con
inexactitud» que dé lugar alternativamente a error o perjuicio para terceros
(arts. 171 y 173 RN) Todo ello pretende, como se decia: a) la plena identifi-
cacién del inmueble y, ademds, b) la concordancia de la descripcién escritu-
taria con la realidad del inmueble (cfr. RDGRN 17 septiembre 1969).

Tanto se toma en serio estas exigencias la legislacién hipotecaria, que
respecto de las inscripciones —no asi respecto de las anotaciones preventi-
vas— proclama, con un punto de vehemencia normativa, la nulidad de aque-
llas en las que «se omita o exprese con inexactitud sustancial algunas de las
circunstancias comprendidas en el articulo 9 de la Ley» (art. 30 LH) No ha
de extrafiar ello, sin embargo, si reparamos en el dato de que la finca es el
elemento basico y primordial de nuestro sistema hipotecario, que responde al
modelo de los de folio real (art 8 LH), sobre cuyo soporte se construye todo
el histonal jurfdico de la misma. Concurrentemente con ello, contribuye a la
decisiva importancia de la correcta y «plena» (segun feliz expresi6n frecuente
en nuestra jurisprudencia registral) identificacién de los inmuebles el hecho
de que en materia de derechos reales existe una directa correlaci6n entre la
cosa objeto del derecho y el derecho mismo, de modo que la extincién fisica
de aquélla produce inevitablemente la extincién juridica de éste (igual corre-
lacién se da en cualquier otro supuesto de modificacién por ampliacién o
reduccién en el sustrato material o corp6reo que constituye la base objetiva
de los derechos reales —salvo el supuesto de los derechos sobre los llamados
bienes inmateriales—).

Por ello resulta preciso que la descripcién escrituraria (con la precisién y
complejidad que 1mpone la legislacién referida) se extienda a ambos planos,
horizontal y vertical, comprendiendo tanto la porcién de solar sobre la que se
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asienta la edificacién como esta misma, respecto de la que igualmente se
habran de evitar inexactitudes y errores en aras a la claridad y exactitud que
deben presidir los pronunciamientos registrales en atencién a su alcance sus-
tantivo y a las exigencias para su rectificacién (cfr., entre una abundante
jurisprudencia registral, RDGRN 2 septiembre 1991).

Todo lo anterior es aplicable a los requisitos y circunstancias descriptivas
«necesarios» para la inscripcién, sin que afecte a los que parte de la doctrina
denomina datos «accesorios» o «no sustanciales», tales como la expresién de
la superficie en la medida del pais, la existencia de cultivo, «los detalles de la
construccién» u otros andlogos respecto de los que rige el principio del volun-
tarismo sobre su inclusién o no en la descripcién de los inmuebles (ex art
170.2 RN) ¢Se puede acaso considerar la condicién de «conclurda» o simple-
mente «comenzada» —o no concluida— como un mero «detalle de la cons-
truccion»? En otras palabras, ¢constituye dicha doble situacién alternativa un
dato puramente «accesorio» de la finca? Sostener tal cosa implicaria (ademas
de una ironia en pura légica) no sélo obviar que la dicotomia concluida versus
comenzada referida a las obras nuevas declaradas estaba ya asentada en la
propia legislacion hipotecaria (vid. art 308 RH) que sancioné el acceso regis-
tral de las obras meramente comenzadas por especiales exigencias de la
moderna contrataciéon inmobiliaria (cfr. RDGRN 5 noviembre 1982), sino, y
principalmente, desconocer el alcance de la reforma operada en el régimen
juridico de los derechos de propiedad y accestén sobre inmuebles urbanos por
la Ley 8/1990, de 25 de julio.

b) Hay confusionismo respecto del objeto negocial, del objeto del gravamen
hipotecario constituido: ¢Se pretende gravar todo el edificio una vez ultimada
su construccién como se afirma en la clausula de constitucion de hipoteca?
Nadie puede transmitir méis de lo que tiene, por lo que no constando regis-
tralmente la finalizacién de la obra con cumplimiento del articulo 37 de la Ley
del Suelo ello no es posible ¢Se pretende hipotecar el mero solar —que, como
se indica, no pierde su hipotecabilidad— puesto que la obra meramente co-
menzada puede consistir en un ladrillo? Algo sin duda se quiere hipotecar,
pero ¢qué? No estd delimitado el objeto del derecho con precisiéon. Esta de-
limitacién parece que habra que alcanzarla a través de conjeturas y deduccio-
nes a la vista del contexto negocial, como postulaba el Notario recurrente, en
materia que exige seguridad y certidumbre.

La resolucién parte al parecer de que es lo mismo hipotecar «un edificio
en construccién» que un «edificio terminado» si en aquel se pacta la extension
de la hipoteca a las futuras edificaciones

Pero no es asi, pues la regulacién es totalmente diferente respecto al tercer
poseedor conforme a los articulos 112 y 113 de la Ley Hipotecaria, ya que si
las obras las termina el tercer poseedor no se extiende la hipoteca a dichas
obras.

Ahora bien, con la posici6n de la resolucién consistente en transformar el
objeto de la escritura de hipoteca, que es una «vivienda terminada» en una
«vivienda en construccién con pacto de extensién a la futura edificacién», se
produce un confusionismo respecto al ulterior tercer poseedor, pues si se
inscribe con posterioridad una escritura de compraventa resultard que el
Registro publica que la finca adquirida estd en construccién, a pesar de que
segin la escritura estd terminada. Y esto no es un mero problema de identi-
ficacién, sino de necesana clarificaci6n del objeto hipotecado y de desvirtua-
cion del que figura como tal en la escritura de hipoteca.
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¢) La sttuacidn es andloga a la resuelta por la Resolucién de 2 de sep-
tiembre de 1991, en la que existia una imperfecta delinutacién del objeto del
negocio juridico —en este caso fue una compraventa— derivada de inexac-
titudes en la descripcién de la finca: registralmente la finca tenia una su-
perficie de 90 metros cuadrados y, segin el titulo, su cabida era de 55
metros cuadrados, ante lo cual la Direccién General afirma: «Dada la rele-
vancia de este dato descriptivo, se produce una manifiesta incertidunibre
sobre cudl es el verdadero objeto de transnusién». Invoca al respecto la Di-
reccién General «la claridad y exactitud que deben presidir los pronuncia-
mientos registrales». La diferencia de cabida correspondia a una terraza: ¢se
incluyé ésta en la venta? Si el Registrador hubiera inscrito advirtiendo en
la nota que se produce la inscripcién con la cabida registral previa proce-
diendo de oficio, habria podido incurrir en responsabilidad al inscribir sin
titulo alguno una superficie que acaso no estaba incluida en la venta. Igual
responsabilidad cabria imputar al Registrador en caso de no inscribir la
hipoteca tal y como ha sido pactada, practicando una concordancia con el
Registro de oficio, alterando con ello el alcance y contenido del derecho
reflejado en la escritura Evidentemente, la Direccién General no se guia por
el argumento del Notario recurrente de «protéjase o inscribase al menos
sobre lo que tenga», con el argumento de que siempre preferira tener el
comprador una inscripcién que proteja sus 55 metros cuadrados, aunque
no los 90 metros cuadrados de cabida registral.

4° El nuevo sistema de la Ley del Suelo no excluye la hipotecabili-
dad del suelo urbano o urbanizable, sin perjuicio de la mayor o menor
trascendencia econémica de la garantia constituida, segiin el grado de
cumplimiento de los deberes urbanisticos.

Objeciones:

a) No se discute ni se niega la hipotecabilidad del suelo urbano o urban:-
zable, ni menos se cuestiona la propiedad privada del suelo que, obviamente,
ni siquiera es disponible para el legislador ordinario, pues es un derecho de
orden constitucional. Lo que estaba en cuestién es el mantenimiento del ins-
tituto civil de la accesién, en linea con la jurisprudencia registral que, a pro-
p6sito de la disposicién transitoria 5.* de la vigente Ley del Suelo, negaba la
aplicacién automatica de la accesién tras la entrada en vigor de esta ultima.

Pero, ademas, el que se pueda hipotecar un solar no elude la necesidad de
precisar «el alcance y contenido» del derecho que se quiera inscribir, y no es
lo mismo restringir la hipoteca al solar que extenderla a la edificaciéon Y el
Notario debe precisar el alcance y extensi6n de los derechos inscribibles (art.
51 RH).

b) Lo que depende del grado de cumplimiento de los deberes urbanisticos es
no sélo la mayor o menor trascendencia econémica de la garantia, sino la propia
configuracién juridica de la misina. La hipoteca sobre el pleno dominio y sobre
s6lo la nuda propiedad no sélo tiene un distinto alcance econémico, sino
también un distinto contemdo juridico. Lo mismo cabe decir de la hipoteca
constituida bajo condicién respecto de la constituida libre de toda condicion,
asi como de la hipoteca constituida sobre edificio concluido (arts. 112 y 113
LH, 37 y 41.2 LS), frente a la constituida sobre la finca en la que se ha
declarado una obra nueva en construccién.
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¢) La trascendencia econdmica de la garantia, en si misma considerada, no
es tampoco ajena a la propia configuracién del derecho de hipoteca. La esencta
del derecho real de hipoteca radica en el «ius vendendi» o facultad de promover
la venta judicial del bien dado en garantia para aplicar el precio obtenido a la
satisfaccién del crédito. Por ello, se atribuyen al acreedor, ya que no la pose-
s16n de la finca, si al menos las facultades de conservacién de la garantia, entre
las que figuran la accién de devastacién (art. 117 LH) y la potestad de dar por
vencido el plazo del crédito si el deudor disminuye por actos propios las garan-
tias a que se ha comprometido (art. 1.129 CC). Por ello, no puede el Registra-
dor prescindir de lo pactado en la cldusula de constitucién —hipoteca sobre el
edificio— inscribiendo otra cosa diferente, porque ello, en lugar de la opcién
alternativa de subsanar el error padecido en la inscripcién, puede generar un
enorme confusionismo sobre el posible ejercicio de la accién de devastacién
—por no terminar la construccién en el plazo pactado— o de la facultad de
vencimiento anticipado, que carecerian de accién real por la peculiar inscrip-
c16n parcial v modalizada que habria de practicar de oficio el Registrador.

Por otra parte, resulta desconcertante que la resolucién no valore adecuada-
mente «la mayor o menor trascendencia econémica de la garantia constituida»
cuando estamos ante la PARTE DEL DERECHO CIVIL relativa al DERECHO
PATRIMONIAL DE BIENES, en que lo econémico tiene una importancia juri-
dica evidente, teniendo en cuenta también que los conceptos de «bien» y de «pa-
trimonio» parten de su valoracién econémica y que esta cuestién tampoco es
ajena a la incidencia que en el Derecho inmobiliario actual tiene el «Analisis
econémico del Derecho», de tanta importancia en la actualidad.

5.° La pretendida equiparaciéon entre la hipoteca y el embargo.

Aunque tanto la hipoteca como la anotacién de embargo tienen naturaleza
real, pues producen efectos erga omnes, es evidente que la regulacién de las
anotaciones preventivas de embargo, en cuanto a sus circunstancias descrip-
tivas, es totalmente diferente de la de las hipotecas debido al caracter provi-
sional de dichas anotaciones y, sobre todo, de la regulacién diferente que
ofrece el articulo 72 de la Ley Hipotecaria respecto a las circunstancias de las
inscripciones previstas en los articulos 9 y 30 de la propia Ley.

Por eso, la Direccién General de los Registros y del Notariado ha flexibi-
lizado en algunas resoluciones las circunstancias que han de reflejarse en los
mandamientos de anotaciones preventivas de embargo.

No obstante, deberfa también meditarse en que esta flexibilizacién no es
conveniente en materias que pueden producir conflictos a la hora de decidir
el «objeto embargado».

Concretamente, la importante Resolucion de 13 de junio de 1952 no per-
mite que se anote un embargo sobre un resto de finca sin describir, y esta
doctrina es acertada porque en muchas ocasiones los restos de finca, al menos
en las grandes ciudades, constituyen meras calles de dominio y uso publico,
que han quedado bajo la forma de resto sin describir, por lo que seria una
frivolidad embargar «a ciegas» un resto de finca sin determinar cual es el
objeto que se pretende realmente embargar.

No cabe tampoco descartar que s1 se practica la anotacién de embargo en
forma totalmente diferente de la descripcién que figura en un mandamiento
se puede correr el riesgo de que salga a subasta un bien que no coincida con
el embargado.
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En cualquier caso, nada tienen que ver las exigencias legales descriptivas
en materia de anotaciones preventivas de embargo con las de las inscripciones
de hipoteca.

6.° «No habiéndose hecho constar tabularmente la terminacién de la
edificacién, el contenido del asiento no prejuzgara si la misma estaba ya
concluida al tiempo de la inscripcién de la hipoteca ni, por tanto, servird
de elemento acreditativo de la efectiva extension de la garantia a la
edificacion descrita si realmente existe al tiempo de la ejecucién».

Resulta particularmente desconcertante este parrafo entresacado de la
Resolucién de 21 de marzo de 1997, pues tras el esfuerzo realizado en orden
a lograr la concordancia entre el Registro y la realidad extrarregistral, que es
uno de los principios mspiradores de toda la Ley Hipotecaria, y tras el esfuer-
zo hecho para coordinar los asientos del Registro con las situaciones urbanis-
ticas de trascendencia real, resulta que cabe operar todo tipo de actos de
tréfico juridico-inmobiliario, sin que «... el contenido del asiento prejuzgue si la
edificacién estaba concluida al tiempo de la inscripcidn de la hipoteca...», «ni
servird de elemento acreditativo de la efectiva extensién de la garantia a la
edificacién descrita si realinente existe al tiempo de la ejecucién» Justo lo con-
trario de lo que sucederia de haber mantenido el criterio de la calificacién
registral. La doctrina sentada implica inevitablemente una merma significativa
de la fehaciencia registral y de la capacidad del Registro para informar y pubh-
car frente a terceros las situaciones juridico-inmobiliarias reflejadas en los
asientos. Asi, ante la peticién de informacién del usuario registral que acude
a informarse sobre la situacién de cargas de cierta finca edificada y ante su
pregunta cestd hipotecada la edificaci6n?, el Registro habra que contestarle
no lo acredita, no lo prejuzga, es decir, el Registro no sabe, no contesta.

XI) CONCLUSION

En conclusién y recapitulando, cabe decir que, a nuestro juicio, la presen-
te Resolucién es contraria:

— a la propia jurisprudencia registral;

— al moderno concepto de finca como unidad fisica tridimensional y nos
retrotrae a un concepto de finca decimonénica propio de una economia arcai-
ca de upo agrario,

— al principio registral de especialidad, que obliga a una precisa descrip-
ci6n de los inmuebles objeto de derechos reales inscribibles;

— a los principios de colaboracién entre los Registradores, Notarios y la
Administracién urbanfistica;

— al régimen legal de adquisicién gradual de las facultades urbanisticas
que integran el dominio de los bienes inmuebles;

— al principio de concordancia entre la realidad registral y la extrarregis-
tral;

— al caracter cautelar y preventivo de litigios y fraudes propios de la
funcién registral;

— al principio de proteccién de los consumidores, lo cual resulta tanto
mas paradéjico cuanto que se pretende que cada Registro de la Propiedad
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actiie a modo de oficina registral de proteccién de los consumidores en el
ambito de la contratacién inmobiharia;

— es, finalmente, contrario al principio de calificacién, pues se prima la
idea de «inscribase» para obtener una proteccién urgente del titulo, aunque
sea al precio de «no acreditar» y no «prejuzgar», cuando lo que el Registro de
la Propiedad pretende como finalidad institucional es dar fijeza y seguridad
prejuzgando legalmente las situaciones juridicas reflejadas en sus astentos en
virtud de las presunciones de legalidad y legitimacién que les atribuye la
previa calificacién del Registrador a los efectos de prevenir situaciones inde-
finidas y ambiguas que son nido de pleitos y litigios.

J M D F
yJ M G G

DONACION CON CONDICION RESOLUTORIA CUMPLIMIENTO DE LA
CONDICION. PACTADA LA DONACION CON LA CONDICION DE QUE «SI
ALGUN DIA DEJASE DE FUNCIONAR EL REAL PATRONATO DONATA-
RIO», RECOBRARA TIPSO FACTO LA DONANTE EL DOMINIO «CON SOLO
ACREDITAR LA CESACION DE LA INSTITUCION REFERIDA», SERA TI-
TULO HABIL PARA INSCRIBIR Y CANCELAR LO QUE PROCEDA, SIN
NECESIDAD DEL CONSENTIMIENTO DE LOS AFECTADOS, EL PROPIO
TITULO TRASLATIVO SIEMPRE QUE SE JUSTIFIQUE EN FORMA EL
CUMPLIMIENTO DE LA CONDICION, LO QUE NO OCURRE EN EL CASO
DEBATIDO DONDE LOS INTERESADOS ALEGAN QUE LA FINCA NO SE
DESTINA A LA FINALIDAD PARA LA QUE SE DONO —CUESTION IN-
TRASCENDENTE— PERO NO APORTAN PRUEBA ALGUNA DEL CUMPLI-
MIENTO DE LA CONDICION, ES DECIR, DE LA SUPRESION O CESE DE
LA ENTIDAD DONATORIA, POR LO QUE PROCEDE CONFIRMAR EL
AUTO Y DESESTIMAR EL RECURSQ. RESOLUCION DE 23 DE SEPTIEMBRE DE
1996. BOE DE 11 DE OCTUBRE DE 1996.)

RESOLUCION de 23 de septiembre de 1996, de la Direccion General de los
Registros y del Notariado, en el recurso gubernativo interpuesto por el Pro-
curador de los Tribunales don Pablo Hornedo Muguiro, en representacion de
dovia Pilar v dofia Maria Emulia de Calonje y de la Carrera, frente a la nega-
tiva del Registrador de la Propiedad de San Fernando de Henares a inscribur
la transrusion de una finca como consecuencia del cumplimiento de una
condicion resolutoria, en virtud de apelacion de las recurrentes.

En el recurso gubernativo interpuesto por el Procurador de los Tribunales
don Pablo Hornedo Muguiro, en representacién de dofia Pilar y dofia Maria
Emilia de Calonje y de la Carrera, frente a la negativa del Registrador de la
Propiedad de San Fernando de Henares a inscribir la transmisién de una
finca como consecuencia del cumplimiento de una condicién resolutoria, en
virtud de apelacién de las recurrentes.

Hechos.—1 Por escritura otorgada el 23 de julio de 1906 ante el Notario de
Madrid don Darfo Bugallal, dona Elisa Garcia Paje y Albareda doné al Patrona-
to Real para la represién de la trata de blancas un edificio sito en San Fernan-



1472 JURISPRUDENCIA

do de Jarama —hoy San Fernando de Henares—, sefialado con el ntimero 5 de
la plaza de Fernando VI, para ser destinado a albergue o casa de educacién y
correccién de ninas y mujeres, estipulando la siguiente clausula: «Si algian dia
dejase de funcionar el Real Patronato donatario, bien por cesacién legal o por
cualquier otra causa, desde aquel mismo momento quedara sin efecto la pre-
sente donacién, recobrando ipso facro la donante o sus causahabientes el domi-
nio pleno y absoluto del inmueble de que se trate en el estado en que se halle y
sin obligacioén de satisfacer indemnizacién alguna por razén de cualesquiera
obras o mejoras que se hayan hecho en la finca y con solo acreditar la cesién de
la institucién referida». Dicha escritura causé la inscripciéon primera de la finca
572 al folio 140 del libro 13 de San Fernando del Jarama, tomo 292 del actual
Registro de la Propiedad de San Fernando de Henares.

En fecha 2 de abril de 1993 se inscribié el dominio de la finca en favor de
la Comunidad Auténoma de Madrid por titulo de transferencia, como conse-
cuencia de lo dispuesto en el Real Decreto 1095/1984, de 29 de febrero, por
el que se aprobo el acuerdo de la comision mixta prevista en la disposicién
transitoria segunda del Estatuto de Autonomia de Madrid de 24 de diciembre
de 1983, transfiriendo a dicha Comunidad funciones de Estado en materia de
protecci6n de menores, junto con los medios materiales, personales y presu-
puestarios previstos para su ejercicio. En la solicitud de inscripcién, suscrita
por el Director general del Patrimonio de la Consejeria de Hacienda, constaba
que la finca transferida figuraba en el inventario anexo al Real Decreto con
el nombre de «Escuela Profesional Nuestra Sefiora del Pilar-centro de educa-
cién especial de menores dificiles» y en el que en la actualidad se ubican la
escuela infantil «El Timbre» y el centro de integracién juvenil

II. Por instancia privada suscrita el 10 de junio de 1993, dofa Maria Pilar
v dofia Maria Emilia de Calonje y de la Carrera, tras invocar su condicién de
herederas de la en su dia donante en virtud de varias transmisiones heredi-
tarias, en justificacién de lo cual aportaban una serie de documentos, solici-
taron que en base del articulo 23, en concordancia con los 9.2 y 51.6 de la Ley
Hipotecaria, se inscribiese a su nombre el referido inmueble por cumplimien-
to de la condicién resolutoria, dado que es publico y notorio —vox populi—
en San Fernando de Henares que no se cumple en la actualidad el fin social
para el que se doné. Este era, segtin el articulo 1.° del Real Decreto de 22 de
julio de 1902, «ayudar a la supresién de la trata de blancas y a impedir ese
trafico inmoral», cometido que hoy desempena el Patronato de la Mujer, pero
sin que se realice tal funcién en el inmueble en cuestién. Acompanaban a
dicha solicitud copia del acta autorizada el 7 de junio de 1993 por el Notario
de San Fernando de Henares don Ignacio Sdenz de Santamaria Vierna en la
que éste hacfa constar que, personado en la finca en cuestién, constaté que
en la entrada habfa una placa que decia: «Escuela Oficial de Idiomas de San
Fernando de Henares, Comunidad de Madrid», y que recogié las manifesta-
ctones de un administrativo de la misma en el senudo de que el inmueble estd
ocupado actualmente por una escuela de idiomas, una guarderia, la escuela
de adultos del Ayuntamiento de la citada localidad y, en un edificio anejo al
mismo, por oficinas de la Comunidad Auté6noma de Madnd.

III. Presentada dicha instancia en el Registro de la Propiedad de San
Fernando de Henares, junto con copia del acta y otros documentos, fue cali-
ficada con la siguiente nota: «No practicada la inscripciéon del precedente
documento y sus complementarios por observarse los siguientes defectos: 1.
No se acredita el pago, exencién o no sujecién al pago del impuesto devenga-
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do por el documento, conforme al articulo 254 de la Ley Hipotecaria. 2. No
ser el procedimiento adecuado para la cancelacién de la inscripcién a favor
de la Comunidad de Madrid practicada en su dia la instancia presentada y con
la que se pretende acreditar un incumplimiento, siendo necesario, bien que
medie un acuerdo entre ambas partes para dicha cancelacién, bien que recai-
ga sentencia judicial firme que asi lo determine (arts. 1, 40 y 82 LH). Se
considera el primero de los defectos subsanable y el segundo insubsanable,
por lo que no procede tomar anotacién de suspensién. Contra la presente nota
de calificacién cabe recurso gubernativo ante el Presidente del Tribunal Su-
perior de Justicia de Madrid conforme al articulo 66 de la Ley Hipotecaria y
en la forma y plazos que senalan los articulos 112 y siguientes del Reglamento
Hipotecario. San Fernando de Henares, 17 de junio de 1993.—La Registrado-
ra, firmado, Maria Nardiz Prado».

IV. Las solicitantes, por medio del Procurador don Pablo Hornero Mu-
gurro, interpusieron recurso gubernativo frente a la anterior calificacién ale-
gando que la interpretacién que el Registrador hace del articulo 23 de la Ley
Hipotecaria vacia de contenido el mismo, pues la calificacién no ataca la
certeza o no del hecho de haberse cumplido la condicién resolutoria bajo la
que se doné el inmueble, y sin mencién de aquella norma legal, que es la
primera, acude al parrafo primero del articulo 82 de la misma Ley, pero no
asi al segundo que admite la cancelacién de una inscripcién cuando la extin-
c16n del derecho resulte del mismo titulo que la motivé, que es este caso, para
anadir a continuacién que serd aquel a quien perjudique la nueva 1nscripcién
el que deba, en todo caso, iniciar el juicio declarativo correspondiente Que,
a su juicio, el articulo 23 citado es de aplicacién automatica una vez acredi-
tado el hecho determinante de la resolucién, en tanto que el articulo 40 se
refiere exclusivamente a la rectificacién de la inexactitud registral que en este
caso no se solicita pues no hay un supuesto de error desde su inicio. Acredi-
tado el cumplimiento del evento resolutorio, afiaden, deber4 reflejarse regis-
tralmente a través de una cancelacién. El problema se centra en la constancia
registral del cumplimiento con la condicién resolutora inscrita, cesada la
pendencia de la condicién ha de poder reflejarse en el Registro a fin de
concordarlo con la realidad Y s1 bien la doctrina de esta Direccién General
requiere la presentacion a tal fin de los documentos oportunos sin que el
Registrador pueda proceder de oficio, pueden ser aquellos documentos varia-
disimos, como pone de relieve la doctrina, pero sin que puedan quedar res-
tringidos a la escritura publica o la sentencia judicial. No existe precepto legal
ni resolucién que asi lo imponga.

V. El Registrador informé en defensa de su nota que no habiendo sido
recurrido el primero de los defectos en ella consignados, debia limitarse al
segundo. Y en relacién con él, que la donacién es un contrato, como revela
la necesidad de aceptacién, por lo que le son aplicables supletoriamente las
reglas generales relativas a ellos, entre ellas el articulo 1.255 del Cédigo Ciwvil,
que sanciona la libertad de pacto a cuyo amparo las partes pueden establecer
condiciones como ocurrié en este caso, en el que se estipulé una condicién
resolutoria; que el problema estd en acreditar el cumplimiento del evento
resolutorio y en este caso se pretende que sirva a tal fin el acta notarial
aportada. Que frente a lo que pueda acreditar dicha acta, de la inscripcién
segunda de la finca resulta que con el traspaso de funciones a la Comunidad
Auténoma de Madrid se respeta la finalidad de la fundacion, sin que, por otro
lado, conste la cesacién del Patronato donatario. Partiendo de la presuncién
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del articulo 38 de la Ley Hipotecaria de existencia y pertenencia del derecho
nscrito, el articulo 1 ° sitia los asientos registrales bajo la salvaguardia de los
Tribunales, por lo que no corresponde al funcionario calificador considerar
acreditado o no el cumplimiento de la condicién, sino a los Tribunales, que
de admitirse la tesis de los recurrentes entraria en juego el articulo 1.124 del
mismo Cédigo que no establece una resolucién automidtica, sino que, por el
contrario, conforme a la doctrina de esta Direccién General y la abundante
jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre el pacto comisorio, la resolucién
extrajudicial tan solo opera s1 el perjudicado la reconoce o acepta, pero de no
mediar conformtdad sélo en via judicial puede decretarse. Que el articulo 23
de la Ley Hipotecaria tan solo se refiere a la mecéanica registral, al modo de
proceder en los casos de cumplimiento o incumplimiento de condiciones ins-
critas, pero en orden de determinar cuales sean los titulos inscribibles es
aplicable el articulo 2.” de la misma Ley, con lo que no se vacia de contenido
en la nota recurnda el articulo 23 citado, ya que no se niega que de llegar a
declararse la resolucién de la donacién lo procedente serfa una inscripcion,
tal como dicha norma establece.

VI. El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Madrd confirmé la
nota de calificacién basandose en que no se han cumplido las exigencias
formales impuestas por los articulos 2 y 3 de la Ley Hipotecana ni las de sus
articulos 42 y, en especial, el 82, que en materia de cancelaciones exigen
sentencia, escritura o documento auténtico, cuando en el presente caso se esta
ante un simple documento privado que ni acredita el cambio de destino de la
finca ni puede ser tenido en cuenta para negar a la Comunidad Auton6éma de
Madrid la condicién de titular registral

VII. Los recurrentes apelaron el auto presidencial reiterando sus argu-
mentos.

Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 513.6 y 1.123 del Cédigo Civil;, 23, 37.1, 40, 82 y 107 10
de la Ley Hipotecaria, y 175.6 de su Reglamento, asi como las Resoluciones
de 7 de octubre de 1929 y 10 de enero de 1944.

1. El segundo de los defectos de la nota de calificacién, tnico recurrido,
rechaza la idoneidad del procedimiento utilizado para lograr la inscripcién de
una transmisién de dominio como consecuencia del cumplimiento de una
condicion resolutoria 1nscrita. Ante la solicitud de los interesados, a la que se
acompaiia copia de un acta notarial como medio de prueba de aquel cumpli-
miento, entiende el Registrador que la cancelacién de la inscripcién de domi-
nio vigente en favor de un tercero precisa de su consentimiento —en concreto,
un acuerdo entre las partes— o una sentencia judicial firme que lo declare
Con posterioridad el debate se viene a centrar en si ha quedado o no suficien-
temente acreditado el cumplimiento de la condicién.

2. La condicién como elemento accidental del negocio, fruto de la volun-
tad de las partes, despliega sus efectos de forma automatica, de suerte que
acaecido el evento en que consiste se producen aquellos que, segin fuera su
caracter suspensivo o resolutorio, estaban inicialmente previstos, sin necesi-
dad de prestar para ello un nuevo consentimiento. Esos efectos en el caso de
una condicién resolutoria se traducen en la ineficacia del negocio sujeto a
ella, lo que obliga, conforme dispone el articulo 1.123 del Cédigo Civil, a
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restituir lo percibido. S1 a ello se anade que esa ineficacia tiene caracter
retroactivo, la restitucién ha de hacerse en la misma situacién juridica que
existia en el momento de la transmisién, lo que implica la extincién, también
automatica y sin necesidad del consentimiento de los afectados de los dere-
chos que deriven o se hayan constituido sobre el que se resuelve, conforme al
principio «resoluto iure concedentis resolvitur ius concesum», que recogen,
entre otros, los articulos 513.6 del C6digo Civil y 107.10 de la Ley Hipotecaria.
Ese efecto concatenado tan sélo quedara enervado en el caso de que entren
en juego los principios protectores de la seguridad del trafico juridico, que en
el caso concreto del inmobiliario exige como primer requistto la falta de
publicidad registral de la condicién (cfr. arts. 34 y 37.1 LH)

3. Inscrita una transmisién de dominio sujeta a condicién resolutoria, el
cumplimiento de ésta legitima al interesado para solicitar la rectificacién del
contenido del Registro conforme al articulo 40 de la Ley Hipotecaria. Esa
rectificacién supone, ante todo, la inscripcion de la reversién de aquél opera-
da en favor del transmitente o de la persona que para tal supuesto se hubiera
previsto, tal como establece el articulo 23 de la misma Ley, y, ademas, en su
caso, la cancelacién de los derechos inscritos o anotados que traigan causa
del resuelto segiin prevé el articulo 175.6 del Reglamento Hipotecario.

Y si, como queda dicho, los efectos derivados del cumplimiento de la
condici6n resolutoria tienen su origen en el consentimiento prestado en el
titulo traslativo inscrito en su dia, ese mismo titulo sera habil para practicar
las inscripciones y cancelaciones que procedan, sin necesidad de consenti-
miento de los afectados segtin establece el parrafo segundo del artfculo 82 de
la repetida Ley Hipotecaria, siempre y cuando se justifique en debida forma
aquel cumplhimiento y que, siendo el negocio oneroso, haya tenido lugar la
devolucién o consignacién de lo que procediera devolver, tal como exige la
norma reglamentaria antes citada.

4. Adquiere, por tanto, singular relevancia para proceder a la rectifica-
cién del Registro la prueba del cumplimiento de la condicién resolutoria. Y
como ya senalé la Resolucién de este Centro Directivo de 7 de octubre de
1929, uno de los puntos mas delicados de la técnica hipotecaria es el relativo
a la demostracién del cumplimiento o incumplimiento de las condiciones,
porque es necesario para tal prueba atender a hechos y circunstancias que se
desenvuelven fuera del Registro. Con posterioridad, la Resolucién de 10 de
enero de 1944 sefalaba que el cumplimiento de las condiciones puede justi-
ficarse en el Registro, bien por la notoriedad del suceso, bien por la documen-
tacién que ponga de relieve en los casos legalmente previstos la inexactitud de
los asientos, bien por decisién judicial que asi lo declara.

En el presente caso no puede considerarse justificado el cumplimiento. Los
interesados ponen especial énfasis en el hecho de que la finca donada en su
dfa no se destina en la actualidad a la finalidad para la que se doné. Y dejando
a un lado que el acta notarial aportada ni tan siquiera acredita suficientemen-
te dicho extremo, lo cierto es que resulta intrascendente, pues no es el man-
tenimiento o no de ese destino el hecho futuro e incierto puesto como con-
dic16n, sino que lo fue la pervivencia de la propia entidad donataria
—literalmente, «si algan dia dejase de funcionar el Real Patronato donata-
rior—. Y aunque se hace una alusién, ya dentro del escrito de interposicién
del recurso, a que las funciones en su dia desempenadas por la donataria las
lleva a cabo en la actualidad el Patronato para la Mujer, no hay propiamente
ni una invocactén, n1 mucho menos una prueba, de la desaparicion o supre-
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sién de la donataria, o al menos cese en las actividades que constituian el
objeto. Ante ello resulta evidente la improcedencia de atender la solicitud de
las recurrentes.
Esta Direccién General ha acordado desestimar el recurso, confirmando el
auto apelado y la nota de calificacién en cuanto al defecto recurrido.
Madnid, 23 de septiembre de 1996 —El Director general, Luis Maria Cabe-
llo de los Cobos y Mancha.

Sr. Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Madrid.

Comentario.—Esta reciente resolucién vuelve a plantear el discutido pro-
blema de la eficacia resolutoria de las condiciones de este nombre. Su nove-
dad estriba en que, de forma mas o menos clara, parece separarse del criterio
que en algunos aspectos de esta materia venia sosteniendo este Centro Direc-
tivo.

En primer lugar expondremos breve y resumidamente su contenido, para
luego poner de relieve nuestro criterio sobre los principales aciertos y des-
aciertos de la misma.

La resolucién, que aparece publicada en el Boletin Oficial del Estado del
dia 11 de octubre de 1996, parte de un supuesto en el que se doné una finca
a favor de un cierto Patronato Real para que se destinara a determinados
fines sociales, habiéndose previsto la resolucién para el caso de que dicho
Patronato dejase de funcionar por cualquier causa. Posteriormente la finca se
inscribié a nombre de la Comunidad Auténoma de Madrid por titulo de trans-
ferencias con arreglo al Real Decreto 1095/1984, de 29 de febrero. En la
actualidad se solicita por parte de los herederos de la primitiva donataria la
remnscripciéon a su favor de la finca por medio de instancia privada acompa-
fiada de acta notarial que pretende ser medio de prueba acreditativo de que
hoy la misma est4 destinada a escuela de idiomas, incumpliendo asi los fines
sociales para los que se doné. El Registrador se niega a esta pretensién por
considerar que para cancelar una inscripcién practicada a nombre de un
tercero —Comunidad Auténoma de Madrid— se requiere, o bien su consen-
timiento, o bien una resolucién judicial firme en tal sentido (arts. 1, 40 y 82.1
LH). El Presidente del Tribunal Superior de Justicia confirma la nota del
Registrador. La Direcci6n General da igualmente la razén al Registrador, pero
haciendo algunas afirmaciones mnteresantes:

1.* En primer lugar, recuerda el caracter automético y la eficacia retro-
activa que tiene la condicién resolutoria, lo cual lleva consigo que a su cum-
plimiento la restitucién que impone el articulo 1.123 del Cédigo Civil «ha de
hacerse a la misma suuacién juridica que existia en el momento de la transmi-
sion, lo que 1mplica la extincion también automdtica y sin necesidad del con-
sentimiento de los afectados a los derechos que deriven o se hayan constituido
sobre el que se resuelve», quedando sélo a salvo los terceros protegidos con
arreglo a los articulos 34 y 37 de la Ley Hipotecaria.

2.* El cumplimiento de la condicién resolutoria legitima al interesado
para solicitar la rectificacién del Registro mediante la correspondiente reins-
cripcion de la finca a su favor conforme a los articulos 23 y 40 de la Ley
Hipotecaria, asi como la cancelacién de los derechos que traigan causa en el
que se ha resuelto. Sobre la base anterior y entendiendo que la eficacia de la
condicién tiene su origen en el consentimiento prestado por el titulo traslativo
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inscrito en su dia, este nusmo titulo «serd hdbil para practicar las inscripciones
v cancelactones que procedan sin necesidad del consentimiento de los afectados,
segun establece el pdrrafo segundo del articulo 82 de la repetida Ley Hipotecaria,
siempre y cuando se justifique en debida forma aquel cumplimiento y que,
siendo el negocio oneroso, haya tenido lugar la devolucién o consignacién de lo
que procediera devolver, tal y como exige la norma reglamentaria antes citada».

3.2 En el altimo fundamento de Derecho el Cento Directivo viene a con-
cluir que en el caso contemplado no se ha justificado adecuadamente el cum-
plimiento de la condicién, manifestando que ese cumplimiento en el ambito
del Registro debe acreditarse, como ya acredité la Resolucién de 10 de enero
de 1944, bien por la notortedad del suceso, bien por la documentacién que
ponga de relieve en los casos previstos la inexactitud de los asientos, bien por
decisién judicial.

Para hacer un comentario critico de esta Resolucién debemos abstraernos
del caso concreto en ella contemplado y plantearnos la aplicacién de las con-
clusiones que en ella se recogen a los supuestos, mucho mas frecuentes en la
practica, de transmisiones onerosas sujetas a la condicién resolutoria de que
el adquirente cumpla integramente la prestacién a que se habia comprometi-
do. Estamos pensando especialmente en compraventas con precto aplazado
(casos del art. 1.504 CC) o cesiones de inmuebles a cambio de alimentos (a
estas dltimas ha permitido la Direccién General que se extienda en términos
andlogos a la compraventa la garantia de la condicién resolutoria explicita).

Partiendo de esta premisa, podemos distinguir dos partes claramente dife-
renciadas en el analisis de la misma:

A) Comenzaremos destacando en primer lugar lo que, a nuestro enten-
der, constituye el principal acierto de este reciente pronunciamiento del Cen-
tro Directivo. Se trata de la posibilidad de cancelar los asientos practicados
a favor de los titulares de derechos que deriven o que se hayan constituido
sobre el que ha quedado resuelto como consecuencia del cumplimiento de la
condicién, sin necesidad de que los mismos presten consentimiento alguno.
La Direccion General viene asi a corregir el criterio sentado en la Resolucién
de 28 de mayo de 1992, en la que si se afirmaba que la cancelacion de esos
asientos requiere el consentimiento de sus titulares o la sentencia judicial
ganada en un procedimiento entablado, no sélo contra el comprador que
adquirié con la condicién, sino también contra los posteriores adquirentes,
puesto que a los mismos no puede perjudicarles la admisién de hechos deter-
minantes de la resolucién verificada s6lo por los titulares de un asiento que
ya estaba extinguido por la inscripcion de la transferencia

El mantenimiento de este criterio suponia la total devaluacién de la efica-
cia resolutoria de la condicién y de su inscripcién en el Registro. No se puede
ignorar que la condicién resolutoria nscrita en el Registro despliega plena
eficacia frente a terceros de conformidad con los articulos 11, 34 y 37 de la
Ley Hipotecara. Ello supone que dichos terceros adquieren el derecho bajo
una titularidad que no es totalmente definitiva e 1ncontestable, sino que estd
sujeta a la eventualidad de que la condicién se cumpla y el derecho del trans-
ferente quede resuelto. Como bien sefala la resolucién que estamos comen-
tando, estos terceros han adquirido una titularidad que puede decaer de for-
ma automatica si se extingue por consecuencia de la resolucién el derecho de
su transmitente. Exigir el consentimiento de dichos terceros implicaria echar
sobre los hombros del interesado en la resolucién (que, en la mayoria de los
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casos, suele ser un transmitente a titulo oneroso al que se le ha insatisfecho
su prestacién) la penosa carga de obtener la conformidad de titulares poste-
riores para poder practicar la reinscripcién de la finca a su favor en el mismo
estado de cargas que tenia cuando él la transmiti6é. Téngase en cuenta que la
Unica causa razonable por la que los sucesivos titulares posteriores podrian
negar la conformidad a la cancelacién de sus respectivos asientos es que
alegasen que no se ha producido el evento determinante de la resolucién, que,
en la mayoria de los casos, suele consistir en el pago de parte del precio
aplazado o en el cumplimiento de la obligacién de satisfacer alimentos, pres-
taciones cuyo cumplimiento sigue siendo de la exclusiva incumbencia del
originarto adquirente, que serfa el tnico legitimado para discutir sobre ellas.

La misma Direccién General habia sostenido ante este criterio, entre otras
en la Resolucién de 17 de septiembre de 1985, entendiendo que el requeri-
miento del articulo 1.504 del Cédigo Civil debia hacerse sélo al comprador,
aunque aparecieran nuevos titulares registrales como consecuencia de ulterio-
res actos de dicho comprador. Se trataba de una solucién plenamente con-
gruente con la funcién del Registro y con los principios hipotecarios basicos
que lo gobiernan y que, a nuestro entender, nunca deb16 ser abandonada.

Por otro lado, consideramos suficiente garantia la obligacién que se impo-
ne al interesado en la resolucién de consignar la cantidad que deba devolver
como consecuencia de la resolucién a favor de los titulares de derechos de-
rivados o constituidos sobre el que se resuelve, objeto de asientos posteriores
que van a ser ahora cancelados (asi lo tiene declarado este Centro Directivo
en diversas resoluciones sobre la base de lo previsto en el art. 175.6 ° RH). Si
que estimamos conveniente acreditar la comunicacién a esos titulares poste-
riores de que se ha verificado la consignacién referida a su favor. Asi parece
entenderlo también Pau PEbrON en su estudio sobre La efectividad de la facul-
tad resolutoria explicita. Ello parece légico por cuanto el interés de dichos
titulares se centra en poder resarcirse, en todo o en parte, del dafio que les
causa la resolucién del derecho de su transmitente, y han de tener conoci-
miento de la consignacién para poder reclamar el importe correspondiente.

B) Consideramos, por el contrario, mucho menos acertado en la resolu-
cién que es objeto de comentario de estas lineas las disquisiciones que en la
misma se hacen sobre la apreciacién por parte del Registrador de si han
concurrido o no los hechos determinantes de la resolucién. El peligro de estas
afirmaciones consiste basicamente en que se pretenda delegar en el propio
Registrador la valoracién de esos hechos cuando no exista acuerdo entre el
que promueve la resolucién y el adquirente en el negocio en el que se pacté
la condicién. Especialmente interesante es, como ya advertiamos al comienzo,
trasladar esta cuestién a los casos de pacto de resolucién del articulo 1.504
del Cédigo Civil.

Hasta ahora la doctrina que ha venido manteniendo la Direccién General
desde la famosa Resolucién de 29 de diciembre de 1982 es la de entender que
si el comprador se opone al requerimiento resolutorio hecho por el vendedor
(negando por lo tanto alguno de los presupuestos determinantes de su reso-
lucién) la reinscripcién a favor de éste no podra llevarse a cabo sin la previa
decisién judicial Este criterio, a pesar de las disensiones que ha planteado
entre los autores, nos parece sumamente correcto. Las razones son varias:

1.* El aparente automatismo en la practica de la reinscripcién que parece
desprenderse del articulo 59 del Reglamento Hipotecario debe quedar atenua-
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do en los casos de oposicién por parte del comprador requerido por cuanto
esta oposicién supone una clara discusién sobre el posible cumplimiento o
incumplimiento de la obligacién del comprador, tnico hecho que puede per-
mitir la resolucién en perjuicio del tercero.

2.* Esta controversia s6lo puede ser resuelta y solventada por los Tribu-
nales, nunca por el Registrador, cuyas facultades de calificacién son limitadas
(art. 18 LH), no pudiendo realizar apreciaciones sobre cuestiones meramente
facticas (recuérdese en este sentido toda la reiterada doctrina de la DGRN
negando al Registrador la posibilidad de valorar cuestiones como el posible
carécter abusivo de cldusulas o pactos con arreglo a la Ley General de Pro-
teccién de Consumidores y Usuarios, la simulacién contractual...)

3.* La razén dltima de la exigencia de intervencién de los Tribunales en
estos casos de oposicién por parte del comprador se halla en el principio de
tutela judicial efectiva que consagra el articulo 24 de nuestra Constitucién y
en que no debe admitirse en nuestro ordenamiento la ejecucién privada y
unilateral de garantias (no son otros los fundamentos que se encuentran
detras, por ejemplo, del art. 1.859 CC).

Por todo ello, creemos oportuno afirmar que ha de seguir vigente la inter-
pretacién que del articulo 1.504 del Cédigo Civil y del articulo 59 del Regla-
mento Hipotecario ha venido haciendo en estos dltimos afios tanto el Tribunal
Supremo (SS. como la de 18 de octubre de 1994) como la Direccién General
y, por tanto, exigir que en caso de oposicién del comprador o del adquirente
al requerimiento resolutorto hecho por el vendedor o adquirente interesado en
la resolucién y reinscripcién la cuestién se dilucide por los cauces judiciales
oportunos. Las manifestaciones recogidas en el ultimo fundamento de Dere-
cho de la resolucién que estamos comentando no pueden entenderse como
una desviacién de este criterio porque se refieren a un caso diferente del
tipico pacto resolutorio del articulo 1.504 del Cédigo Civil y porque son una
respuesta singular fruto de los términos en que se habia planteado el recurso.

Después de haber termimado el breve analisis de la Resolucién de 23 de
septiembre de 1996, aparece en el Boletin Oficial del Estado de 24 de diciem-
bre un nuevo pronunciamiento de la Direccién General sobre el controvertido
tema de la condici6n resolutoria. Se trata de la Resolucién de 19 de noviem-
bre de 1996. De ella tenemos que destacar telegraficamente sus conclusiones
mas relevantes y algunas contradicciones o dudas que nos surgen al respecto:

1.2 Por un lado, parece deducirse de la misma, en consonaincia con lo que
la misma Direccién General ha venido manteniendo desde la ya tan citada
Resolucién de 29 de diciembre de 1982 y que nosotros apuntdbamos como
criterio l6gico y acertado, que se considera requisito imprescindible para que
tenga lugar la reinscripcién a favor del vendedor que el comprador no se
oponga al requerimiento resolutorio hecho por aquél o que, en caso contrario,
la resolucién sea oportunamente declarada por los Tribunales. Sélo el Jucz
puede decidir sobre una cuestién de hecho discutida entre las partes y deter-
minante del efecto resolutorio.

2.* Sin embargo, en lo referente a la efectividad de la condicién resolutoria
frente a terceros adquirentes, est4 claro que esta resolucién ratifica plenamente
el criterio que en su dia instauré la de 28 de mayo de 1992 y que nosotros esti-
méabamos poco coherente con el sentido y alcance que a la inscripcién de la
condicién resolutoria le obligan los articulos 11, 34 y 37 de la Ley Hipotecaria.
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Efectivamente, se insiste en la obligacién de que al tiempo de entablarse la
demanda de resolucién haya de citarse no sélo al comprador, sino también a
los ulterores titulares registrales, as{ como de tomar la oportuna anotacién de
demanda con el fin de advertir a los eventuales futuros adquirentes.

El caso que abordaba la Resolucién de 23 de septiembre no es el tipico
supuesto del pacto previsto en el articulo 1.504 del Cédigo Civil y, por tanto,
no le son aplicables los mismos requisitos que este precepto sefiala Ello no
obstante, sf que resultan uniformes los principios y reglas recogidos en la
legislacién hipotecaria en relacién con la eficacia de cualquier condicién re-
solutoria que tenga acceso al Registro. Es por ello que nos sorprende la dife-
rencia de trato entre su supuesto y otro. En el caso de la Resolucién de 19 de
noviembre los titulares posteriores que traigan causa del comprador sujeto a
la condicién resolutoria deben ser citados en el procedimiento porque la sola
admisién de los presupuestos basicos de la resolucién por dicho comprador
es insuficiente para fundar la cancelacion de los asientos que se han practicado
a favor de tales titulares posteriores. Sin embargo, en los supuestos de con-
dicién resolutora distinta del articulo 1.504 del Cédigo Civil el mismo Centro
Directivo, en su Resolucién de 23 de septiembre, mantenia: «. la extincidn,
también automdtica y sin necestdad del consennnuento de los afectados de los
derechos que dertven o se hayan constituido sobre el que resuelve, conforme al
principio «resoluto iure concedentis resolvitur 1us concesum». »

Por ctro lado, la Resolucién de 19 de noviembre se refiere a un supuesto
de ejercicio judicial de la condicién resolutoria. ¢Que habra que entender
aplicable a los casos de actuaci6n extrajudicial? El texto de la resolucién no
es exceslvamente claro (los contundentes argumentos en los fundamentos de
Derecho 2.° y 3.° parecen perder toda su fuerza con la expresiéon «no obstante
lo anterior...» que encabeza el fundamento de Derecho 4.°), pero lo l6gico seria
entender que para verificar la reinsercién a favor del vendedor conforme al
articulo 59 del RH es imprescindible acreditar que se ha verificado el reque-
rimiento de que habla el articulo 1 504 del Cédigo Civil no sélo al comprador
sino también a todos los titulares registrales posteriores, y que ninguno de
ellos se ha opuesto a dicha resolucién. Sostener otra resolucién resultaria
absolutamente incongruente con las rotundas afirmaciones que se realizan en
el fundamento de Derecho 4.° de esta resolucién («.. la admusion de tales
presupuestos solamente por el titular de uno de los asientos cuya cancelacion se
pretende —el cual puede haberse extinguido ya por uno posterior de transferen-
cta— es wnsufictente para fundar la cancelacién respecto de todos los demds
asientos afectados»), aunque, como se puede 1maginar, la efectividad practica
de la condicién queda bastante disminuida.

La doctrina que sobre el ejercicio de la condicién resolutoria —tanto por
via judicial como extrajudicial— se recoge en esta Resolucién de 19 de no-
viembre de 1996 supone no tener en cuenta reglas bdsicas en la transmisién
de la utularidad pasiva de las obligaciones. En efecto, en el fundamento de
Derecho 4.° se viene a reconocer que los titulares registrales que han adqui-
rido su derecho del comprador sujeto a la eventualidad de la resolucién tienen
la posibilidad de pronunciarse sobre el hecho esencial determinante de esa
resolucién: el pago o impago de la obligacién asegurada. Sin embargo, el
Gnico oblhigado frente al vendedor es el primer comprador, a no ser que se
hubiera producido la novacién del deudor con el consentimiento del acreedor
que prevé el articulo 1.205 del Cédigo Civil. Ademas, piénsese en los casos de
cesién de bienes a cambio de alimentos garantizada con condicién resolutoria
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(asi lo han admitido las Resoluciones de 16 de octubre y 26 de abnl de 1991,
que son objeto de critica por parte de PEDrO AviLa NAvARRO en su trabajo
«Extensién de la condicién resolutoria explicita en la contratacién inmobilia-
ria», publicado en la RCDI en el nimero conmemorativo de los cincuenta
afos de la reforma hipotecaria de 1944), en los cuales parece poco imaginable
que los terceros adquirentes puedan discutir sobre si se ha cumplido o no una
prestacién respecto de la cual, en la mayoria de los casos, el cedente solo
tendra interés en que la realice el cesionario por ser una obligacién especial-
mente ligada a su persona.

También resulta un tanto contradictorio que en los «vistos» de esta Resolu-
cién de 19 de noviembre se cite como punto de apoyo de la doctrina contenida
en la misma dos resoluciones del mismo Centro Directivo que, especialmente la
segunda, se manifiestan en sentido contrario. En primer lugar se cita Jla Reso-
lucién de 3 de junio de 1961 (entendemos que es ésta la fecha correcta, aunque
por error se dice que es de 1964), que no trata el problema que estamos anali-
zando sino otros distintos, como la necesidad de la consignacién prevista en el
articulo 175.6.* del Reglamento Hipotecario o el titulo habil para cancelar em-
bargos posteriores y que, en todo caso, parece sobrentender que es suficiente
que el requerimiento del vendedor se dirija al comprador y no a los titulares de
cargas posteriores. Todavia mas extrafa es la referencia a la Resolucion de 17
de septiembre de 1985, que hiteralmente viene a proclamar que «... la notifica-
cion ha de hacerse al primitivo comprador por ser éste quien se encuentra obliga-
do a cumplir la prestacion del vendedor, sin que el hecho de que aparezcan nuevos
titulares registrales como consecuencia de ulteriores actos del comprador, sin in-
tervencion del vendedor, cambie la situactén para éste —«res nter allios facta»—,
quedando afectados dichos terceros dado el contenudo del Registro (existencia de
una condicién resolutroria) a los efectos que se puedan producir conforme a la
legislacion sustantiva e hipotecaria». Es decir, justo lo contrario del criterio que
ahora asume la Direccién General

Tenemos, por tanto, que reiterar nuestro desacuerdo con la linea que
parece haber tomado el Centro Directivo en esta materia y sostener con Pau
PeDRON (La efectividad de la facultad resolutoria explicita) que es més acertado
el criterio que se recoge en esta Giltima resolucién citada de 17 de septiembre
de 1985 que el plasmado en la de 28 de mayo de 1992 y la de 19 de noviembre
de 1996, dando asf plena efectividad frente a terceros a la condicién resolu-
toria inscrita tanto si se hace efectiva por via judicial como extrajudicial.

B. J. A. F.

NO ES INSCRIBIBLE LA CLAUSULA ESTATUTARIA QUE ESTABLECE UN
DERECHOQO DE ADQUISICION PREFERENTE A FAVOR DE LOS SOCIOS Y
DE LA SOCIEDAD PARA EL CASO DE TRANSMISION DE ACCIONES,
VALORANDO ESTAS SEGUN LO QUE RESULTE DEL BALANCE INME-
DIATO ANTERIOR DE LA SOCIEDAD. (REsOLUCIONES DE 7 y 30 DE JUNIO DE
1994 vy 2 DE FEBRERO DE 1995. BBOO bE 15 bE juLio, 11 AGosto DE 1994 vy 29
DE MARZO DE 1995.)

SI ES INSCRIBIBLE EL PACTO ESTATUTARIO QUE IMPONE EL APLAZA-
MIENTO DEL PAGO DEL PRECIO CASO DE EJERCITARSE EL DERECHO
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DE ADQUISICION PREFERENTE DE LAS PARTICIPACIONES SOCIALES
DE LAS SOCIEDADES LIMITADAS SIEMPRE QUE SE CUMPLAN DETER-
MINADAS CONDICIONES DE INTERES Y PLAZO. (RESOLUCION DE 4 DE
JuLlo pE 1995. BOE DE 18 DE AGosTO DE 1995 )

Hechos.—I1. El dia 14 de agosto de 1992, ante el Notario de Torrején de
Ardoz don José Maria Pinar Gutiéirez, se elevaron a publico los acuerdos
adoptados por la Junta general universal de «Sobre Express Tompla, Sociedad
Anénima», celebrada el dia 26 de junio de 1992, por los que se transformaba
la sociedad en limitada, aprobandose los nuevos Estatutos. En el articulo 7.2
de dichos Estatutos se establece: «El socio que desee transmitir su participa-
cién o participaciones, total o parcialmente, por actos tnrer vivos debera co-
muntcarlo por escrito dirigido al 6rgano de administracién, quien lo notifica-
ra a los restantes socios en el plazo de quince dias. Los socios podran optar
a la compra de la participacién o participaciones ofrecidas conforme a las
reglas siguientes «...2.° E] valor de la participacién serd determinado por el
cedente y, en caso de discrepancia, sera fijado por tres peritos, de acuerdo con
el balance de la sociedad, nombrados uno por cada parte y un tercero de
comun acuerdo, o si éste no se lograse, por el Juez»...»

II Presentada la anterior escritura en el Registro Mercantil de Madrid,
fue calificada con la siguiente nota: «El Registrador Mercantil que suscribe,
previo examen y calificacién del documento precedente, de conformidad con
los articulos 18.2 del Cédigo de Comercio y 6 del Reglamento del Registro
Mercantil, ha resuelto no practicar la inscripcién solicitada por haber obser-
vado el/los siguiente/s defecto/s que impiden su practica. Defectos: Articulo
7.2. La fijacién del valor de la participacién segun balance vulnera el articulo
123.6 RRM. Al no excluirse la adopcién de acuerdos fuera de la Junta deberan
constar todas las circunstancias exigidas por el articulo 174 9.2 del Reglamen-
to del Registro Mercantil. Debe constar el periodo de tiempo por el que el
administrador ejercera el cargo (art. 13 LSRL). En el plazo de dos meses a
contar de esta fecha se puede interponer recurso gubernativo de acuerdo con
los articulos 66 y siguientes del Reglamento del Registro Mercantil. Madrid,
13 de noviembre de 1992 ——El Registrador.»

III Don Fernando Rico Cots, en representacién de la comparifa mercan-
til «Sobre Express Tompla, Sociedad Limitada», interpuso recurso de refor-
ma contra el primero de los defectos de la anterior calificacién, y alegé: Que
la anénima mutante tenia un pacto estatutario que limitaba la libre trans-
misibilidad de las acciones mediante la concesién a los restantes acclonistas
de un derecho de preferencia. Este pacto se respeta integramente por la
transformacién, como es légico, con referencia a las participaciones socia-
les. Que el articulo 123.6 del Reglamento del Registro Mercantil aplicable a
las sociedades de responsabilidad limitada, por remisién del articulo 174.11
del mismo Reglamento, choca con el principio de autonomia de la voluntad
del articulo 1.255 del Cédigo Civil y, ademas, el articulo 1.112 del mismo
Cédigo reitera la validez de los pactos que limitan la facultad de transmitir
con sujecién a las leyes Es indudable que el término «leyes» es utilizado en
su acepcién formal y no resulta extensivo a los Reglamentos Esta norma
habilitante no puede encontrarse en el articulo 20 de la Ley de Sociedades
de Responsabilidad Limitada, que coincide esencialmente con lo dispuesto
en el articulo 63 para las sociedades anénimas. Para la Ley el bien juridi-
camente protegido es de orden publico; asf se deduce de la Resolucién de
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2 de diciembre de 1991. El Reglamento, en cambio, en la interpretacién del
Registro, introduciria una finalidad de Derecho Privado: Obtener la equiva-
lencia de las prestaciones. Por tanto, no basta con cumplir el requisito de
la transmisibihdad impuesto por la Ley, si no se establecen ademéas garan-
tias de que el precio de la transmisién sera el valor real de la accién. Que
la prohibicién reglamentaria se extiende a aquellas clausulas «que impidan
al acciomista obtener el valor real de las acciones». El valor real de una
acci6n es, desde luego, algo distinto de su participacién alicuota en el neto
patrimonial de la compaiia, de su rentabilhidad y de su precio de mercado
Depende de factores endosocietarios, de factores coyunturales y hasta del
propio azar. Los administradores de la compaiiia son las unicas personas
con autoridad para enjuiciar la totalidad de las circunstancias susceptibles
de influir en la valoracién de la misma. En la economia de mercado las
cosas valen lo que se pueda obtener por ellas Es posible que la norma
reglamentaria haya utilizado la expresién «valor real» como sinénimo de
«precio de mercado» Esto sélo puedc establccerse para los titulos que
coticen en un mercado piblico Unicamente en el supuesto de venta de
acciones en ejecucién judicial o administrativa existen derechos de terceros,
que deben ser respetados. La Resolucién de 22 de febrero de 1989 considera
que seria un entorpecimiento del trafico juridico el obligar a los acreedores
a averiguar, en todo caso, las restricctones de la facultad de disponer que
afectan a los bienes del deudor. Pero para estos supuestos el articulo 64.2
de la Ley de Sociedades Anénimas remite al valor que determine el auditor
de cuentas de la sociedad o, en su caso, el auditor que a solicitud de cual-
quier interesado nombre el Registrador Mercantil del domicilio social. Por
esta razon, la Resolucién de 2 de diciembre de 1991, refinéndose exclusi-
vamente a los remates por via de apremio, rechaza la fijacié6n unilateral del
precio de retracto por las consideraciones que en la misma se especifican
Que la distincién entre sociedades de capital v personalistas es de naturaleza
técnica y se refiere al dambito de las responsabilidades. La sociedad es un
simple instrumento para alcanzar unos fines, pero funciona de forma dis-
tinta segun las personas que lo manejen; por esta razén, es legitimo que los
socios garanticen su intimidad asociativa mediante la creacién de situacio-
nes juridicas libremente aceptadas que resulten protegidas por el ordena-
miento juridico; y es legitmo que pacten una penalizacién econémica para
qutenes decidan romper el pacto asociativo, siempre que sea razonable y no
suponga la prohibicién absoluta de dejar de ser socios. Hasta la fecha, la
intimidad asociativa venia doblemente protegida: Por el propio pacto esta-
tutario y por la opacidad de la gestién. En la actualidad esta intimidad no
existe debido a la obligacién de depositar las cuentas en el Registro Mer-
cantil. Que si las leyes deben interpretarse de acuerdo con «la realidad
social del tiempo en que han de ser aplicadas», parece indiscutible la inco-
rrecc16n de toda interpretacién restrictiva de los pactos de sindicacién. Que
lo que se ha expuesto con carécter general queda atin mas patente en el caso
concreto de la sociedad objeto del recurso.

IV. El Registrador Mercantil nimero 2 de Madrid acordé mantener la
calificacion efectuada en cuanto al primer defecto, dnico recurrido, desesti-
mando el recurso de reforma, e informé: Que en virtud de los articulos 69,
123 y 174 del Reglamento del Registro Mercantil y en la Resolucién de 15 de
noviembre de 1991, considera: 1.° Que como cuestién previa debe establecerse
que el recurso estd interpuesto fuera de plazo, conforme a lo establecido en
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el articulo 69 antes citado. No obstante, y dado que la escritura podia volver
a presentarse extendiéndose nueva nota por economia de procedimiento, no
se tiene inconveniente alguno en admitir el recurso e informar sobre el fondo.
2.° Que segun la clausula denegada los peritos habran de fijar cual sera el
valor de la participacién segtn el balance de la sociedad, sin que puedan tener
en cuenta ninguna otra circunstancia no reflejada en dicho balance. 3. Que
el articulo 123.6 del Reglamento del Registro Mercantil, a pesar de hablar de
acciones, es indudablemente aplicable a la sociedad de responsabilidad limi-
tada por expresa remisién del articulo 174.11 del mismo Reglamento. La
cuestion, por tanto, consiste inicamente en determinar si el valor segan ba-
lance es el valor real, pues si no lo es el precepto primeramente citado impide
la inscripcién de la clausula y ello no vulnera el principio de autonomia de la
voluntad, pues dicho principio rige en tanto no existan disposiciones que lo
limiten. La expresién del articulo 1.112 del Cédigo Civil debe entenderse en
este sentido referida al ordenamiento juridico en su conjunto. 4.° Que se
considera que el valor segin balance no es el valor real, o al menos en muchas
ocasiones no lo serd, pues la valoracién de una sociedad, y consecuentemente
de las participaciones que integran su capital, viene determinada por muchos
otros factores no plasmados en el balance. Desde luego no compete a este
Registrador determinar cuél es el valor real, pues precisamente para eso exis-
ten expertos, a los que aluden frecuentemente las propias normas mercantiles
(arts. 64 LSA, 327 RRM, etc.). 5.° Que el problema ya ha sido resuelto por la
Direccién General de Registros y Notariado en varias Resoluciones, entre las
que cabe citar la de 15 de noviembre de 1991

V. El recurrente se alzé contra el anterior acuerdo, manteniéndose en sus
alegaciones, y anadié: Que en la Resolucién de 15 de noviembre de 1991 se
contempla un supuesto distinto al de este recurso. Dicha resolucién interpreta
correctamente el articulo 1 449 del Cédigo Civil de que el sefialamiento del
precio nunca puede quedar al arbitrio de una de las partes y, desde luego, no
es arbitrario el neto patrimonial de una compainia estimado segin balance. La
aletoriedad de la concordancia del balance con la realidad del mercado no es
distinta de la aleatoriedad que rige toda la contrataci6on bursatil, con una
diferencia a favor del pacto estatutario que se establece como salvaguardia de
un interés legitimo: la intimidad asociativa. Es un pacto legitimo con causa
analoga a la del contrato de seguro, ya que se trata de prevenir un riesgo: La
intromisién de extrafios. Que es cierto que los articulos 147, 149 y 225 de la
Ley de Sociedades Anénimas y 20 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada imponen otras condiciones para el justiprecio de acciones, pero
contemplan supuestos radicalmente diversos. En estos casos es la propia so-
ciedad y no el socio oferente quien trata de alterar el primitivo pacto estatu-
tario. Que como dice la Resolucién que se comenta, los principios solemne-
mente proclamados en la Ley de contabilidad tropiezan con la fiscalidad de
las plusvalias, lo que provoca que las actualizaciones de balances resulten
muchas veces de imposible realizacién. Por tanto, es cierto que se desconfia
de la objetividad econémica del balance, pero es un «aleas» que puede ser
perfectamente aceptado por quienes deciden constituirse en sociedad de res-
ponsabilidad limitada No sobrepasa los limites del articulo 112 del Cédigo
Civil, pues no contraviene ninguna Ley ni obliga a los otorgantes permanecer
en sociedad. El elemento aleatorio no desaparece encargando a un tercero la
determinacién del justiprecio, pues habra tantos precios distintos como peri-
tos, tasadores o auditores emitan un dictamen.



JURISPRUDENCIA 1485

Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 20 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limi-
tada y 123.6 y 174.11 del Reglamento del Registro Mercantil, y las Resolucio-
nes de 27 de abril y 6 de junio de 1990, 15 de noviembre de 1991 y 20 de
agosto de 1993.

1 En el presente recurso se cuestiona si es o no inscribible la clausula
estatutaria de una sociedad de responsabilidad limitada segin la cual, para el
supuesto de que se ejercite el derecho preferente de compra que se atribuye
a los socios y a la sociedad, en caso de que alguno de aquellos pretenda
transmitir sus participaciones sociales, el valor de éstas, en caso de discrepan-
cia, sera fijado por tres peritos de acuerdo con el balance de la sociedad.

2. El derecho de la sociedad y de los socios a impedir el ingreso de
nuevos miembros no deseados no puede ser reconocido en detrimento del no
menos legitimo derecho del socio a obtener el valor real de la participaciones
sociales que pretende enajenar, por lo que, segin la doctrina de esta Direccién
General (cfr. las resoluciones citadas en los vistos), no son inscribibles las
clausulas estatutarias que para el ejercicio del derecho de adquisicié6n prefe-
rente fijen como precio el mero valor contable, sin tener en cuenta también
la indudable relevancia economica de los elementos inmateriales, como la
clientela y las expectativas, y, en general, el denominado fondo de comercio,
asi como la actualizacién de los valores de algunas partidas.

Esta Direccién General ha acordado desestimar el recurso, confirmando la
nota y la decisién del Registrador.

Madrd, 7 de junio de 1994.—El Director general, Julio Burdiel Herndndez.
Sr. Registrador Mercantil de Madrid.

RESOLUCION de 30 de junio de 1994, de la Direccién General de los Registros
y del Notariado, en el recurso gubernativo interpuesto por el Letrado don
Antonio R. de Moldes, en nombre de «Manufacturas Tompla, Sociedad Ané-
nima», contra la negativa del Registrador Mercantil niimero 11 de Madrid a
incribtr una escritura de elevacién a publico de acuerdos sociales

En el recurso gubernativo interpuesto por el Letrado don Antonio R. de
Moldes, en nombre de «Manufacturas Tompla, Sociedad Anénima», contra la
negativa del Registrador Mercantil nimero 11 de Madrid a inscribir una es-
critura de elevacién a publico de acuerdos sociales.

Hechos.—I1. El dia 25 de marzo de 1993, mediante escritura autorizada
por el Notarto de Torrejéon de Ardoz don José Maria Pinar Gutiérrez, se
elevaron a instrumento publico los acuerdos adoptados por la entidad
mercantil «Manufacturas Tompla, Sociedad Anénima», en la reunién de la
Junta general ordinaria y extraordinaria de accionistas celebrada el dia 27
de junio de 1992. Entre dichos acuerdos consta, segtn certificado del Secre-
tario del Consejo de Administracién de dicha sociedad, el de modificacién
del articulo 7 de los Estatutos sociales, que en su nueva redaccién establece:
«Articulo 7. La transmisién de las acciones, con todos sus derechos v obli-
gaciones, se realizara de conformidad con lo dispuesto en las leyes y con
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sujecién a los requisitos y limitaciones siguientes: a) Cuando algin accio-
nista pretenda enajenar sus acciones, en su totalidad o en parte, debera
comunicarlo mediante notificacién fehaciente solicitando la correspondiente
autorizacion del Presidente del Consejo de Administracién, depositando los
titulos en poder del Consejo de Administracién de la sociedad. La sociedad
gozard de un derecho absoluto de promocién sobre los titulos ofrecidos
dentro de los limites para el destino y con las formalidades establecidas para
la autocartera en el Texto Relundido de la Ley de Sociedades Andnimas.
Este derecho podra ejercitarlo la sociedad de forma directa adquiriendo
para si misma o de forma indirecta, mediante cesién a otra entidad mer-
cantil del grupo en cuyo capital posea una participacién no inferior al 90
por 100. Si este derecho preferente de compra fuese renunciado o no se
ejercitase en el plazo de treinta dias naturales siguientes al del recibo de la
notificacién, surgird un derecho preferente a favor del resto de accionistas,
a quienes debera notificar el Presidente del Consejo la existencia de la oferta.
Los accionistas podran optar a la adquisicién de todas o parte de las accio-
nes ofrecidas, mediante comunicacién escrita dirigida al Presidente del
Consejo, en el plazo de los veinte dias naturales siguientes. De ser varios los
accilonistas que deseen adquirir las acciones ofrecidas, se distribuiran éstas
entre todos los interesados, en proporcién a las acciones que posean Ven-
cido este ultimo plazo, en los cinco dias naturales siguientes, el Presidente
del Consejo comunicara por escrito al accionista oferente los nombres de los
accionistas compradores y la cantidad de acciones que cada uno de ellos ha
de adquirir. Tanto el accionista oferente como los adquirentes quedaran
obligados a formalizar la transmisién de las acciones de que se trate, sin
que pueda ninguno, por lo tanto, desistir de su decisién, que se llevard a
efectos de conformidad con los dem4s apartados de este articulo. Transcu-
rrido el plazo de dos meses desde que se presenté la solicitud de autoriza-
cién sin que la sociedad haya contestado a la misma, se considerara que la
autorizacién ha sido concedida b) La transferencia se formalizard dentro de
los treinta dias naturales siguientes a la fecha en que se hubiera notificado
por el Presidente al accionista oferente los nombres de la sociedad o accio-
nistas compradores y, en su caso, la cantidad de acciones que cada uno de
ellos ha de adquirir ¢) El precio de las acciones no podra ser menor al
correspondiente al valor teérico contable que resulte del balance consolida-
do. Dicho valor teérico vendra determinado por el resultado de dividir la
cifra de capital mas reservas mas remanente que figuren en dicho balan-
ce por el namero de acciones que tuviera emitidas y en circulacién la so-
ciedad...»

II. Presentada la anterior escritura en el Registro Mercantil de Madrid, fue
calificada con la siguiente nota: «El Registrador Mercantil que suscribe, previo
examen y calificacién del documento precedente, de conformidad con los ar-
ticulos 18.2 del Cédigo de Comercio y 6 del Reglamento del Registro Mercantil,
ha resuelto proceder a su inscripcién en el tomo 723, libro 0, folio 125, Seccién
8, hoja M-10922, inscripcién 42. Observaciones e incidencias. En virtud de la
solicitud contenida en la propia escritura se excluye de la inscripcién el acuer-
do cuarto de la Junta relativo a la modificacién del articulo 7 de los Estatutos,
por cuanto se establece [apartado ¢) de dicho precepto] un sistema de valora-
c16n de las acciones que no puede considerarse objetivo a tenor de lo dispuesto
en los articulos 1.256, 1.445 y 1 449 del Cédigo Civil (ver también, al respecto,
la Resoluci6n de 15 de noviembre de 1991). En el plazo de dos meses a contar
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de esta fecha se puede interponer recurso gubernativo de acuerdo con los ar-
ticulos 66 y siguientes del Reglamento del Registro Mercantil Madrid, 16 de
junio de 1993.—El Registrador.—Firmado, Antonio Hueso Gallo.»

IT1. El Letrado don Antonio R de Moldes, en representacién de «Manufac-
turas Tompla, Sociedad Andéniman, interpuso recurso de reforma contra la an-
terior calficacién, y alegé: Que existe un matiz diferencial entre el acuerdo
calificado y otros analogos No se utiliza la expresién «valor real», sino la mas
cientifica «valoracién objetiva», porque la expresién «valor real» es una abs-
traccién quimérica que introduce el articulo 123.6 del Reglamento del Registro
Mercantil y que desborda la formulacién del articulo 63 de la Ley de Socieda-
des Anénimas. Este texto legal en modo alguno puede derogar el principio de
autonomia de la voluntad, de rango legal, que define el articulo 1.255 del Cédi-
go Civil. Si puede, en cambio, exigirse que el precio de una compraventa sea
determinable de forma objetiva en virtud de los articulos 1.256, 1.445 y 1 449
del Cédigo Civil. Pero la determinacién del precio de venta de las acciones se
establece en el acuerdo objeto de la calificacién de forma totalmente objetiva.
Si para algo sirve el balance de una compariia es para establecer de forma ob-
jetiva el neto patrimonial de la sociedad, y no puede desconocerse que dicho
neto patrimonial es un valor objetivo que no depende de estimacién de los ad-
ministradores ni se establece por simples acuerdos mayoritarios. Es un valor
que se determina por principtos de contabilidad universalmente admitudos y
cuya discordancia con tales principios es insubsanable.

IV El Registrador Mercantil nimero 11 de Madrid acordé desestimar el
recurso de reforma interpuesto, confirmando en todos sus extremos la nota de
calificacién recurrida, e informé: Que la Ginica cuestién que se suscita en el
presente caso se refiere a si es 0 no inscribible la clausula estatutaria regula-
dora de restricciones a la libre transmisibilidad de las acciones, establecida en
el articulo 7 de los Estatutos de «Manufacturas Tompla, Sociedad Anéniman».
Que la vigente legislacién sobre sociedades an6énimas, después de la Reforma
de 1989, permite las restricciones a la libre transmisibilidad de las acciones,
pero dada la especial naturaleza de dichas sociedades condiciona la validez de
las mismas al cumplimiento de los siguientes requisitos (arts 63, 64 vy sigs.
LSA, y 123 RRM): 1.° Que se regule expresamente en los Estatutos de la
sociedad (arts. 144 y sigs. LSA); 2.° Que las acciones sobre las que se impon-
gan las restricciones sean nominativas (arts. 52 y 63 de la Ley citada); 3.° Que
la regulacién estatutaria no sea de tal naturaleza que haga intransmisibles las
accrones (arts 63.2 LSA), y 4° Que la repetida regulacién estatutaria no
impida el derecho de los accionistas a obtener el valor real de las acciones que
traten de transmitir (art 123.6 RRM). Que si se examina la cldusula estatu-
taria, cuya inscripcién en el Registro se ha excluido, no cumple el ulumo
requisito que se ha expuesto. Que es preciso examinar si el valor de la accién
que resulta del balance puede o no considerarse como «valor real de la ac-
cién». Que se considera que es unénime en la doctrina la distincién entre
«valor real» y «valor contable» de la accién, que no siempre son coincidentes,
ya que para obtener el valor real han de tenerse en cuenta las fluctuaciones
del valor del mercado de los activos, asi como otros elementos que no constan
en el balance. Que de la interpretacién sistematica de la vigente Ley de Socie-
dades Anénimas se desprende inequivocamente que el valor de las acciones ha
de ser fijado con criterios de objetividad e imparcialidad. Por otra parte, éste
es el criterio de la jurisprudencia y de la Direccién General de los Registros
y del Notariado (Resolucién de 15 de noviembre de 1991).
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V. El recurrente interpuso recurso de reforma contra el anterior acuer-
do, manteniéndose en sus alegaciones, y afiadi6: 1 ° Que el articulo 123.6 del
Reglamento del Registro Mercantil constituye una excepcién al principio
general de autonomia de la voluntad del articulo 1.255 del Cédigo Ciwvil.
Ademas el término leyes a que se refiere el articulo 1.112 del mismo Cédigo
es utilizado en su acepcién formal y no resulta extensivo a los Reglamentos.
Esta norma habilitante de restricciones reglamentarias al principio de liber-
tad de contratacién no puede encontrarse en el articulo 63 2 de la Ley de
Sociedades Anénimas. Entre el precepto legal y reglamentario las diferencias
son de bulto. En este punto hay que destacar lo que declara la Resolucién
de 2 de diciembre de 1991. 2.° Que la prohibicién reglamentaria es desor-
bitada. El valor real de una accién es algo distinto de su participacién
alicuota en el neto patrimonial de la compaiiia, de su rentabilidad y, por
supuesto, de su precio en el mercado. Depende de factores endosocietarios,
de factores coyunturales, de perspectivas de futuro y hasta del propio azar
Los administradores de la sociedad son las dnicas personas con autoridad
para enjuiciar la totalidad de las circunstancias susceptibles de influir en la
valoracién de la accién. En la economia de mercado las cosas valen lo que
se pueda obtener por ellas. Que tnicamente en el supuesto de venta de
acciones en ejecucion judicial o administrativa existen derechos de terceros
que deben ser respetados, ya que, en otro caso, se incumpliria el principio
de responsabilidad patrimonial universal del articulo 1.911 del Cédigo Civil.
En este punto hay que tener en cuenta lo que declara la Resolucién de 22
de febrero de 1989 y lo que establece el articulo 64.2 de la Ley de Socie-
dades Anénimas. 3.° Que la distincién entre sociedades de capital y socie-
dades personalistas es de naturaleza técnica y se refiere al ambito de las
responsabiltdades. Que hasta fecha reciente la intmidad asociativa venia
doblemente protegida por el pacto estatutario y por la opacidad de la ges-
tién, actividades y cuentas de la sociedad En la actualidad, en paises en vias
de industrializaci6n les interesa enormemente una legislacién protectora del
blindaje asociativo, y asi, si las leyes deben interpretarse de acuerdo con «la
realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas», parece indiscutible
la incorreccién de toda interpretacién restrictiva de los pactos de vindica-
cién. 4.° Que lo que se ha expuesto con caricter general queda ain mas
patente en el caso concreto quc se estudia. 5° Que la Resolucién de 15 de
noviembre de 1991 contempla un supuesto de hecho distinto al de este
recurso.

Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 63 de la Ley de Sociedades Anémimas y 123 6 del Re-
glamento del Registro Mercantil, y las Resoluciones de 27 de abril y 6 de junio
de 1990, 15 de noviembre de 1991, 20 de agosto de 1993 y 7 de junio de 1994.

1. Se cuestiona s1 es 0 no escribible la cldusula estatutaria segtin la cual
para el supuesto de que se ejercite el derecho preferente de compra que se atri-
buye a la sociedad y a los accionistas en caso de que alguno de ellos pretenda
enajenar sus acciones, el precio de éstas no podr4 ser inferior al correspondien-
te valor tedrico contable que resulte del Gltimo balance consolidado.

2. Segun la nota de calificacién, dicha disposicién estatutaria establece
un sistema de valoracién de las acciones que no puede considerase objetivo
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conforme a los articulos 1.256, 1.445 y 1.449 del Cédigo Civil. Y en su decisién
afiade el Registrador que la restriccién cuestionada, al remitirse al valor que
resulte del «balance consolidado», impide al accionista obtener el valor real
de las acciones.

3. Es cierto que el derecho de la sociedad y de los socios a impedir el
ingreso de nuevos miembros no deseados no puede ser reconocido en detri-
mento del no menos legitimo derecho del socio a obtener el valor real de las
acciones que pretende enajenar, por lo que, segin la doctrina de esta Direc-
cién General (cfr. las resoluciones citadas cn los vistos), no son inscribibles
las clausulas estatutarias que para el ejercicio del derecho de adquisicién
preferente fijen como precio el mero valor contable, sin tener en cuenta tam-
bién la indudable relevancia econémica de los elementos inmateriales como
la clientela y las expectativas y, en general, el denominado fondo de comercio,
asf como la actualizacién de los valores de algunas partidas.

Debe advertirse, sin embargo, que la disposicién estatutaria ahora cuestio-
nada no adolece de tal vicio. Al establecer que el precio de las acciones no
podra ser menor al valor teérico contable, no puede objetarse que la restric-
c1én 1mpida al accionista obtener el valor real de las acciones (v. art. 123.6
RRM) El tenor de la clausula carece de la deseable claridad, pues mas que
fijar el precio por el que se podra ejercitar el derecho de adquisicién preferen-
te previene tinicamente ese limite minimo. Pero dada la necesaria concrecién
del recurso gubernativo a las cuestiones directamente relacionadas con la
nota del Registrador (art 68 RRM), debe concluirse que si se interpreta aque-
Ila disposicién de los Estatutos en el sentido mas adecuado para que produzca
efecto (art 1.284 CC) y de acuerdo con la propia configuracién dada por las
partes al derecho de adquisicién preferente, lo que significa es que a pesar de
que el socio haya manifestado su decisién de enajenar sus acciones por un
precio inferior al que corresponda al valor teérico contable que resulte del
balance consolidado no se podra ejercitar aquel derecho de adquisicién por
dicho precio, sino por el superior que resulte de aplicar el limite minimo
constituido por ese valor contable (cfr. para un supuesto 1déntico la Resolu-
cién de 20 de agosto de 1993).

Del contenido de la clausula controvertida resulta que —a diferencia del
supuesto de la Resolucién de 15 de noviembre de 1991— no se atribuye a la
propia sociedad el cometido de fijar el precio al que haya de sujetarse el
ejercicio del derecho de adquisicién preferente. Y, por otra parte, aunque no
puede desconocerse que el mero valor contable no se corresponde necesaria-
mente con el valor real de las acciones, ¢n ¢l presente caso la fijaciéon de un
precio minimo no equivale, segin ha quedado expuesto, a la imposicién al
socio que desee enajenar sus acciones de un valor que no satisfaga la exigen-
cia de esta objetrvidad

Esta Direccién General ha acordado admitir el recurso, segtn los funda-
mentos de Derecho que antecede, revocando la decisién y la nota del Regis-
trador.

Madrid, 30 de junio de 1994.—El Director general, Julhio Burdiel Herndndez.

Sr. Registrador Mercantil de Madrid.
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RESOLUCION de 2 de febrero de 1995, de la Direccion General de los Registros
v del Notariado, en el recurso gubernativo interpuesto por don Macario Sdn-
chez Peldez, en nombre de la «Saher, Soctedad Anénuma», contra la negativa
del Registrador Mercantil niimero 13 de Madrid a inscribir una escritura de
modificacion de Estatutos sociales

En el recurso gubernativo interpuesto por don Macario Sanchez Peldez, en
nombre de la «Saher, Sociedad Anénima», contra la negativa del Registrador
Mercantil nimero 13 de Madrid a inscribir una escritura de modificacién de
Estatutos sociales.

Hechos.—1. El dia 8 de junio de 1993, mediante escritura puablica autori-
zada por el Notario de Madrid don Alberto Ballarin Marcial, se elevaron a
publico los acuerdos adoptados por la Junta general de la sociedad «Saher,
Sociedad Anéniman», en reunion de fecha 13 de noviembre de 1992, referentes
a la modificacién de los articulos 5 y 9 de los Estatutos sociales. Dichos
articulos han quedado redactados de la siguiente forma: «Articulo 5. El capital
de la sociedad se fija en 10.000.000 de pesetas, dividido en 2 000 acciones
representadas por titulos, que podrdan ser multiples nominativas de 5.000
pesetas nominales cada una, numeradas correlativamente a partir del uno,
totalmente suscrito y desembolsado su importe.» «Articulo 9. Transmisién de
las acciones. a) El valor de las acciones se determinard por las partes de
comun acuerdo y, a falta de éste, el valor o precio de las acciones sera el que
resulte del valor que les corresponda segin el balance inmediato anterior.»

I1. Presentada la anterior escritura en el Registro Mercantil de Madrid,
fue calificada de la siguiente forma: «El Registrador Mercantil que suscribe,
previo examen y calificaciéon del documento precedente, de conformidad con
los articulos 18 2 del Cédigo de Comercio y 6 del Reglamento del Registro
Mercantil, ha resuelto no practicar la inscripcién solicitada por haber obser-
vado el/los siguiente/s defecto/s que impiden su practica Defectos: Acomparie-
se acta notarial a que se refiere la certificacién acreditativa de las deliberacio-
nes y acuerdos de la Junta (arts. 101 y sigs. RRM). Articulo 9, letra A). El
precio de las acciones debe ser el valor real (art. 123.6 RRM). En el plazo de
dos meses, a contar de esta fecha, se puede interponer recurso gubernativo,
de acuerdo con los articulos 66 y siguientes del Reglamento del Registro
Mercantil. Madrid, 13 de septiembre de 1993 —El Registrador, José Maria
Méndez Castrillén.»

I1I. Don Macario Sanchez Peldez, en representaciéon de la entidad mer-
cantil «Saher, Sociedad Anéniman», interpuso recurso gubernativo contra el
segundo defecto de la anterior calificaci6n, y alegé: 1. Que al indicarse por el
sefior Registrador que el precio de las acciones debe ser el valor real, segtin
lo establecido en el articulo 123.6 del Reglamento del Registro Mercantil,
surge una colisién de leyes, debiendo entrar a funcionar los principios de
jerarquia normativa y de legalidad. En efecto, el articulo 63 de la Ley de
Sociedades Anénimas, al tratar de las restricciones a la hbre transmusibilidad,
no establece que el valor de las acciones debe ser el real; dicho articulo lo que
pretende es evitar que existan cldusulas estatutarias que hagan practicamente
intransmisible la accién, lo que no ocurre en el caso que se estudia. La citada
Ley, en su articulo 64, regula supuestos especiales, entre los que s6lo hay dos
excepciones, en donde preceptivamente debe considerarse el valor real, y, por
tanto, no contemplandose ninguno de estos casos en el apartado a) del ar-
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ticulo 9 de los Estatutos sociales, debe considerarse valido el acuerdo adop-
tado por la Junta general de accionistas, y el valor, en caso de discrepancia
entre socios, sera el del dltimo balance aprobado. 2. El articulo 48.1.b) de la
Ley 18/1991, de 6 de jumo, del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas, considera como valor en la transmisién de los valores no admitidos
a negociacién en los mercados el mayor del teérico resultante del ultimo
balance aprobado o el que resulte de capitalizar al tipo del 12,5 por 100 el
promedio de los beneficios de los tres ejercicios sociales cerrados con anterio-
ridad a la fecha de devengo La Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre
el Patrimonio, en su articulo 16.1, la valoracién se realizard por el valor
teérico resultante del ultimo balance aprobado, siempre que éste haya sido
sometido a revisién por auditores de cuentas. En caso que no hubiese sido
auditado, la valoracién se realizara por el mayor valor de los tres siguientes:
El valor nominal, el valor teérico del ultimo balance aprobado o el que resulte
de capitalizar al tipo del 12,5 por 100 el promedio de los beneficios de los tres
ejercicios sociales cerrados con anterioridad a la fecha del devengo del Im-
puesto. 3. Que si el legislador hubiera querido que en todos los casos de
transmisiones de las acciones se estuviera al valor real, asi lo hubiera estable-
cido y hubiera omitido el articulo 64 de la Ley, regulando los casos excepcio-
nales. El articulo 123 6 del Reglamento del Registro Mercantil contradice a los
establecidos en la Ley de Sociedades Anénimas al ampliarse a supuestos no
contemplados en el articulo 64 de dicha Ley, impidiendo los acuerdos sobe-
ranos adoptados por la Junta general de accionistas que desean el valor de las
acciones, en caso de transmisiéon inter vivos, fuera de los supuestos del ar-
ticulo 64, se esté al establecido en el ultimo balance aprobado Que al aplicar-
se en el presente supuesto el articulo 123.6 del Reglamento del Registro Mer-
cantil se contradice el articulo 63 de la Ley de Sociedades Anénimas. En este
punto hay que tener en cuenta lo establecido en el articulo 6 de la Ley Orga-
nica del Poder Judicial. Que el principio de legalidad viene regulado en el
articulo 9.3 de la Constitucién espanola. En este punto hay que traer a cola-
c16n la Sentencia del Tribunal Constitucional de 24 de julio de 1984 La apli-
cacién del articulo 123.6 del Reglamento del Registro Mercantil quebranta el
principio de legalidad. 4. Que habiendo sido objeto de impugnacién judicial
por un accionista determinados acuerdos de la Junta general de accionistas,
de fecha 13 de noviembre de 1992, entre ellos el de la valoracién de las
acciones, solicitdindose que se valoraran por el valor real, por el Juzgado de
Primera Instancia nimero 24 de los de Madrid, en autos nimero 1.103/1992,
se dicté sentencia desestimando la impugnacién del accionista y, en conse-
cuencia, dando por valido el acuerdo de la Junta general de accionistas, que
acordé valorar las acciones por el valor del ultimo balance Por tanto, existe
una contradiccién entre la resolucién dictada por el sefior Registrador y la
sentencia antes mencionada.

IV. El Registrador Mercantil nimero 13 de Madrid acordé no haber lugar
a la reforma de la nota de calificacién solicitada, e informé Que el Registra-
dor Mercantil no es 6rgano competente para resolver sobre la ilegalidad de un
precepto reglamentario en tanto no sea jurisdiccionalmente declarada la ile-
galidad, y que el articulo 123 del Reglamento del Registro Mercantil forma
parte del ordenamiento juridico y, por tanto, goza de presuncién de legalidad
y ha de ser aplicado (art. 9 de la Constitucién). Que se considera que no hay
contradiccién alguna entre el citado articulo 123 y el articulo 63 del Texto
Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas, sino que, al contrario, el pre-
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cepto reglamentario desarrolla lo dispuesto en la norma legal, en concordan-
cia con todas aquellas otras de la Ley de Soctedades Anénimas que tienen por
objeto hacer efectivo el principio de la participacion real del socio en el pa-
trimonio de la sociedad (arts. 38, 47, 64, 156, 157 y 159 TR). Que la cuesti6n
planteada ya ha sido resuelta en las Resoluciones de 27 de abril y 6 de junio
de 1990, 15 de noviembre de 1991 y 20 de agosto de 1993, en el sentido que
se manifiesta en la nota de calificacién. Que lo declarado en dichas resolucio-
nes es doctrina incontrovertida y reiterada de la Direccién General de los
Registros y del Notariado. Que a los fundamentos doctrinales de dichas reso-
luciones no puede oponerse lo dicho en una sentencia de primera instancia
cuya firmeza no consta y cuya presentacién mediante fotocopia junto al es-
crito de recurso ha de rechazarse por extempordnea (art. 69, parrafo 2 °
RRM), aparte de lo previsto en el articulo 66, parrafo 2.°, de la Ley Hipote-
caria.

V. El recurrente interpuso recurso de alzada contra el anterior acuerdo
manteniéndose en sus alegaciones, y anadié Que los articulos 38, 47, 64, 156,
157 y 159 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas, citados por
el sefior Registrador, no prohiben que la Junta general de accionistas pueda
establecer el precio de las acciones, en caso de transmisién, por su valor
contable. Cuando las acciones no se transmiten en Bolsa surge un impedimen-
to reglamentario no admitido por la Ley de Sociedades Anénimas, credndose
un verdadero agravio comparativo con las que se transmiten en Bolsa, lo que
conlleva una discriminacién legal que puede quebrantar el principio constitu-
cional de igualdad, protegido por el articulo 14 de la Constitucién espafiola.
Que la Resolucién de 20 de agosto de 1993, en su primer fundamento, en
relacion con la interpretacion del articulo 123.6 del Reglamento del Registro
Mercantil, recoge como limite minimo el del valor teérico contable, y, por
tanto, se considera que el articulo 9, apartado a), de los Estatutos sociales no
se contradice con la doctrina mantenida por la Direccién General de los
Registros y del Notariado.

Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 63 de la Ley de Sociedades An6énimas y 123 del Regla-
mento del Registro Mercantil, y las Resoluciones de 27 de abril y 6 de junio
de 1990, 15 de noviembre de 1991 y 20 de agosto de 1993.

1. El dnico de los defectos que es objeto de impugnacién en el presente
recurso plantea la cuestién de si es 0 no admisible la clausula estatutaria que
establece un derecho de adquisicién preferente a favor de los socios y de la
sociedad para el caso de transmisién de acciones, las cuales se valoraran,
segun la letra a) del articulo 9.°, de la siguiente forma. «El valor de las accio-
nes se determinara por las partes de comtn acuerdo y, a falta de éste, el valor
o precio de las acciones sera el que resulte del valor que les corresponde,
segln el balance inmediato anterior».

2 Para resolver esta cuestién no pueden ser tenidos en cuenta documen-
tos que no han sido debidamente presentados al Registrador Mercantil para
su calificacién, por lo que no ha de tomarse en consideracion la sentencia a
la que alude el recurrente, la cual (sin perjuicio de la actuacién que en su dia
se realice por el Registrador, arts. 66 LH, 101 y 132 de su Reglamento y 66
RRM) tampoco ofrece argumentos sobre el fondo del tema en cuanto que
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reconoce que con el sistema establecido no se perjudica al interés social, pero
eventualmente sf puede resultar perjudicado el accionista que vende.

3. Como ya se ha sefalado por esta Direccién General, el derecho de la
sociedad y de los socios a impedir la entrada de nuevos miembros no desea-
dos no puede producirse en detrimento del no menos legitimo derecho del
socio que pretende desprenderse de su condicién a obtener el valor real de su
participacién social, debiendo rechazarse todos aquellos sistemas de tasacion
que no respondan de modo patente e inequivoco a las exigencias legales de
imparcialidad y objetividad y garanticen debidamente la adecuacién de sus
resultados al verdadero valor del bien justipreciado, exigencias éstas que no
pueden entenderse satisfechas por una cldusula como la debatida habida cuen-
ta de las eventuales repercusiones cuantitativas de cilertos elementos inmate-
riales generalmente no contabilizados, asi como la posible falta de actualiza-
ci6én de los valores de algunas partidas.

Esta Direccién General ha acordado, de conformidad con la propuesta
reglamentaria, que procede desestimar el recurso y confirmar la nota de ca-
Iificacion.

Madrid, 2 de febrero de 1995.—El Director general, Julio Burdiel Her-
ndndez

Sr. Registrador Mercantil de Madrid.

RESOLUCION de 4 de julio de 1995, de la Direccién General de los Registros y
del Notariado, en el recurso gubernativo interpuesto por el Notario de Bilbao
don Manuel Lopez Pardifias contra la negativa del Registrador Mercantil de
Navarra a inscribir una escritura de constitucion de una sociedad de respon-

sabilidad limitada.

En el recurso gubernativo interpuesto por el Notario de Bilbao don Manuel
Lopez Pardinas contra la negativa del Registrador Mercantil de Navarra a
inscribir una escritura de constitucién de una sociedad de responsabilidad
limitada.

Hechos —I. El dia 7 de septiembre de 1993, mediante escritura puablica
autorizada por el Notario de Bilbao don Manuel Lépez Pardinas, se constitu-
y6 la compafiia mercantil «Valdecantar, Sociedad Limitada». En los Estatutos
de dicha sociedad se establece «Articulo 7. No actuara limitacién alguna a la
transmisién de participaciones sociales, en los casos de enajenacién inter vi-
vos a titulo gratuito o morns causa, cuando el adquirente sea cényuge, des-
cendiente o ascendiente del transmitente o causante. Tampoco habra limita-
cién alguna con las adjudicaciones, por cualquier causa, en los casos de
liquidacién de la sociedad de gananciales o cualquier otra comunidad econé-
mico-matrimonial En los demés supuestos la transmisién de participaciones
quedara sujeta, a favor de los demas socios, a los derechos de adquisicion
preferente o tanteo, de recuperacién de participaciones sociales o retracto y
de readquisicién preferente, que actuaran de modo alternativo, en las condi-
ciones previstas en este articulo A) Derecho de adquisicién preferente o tan-
teo. El derecho de adquisicién preferente o tanteo se regira por las normas
sigutentes: ... 5. El pago del precio al socio enajenante se hara al tiempo de
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formalizarse la enajenacién y al contado si el nimero de participaciones so-
ciales que se proponga vender sea inferior a 2.000. En otro caso recibira el
transmitente el 20 por 100 del valor real que resulte para toda la enajenacion,
que estara depositado en poder del érgano de administracién de la sociedad,
y por el resto cada socio que ejercite el derecho podra acogerse a un aplaza-
muento de pago hasta el plazo maximo de un afio, a contar de la fecha en que
se formalice la enajenacién. En caso de aplazamiento se pagaran intereses a
razén del tipo convenido y, a falta de acuerdo, al tipo medio que resulte de
que los tres primeros bancos nacionales, por dep6sitos de pasivo apliquen, en
la fecha de que se trate, a los préstamos a un afio. Si los socios no deseasen
adquirir las participaciones sociales a enajenar o no desean adquirir la tota-
lidad de las mismas, la propia sociedad, en un tltimo plazo de diez dias,
podra adquirir la totalidad de las que aquéllos no deseen en 1dénticas condi-
ciones de contraprestaciéon a las sehaladas y con exaclto cumplimiento de las
normas legales. El derecho de adquisicién preferente regulado en este articulo
estatutario inicamente podra ejercitarse respecto a todas las participaciones
sociales que el socio se propone enajenar. Si transcurriesen todos los plazos
previstos para el ejercicio del derecho de adquisicién preferente sin que nin-
gun socio n1 la sociedad manifiesten su propésito de ejercitarlo o cuando por
acuerdo unanime de todos ellos se renunciase al mismo, el socio de que se
trate quedara en libertad de consumar la enajenacién propuesta, pero habra
de hacerlo en el plazo maximo de seis meses a contar desde el momento en
que, por una causa u otra, haya decaido el derecho de adquisicién preferente.
Si transcurriese ese plazo sin que consume la enajenacién, habra de reiniciar-
se todo el procedimiento previsto en este articulo... Articulo 11 Podréan asistir
a las Juntas generales todos los socios que figuren inscritos en el libro registro
de participaciones sociales con cinco dias de antelacién a aquel en que la
Junta va a celebrarse. Todo socio podra hacerse representar en las Juntas por
otra persona, sea o no socio, mediante delegacién escrita y especial, dirigida
al 6rgano de administracién de la sociedad. No obstante, sera valida la dele-
gacién general para el ejercicio del voto concedida por escrito a favor del
cényuge, ascendiente o descendiente del socio. La Junta general sera presidi-
da por el Administrador tnico de la sociedad, designando la Junta general, si
lo considera procedente, un Secretario para que le asista. Todo ello se entien-
de sin perjuicio de las facultades que asisten a la propia Junta general para
designar el socio que haya de presidirlas y la persona que haya de actuar
como Secretario El acta de la Junta podra ser aprobada por la propia Junta
a continuaci6n de haberse celebrado ésta y en su defecto, y dentro del plazo
de quince dfas, por el Presidente y dos Interventores, uno en representacién
de la mayoria y otro por la minoria. El acta aprobada por cualquiera de estas
dos formas tendra fuerza ejecutiva a partir de la fecha de su aprobacién. El
6rgano de administracién podra requerir la presencia de Notario para que
levante acta de la Junta y estara obligado a hacerlo siempre que con cinco
dias de antelaci6n al previsto para la celebracién de la Junta lo soliciten los
socios que representen, al menos, el 10 por 100 del capital social. El acta
notarial tendra la consideracién de acta de la Junta. Los acuerdos adoptados
en la Junta general se acreditaran mediante certificaciones expedidas por el
6rgano de administracién de la sociedad...»

II. Presentada la anterior escritura en el Registro Mercantil de Navarra,
fue calificada con la siguiente nota: «El Registrador Mercantil que suscribe,
previo examen y calificacién del documento precedente, de conformidad con
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los articulos 18.2 del Cédigo de Comercio y 6 del Reglamento del Registro
Mercantil, ha resuelto no practicar la inscripcién solicitada por haber obser-
vado el/los siguiente/s defecto/s que impide/n su practica. 1. Articulo 7.a).5 de
los Estatutos. No cabe establecer en los Estatutos sociales aplazamientos en
el pago del precio de las participaciones sociales (RDGRN 20 agosto 1993).
2. Articulo 11 de los Estatutos Es contrario a los articulos 15 final de la Ley
de Sociedades de Responsabilidad Limitada y 114.1 de la Ley de Sociedades
Anénimas. Pamplona, a 23 de febrero de 1994.—El Registrador, Joaquin
Rodriguez Herndndez».

II1. El Notario autorizante del documento interpuso recurso de reforma
contra la anterior calificacién, y alegé: 1.° Que en cuanto al primer defecto de
la nota de calificacién Que el caso contemplado por la resolucién alegada por
el sefior Registrador era de una sociedad anénima, mientras que en este caso
se trata de una sociedad limitada, y tal diferencia no es irrelevante En efecto,
uno de los rasgos diferenciales entre uno y otro tipo societario consiste pre-
cisamente en la mayor o menor facilidad para la transmisién de la acci6n o
participacién social, respecttvamente. En la sociedad limitada merece mayor
consideracion que en la anénima la 1dea de evitar en lo posible la entrada de
terceros extranos al contrato social y, por ello, parece congruente una previ-
sién estatutaria como la discutida, que facilita al socio el pago de las parti-
cipaciones adquiridas en virtud de ejercicio del derecho de adquisicién prefe-
rente. Que la Resolucién de 20 de agosto de 1993 no invoca en contra de la
cldusula precepto legal alguno sino lo que son consideraciones de oportuni-
dad y prudencia dignas de tener en cuenta, pero que debe legitimamente
entender que no han de prevalecer sobre la autonomia de la voluntad de las
partes. 2.° En lo que respecta al segundo defecto de la nota de calificacién-
Que el referido defecto lleva a la debatida aplicabilidad de los preceptos de
sociedades an6énimas a las sociedades de responsabilidad Iimitada, que aqui
encuentra apoyo en la prevision del articulo 15 de la Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada Que no cabe una mecénica aplicacién de los cri-
terios de las sociedades anénimas a las limitadas y en virtud del juego de la
voluntad constitutiva de los socios, recogida en el articulo 7.10 de la Ley de
Sociedades de Responsabilidad Limitada, fijar un porcentaje mayor y evitar
asi una posible continua obstaculizacién de la vida social»

IV. El Registrador Mercantil de Navarra decidié6 mantener integramente
la calificacién practicada a la escritura de referencia, e informé: «A) En cuan-
to al primer defecto atribuido a la escritura: Que la aplicacién de la Resolu-
c16n de 20 de agosto de 1993 a las sociedades limitadas procede en base a lo
siguiente: 1. Que la razén por la que la Direccién General no admite clausula
debatida como norma estatutaria es que dicha cldusula tiene eficacia erga
omnes y vincula a futuros socios que no han intervenido en su redaccién.
2. Que tal eficacia erga omnes tiene el pacto estatutario debatido en una
sociedad anénima como en una sociedad limitada. 3. Que no hay razén ni
finalidad en la que basar que se dé menor proteccién a los futuros adquirentes
de participaciones sociales que a los futuros adquirentes de acciones. 4. Que
tan tercero necesitado de proteccién es el socio en la sociedad anénima como
en la limitada, y 5. Que para admitir la clausula debatida en una sociedad
limitada no cabe acudir al respecto de la autonomia de la voluntad. Una
norma idéntica a la contenida en el articulo 7, parrafo 10, de la Ley de
Sociedades de Responsabilidad Limitada se encuentra para las sociedades
anénimas en los articulos 10 de la Ley de Sociedades Anénimas y 115.2 del
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Reglamento del Registro Mercantil. Que en cuanto a la aplicabilidad temporal
de la Resolucién de 20 de agosto de 1993 a la escritura calificada no se alega
la existencia de norma legal o cniterio jurisprudencial en virtud de los cuales
dicha resolucién no sea aplicable al caso en cuestién, y B) En lo que se refiere
al segundo defecto atribuido a la escritura: Que al no existir hoy una cifra
maxima de capital social para las sociedades imitadas no cabe establecer una
distincién entre sociedades anénimas y limitadas sobre la base del importe de
capital social, ni lo que el 1 por 100 del mismo puede suponer en términos
absolutos. Que la reforma mercantil que entré en vigor el | de enero de 1990
tiene como uno de los principios basicos el de la proteccién del socio mino-
ritario. Esto impide que se eleven los porcentajes establecidos por la Ley, que
constituyen minimos inderogables. Que la remisién del parrafo final del arti-
culo 15 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada es clara en su
contemdo y que el articulo 7, parrafo 10, de dicha Ley no debe convertirse en
un medio de eliminar las remisiones establecidas con caracter imperativo por
la propia Ley. Que la misma interpretacién que se defiende es la que se
desprende de la regulacién contenida en los articulos 101 y sigutentes del
Reglamento del Registro Mercantil, aplicable a las sociedades an6nimas y de
responsabilidad Iimitada. Que el articulo 104 1 del citado Reglamento hace
referencia a la anotacién preventiva de solicitud de levantamiento de acta
notarial a instancia de los interesados por la minoria prevista en la Ley; por
tanto, debe concluirse que la tinica minoria prevista en la Ley es la del arti-
culo 114.1 de la Ley de Sociedades Andnimas, que no puede ser modificada
por pacto estatutario y rige tanto para las sociedades anénimas como para las
hmitadas».

V. El Notario autorizante se alzé contra la anterior decisién, mantenién-
dose en sus alegaciones, v anadié: «1. En lo referente al punto pnmero de la
nota de calificacién hay que sefalar que la Resolucidn de 30 de agosto de 1993
contempla el caso respecto a una sociedad anénima y debe ponerse de mani-
fiesto que ninguno de los argumentos aducidos por el Registrador desvirtian
los alegados por esta parte. En efecto, el componente personalista pesa en la
sociedad limitada mucho mas que en la sociedad anénima, netamente capita-
lista. De ello cabe deducir la validez de un pacto estatutario como el contro-
vertido, que en la practica lo que hace es facilitar el mantenimiento del circulo
de socios y evitar la entrada de terceros extrafios. Por ello, tal pacto puede
resultar contrario al esquema de la sociedad anénima y perfectamente conci-
liable con el de la limitada, y 2° En cuanto al segundo punto de la nota de
calificacion, se considera que los articulos 15 de la Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada y 114.1 de la Ley se Sociedades Andémimas se refie-
ren a la regulacién de la Junta general, pero no al abastecimiento de los de-
rechos de los socios, o sea, al estatuto de la condicién de socio, estatuto ne-
tamente diferenciado en una y otra sociedad. Muestra de ello lo constituye la
expresa mencién que la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada hace
en ese campo de los derechos del socio en cuanto al derecho de impugnacién
de los acuerdos sociales Que es cierto que se ha suprimido el limite en la cifra
de capital social, pero es cierto que se ha mantenido el limite del ntimero de
socios, de lo que se regira l6gicamente, en la practica, una mayor facilidad
para conseguir alcanzar un porcentaje de capital social a los efectos de instar
la intervencién notarial. Que parece prudente y amparable por el mayor mar-
gen en las sociedades limitadas de la autonomia de la voluntad fijar un por-
centaje mas elevado que la sociedad anénima, y asi lo entiende también nues-
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tro legislador en el proyecto de Ley de Sociedades Limitadas. Que finalmente
debe tenerse presente que el porcentaje requerido en los Estatutos causa del
recurso no es caprichoso, sino que repite el fijado por la propia Ley a los
efectos de instar la convocatoria de la propia Junta.

Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 15 y 20 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada de 17 de julio de 1953, 114.1 de la Ley de Sociedades Anénimas y
174.11 y 123.6 del Reglamento del Registro Mercantil, aprobado por Real
Decreto 1597/1989, de 29 de diciembre, y las Resoluciones de 27 de abril y 6
de junio de 1990, de 15 de noviembre de 1991, de 20 de agosto de 1993, 7 y
30 de junio de 1994 y 2 de febrero de 1995.

1. En relacién con el primer defecto incluido en la nota de calificacién se
cuestiona si es o no nscribible la cldusula estatutaria segin la cual para el
supuesto de que se ejercite el derecho de adquisicién preferente que se atri-
buye a los socios y a la sociedad en caso de transmisién de participaciones
sociales se establece un aplazamiento del pago del precio de éstas por un afio
como maximo, con devengo de intereses al tipo convenido y, a falta de acuer-
do sobre éste, el tipo medio que resulte del que los tres primeros bancos
nacionales apliquen a préstamos a un afo.

A juicio del Registrador, no cabe establecer en los Estatutos aplazamientos
en el pago del precio de las participaciones sociales por aplicacién de la
doctrina de la Resolucién de 20 de agosto de 1993

2. EI derecho de la sociedad y de los socios a impedir el ingreso en ella
de nuevos miembros no puede ser reconocido en detrimento del no menos
legitimo derecho del socio a obtener el valor real de las participaciones que
pretende enajenar, por lo que, segtn el articulo 123.6 —al que se remite el art.
174.11— del Reglamento del Registro Mercantil de 29 de diciembre de 1989,
no son nscribibles las restricciones estatutarias que impidan al socio obtener
dicho valor real. Esta norma reglamentaria danicamente veda el acceso regis-
tral a todas aquellas clausulas estatutarias cuyo contenido constituya una
dificultad objetiva que de modo practicamente insalvable priven al socio del
valor real de sus participaciones.

En los casos en que la cantidad aplazada devenga intereses a un tipo
notoriamente inferior al usual o de mercado se impide al socio percibir el
valor real de sus participaciones (asi. para supuestos de transmisién mortis
causa de participaciones en una sociedad de responsabilidad limitada, SSTS
de 5 de marzo y de 5 de octubre de 1984) Por ello, como seiiala la Resolucién
de 20 de agosto de 1993, una disposicién asf Gnicamente puede ser pactada
por las partes en cada caso concreto en el ambito de la autonomia de la
voluntad del articulo 1 255 del Cédigo Civil, y no puede constituir contenido
de normas de eficacia erga omnes como son las estatutarias (debe advertirse
ademads que en la fijacién de los intereses de mercado se toma en considera-
cién el riesgo que 1mplica la dilacién del pago, y de ahi la referencia a este
riesgo que hace la mencionada Resolucién).

Desde el punto de vista cuantitativo, ningain reparo cabe oponer a la cliu-
sula cuestionada en el presente recurso. Sin embargo, debe ahora elucidarse
si es compatible con un pretendido derecho del socio a la obtencién inmediata
del valor real de sus participaciones. Es cierto que en via de principio el socio
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tiene derecho al reembolso de sus participaciones en el momento mismo en
que deja de ostentar tal condicién (cfr. respecto del reembolso del valor de la
participacién del socio excluido el art. 175.2 RRM). Pero es igualmente cierto
que una aplicacién excesivamente rigurosa de este principio puede dejar des-
provisto el interés social a que responde la limitacién legal y estatutaria de la
transmisibilidad de las participaciones sociales (asi podra ocurrir en los casos
en los cuales sea cuantioso el nimero de participaciones por adquirir —cfr.
el art. 123.5 del citado Reglamento que impide un ejercicio parcial impuesto
al socio del derecho de adquisicién preferente— e insuficiente la hquidez de
los titulares del derecho de preferencia). Por ello, y siempre que no exista una
norma legal que imponga el pago al contado (cfr. para las transmisiones
mortis causa el art. 32.2 de la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de SRL, que por
razon de su fecha no es de aplicacién al presente caso), no deben ser recha-
zadas aquellas clausulas de aplazamiento que resulten compatibles con la
razonable composicién de ambos intereses (cfr. art. 225 CCom), como sucede
con la ahora cuestionada, que se refiere al caso de que el nimero de partici-
paciones que se pretenda vender sea superior a 2.000 (debe advertirse que el
capital social, en este momento fundacional, est4 dividido en 500 participacio-
nes), afecta dnicamente al 80 por 100 del precio y no podra exceder dc un
ano Ténganse en cuenta ademas las especiales caracteristicas del tipo social
de la limitada, asi como el amplio margen que en su regulacién se confiere
a la autonomia de la voluntad.

3. Segun el segundo de los defectos, el Registrador deniega la inscripcién
de la disposicion estatutaria que condiciona la obligacién del 6rgano de ad-
ministracién de requerir la presencia de Notario para que levante acta de la
Junta general a la circunstancia de que ello sea solicitado por socios que
representen el 10 por 100 del capital social.

Esta objecién debe ser confirmada ya que la aplicacion subsidiaria de las
normas sobre la Junta general de accionistas a la Junta general de socios de
socledades de responsabilidad limitada se establece dejando a salvo tunica-
mente lo previsto por la Ley reguladora de estc tipo de sociedades (art. 15,
parrafo 3.°). Habida cuenta de la falta de disposicién especifica sobre el acta
notarial de la Junta, es plenamente aplicable la norma del articulo 114.1 de
la Ley de Sociedades Anénimas (cfr. también arts. 100-104 RRM de 1989), que
al constituir uno de los denominados derechos de la minoria tiene caracter
imperativo y por ello los Estatutos no pueden elevar el porcentaje legal del 1
por 100 del capital social.

Esta Direccién General ha acordado estimar parcialmente el recurso, revo-
cando la decisién y la nota del Registrador respecto del primer defecto, y
desestimarlo, confirmando aquéllas, en relacién al segundo defecto.

Madrid, 4 de julio de 1995 —El Drrector general, Julio Burdiel Herndndez

Sr Registrador Mercantil de Navarra.

Comentario.—Las resoluciones que a continuacién vamos a comentar se
dividen netamente en dos grupos. Las de 7 y 30 de junio de 1994, y la de 2
de febrero de 1995, examinan una de las férmulas mas controvertidas de
determinar el valor de las acciones en caso de ejercicio del derecho de prefe-
rente adquisicién por los socios en las relaciones inter vivos En la Resolucién



JURISPRUDENCIA 1499

de 4 de julio de 1995 el problema es si cabe, cuando se ejercita este derecho
de preferente adquisicién, aplazar en perjuicio del socio transmitente el pago
del valor de las acciones

Como siempre en estos casos, conviene no perder de vista la redaccién
actual de la Ley de Sociedades Anénimas, sus diferencias con la antigua Ley,
el uso de practicas anteriores a la reforma mercantil y las cuestiones nuevas
que se han suscitado en la junsprudencia.

La posibilidad de establecer clausulas restrictivas a la transmision de ac-
ciones estaba reconocida por la Ley de Sociedades Anénimas de 1951 en su
articulo 46. El texto de aquella norma no decfa nada terminante sobre el valor
que deberian alcanzar las acciones en caso de transmisién —entre otras cosas
porque la distincién entre clausulas de consentimiento y clausulas de prefe-
rencia era de indole exclusivamente doctrinal—, y tampoco lo hacia el Regla-
mento del Registro Mercantil de 1956. No obstante, los autores que habian
estudiado el caso se manifestaban rotundamente contra las clausulas que
intentaban obstaculizar las transmisiones penalizando econémicamente al
socio enajenante. JoAQUIN GARRIGUES, en su comentario a la Ley, decia que «la
doctrina rechaza, con razén, que pueda dejarse la determinacion del precio al
arbitrio de la sociedad, y se pronuncia contra la validez de las clausulas que
no establezcan normas para determinarle (PebrovL, La anénima actual y la
sindicacidn de acciones); de otra parte, el precio convenido entre el accionista
y el comprador no vincula a la sociedad porque, como indicamos, estas clau-
sulas no contienen un derecho de tanteo en sentido técnico juridico» (1).
GArrIGUES seguia diciendo que no hay ningin inconveniente en admitir las
clausulas que dejen la fijacién del precio a una persona extrafia a la sociedad
y senalaba como aconsejable el sistema del articulo 20 de la entonces vigente
Ley de Sociedades Limitadas. Y —esta es la parte que nos interesa— anadia
que «también pueden establecer los estatutos otros sistemas de valoracién
atendiendo, por ejemplo, a la capitalizacién de los dividendos repartidos
durante el dltimo ejercicio al valor de los titulos segtn el Glumo balance o a
cualquier otro procedimiento que permita determinar con facilidad el valor
que se vaya a dar a la accién en caso de venta». No obstante, este autor
reconocia que estos métodos podian desembocar en la fijacién de un precio
no razonable y por ello decfa que «cuando el criterio sefialado en los estatutos
imposibilite al accionista obtener por sus titulos un precio razonable, la clau-
sula podra ser impugnada judicialmente»

En alguna jurisprudencia no muy antigua las clausulas relativas a la fija-
cién del precio de las acciones segtin balance estaban lejos de ser mal vistas.
Lo que en aquel momento preocupaba m4s a los Registradores y a la Direc-
cién General era que el sistema de determinacién del precio fuese objetivo.
Por eso la Resolucién de 31 de octubre de 1986, ante una cldusula que enco-
mendaba la fijacién del precio a la Junta General de la Sociedad —Junta
posterior a la anual ordinarta—, decia que «no se observa confusién alguna
en cuanto a la forma de valorar las acciones a efectos de su posible cesién o
venta ya que adopta un sistema objetivo en cuanto a la fijacién de su precio
al venir determinado por el valor segiin balance de la dltima Junta». Afirma-
cién pehgrosa ya que la cldusula no decia por ninguna parte que el valor

(1) GaRrrIGUES, Joaquin, y Uria, Roprico, Comentanio a la Ley de Sociedades Andni-
mas, Madnd, 1976.
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habria de fijarse por referencia al balance, s1 bien el Notario recurrente ase-
guraba —y la Direcci6n recogié el argumento— que al fijarse este precio por
una Junta General posterior a la ordinaria en que debian aprobarse las cuen-
tas anuales, ya estaba la Junta especial informada en cuanto al valor de la
accién. La Direccion, por otro lado, no creyé que la atribucién a la Junta de
esta facultad vulnerase el articulo 1.256 del Cédigo Civil, pues en la clausula
no se establecia en favor de la sociedad derecho de adquisicién preferente

Es interesante, por el cambio de direccién que supuso, la Resolucién de la
Direccién General de 6 de junio de 1990; dictada bajo la Ley de Sociedades
Anénimas de 1989, pero que partia de un supuesto de hecho originado bajo la
Ley de 1951 En aquella ocasién se trataba de una escritura en la que se esta-
blecia que en caso de que los accionistas ejercitaran su derecho de adquisicién
preferente podian optar por adquirir las acciones, bien por el precio comunica-
do por el transmitente o, en caso de discrepancia, por el precio que fijara como
drbitro de equidad y por via de actualizacién y cotreccién de valoraciones del
ultimo balance aprobado un profesional colegiado como Economista, Censor
Jurado de Cuentas o Auditor de Contabilidad. El Registrador denegé la inscrip-
cién de la clausula por no ser de aplicacién a las ventas judiciales o administra-
tivas las normas sobre derecho de adquisicion preferente por los demaés socios,
especialmente en lo relativo a la determinacion del valor de las acciones, lo que
demuestra que encontraba la redaccién perfectamente aceptable para las trans-
misiones inter vivos. En esta ocasién la Subdireccién General de los Registros
hizo una propuesta de resolucién en la que, trascendiendo del &mbito en que se
habia producido la calificaci6n registral —las ventas judiciales—, se dedicé a
examinar si la cldusula permitia al accionista transmitente obtener el valor real
de sus acciones y pretendié que el Director general refrendase con su firma el
no a la clausula en cuestién, con el siguiente argumento: «Resulta evidente que
s6lo permitirdn obtener el verdadero valor de las acciones aquellos sistemas de
tasacién que tengan en cuenta los elementos inmateriales de la empresa como
son las expectativas, la clientela y, en general, el denominado fondo de comer-
cio, pues aunque tales elementos no figuran siempre en el balance, pueden lle-
gar a alcanzar una indudable trascendencia econémica, de modo que su no
consideraci6n podria determinar, y ordinariamente determinara, la obtencién
de un valor infertor al real de las acciones».

Mientras lo que preocupaba al Registrador era que en una enajenacién
judicial el retrayente pagase al rematante una cantidad inferior a la que éste
hubiere satisfecho, a la Subdireccién General le inquietaba el problema de si,
en términos generales, esa clausula permitia obtener al accionista transmiten-
te —que en la nota del Registrador no aparecia mas que como ejecutado— el
valor real de sus acciones Y aunque la Subdireccién habia iniciado la carrera
en direccién equivocada, el Director general se precipité detras para desauto-
rizarla, sin darse cuenta de que por alli no habfa —o el Registrador no habia
visto— problema alguno. Pues si bien el Director admiti6é en la resolucién que
firmé que hay elementos de indudable relevancia econémica que no figuran
en el balance, afiadié6 que una interpretacién correcta de la clausula hecha
como manda el articulo 1.284 del Cédigo Civil para que produzca efectos,
lleva a la conclusi6n de que la expresiéon «actualizacién y correccién de valo-
raciones del balance» debe incluir las operaciones relativas a la actualizacion
de los elementos patrimoniales inscritos en el balance vy también a la aflora-
c16n del valor inherente a los elementos inmateriales no contabilizados, y
especialmente del fondo de comercio.
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La resolucién podia ser incoherente ya que resolvia una cuestién distinta
a la planteada en el recurso pero no dejaba lugar a dudas acerca de la validez
de la clausula si se la examinaba desde el punto de vista del derecho de
accionista transmitente a obtener el valor real de sus acciones. Derecho éste
que ningun precepto positivo le otorgaba —ni siquiera el Texto Refundido de
la Ley de Sociedades Anénimas— hasta que entré en vigor el articulo 123.6
del Reglamento del Registro Mercantil y proclamé que «en ningan caso po-
dran inscribirse las clausulas que impidan obtener al accionista el valor real
de sus acciones».

Aunque la Ley de Sociedades Anénimas no hablaba en ningin caso de
valor real en las restricciones a la transmisibilidad inter vivos de las acciones,
si lo hacia en otros preceptos El articulo 64 para las transmisiones forzosas
de acciones con clausulas restrictivas por causa de muerte o en tramite de
ejecucién judicial o administrativa, y los articulos 147, 149 y 225 que regula-
ban algunos supuestos de derecho de separacién de los socios, utilizaban
exactamente esta expresién y encomendaban la determinacion del citado va-
lor real al auditor de cuentas de la sociedad o, si ésta no estuviera obligada
a verificar su contabilidad, al auditor nombrado por el Registrador Mercantil.

SincHez ANDRES ha sefialado con acierto que el valor de la accién nunca
puede ser uno solo ni tampoco cada uno de los posibles es trasladable sic er
simpliciter a otros efectos Por eso, dice el autor, lo que con cierto reduccio-
nismo nuestra Ley califica como valor real de las acciones no suele coincidir
con el nominal ni tampoco con el valor de Bolsa o de mercado, que se ve
influido muchas veces por factores ocasionales o de coyuntura. Ese valor real
es, por tanto y siempre, un concepto a establecer per relationem con relacién
a la concreta finalidad que en cada caso determine cada valoracién; y por eso,
siempre segiin SANCHEZ ANDRES, hay que distinguir las valoraciones impuestas
por la Ley en interés de los socios de las impuestas en garantia del capital. Y
n1 siquiera las valoraciones pertenecientes a un mismo grupo son de natura-
leza homogénea va que, en unos casos, el objeto directo de la valoracién sera
la accién misma y, en otros, habra de valorarse la propia sociedad (2).

En junio de 1994, fecha en que se dictaron las dos primeras resoluciones
que ahora comentamos, habia ya algunos indicios de lo que se pensaba en la
Direccién General de los Registros sobre este problema. De una parte, estaba
la Resolucién de 6 de junio de 1990, que con gran benevolencia estimaba que
la férmula «correccién y actualizacién del valor» comprendia también la va-
loracién de los elementos inmateriales no contabilizados en el balance y del
fondo de comercio, y de otra, la de 27 de abril del mismo afio, que aunque
se centraba en el examen de los efectos patrimoniales que sobre los rematan-
tes podia suponer el ejercicio del derecho de adquisicién preferente en las
transmisiones forzosas, no dejaba de advertir que «el valor contable es distin-
to del valor real, pues en aquel no tienen relevancia argumentos elementales
inmateriales como la clientela, las expectativas y, en general, el fondo de
comerclo».

¢De dénde surgia esta aparente contradiccién entre dos resoluciones dicta-
das con menos de dos meses de diferencia? Tan peligroso como leer sélo los
titulares de los diarios para enterarse de lo que sucede es estudiar las resolucio-

(2) SANCHEZ ANDRES, ANfBAL, Comentario al régimen legal de las sociedades mercanii-
les. Tomo IV: Las acciones, Civitas, Madnd, 1994.
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nes por el final, perdiendo de vista el supuesto de hecho No era lo mismo el
caso de la Resolucién de 6 de junio que antes comentamos extensamente, que
el resuelto por la de 27 de abril, en la que se hablaba exclusivamente del «valor
neto contable de las acciones segiin balance», sin afadiduras ni correcciones.
En otra Resolucién de 15 de noviembre de 1991 el supuesto era también muy
distinto. Se trataba de un caso en que el valor de las acciones a efectos detrans-
misidn era fijado por la Junta General de la Sociedad de un afio para otro,
cuando se produjese la aprobacién del balance y cuentas, al precio que resulta-
se de éstas. El Centro Directivo, con criterio distinto al de la Resolucién de 31
de octubre de 1986, rechazé la clausula, ya que, segin declaré, ni el mero valor
contable se corresponde con el valor real de las participaciones, ni el sistema
de valoracién tenia en cuenta las variaciones que podian producirse entre el
momento de la valoracién y el de la transmisién. Y por dltimo, concluia, tam-
poco puede desconocerse que la fijacién del precio por la propia Junta General
es inadmisible, tanto en los casos en que sea la propia sociedad la que ejerza el
tanteo —por vulnerarse los arts. 1 256 y 1.449 CC— como en aquellos en los
que el ejercicio del derecho corresponda a los demas socios, pues la determina-
ci6n del precio queda encomendada a un acuerdo mayoritario de los socios, en
cuya adopcién puede haber intervenido de manera decisiva tanto la parte com-
pradora como la vendedora.

Nada hay que objetar al ultimo argumento de la Resolucién, que la Di-
reccién no pudo aplicar por no permitirselo el supuesto de hecho, de 31 de
octubre de 1986. Mas extrafio es el empeifio de la Direccion General en anun-
ciar al mundo entero la doctrina de las diferencias entre el valor contable y el
valor real especialmente en una sociedad como la imitada en la que el articulo
20 de la Ley de 1953 no hablaba para nada de él. Es mas, si leemos ahora los
comentarios de PELLETIER a la citada Ley de Sociedades Limitadas nos encon-
tramos con un parrafo tan rotundo como éste. «La evaluacién pericial (del va-
lor de las participaciones) no resuelve la cuestion por si sola s1 antes no se de-
terminan las bases sobre las que los peritos han de proceder al avaluo (valores
contables, capitalizacién, tasacién material, etc.). La adopcién de uno u otro
sistema puede dar lugar a diferencias de valoracién verdaderamente grandes.
El problema reside, pues, en la eleccién del método de valoracién Como la Ley
no establece nada, sera recomendable que los Estatutos concreten el procedi-
miento que ha de servir de base para el avalto, bien entendido que su indeter-
minacién puede dar lugar a las mayores sorpresas. DEBE HUIRSE DE TODA
APRECIACION BASADA EN TASACION FISICA O VALOR MERCADO, YA
QUE, TRAS SER EL METODO QUE MAS SE PRESTA A LA ARBITRARIEDAD,
ESTA RENIDO CON EL PRINCIPIO DE UNIDAD Y CONTINUIDAD ECONO-
MICA CARACTERISTICA DE LA EMPRESA. El procedimiento mas extendido,
y a la vez el mas sencillo y recomendable, es el basado en el balance contable,
aconsejando operar por razones de facilidad practica sobre el dltimamente
aprobado Su manifiesta falta de efectividad, casi siempre determinada por
infravaloraciones de activo y por efecto de la depreciaci6n monetaria, si bien
en ocasiones puede llegar a motivar situaciones injustas, en otras puede consi-
derarse mas bien como una virtud encaminada a defender los intereses de la
empresa» (3).

(3) PELLETIER, ALEJANDRO, Interpretacién prdctica de la Ley de Sociedades Liniitadas
Publicaciones Técnico Mercantiles, Madrid, 1978



JURISPRUDENCIA 1503

La cita es larga pero necesaria para comprobar que en el 4mbito de las
sociedades limitadas —que la Reforma de 1989, salvo en cuestiones margina-
les, no alter6— no habia ninguna norma sustantiva que reconociese al socio
transmitente su derecho a obtener el valor real de las participaciones que
enajenaba, y la practica se inclinaba por establecer métodos de determinacién
del precio que situaran a éste lo mas lejos posible del valor del mercado.

Pero si bien la Reforma legislativa de 1989 no profundiz6 en esta cuestién,
si lo hizo, y de manera tan radical como discutible, la reforma reglamenta-
ria (4). El articulo 123.6 del Reglamento del Registro Mercantil, que antes
hemos citado, extendié su influencia al 4mbito de las sociedades limitadas por
obra y gracia del articulo 174.11 del mismo texto Y esto explica, al menos en
parte, la nota del Registrador que dio lugar a la Resolucién de la Direccién
General de 7 de junio de 1994.

Después de transformarse una sociedad andénima en limitada, se decia en
los Estatutos de ésta que para el caso de ejercicio del derecho de adquisicién
preferente «el valor de la participacién serd determinado por el cedente, y
en caso de discrepancia serd fijado por tres peritos de acuerdo con el ba-
lance de la sociedad, nombrados uno por cada parte y un tercero de comuin
acuerdo, o s1 éste no se lograse, por el Juez». El Registrador denegé la
inscripcién de la clausula por entender que ese valor no coincidia con el
valor real exigible dada la remision que hacia el articulo 174.11 del Regla-
mento del Registro Mercantil al articulo 123.6 del mismo Reglamento, y cité
la Resolucién de 15 de noviembre de 1991. El recurrente, entre otras cosas,
dijo —y dijo con razén— que el supuesto resuelto por la mencionada Re-
solucién era completamente distinto al de este recurso. Pero la cldusula era
tan sencilla, tan poco susceptible de ser interpretada, que la Direccién no
pudo perfilar bien una doctrina que ha ido simplificAndose en exceso desde
la matizada Resolucién de 6 de junio de 1990. Si en aquella ocasién enten-
dia que una interpretacién propicia para salvar la validez de una clausula
debia incluir, ademas de la revalorizacién de los elementos patrimoniales
inscritos en el balance, también la valoracién de los elementos inmateriales
no contabilizados y del fondo de comercio, ¢no cabe en algin supuesto de
valoracién de acciones o participaciones presumir lo mismo? Pensemos en
algunas clausulas que encomiendan la determinacién del valor de las accio-
nes al auditor de cuentas de la sociedad, o en su defecto al nombrado por
el Registrador Mercantil, y que consideran valor real «el que resulte del
balance real y objetivo de la sociedad, con inclusién de los elementos inma-
teriales del activo v la actualizacién a valor real de las partidas dcl activo
y del pasivo» (5)

Lo cierto es que, como la clausula no daba pie para ello, la Direccién
General prefiri6 dejarse de sutilezas y despacharla en dos escuetos parrafos,
remitiéndose a las resoluciones citadas en los vistos a las que antes nos hemos
referido y que, como se recordard, o bien se referian a supuestos heterogéneos

(4) No esta de mas recordar lo que escribia De Castro en su Dereclio Civil de Espa-
tia: «Los Reglamentos no establecen ni definen sus derechos, sino solamente fijan las
reglas para su aplicacién y cumplimiento de los declarados por la Ley a que los mismos
se refieren, y como por su naturaleza adjetiva la califican, con ella deben ser también
aplicados».

(5) Este ejemplo estd tomado de unos estatutos extensos y farragosos que utilizan
algunas Notarias vizcainas
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(RR. de 27 abril de 1990, 15 de noviembre de 1991 y 20 de agosto de 1993),
o mantenian una doctrina diferente (R. de 6 de junio de 1990).

En la Resolucion de 30 de junio de 1994, aunque el Notario autorizante de
la escritura era el mismo, la redaccién de la clausula variaba radicalmente
Para los supuestos de ejercicio de derecho de adquisicién preferente en caso
de transmisién de acciones se decia que «el precio no podra ser menor al
correspondiente al valor teérico contable que resulte del balance consolidado
Dicho valor teérico vendra determinado por el resultado de dividir la cifra de
capital mas reservas mas remanentes que figuren en dicho balance por el
nimero de acciones que tuvieran emitidas y en circulacién la sociedad».

El Registrador puso como defecto a este articulo estatutario y que el sis-
tema de valoracién de acciones no era objetivo, y cité los articulos 1.256,
1.445 y 1.449 del Cédigo Cvil y la Resolucién de 15 de noviembre de 1991.
Lo que no senal6, y tampoco hizo el representante de la sociedad en ninguno
de sus dos recursos, de reforma v de alzada, es que ese precepto estatutario,
en lugar de senalar el valor de las acciones, fijaba tan sélo el minimo que el
accionista enajenante debfa percibir. La Direcci6n General, en cambio, si se
dio cuenta de ello y por esta razén, después de reiterar su ya clasica doctrina
sobre las diferencias entre e] valor real y el valor contable, dijo que «la dis-
posicién estatutaria ahora cuestionada no adolece de tal vicio». Al sefalarse
un precio minimo, seguia diciendo, no puede objetarse que la restriccién
impida al accionista obtener el valor real de las acciones. Lo que si podia
achacarse a esta disposicién estatutaria era que carecia de la deseable clari-
dad, pues no fijaba la forma en que habia de determinarse el valor de las
acciones, pero dada la necesaria concrecién del recurso a las cuestiones plan-
teadas por el Registrador en su nota —aqui la Direccién fue mas escrupulosa
que en la Resolucién de 6 de junio de 1990— e interpretada la clausula en el
sentido mas favorable para que produzca efecto, lo que queria decir era que
«a pesar de que el socio haya manifestado su decisién de enajenar sus accio-
nes por un precto inferior al que corresponda al valor teérico contable no se
podra ejercitar aquel derecho de adquisicién por dicho precio sino por el que
resulte de aplicar el limite minimo constituido por ese valor contable».

Esta Resolucién es una muestra mas de la aficién de nuestra Direccién
General a interpretar, lo permita el caso o no, el sentido de algunas normas
estatutarias y a extraer de ellas consecuencias y resultados a veces ni imag-
nados por los que las redactaron Como ha sefialado aqui Noemt Muroz MARTIN
en su comentario a la Resolucién de 20 de agosto de 1993 —igual, en este
extremo, a la que ahora comentamos—, si bien es verdad que esta clausula no
impide la obtencién del valor real de la accién, si permite su valoracién por
debajo de éste al establecerse como valor minimo el valor contable de las
acciones (6). Los estatutos estadn garantizando un precio minimo pero posible
y la interpretacién que hace la Direccién cuando dice que esta clausula «sig-
nifica» que el socio no podra ejercitar el derecho de adquisicién preferente
por ese precio sino por el superior que resulte es, segun la citada profesora,
simplemente inadmisible

Con la Resolucién de 2 de febrero de 1995 volvemos a un supuesto de
hecho muy elemental en el que la clausula se limitaba a decir que el valor de

(6) Noemi MarTIN MuRroz, en Revista de Derecho de Sociedades, Aranzadi, afo II,
1994, nim 3
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las acciones, a falta de acuerdo, serfa el que resultase del balance inmediato
anterior. No habia cuestién de actualizaciones implicitas o explicitas, ni de
precios o valores minimos. La diferencia mas importante con los otros casos
examinados es que en esta ocasién el recurrente trajo a colacién la legalidad
o, por decirlo mas suavemente, la oportunidad de la norma contenida en el
articulo 123.6 del Reglamento del Registro Mercantil y aport6 ademas una
sentencia del Juzgado de Primera Instancia niimero 24 de Madrid en la que
se declaraba la validez del acuerdo de la Junta General que acordé valorar las
acciones segtin el tltimo balance. Como es natural, ni el Registrador ni la
Direccién General se prestaron a este peligroso juego; el primero alegando
que no es el Registrador el érgano competente para decidir sobre la ilegalidad
de un precepto reglamentario, y la segunda recordano que no pueden ser
tenidos en cuenta documentos no presentados al Registrador Mercantil para
su calificacién como la referida sentencia. Y afiadiendo ademaés que la senten-
cia no ofrece argumentos sobre el fondo del tema en cuanto que reconoce que
con el sistema establecido no se perjudica el interés social, pero eventualmen-
te si puede resultar perjudicado el accionista que vende.

Con esta doctrina ha quedado definitivamente cerrado el acceso al Regis-
tro a aquellas clausulas que tratan de establecer el valor de las acciones ex-
clusivamente de acuerdo con el que resulta del balance de la sociedad, al
menos en el ambito de las sociedades anénimas. Aunque no es el momento de
estudiar el problema, creo que con la nueva redaccién del articulo 29 de la
Ley de Sociedades Limitadas, de caracter claramente dispositivo, y la enume-
racién en el articulo 30 de las clausulas estatutarias prohibidas, la determina-
ci6én del valor segun balance en las transmisiones tnter vivos es ahora admi-
sible, sobre todo si se tiene en cuenta la desaparicién en el nuevo Reglamento
del Registro Mercantil de la remisién que al articulo 123.6 hacia el articulo
174.11.

La cuestién que nos queda por examinar es la relativa al aplazamiento,
estudiada por la Direccién General el 4 de julio de 1995, y que tiene un
antecedente en otra Resolucién —a la que antes nos referimos incidentalmen-
te— de 20 de agosto de 1993

En la escritura que motivé este recurso se establecia que cuando el nimero
de participaciones sociales fuera inferior a dos mil el transmitente serfa pa-
gado al contado. En los demés casos recibirfa el veinte por ciento del valor
real que resultara para toda la enajenacién y por el resto cada socio podria
acogerse a un aplazamiento hasta el plazo maximo de un afio, a contar desde
la fecha de formalizacién de la enajenacién. En tal caso habrian de pagarse
intereses a razén del tipo convenido, y a falta de acuerdo al tipo medio que
resulte del que los tres primeros balances nacionales por depésito de pasivo
apliquen en la fecha de que se trate a los préstamos a un ano.

El Registrador rechazé la clausula sefialando que no cabe establecer en los
estatutos sociales aplazamientos de pago como ya declaré la Resolucién de 20
de agosto de 1993, y el recurrente la defendi6 diciendo que mientras la Reso-
lucién de 1993 se referfa a una sociedad anénima, los presentes estatutos
regulaban una sociedad limitada, en la que debe prevalecer el principio de
autonomfa de la voluntad.

La Resolucién de 20 de agosto de 1993 se referia, como sucede siempre,
a un supuesto de hecho no idéntico a la de 1995. En lugar de sefialar un
criterio objetivo para que pudiera decidirse el aplazamiento haciéndolo mas
potable, lo dejaba al arbitrio del Consejo de Admunistracién de la sociedad en
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vista de la situacién de su tesoreria. Ademas, los pagos aplazados habrian de
realizarse en un plazo no superior a cinco afios, incrementados con un 1nterés
al diez por ctento anual, o al que en ese momento fuera el tipo de interés
basico del Banco de Espafa. La Direccion rechazé la clausula diciendo que
nada habria que objetar si fuera fruto de un pacto que las partes estipularan
en cada caso concreto en el &mbito del principio de autonomia de la voluntad,
pero que debia ser rechazada como norma estatutaria con eficacia erga omnes
y destinada a vincular a futuros socios, sobre todo si se toma en consideracién
la posibilidad de frecuentes situaciones del valor de las acciones en el merca-
do, asi como los riesgos que lleva consigo la sustitucién de la persona del
comprador.

Puede comentarse incidentalmente que mas fluctuantes que el valor de las
acciones en el mercado son en ocasiones los criterios de la Direccién General.
En una Resolucién de 6 de junio de 1992 en la que quien esto escribe suspen-
dié parcialmente la inscripciéon de una escritura que establecia en algunos
supuestos de transmisién restringida de participaciones una clausula penal
por entender que dicha pena no era el resultado de la libre determinacién de
los contratantes en un supuesto concreto, sino que se establecia con caracter
general por los socios constituyentes de una sociedad, el Centro Directivo
revocé la nota por entender, entre otras cosas, que la adquisicién de las
participaciones lleva inherente la adhesién a la normativa rectora de la socie-
dad en que se integra y, consiguientemente, la adquisicién de los derechos y
asuncién de las obligaciones en ellos previstos (7).

Pero volvamos a la Resolucién de 1995. Después de las consideraciones
que antes se transcribieron la Direcci6n General se adentré resueltamente por
un sendero plagado de trampas y que es el de la justicia o injusticia de la
clausula en cuestién. Las razones que el Centro Directivo maneja en este
recurso para convencerse a si misma de la bondad de la cldusula son unas
veces sensatas y otras involuntariamente cémicas. No es disparatado decir
que desde un punto de vista cuantitativo la cldusula no es lesiva para el socio,
aunque es mas cuestionable que sea la Direccién General la que deba hacer
ese pronunciamiento; pero entrar en disquisiciones sobre si el nimero de
participaciones que pueden dar lugar al aplazamiento es elevado o razonable
cuando el capital social s6lo consta de quinientas y los estatutos hablan de la
venta de dos mil, y dejar caer para rematar la argumentacién que el aplaza-
miento afecta «dnicamente» al ochenta por ciento del precio, es el mejor
modo de sembrar el desconcierto entre los destinatarios préximos y remotos
de las resoluciones.

Sélo le faltaba a la Direccién un buen argumento para justificar su cambio
de criterio con relacién a la Resolucién de 20 de agosto de 1993. Y creyé
encontrarlo diciendo que cuando la cantidad aplazada devenga intereses a un
tipo notoriamente inferior al usual o de mercado (jun diez por ciento anual

(7) Este es también, por cierto, el criterio de Noemt MarRTIN MuROz en su comentario
a la Resolucién de 20 de agosto de 1993, E! tercero que adquiera acciones a la sociedad
puede y debe conocer estas limitaciones a través de la obligatoria inscripcién de las
mismas en el Registro Mercantil (.. ) Es esta inscripcién en el Registro Mercantil de las
Iimitaciones estatutarias a la libre transmisibilidad, y en este caso también de la posi-
bilidad de un pago aplazado, la que produce que la adquisicién de las acciones implique
el consentimiento del adquirente a las limitaciones estatutarias establecidas a la libre
transmisibihdad de las acciones y a la clausula de aplazamiento».
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en aquel supuesto!) se impide al socio percibir el valor real de sus participa-
ciones, por lo que una disposicién asi s6lo puede ser pactada por las partes
en el ambito de la autonomia de la voluntad y no puede constituir contenido
de normas de eficacia erga omrnes como son las estatutarias. En cambio, se-
gufa diciendo la Resoluciéon de 1995, siempre que no exista una norma legal
que imponga el pago al contado —como ahora sucede en las sociedades limi-
tadas— no deben ser rechazadas las clausulas de aplazamiento que resulten
compatibles con la razonable composicién de ambos intereses. Y aqui venian
las reflexiones sobre la venta de dos mil participaciones en una sociedad de
quinientas y sobre el aplazamiento de tan solo el ochenta por ciento del
precio. Mucho mejor hubiera sido aludir al caricter arbitrario o discrectonal
con que en el supuesto de 1993 se configuraba el aplazamiento al hacerlo
depender de una decisién del 6rgano de administracién en vista de la tesore-
ria de la sociedad y al distinto carécter que se le daba en esta escritura. En
cuanto a la referencia a las especiales caracteristicas de la sociedad limitada
y el amplio margen que en su regulacién se concede a la autonomia de la
voluntad, es uno de esos argumentos comodin que lo mismo sirven para tirar
de la Resolucién en una direccién o en otra.

Esta Resolucion tiene un estrambote sobre el que apenas merece la pena
extenderse En los estatutos de esta sociedad se regulaba la obligacién del
6rgano de administracién de requerir la presencia del Notario para levantar
acta de Junta cuando ello fuera solicitado por los socios titulares del diez por
ciento del capital social, cuando la Ley de Sociedades Anénimas en su articulo
114, aplicable en este extremo a las sociedades limitadas, otorga este derecho
a los socios titulares del uno por ciento. La Direccién estimé que no podia ser
de otro modo, que los derechos de la minoria tienen caricter imperativo y que
por ello los estatutos no pueden elevar el porcentaje legal al que antes hacia-
mos referencia

JT. G M.






[II. Sentencias del Tribunal Supremo

1. DERECHO CIVIL

A) DERECHOS REALES

Por ELENA MUGICA ALCORTA

PROPIEDAD HORIZONTAL: NATURALEZA JURIDICA. OBRAS EN ELEMEN-
TOS COMUNES. (SENTENCIA DE 6 DE NOVIEMBRE DE 1995.)

Hechos.—Apertura en el muro que separa un local privativo del patio de
luces del edificio para instalar un aparato de aire acondicionado

Doctrina de la Sentencia.—Conformada la propiedad horizontal como un
dominio separado sobre cada piso o local y un condominio especial sobre los
elementos comunes, las facultades del propietario, tanto las que recaen de
manera singular y exclusiva sobre el espacio privativo delimitado y suscepti-
ble de aprovechamiento independiente como las que hacen sobre los elemen-
tos comunes, estan sometidas a ciertos limites para conjugar la concesién a
cada titular de las maximas posibilidades de actuacién con el ejercicio de los
derechos de igual clase de los demas y el interés general que se encarna, como
dice la Exposicion de Motivos de la Ley de 21 de julio de 1960, en la conser-
vacién del edificio y en la subsistencia del régimen de propiedad horizontal
Estos limites, en cuanto a la facultad de realizar obras, aparecen regulados en
los articulos 7, 11 y 16.1.

De conformidad con lo expuesto, es claro que las obras realizadas en el
supuesto litigioso produjeron la alteracién de un elemento que es comun y
son contrarias a lo dispuesto en los mencionados articulos 72 y 11 de la Ley
de Propiedad Horizontal si no estan respaldadas por el consentimiento una-
nime de todos los propietarios dado que la alteracién de un elemento comun
sin la dicha unanimidad constituye acto antijuridico por sf solo.
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PROPIEDAD HORIZONTAL: DERECHO EXCLUSIVO DE USO SOBRE ELE-
MENTOS COMUNES. (SENTENCIA DE 6 DE NOVIEMBRE DE 1995.)

Hechos.—La escritura de obra nueva y divisién horizontal de un edificio
autoriza a los propietarios de determinados pisos al uso y disfrute exclusivo
que crean conveniente de la terraza existente encima de la cubierta

Doctrina de la Sentencia.—Tal autorizacién no comprende la posibilidad de
edificar en las terrazas unas viviendas porque ello, al alterar el régimen
de contribucién a los gastos comunes, contraviene lo consignado en los esta-
tutos.

ADQUISICION DE DOMINIO: TITULO Y MODO.—TRADICION: «TRADITIA
FICTA» Y TRADICION REAL. LA ENTREGA DEL ARTICULO 1.490 DEL
CODIGO CIVIL ES LA ENTREGA REAL. (SENTENCIA DE 6 DE NOVIEMBRE DE
1995.) .

Dada la naturaleza consensual y meramente obligacional del contrato de
compraventa (arts. 1.445 y 1.450 CC), el mismo no produce por si solo la
transmisién del dominio de la cosa vendida del vendedor al comprador, pues
para que tal transmisién dominical se produzca, de acuerdo con la teoria del
titulo y el modo que rige en nuestro ordenamiento jurfdico (arts. 609 y 1.095
CC), el contrato de compraventa (titulo) ha de ser seguido de la entrega o
traditio (modo), pudiendo ésta consistir en una entrega real y fisica de la cosa
vendida (art. 1.462, parrafo 1.°) o en cualquiera de las formas espiritualizadas
de la llamada traditio ficta, una de las cuales es la tradicién instrumental del
articulo 1.462, parrafo 2.°, del Cédigo Civil (otorgamiento de la escritura
publica de venta si la misma no resultare o se dedujere lo contrario), con las
que queda cumplido el requisito de la entrega a los referidos efectos traslati-
vos del dominio; pero esta ultima (traditio ficta en cualquiera de sus formas
espiritualizadas) no es la entrega a que se refiere el articulo 1 490 del Cédigo
Civil cuando dice que los seis meses del plazo de caducidad de las acciones
edilicias se contaran «desde la entrega de la cosa vendida», pues dicha entrega
s6lo puede ser la real y fisica (no la ficta o instrumental), ya que ella es la
dnica que posibilita que el comprador, a través del contacto inmediato y fisico
con la cosa comprada, pueda comprobar de visu si ésta adolece o no de algin
vicio oculto.

ACCESION INVERTIDA: NO ES APLICABLE EN LA CONSTITUCION DE
SERVIDUMBRES DE LUCES Y VISTAS. (SENTENCIA DE 7 DE NOVIEMBRE DE
1995.)

Hechos.—Un propietario construye en suelo propio un edificio cuyas ven-
tanas contravienen las prescripciones del articulo 582 del Cédigo Cwil. El
dueiio del solar vecino ejercita accién negatoria de servidumbre de luces y
vistas. El constructor reconviene invocando la adquisicién de la franja de
terreno necesarta del predio colindante y la aplicacién al supuesto de la ac-
cesién invertida, con apoyo en la Sentencia de 10 de diciembre de 1980.
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Doctrina de la Sentencia.—A salvo el caso contemplado por la Sentencia de
10 de diciembre de 1980, en general ha prevalecido en la jurisprudencia un
criterio contrario a la apreciacién de la accesién invertida en relacién con la
servidumbre de luces y wistas, haciéndose hincapié en la inexistencia del re-
quisito de buena fe, pero no sin exponer otras razones. Especialmente la
Sentencia de 1 de octubre de 1984 trata de objetivar el problema apoyandose
asimismo en argumentos no dependientes de la buena o mala fe, sino en la
sumisién del Juez al imperio de la Ley. Y es sobre este tltimo planteamiento
desde donde ha de enfocarse y resolverse el problema, ya que la doctrina de
la accesi6n invertida, tal como creacién jurisprudencial, dentro de la tarea de
prestar complemento al ordenamiento jurfdico que interpreta, se explica en
tanto en cuanto viene a dar respuesta a una laguna legal surgida cuando la
construccién no se hace toda ella en terreno propio, esto es, cuando se cons-
truye parcialmente en terreno ajeno (y se tiene buena fe). Pero si el caso
concreto halla pleno y claro encaje en el supuesto normativo, por mas que
resulten penosas las consecuencias del restablecimiento de la situacién juri-
dica lesionada, no hay otra alternativa que la del respeto riguroso de la norma
en cuestién; y ninguna duda deja al respecto el articulo 582 del Cédigo Civil,
que claramente ordena que no se abran ventanas con vistas rectas, ni balcones
u otros voladizos semejantes sobre la finca del vecino si no hay dos metros de
distancia entre la pared en que se construyan y dicha propiedad.

COMUNIDAD DE BIENES: DIVISION DE LA COSA COMUN. (SENTENCIA DE 10
DE NOVIEMBRE DE 1995.)

Hechos.—Local comerctal comin cuya divisién en varios locales exigiria el
mantenimiento de la comunidad sobre los elementos necesarios para el uso y
disfrute de los nuevos locales.

Doctrina de la Sentencia.—La facuitad de instar la divisién de la cosa co-
mun no es absoluta sino que, ademas del posible pacto de indivisién temporal
reconocido en el articulo 400, parrafo 2.°, del Cédigo Civil, se ve afectada por
lo dispuesto en el articulo 401, parrafo 1.°, del Cédigo Civil, que la excluye
cuando la divisién haga inservible la cosa para el uso a que se destina; y en
lo que hace a la divisién material de la cosa, cuando ésta fuere esencialmente
indivisible (art. 404).

En el supuesto de autos la division del local en vanos locales conllevaria
que ademads de los gastos necesarios para la adaptacién, que bien pudieran
hacer ésta antieconémica, persistiria el estado de comunidad respecto a los
elementos necesarios para el uso y disfrute de los nuevos locales, por lo que
ni siquiera se llegaria a una estricta y completa extincién de la situacién de
copropiedad, lo cual no se ve afectado por la realidad de que voluntariamente
y estando conformes todos los copropietarios del local pudieran llevar a efecto
esta adecuacién; pero lo que se niega es que pueda imponerse como medio de
obtener la divisién matenal del local, algo que se desprende también del
articulo 401, parrafo 2.°, del Cédigo Civil cuando permite la divisién y consi-
dera que la cosa sigue sirviendo a su uso propio «si se tratare de un edificio
cuyas caracteristicas lo permitan», o sea, que originariamente se dé tal cir-
cunstancia y no, como sucede en el caso analizado, si es necesario adaptarlo
para que disponga de elementos comunes.
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ADQUISICION DE DOMINIO: POR TITULO DE APORTACION SOCIAL.—INS-
CRIPCION EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD: CARACTER DECLARA-
TIVO.—ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO: SOLO OTORGA PRE-
FERENCIA SOBRE LOS ACTOS DISPOSITIVOS O POSTERIORES. EL
TITULAR NO TIENE LA CONDICION DE TERCERO HIPOTECARIO.—
LEGITIMACION REGISTRAL: LA PRESUNCION DE EXACTITUD REGIS-
TRAL TIENE CARACTER «lURIS TANTUM» —TERCERIA DE DOMINIO:
SENTENCIA INCONGRUENTE. (SENTENCIA DE 11 DE NOVIEMBRE DE 1995.)

Hechos.—Aportacién de inmuebles, inscritos en el Registro de la Propiedad
a favor del marido, a una soctedad anénima unifamiliar que aquél constituy6
con su esposa e hijos. Posteriormente los bienes son embargados por deudas
del marido y la sociedad an6nima interpone terceria de dominio alegando
como tftulo de adquisicién la aportacién social.

Doctrina de la Sentencia.—Segin Sentencia de 13 de diciembre de 1982,
«discutido en la doctrina —por su trascendencia econdmica y jurfdica— el
tema y efectos de la llamada fundacién cualificada de la sociedad al no apor-
tarse dinero sino bienes, es decir, tanto la forma como los defectos o eficacia
de la aportaci6n n natura, es conclusion mas comin y generalizada la de que
con la aportacién del bien se transfiere a la sociedad la propiedad, y asi ya lo
declaré antigua jurisprudencia (SS. 12 junio 1883 y 23 febrero 1884) al esta-
blecer la presuncién del paso de la propiedad de las cosas a favor de la
sociedad»; doctrina que es reafirmada, si cabe, con mas firmeza en la uluma
jurisprudencia, expresiva de que s1 bien la aportacion social no puede ser
equiparada totalmente a una compraventa, s{ constituye un negocio juridico
transmisivo (S 11 noviembre 1970), un negocio de enajenacién verdadera-
mente dispositivo que por su semejanza ha permitido la expresién tradicional
apport en soctété vaut vente; en tanto que la Sentencia de 2 de abril de 1990,
con cita de la anterior, afirma: «Aportacién que, por otra partle, no necesita
inscripcién registral ya que tal inscripcién no es constitutiva en nuestro De-
recho, pues los derechos se adquieren y pierden fuera del Registro y en caso
de discrepancia prevalecera la realidad extrarregistral acreditada frente a la
registral (SS. 26 octubre 1981 y 21 junio 1982)».

Asimismo tiene declarado constantemente la Sala Primera del Tribunal
Supremo (por todas, S. 30 diciembre 1993) que el embargo sélo puede real-
zarse sobre bienes que pertenezcan al deudor; que st han sido objeto de dis-
posicién con anterioridad (cumplida la tradicién, se entiende), haya tenido o
no acceso al Registro la transmisién, no pueden ser objeto de agresién, de-
biéndose levantar el embargo que se hubiese decretado indebidamente, que el
acreedor embargante no goza de la proteccién del articulo 34 de la Ley Hipo-
tecaria porque nada adquiere del titular registral al no modificar el embargo
la naturaleza de su derecho convirtiéndolo en derecho real; que la presuncién
de exactitud registral que sienta el articulo 38 de la Ley Hipotecaria no es mas
que una presuncién furis tantum que admite prueba en contrario; y que la
anotacién de embargo traslada la carga de éste al nuevo adquirente cuando
el deudor embargado le transmite el bien, pero no cuando antes de la anota-
ci6én ha efectuado la disposicién (con titulo y traditio).

No obstante, la doctrina jurisprudencial expuesta no puede llevar en el
caso de autos a la estimacién de la tercerfa de dominio ejercitada y ello por
aplicacién de la también doctrina jurisprudencial elaborada en torno al levan-
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tamiento del velo de las personas juridicas, ya que si bien los bienes embar-
gados formalmente fueron aportados a la entidad tercerista, existe una sus-
tancial confusién e 1dentidad entre la persona fisica del deudor ejecutado y la
persona juridica de la entidad tercerista, lo que implica un ejercicio abusivo
y antisocial del derecho a constituir sociedades mercantiles aprovechando su
personalidad juridica diferenciada para eludir la responsabilidad personal de
su fundador en perjuicio de los derechos de terceros, con la consecuencia de
permutir al ejecutado incumplir sus obligaciones frente a sus acreedores me-
diante la aportacién al ente social de todos sus bienes

La solucién particular dada en una Sentencia dictada de dominio recono-
ciendo la propiedad del tercerista pero sin levantar el embargo y anulando la
subasta, no es una respuesta judicial congruente por la contradictoriedad que
encierra y por la falta de claridad que denota al impedir la via de apremio no
obstante la desestimacién de la terceria. Se produce en definitiva una incon-
gruencia por contradicciéon en las disposiciones del fallo.

USUFRUCTO: ABUSO DEL DERECHQ. EXTINCION POR RENUNCIA DEL
USUFRUCTUARIO. (SENTENCIA DE 11 DE NOVIEMBRE DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—El abandono y deterioro de los bienes por falta
de las reparaciones ordinarias de cuenta del usufructuario y el perjuicio que
ello ocasiona para los nudo propietarios permiten la aplicacién del articulo
520 del Cédigo Civil cuando no concurre fuerza mayor que hubiese impedido
cumplir al usufructuario con sus obligaciones (art. 1.105 CC) ni renunciar al
usufructo unilateralmente, consolidindose entonces autormnaticamente la ple-
na propiedad en los nudo propietarios, pues como renuncia al derecho real no
necesita para su validez y eficacia el consentimiento de estos ultimos.

Comentario.—La renuncia del usufructuario (art. 513.4.° CC) es causa de
extinci6n del derecho de usufructo, como lo es con las condiciones exigidas
por el articulo 6.2 del Cédigo Civil para cualquier otro derecho. La Resolucién
de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 28 de abril de 1927
sefial6 que la renuncia abdicativa aparece como una manifestaci6n de volun-
tad unilateral en su forma e independiente en sus efectos de la causa que no
necesita ni siquiera ser comunicada a la parte beneficiada cuando el renun-
ciante levanta una traba impuesta al dominio en atencién a que por la natural
expansion de este derecho, que se extiende a todas las facultades sobre las
cosas no concedidas a otras personas, el duefio adquiere el pleno ejercicio de
la propiedad que antes se hallaba limitada por el derecho renunctado.

COMUNIDAD DE BIENES: DIFERENCIAS CON LA SOCIEDAD CIVIL IRRE-
GULAR. (SENTENCIA DE 13 DE NOVIEMBRE DE 1995.)

El contrato de sociedad civil se presenta dinamico al entrar en el &mbito
de entidades negociables o industriales a fin de perseguir la obtencién de
beneficios susceptibles de ser partidos entre los socios, que también asi asu-
men las pérdidas. En cambio, la comunidad de bienes tiene una proyeccién
mas bien estatica ya que tiende a la conservacién y disfrute aprovechado de
los bienes pertenecientes a plurales titulares dominicales.
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ACCION REIVINDICATORIA: REQUISITO DE IDENTIFICACION DE LA COSA
{SENTENCIA DE 13 DE NOVIEMBRE DE 1995.)

Esta identificada suficientemente la finca rewvindicada, sin que sea obsta-
culo a esta declaracién el error padecido en la descripcién de un lindero de
la finca contigua. Esta clase de errores no impide la identificacién de la finca
a través de otros medios probatorios. En ejecucién de Sentencia y previas las
peritaciones que fuesen necesarias, se determinara el nimero de metros cua-
drados que corresponden a la finca reivindicada, utilizando en su caso la
proporcionalidad que se describe en el articulo 387 del Cédigo Civil

TERCERIA DE DOMINIO: REQUISITO DE TITULO DE DOMINIO ANTERIOR
AL EMBARGO.—LEGITIMACION REGISTRAL: LA PRESUNCION DE
EXACTITUD REGISTRAL TIENE CARACTER «IURIS TANTUM>». (SENTEN-
CIA DE 14 DE NOVIEMBRE DE 1995.)

Hechos.—Embargado un inmueble por la Tesorerfa General de la Seguri-
dad Social, una sociedad anénima no inscrita en el Registro Mercantil invoca
en tercerfa de dominio los titulos de aportacién y compraventa respecto de
cada una de las mitades indivisas del bien trabado.

Doctrina de la Sentencia.—Lo que en la tercerfa de dominio fundamental-
mente se discute es si en el momento de producirse los embargos y anotarse
éstos preventivamente se habia operado la transmisién dominical en favor de
la entidad tercerista, por lo que, obviamente, resulta inaceptable la pretensién
de ampararse en una presuncién derivada de la utularidad registral cuando
ésta no existia, a mas de que, en cualquier caso, la naturaleza de la presun-
c1é6n de que se trata impone que pueda ser desvirtuada si1 en definitiva no se
justifica el dominio en la fecha de los embargos, todo ello conforme a reite-
rada jurisprudencia

Las aportaciones realizadas en la escritura de constitucidon de una sociedad
anénima que no ha sido inscrita en el Registro Mercantil carecen de efectivi-
dad hasta que la sociedad adquiera personalidad juridica (art. 6 LSA 17 julio
1951). La inscripcién en el Registro Mercantil es constitutiva de la persona-
lidad juridica de la sociedad anénima, que no se obtiene hasta el momento de
realizarse aquélla, sin que permita su consideracién como sociedad irregular,
concepto inadmisible dentro de la normativa de la Ley de 1951, lo que hace
inaplicable al caso el articulo 1.669 del Cédigo Civil por imposibilidad de
convertir en sociedad civil irregular la sociedad anénima no constituida legal-
mente por falta del requisito esencial de la inscripcién.

En lo que respecta a la adquisicién por titulo de compraventa antes de la
inscripcién de la sociedad compradora en el Registro Mercantil, el principio
basico del articulo 7 de la Ley de Sociedades Anénimas de 17 de julio de 1951
es la subordinacién de la validez de los contratos concluidos en nombre de la
sociedad antes de su inscripcién registral a este requisito y a la aceptacién por
la sociedad dentro del plazo de tres meses, que conduce a la consideracién
como 1nvalidos de aquellos contratos no obstante la posibilidad de su eficacia
posterior si llegan a cumplirse las exigencias legales.
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PROPIEDAD HORIZONTAL- ACUERDOS DE LA JUNTA DE PROPIETARIOS.
ASISTENTES NO DISCREPANTES. (SENTENCIA DE 17 DE NOVIEMBRE DE 1995.)

Hechos.—En Junta de Propietarios se acordé la notificacién del titulo
constitutivo de la propiedad horizontal. Algunos propietarios asistentes se
reservaron la manifestacién de su voto en un plazo durante el cual no hicieron
declaracién alguna.

Doctrina de la Sentencia—Tal situacién no se encuentra prevenida en el
articulo 16 de la Ley de Propiedad Horizontal, por lo que la admisibilidad del
recurso al procedimiento analégico se funda en el articulo 4 del Titulo Preli-
minar del Codigo Civil. En la situacién referida se tiene:

a) unos propietarios enterados del acuerdo que toman los demaés, asisten-
tes como ellos a la Junta,

b) una manifestacién de voluntad por la que se comprometen a dar su
voto en el plazo de un mes, y

¢) transcurso de ese plazo sin hacerlo, estado en el que incluso seguian
al entablarse el pleito.

Y en el presupuesto del articulo 16, regla 1.2, parrafo 2.°, de la Ley de
Propiedad Horizontal:

a) unos propietarios enterados del acuerdo que toman los demas, que se
les notifica por no haber estado presentes en la Junta, y
b) transcurso del plazo legal sin manifestar discrepancia.

Asi las cosas, la identidad de razén que exige el articulo 4 del Cédigo Civil
es manifiesta y nada dice contra ella el detalle accesorio de la presencia o
ausencia de la Junta

ASIENTO DE PRESENTACION: FINALIDAD, NATURALEZA Y EFECTOS.—
PROCEDIMIENTO JUDICIAL SUMARIO: NOTIFICACION DEL ARTICULO
131, REGLA 5., PARRAFO 2.°, DE LA LEY HIPOTECARIA A TITULARES
DE DERECHOS INCLUIDOS EN ASIENTOS DE PRESENTACION POSTE-
RIORES A LA HIPOTECA. (SENTENCIA DE 20 DE NOVIEMBRE DE 1995.)

Hechos.—En procedimiento judicial sumario de ejecucién hipotecaria se
omitié la notificacién ordenada en el articulo 131, regla 5.2, parrafo 2.°, de la
Ley Hipotecaria al presentante de una escritura de hipoteca cuyo asiento de
presentaciéon fue posteriormente cancelado por caducidad.

Doctrina de la Sentencia —Si la finalidad del asiento de presentacién no es
otra que garantizar la prioridad registral haciendo constar el instante de in-
greso con eficacia limitada dado su caricter preparatorio de la inscripcién y,
por ende, su naturaleza provisional, no cabe duda de que mientras subsista,
en tanto no se extienda la inscripcién, produce por regla general los efectos
que corresponden al asiento principal De donde claramente se infiere que
quien figura como titular de un asiento de presentacién de escritura de hipo-
teca para dar vida a una inscripcién posterior a la de la hipoteca que provoca
la ejecucién tiene derecho, conforme al articulo 131, regla 5°, parrafo 2.°, de
la Ley Hipotecaria, a ser notificado de la existencia del procedimiento.
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Mas cuando se constata con posterioridad que la vocacién a la inscripcién
insita en el asiento de presentacién se frustra y el asiento caduca, con la
correspondiente cancelacién de oficio del mismo, y asimismo que dicha cadu-
cidad se produce con anterioridad a la celebracién de la subasta, los derechos
del notificado a intervenir en la subasta o satisfacer antes del remate el im-
porte del crédito, intereses y costas asegurados con la hipoteca de la finca
para subrogarse en los derechos del actor decaen en cuanto falta el soporte
juridico que los sustentaba, sin perjuicio de que al margen de la posicién que
mantenia puede actuar con los mismos derechos y obligaciones que un terce-
ro cualquiera Consecuentemente, la omisién de la notificacién carece de sig-
nificado para fundar en ella una indefensién, pues mal cabe que se produzca
ésta cuando su apoyo —el derecho que tenia— se frustra.

Comentario.—Explica Jost MaNUEL Garcta Garcia en su libro El procedi-
miento judicial sumario de ejecucién hipotecaria que la certificacién registral
de la regla 4.* del articulo 131 de la Ley Hipotecaria debe incluir los asientos
de presentacién en el Diario de titulos que estén pendientes de despacho y por
lo tanto la notificacién judicial del parrafo 2.° de la regla 5.* ha de extenderse
a los titulares de derechos incluidos en asientos de presentacién posteriores
a la hipoteca Asi resulta, a contrario sensu, del articulo 226, regla 2., del
Reglamento Hipotecario, que la Sentencia comentada olvidé citar: «La noti-
ficacién ordenada en el parrafo 2.° de la regla 5. del articulo 131 no sera
necesaria respecto de las personas que hayan inscrito, anotado o presentado
en el Diario los titulos justificativos de su derecho con posterioridad a la
extensién de la nota marginal que dispone el parrafo peniltimo de la regla 4.2
y que, por tanto, no pudieron ser mencionados en la certificacién del Regis-
tro». En idéntico sentido, la Resolucién de la Direccién General de los Regis-
tros y del Notariado de 24 de agosto de 1981 declar6 «ser necesario el realizar
la notificacién prevenida en la regla 8.* del articulo 131 de la Ley Hipotecaria
a la persona que tenga presentado un titulo en el Libro Diario con anterior-
dad a la fecha de la nota marginal de expedici6n de la certificacion de cargas
que previene la regla 4 * del mencionado articulo».

Sin embargo, la omisién de la notificacién puede subsanarse. a) Si se trata
de asientos como el de presentacion o el de anotacién preventiva que cadu-
caron en el momento de inscribirse el testimonio del auto de adjudicacién
(RDGRN 23 abril 1969), y b} Por el conocimiento directo que tenga el presen-
tante de la existencia del procedimiento judicial sumario (por ejemplo, a tra-
vés de la certificacién de cargas de otro procedimiento, segin la RDGRN 24
agosto 1981, cuya doctrina en este punto considera errénea GARcia GaRcla
porque dicha certificacién tiene su respectiva funcién en el juicio para el que
se expide y no puede suplir unas notificaciones especificas dirigidas a una
finalidad concreta como son las de la regla 5.2 del art. 131 LH).

Finalmente, permitasenos recordar que tratdndose del juicio ejecutivo or-
dinario regulado por la Ley de Enjuiciamiento Civil —asi como de otros pro-
cedimientos a los que resulte supletortamente aplicable el art. 1.490 Ley ritua-
ria— el articulo 353, apartado 1, parrafo 4.°, del Reglamento Hipotecario,
redactado por Real Decreto 1368/1992, de 13 de noviembre, adopta distinta
solucién respecto a las comunicaciones registrales: «El Registrador no habra
de hacer comunicaciones a los titulares de los derechos de los que solamente
conste el asiento de presentacién, pero si llegan a inscribirse o anotarse habra
de consignar en la nota de despacho el estado de ejecucién segtn resulte del
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Registro». Exigencia que reitera el parrafo 3 © del articulo 434 del Reglamento
Hipotecario insertado en la misma reforma reglamentaria de 1992: «. .si
consta la expedicién de la certificacién de cargas prevista en el articulo 1.489
de la Ley de Enjuiciamiento Civil en la nota de despacho se hara relacién
circunstanciada del procedimiento o procedimientos para los que se expidié
la certificaci6n».

PROPIEDAD HORIZONTAL: DIVISION MATERIAL DE ELEMENTOS PRIVA-
TIVOS. (SENTENCIA DE 2] DE NOVIEMBRE DE 1995.)

Hechos.—El titular de un local comercial, ampardndose en la clausula
estatutaria que le autoriza a dividirlo sin aprobacién de la Junta de Propieta-
rios, constituye un altillo o entreplanta, menoscabando la seguridad del edi-
ficio y vulnerando las Ordenanzas municipales.

Doctrina de la Sentencia—Una autorizacién que no provenga de la Junta
de Propietarios no puede en modo alguno ignorar los limites del articulo 7 de
la Ley de Propiedad Horizontal ni, en su caso, los del articulo 11. Una cosa
es que la clausula estatutania permita una agregacién, divisién o segregacién
utilizando (no alterando) elementos comunes, y otra que pueda obrar sin
ningdn respeto a los limites legales.

ACCION REIVINDICATORIA. REQUISITO DE IDENTIFICACION DE LA
COSA. (SENTENCIA DE 22 DE NOVIEMBRE DE 1995.)

La identificacié6n de lo reivindicado es un requisito esencial para que pros-
pere la accién reivindicatoria.

ACCION DECLARATIVA DE DOMINIO Y REIVINDICATORIA: REQUISITO DE
DOMINIO DEL ACTOR —ACCION CONTRADICTORIA DE DERECHOS
INSCRITOS.—LEGITIMACION REGISTRAL: LA INSCRIPCION REGIS-
TRAL NO CONFIERE PODER DISPOSITIVO. (SENTENCIA DE 29 DE NOVIEMBRE
DE 1995.)

Hechos —Determinada Administraciéon Publica ejercita accién solicitando
Ia declaracién de dominio de finca adquirida por expropiacién y la consi-
guiente declaracién de nulidad de la donacién efectuada por el expropiado.

Doctrina de la Sentencia —Los elementos probatorios implicados en la
existencia del titulo dominical del actor como requisitos de las acciones rei-
vindicatoria y declarativa de dominio deben ser apreciados por el Tribunal de
instancia y respetados en casacién

La inscripcién de la finca en el Registro de la Propiedad a favor del sujeto
expropiado ni es incompatible con la que le fuera expropiada en el momento
n1 precisarfa un procedimiento previo sobre la invalidez de la inscripcién,
sino que el planteamiento de la demanda solicitando la declaracién de Ia
propiedad en virtud del titulo expropiatorio y la consiguiente declaracién de
nulidad de las donaciones posteriores, asi como la cancelacién de los asientos
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registrales causados por éstas, es perfectamente correcto y ajustado a lo dis-
puesto en el articulo 38, parrafo 2.°, de la Ley Hipotecaria, pues la inscripcién
a favor del expropiado no era invalida

No ofrece la menor duda que el expropiado se vio privado de su derecho
dominical por la expropiacién forzosa y, por tanto, carecia de disposicién
sobre la finca desde que se operé aquélla, sin que sea aceptable que la sub-
sistencia de la inscripcién registral a su favor le confiera el poder dispositivo
que invoca, sino que sélo daria lugar a una presuncién iuris tantum que
desaparece al no justificarse el dominio.

Comentario.—Resulta de interés la tltima afirmacién de la Sentencia aqui
recogida en relaciéon con el llamado poder dispositivo o facultad de dispo-
ner del titular registral que ha sido objeto de debate en la doctrina. Algunos
autores, invocando especialmente el articulo 20, parrafo 1.°, de la Ley Hipo-
tecaria, consideran quiza la consecuencta sustantiva mas importante del prin-
cipio de legitimacién registral que quien aparece como titular en el Registro
puede validamente disponer de derecho inscrito Esta es la postura de Jero-
NIMO GonzALEz, Cossio, La Rica, SaNz FERNANDEZ y, recientemente, JOSE MANUEL
Garcia GARcia.

En contra de esta facultad dispositiva cabe citar a VaLLer (el poder dispo-
sitivo esta limitado a los efectos registrales), Lacruz (la condictén de titular
lleva consigo la presuncién de titularidad material, asi como la posibilidad de
dar acceso al Registro a otras personas que limiten su posicién libraria o le
sustituyan en ella total o parcialmente, pero no la facultad de disponer del
derecho inscrito), LapariA CALDENTEY, Triay, JORDANO BaAreEa 0 Roca Sastre (la
facultad de disponer del derecho inscrito sélo corresponde al verus dominio
y si dispone el titular registral sin ser duefio incurre en responsabilidad inclu-
so criminal, sin perjuicio de que el adquirente que retina los requisitos del
articulo 34 de la Ley Hipotecaria realice una adquisiciéon inatacable). Igual-
mente Pau PEDRON, quien para evitar que se atribuya un caracter sustantivo a
la expresién «poder de disposicién» prefiere hablar, como hace la doctrina
extranjera, de un poder formal de disposiciéon (formelle Verfiigungsbefugnis,
pouvoir formel de disposer), encuadrado dentro de los efectos operativos, no
sustantivos, de la legitimacién registral.

La Direccién General de los Registros y del Notariado se incliné por una
presuncion «iuris tantum» de poder dispositivo del titular registral en la Reso-
lucién de 18 de septiembre de 1989, que negé la inscribibilidad de una escri-
tura de compraventa en la que como consecuencia de una ejecucién judicial
el titular registral vendia una finca y manifestaba haberla transmitido con
anterioridad en documento privado. Dice el fundamento de Derecho 2.% «No
puede accederse a la inscripcién pretendida amparandose en la legitimacion
registral del disponente y prescindiendo, contra las exigencias del tracto sus-
tantivo, de las vicisitudes anteriores a la ejecucién. Al Registro de la Propie-
dad sélo han de acceder actos véalidos (art. 18 LH) y la validez no viene
determinada por el pronunciamiento registral legitimador, sino con la verda-
dera existencia de poder dispositivo en el transmitente; cierto que éste se
presume a todos los efectos legales (art. 38 LH) cuando asi resulta del con-
tenido tabular (y que dicha presuncién puede mediante el mantenimiento de
la adquisicién cuando fuere inexacta), pero el Registrador que ha de calificar
no s6lo por lo que resulte presentado (art. 18 LH) no puede desconocer la
afirmaci6n de la inexactitud de tal presuncién cuando es verificada por quien
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aparece favorecido por ella; la incertidumbre consiguiente en torno a la vali-
dez del acto, la doctrina de la no contradiccion de los actos propios, asi como
la exigencia de la buena fe en el ejercicio de los derechos (art. 7 CC) deter-
minan la denegacién del acceso registral a la operacién calificada».

ACCION CONTRADICTORIA DE DERECHOS INSCRITOS.—TERCERIA DE
DOMINIO: OBJETO. (SENTENCIA DE | DE DICIEMBRE DE 1995.)

Hechos.—El demandado en terceria de dominio reconvino ejercitando ac-
ciones revocatoria o pauliana y de nulidad de los titulos invocados por el
tercerista.

Doctrina de la Sentencia —La mas reciente y ya consolidada doctrina de la
Sala Primera del Tribunal Supremo, matizando las consecuencias en la esfera
del principio de legitimacién registral, tiene declarado que superando una
interpretacidn rigorista del precepto contenido en el articulo 38, parrafo 2.°,
de la Ley Hipotecaria que exigia el ejercicio previo o, al menos, coetdneo con
la accién contradictoria del dominio inscrito de la accién dirigida a obtener
la cancelacién o nulidad del asiento registral, se pasa a la actual, mas acer-
tada desde el plano hermenéutico juridico-social y flexibilizadora del trafico
Juridico, estableciendo que el hecho de haber ejercitado el actor una accién
contradictoria del dominio que figura inscrito a nombre de otro en el Registro
de la Propiedad sin solicitar nominal y especificamente la nulidad o cancela-
c16n del asiento contradictorio, lleva claramente implicita esta altima peticién
y no puede ser causa de que se deniegue la formulada respecto a la titularidad
dominical

Es consolidada doctrina de la Sala Primera del Tribunal Supremo la de
que en el juicio de terceria de dominio es admisible aquella reconvencién que
se enderece a obtener la declaracién de ineficacia (nulidad o rescisién) del
titulo esgrimido por el tercerista.

ACCESION INVERTIDA. (SENTENCIA DE 12 DE DICIEMBRE DE 1995.)

Al propietario del terreno invadido que pide cantidad concreta de dinero
ha de reconocérsele el derecho a que se le satisfagan los metros de solar
ocupados, que si no se han probado plenamente permite el articulo 360 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil se acrediten en ejecucién de Sentencia y se valo-
ren a precios actuales. A dicha suma ha de anadirse el perjuicio inherente a
la minusvalorizacién que la privacién de metros haya producido en el solar
residual tras la enajenacién de la parte invadida. Pero no cabe tener en cuenta
otros perjuicios derivados de la construccién y apoyados en las expectativas
negociables de la posible edificacién Consecuencia natural de lo anterior es
que el duefio del terreno ocupado contrae la obligacién de transmitir los
metros nvadidos correlativa al derecho a percibir la indemnizacién que resul-
te, de cuyo pago sélo podria liberarse el constructor optando por hacer volver
a su costa la parcela contigua al ser y estado anterior a la extralimitacién de
la construccion.



1520 JURISPRUDENCIA

HIPOTECA. NULIDAD (EX ART. 878, PAR. 2.°, CCOM). HIPOTECA UNITARIA
DEL ARTICULO 217 DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO. INDIVISIBILI-
DAD. IRRETROACTIVIDAD DEL ARTICULO 10 DE LA LEY 2/1981, DE 25
DE MARZO, DE REGULACION DEL MERCADQO HIPOTECARIO. (SENTENCIA
pDE 12 DE DICIEMBRE DE 1995.)

Los efectos de la retroactividad de la declaracién de quiebra alcanzan a la
escritura de hipoteca otorgada en el periodo de retroaccién, aunque registral-
mente las fincas hipotecadas figuren en sus dos terceras partes a nombre de
otras personas también demandadas por los sindicos de la quiebra al postular
la peticién de nulidad de aquélla. A la indivisibilidad del derecho de hipoteca,
que llevaria aparejada la nulidad de todo el contrato si uno de los otorgantes
es declarado inhabil para contratar, ha de anadirse la propiedad exclusiva de
las fincas en favor del quebrado por compra de las dos terceras partes indi-
visas de los condéminos con anterioridad al otorgamiento de la hipoteca.

El articulo 10 de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulacién del mercado
hipotecario, viene a modificar en cierto sentido la legislacién y la junspruden-
cia mercantil, en la que la nulidad radical opera ipso legis en estos supuestos
de retroaccién de los efectos de declaracién de quiebra. Por este caracter v
por las disposiciones generales de los articulos 9 de la Constitucién y 2.3 del
Cédigo Civil el citado precepto no tiene cardcter retroactivo y no es, por tanto,
aplicable a un contrato de hipoteca anterior a la entrada en vigor de la citada
Ley 2/1981 a wvirtud de los efectos retroactivos de una quiebra que se fijaron
a parur de fecha precedente.

SERVIDUMBRE LEGAL DE LUCES Y VISTAS. (SENTENCIA DE 14 DE DICIEMBRE
DE 1995.)

En el articulo 583 del Cédigo Civil se preceptiia la manera de contar las
distancias que marca el articulo 582. Cuando el constructor de un edificio no
respeta dichas distancias sin tener constituida servidumbre alguna y vende los
pisos resultantes con terrazas-balcones que podrian ser inutilizados de hecho
en el futuro sin advertirlo a los compradores, ha actuado con un dolo inciden-
tal que le hace acreedor a la imputacién de responsabilidad contractual.

PROPIEDAD HORIZONTAL: SUBCOMUNIDAD DE GARAJES. ALTERACION
DE ELEMENTOS COMUNES (SENTENCIA DE 18 DE DICIEMBRE DE 1995.)

La Ley de Proptedad Horizontal no prohibe expresamente la constitucién
de una subcomunidad de garajes, aunque tampoco la regula con precisién,
salvo la referencia que parece contener en su articulo 6 y en relacién al 9.52
La Sala Primera del Tribunal Supremo ha tenido ocasién de pronunciarse
sobre estas agrupaciones (S. 16 febrero 1971), habiendo declarado que no
resulta ni 1l6gico n1 desorbitado que se puedan establecer tantas comunidades
parciales como portales tiene el bloque.

El articulo 7 de la Ley de Propiedad Horizontal prohibe al propietario de
un local llevar a cabo alteraciéon alguna, por lo que no procede el cambio de
destino de los locales conforme a lo que consta en el titulo en virtud de actos
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dispositivos matenales realizados en forma unilateral que desnaturalizan el
servicio de las cosas.

RETRACTO DE COMUNEROS. (SENTENCIA DE 22 DE DICIEMBRE DE 1995.)

Hechos.—Transmisién de cuota indivisa sobre un solar por un precio mi-
cial y un importe restante que podia pagarse en efectivo o mediante la atri-
bucién de determinada vivienda en construccién.

Doctrina de la Sentencia.—Se dan las circunstancias basicas y fundamen-
tales del contrato de compraventa, esto es, la transmisién de cosa mediante
precio; en caso alguno se trata de una figura atipica, por completo indepen-
diente o distinta del arquetipico contrato de compraventa, que consideran los
artfculos 1.521 y 1.522 del Cédigo Civil como base para determinar la existen-
cia del ejercicio de un derecho de adquisicién preferente cuando el titular,
siendo comunero, lo enajena a un tercero.

ACCION CONTRADICTORIA DE DERECHOS INSCRITOS- LA CANCELACION
DEL ASIENTO REGISTRAL PUEDE PEDIRSE EN EJECUCION DE SEN-
TENCIA —LEGITIMACION REGISTRAL: LA PRESUNCION DE EXACTI-
TUD REGISTRAL TIENE CARACTER «IURIS TANTUM»—TERCERIA DE
DOMINIO- NATURALEZA Y OBJETO. (SENTENCIA DE 29 DE DICIEMBRE DE
1995.)

Es ya doctrina pacifica de la Sala Primera del Tribunal Supremo la de que
la cancelacién del asiento registral puede pedirse en ejecucién de Sentencia,
pues una formalidad como ésta no puede impedir el ejercicio de un derecho.

El juicio de terceria tiene naturaleza completamente distinta de un juicio
declarativo sobre la titularidad del bien, ya que aquél, por su propia natura-
leza, no tiene mas finalidad que la de juzgar sobre si1 procede o no el levan-
tamiento del embargo trabado sobre el mismo. En el caso de autos se hace
mas imperioso el recuerdo de esta finalidad puesto que el demandado se
allané a la demanda de tercerfa, quedando reducido el pleito a una cuestién
de propiedad, impropia ella sola para estimar que puede ser ventilada en el
juicio de terceria de dominio y no en el declarativo que proceda, ejercitando
las acciones reales que defienden el dominio.

LIMITACIONES DEL DOMINIO RELACIONES DE VECINDAD.—SERVIDUM-
BRE VOLUNTARIA DE VISTAS: CONSTITUCION POR SIGNO APARENTE
O POR DESTINO DEL PADRE DE FAMILIA. (SENTENCIA DE 30 DE DICIEMBRE
DE 1995)

Los colindantes son libres de regular su colindancia a voluntad y sé6lo en
defecto de pactos entran en juego las relaciones de vecindad legales.

El articulo 541 del Cédigo Civil es aplicable cuando ambas fincas provie-
nen del mismo duefio, que las enajena con los signos patentes de servidum-
bres y sin que nada se haga constar en las escrituras.

E. M. D.
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B) OBLIGACIONES Y CONTRATOS

Por Jost QUESADA SEGURA,
IsaBEL DE LA IGLESIA MONJE
e IsABEL MORATILLA GALAN

DISTINCION ENTRE PROTOCOLIZACION DE UN DOCUMENTO PRIVADO Y
OTORGAMIENTO DE ESCRITURA. (SENTENCIA DE 28 DE SEPTIEMBRE DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—Resulta argumento fitil que habiéndose otorga-
do documento privado no precisaba celebrar otro contrato constatado en
escritura publica. Se confunde lo que es protocolizar un documento con otor-
gamiento de la escritura publica, pues en el primer caso ha de constar expre-
samente convenido por las partes conservando el documento privado su inte-
gridad e intensidad juridica, que se blinda y asegura con la intervencién del
fedatario notarial y facilita el acceso al Registro de la Propiedad. En el segun-
do supuesto, las partes lo que llevan a cabo de esta manera es la celebracién
de un contrato puablico en el que por lealtad contractual deben de acomodarse
al precedente, aunque puedan efectuar las modificaciones y condiciones que
tengan por conveniente, pero sin dar lugar precisamente a un nuevo contrato,
pues ya los compradores ostentan el dominio de lo que se adquirié en el
contrato privado precedente.

EL ASEGURADOR NO INCURRE EN MORA HASTA QUE NO SE CONSTATA
QUE DEBE PAGAR LA COBERTURA. (SENTENCIA DE 4 DE OCTUBRE DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—Cuando se trate de causa justificada no cabe ese
elemento de reprobabilidad determinante del recargo, y cuando habida cuenta
las circunstancias concurrentes en el hecho del siniestro concutre una contro-
versia que ha de resolver si efectivamente por parte de la aseguradora ha
existido o no existe responsabilidad para su cobertura, es evidente que hasta
que ello no se constate no podra indicarse que acontece la mora por parte del
asegurador y del defecto agravatorio del recargo; por ello, salvo que esté
contractualmente previsto el evento o cuando no sea procedente la necesidad
de una resolucién judicial que determine dicha responsabilidad, no cabe en-
tender, pues, que se ha producido la conducta morosa tendente del recargo

CULPA EXTRACONTRACTUAL. MODERACION POR CONCURRENCIA DE
CULPAS. (SENTENCIA DE 5 DE OCTUBRE DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia —Segun doctrina reiterada y constante de esta
Sala, existiendo comportamiento culposo tanto en el causante como en el
perjudicado, tal concurrencia, si bien no excluye la obligacién de indemnizar,
determina la equitativa moderacién en el montante econémico a satisfacer a
la victima (SS. de 13-10-1981 y 25-4-1988), pudiendo ser apreciada la compen-
sacién de responsabilidades por concurrencia de culpas sin necesidad de que
la pida la parte demandada, es decir, de oficio (S de 18-10-1992).
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NO HAY DANO POR LA CESACION DE UNA RELACION JURIDICA POR
CAUSA LEGAL. (SENTENCIA DE 6 DE OCTUBRE DE 1995.)

Hechos.—Una casa fue declarada en estado de ruina. La arrendataria de un
local comercial demanda a la propietaria del mismo para que le indemnice
por tener que cesar en el arrendamiento. La demanda se desestima.

Doctrina de la Sentencia.—No puede condenarse a un resarcimiento de
dafos, ya derivados de contrato, ya de acto 1licito, si los dafios no han sido
probados, y esta prueba de los dafios incumbe al actor reclamante.

No existe juridicamente «dafio» al no poderse estimar como tal la cesa-
cién de una relacién juridica por causa legal perfectamente determinada y no
discutida, con mera pérdida de las expectativas derivadas de los derechos
excepclonales de prérroga y subrogacion.

EL QUE HIPOTECA BIENES PROPIOS EN GARANTIA DE UNA DEUDA AJE-
NA NO PUEDE SER CONSIDERADO FIADOR. (SENTENCIA DE 6 DE OCTUBRE
DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—El pacto de hipoteca genera, partiendo del de-
recho de dominio, un nuevo derecho real de menor entidad y cuyo contenido
es la adquisicién del derecho de realizacién del valor de la cosa hipotecada
para el supuesto de que el obligado principal no cumpla la obligacién.

El acreedor hipotecario adquiere, pues, un derecho real que disminuye el
derecho del propietario de la cosa Cuando el deudor es duefio de la cosa
hipotecada, ademas de haber enajenado el poder de realizaci6n del valor de
la cosa, responde con todos sus bienes presentes y futuros en wvirtud de la
responsabilidad patrimonial universal. El hipotecante-duenio es, pues, deudor
principal y ademas ha sujetado bienes concretos al pago de la deuda princi-
pal, pero de tal modo que s1 al realizar el valor no se obtuviera dinero sufi-
ciente para cumplir la obligacién seria posible perseguir el cumplimiento con
otros bienes de su patrimonio

Cuando el hipotecante es un tercero ajeno a la obligacién 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 s1 éste es insuficiente no tendra otra via el acreedor que perseguir otros
bienes del deudor aunque no haya pacto limitativo de la responsabilidad,
porque el articulo 140 de la Ley Hipotecaria ne es aplicable mas que a las
hipotecas constituidas por los deudores en sus propios bienes.

Lo mismo sucederia en caso de pérdida o destruccién de la cosa sin culpa
del hipotecante que determinaria la extincién de la hipoteca, sin que su pa-
trimonio quede sujeto al cumplimiento de la obligacién garantizada.

En conclusién, si el hipotecante ajeno a la deuda no es deudor, no puede
ser considerado garante analogo al fiador.

Todo fiador contrae una obligacién y es en consecuencia «deudor», bien
que sujeto (si no es solidano) a la conditio wuris del impago.

El duefio de la cosa hipotecada carece del beneficio de orden y excusién
y no contrae obligaci6n de afianzar, sino que enajena el poder de realizacién
de la hipoteca, que tiene el rango de derecho real ejercitable erga ommnes.

Ha de analizarse si el articulo 1.843 1.° del Cédigo Civil es aplicable a las
hipotecas. El articulo 1.843 permite, en los supuestos por él contemplados,
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ejercitar una accién para obtener la relevacién de fianza o una garantia que
le ponga a cubierto de los procedimientos del acreedor y del peligro de insol-
vencia del deudor. Es, en definitiva, una accién cautelar de utilidad dificil de
imaginar porque la relevacién de fianza requiere consentimiento del acreedor
afianzado y la garantia frente a los procedimientos del acreedor no parece
razonable extenderla a la hipoteca en que precisamente el titular dominical ha
enajenado el poder de realizacién y disminuido el contenido natural de su
propiedad en virtud del contrato de constitucién de la hipoteca, cuya causa
puede incluso ser onerosa y que en todo caso se presume.

La ratio legts de la norma contenida en el articulo 1.843.1° no se da en la
ejecucién hipotecaria en que no se conoce la cantidad que podra reclamarse
hasta la celebracién de la subasta, es posible hasta discutir si el propietario
es demandado en el sentido de dicho precepto, y no parece que deba tenerse
en cuenta el periculum in mora, propio de las medidas cautelares, cuando el
propietario conscientemente constituyé el gravamen.

ABSOLUCION DE INSTANCIA. VENTA DE BIENES CON PACTO DE RESER-
VA DE DOMINIO (SENTENCIA DE 7 DE OCTUBRE DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—La Sentencia que entrando a conocer del fondo
del asunto desestima la demanda, resuelve definitivamente la cuestién litigio-
sa y, una vez firme, produce la excepcién de cosa juzgada. En cambio, la
Sentencia que por estimar la concurrencia de algin defecto en la constitucién
de la relacién jurfdico-procesal no entra a conocer del fondo del asunto, lo
tnico que puede y debe hacer es un pronunciamiento llamado «absolutorio en
la instancia», dejando totalmente imprejuzgada la cuestién litigiosa, y por lo
tanto, en modo alguno puede desestimar la demanda y absolver de los pedi-
mentos de la misma a los demandados.

El vendedor de unos bienes, sean muebles o inmuebles, con pacto de re-
serva de dominio hasta que le sea totalmente pagado el precio de los mismos,
puede oponerse a que el comprador, antes de haber completado el referido
pago, disponga de los bienes de forma voluntaria o forzosa, en cuyo supuesto
el vendedor, con base en el citado pacto de reserva de dominio, podra ejerci-
tar las acciones procedentes (reivindicatoria o terceria de dominio) para ob-
tener la recuperacién o el alzamiento del embargo sobre dicho bien)

EL EJERCITAR UNA ACCION CONTRADICTORIA DEL DOMINIO LLEVA
IMPLICITA LA SOLICITUD DE CANCELACION DEL ASIENTO (SENTENCIA
DE 9 DE OCTUBRE DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—La mas reciente y ya consolidada doctrina de
esta Sala (contenida, entre otras, en las SS. 5-5-1987, 26-1-1989 y 30-9-1991)
matizando las consecuencias en la esfera del proceso del principio de legiti-
macién registral, tiene declarado que superando una interpretacién rigorista
del precepto contenido en el parrafo 2.° del articulo 38 de la Ley Hipotecaria
que exigia el ejercicio previo o al menos coetaneo con la acc16n contradictoria
del dominio inscrito de la accién dirigida a obtener la cancelacién o nulidad
del asiento registral, se pasa a la actual, mas acertada desde el plano herme-
néutico juridico-social y flexibilizadora del trafico juridico, estableciendo que
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el hecho de haber ejercitado el actor una accién contradictoria del dominio
que figura inscrito a nombre de otro en el Registro de la Propiedad, sin
solicitar nominal y especificamente la nulidad o cancelacién del asiento con-
tradictorio, lleva claramente implicita esta tultima peticién y no puede ser
causa de que se deniegue la formulada respecto a la utularidad dominical.

LAS OBLIGACIONES IMPUESTAS POR EL ARTICULO 1.591 DEL CODIGO
CIVIL TIENEN CARACTER SOLIDARIO. (SENTENCIA DE 10 DE NOVIEMBRE DE
1995)

Doctrina de la Sentencia.—La Sentencia de 19 de febrero de 1909, referida
a un supuesto de reparacién por ruina, establecié que: «...la ejecucion de
tales obras envuelve una obligacién ndivisible por el contenido de la presta-
cién que es un todo resultante de una actividad conjunta de ambos obligados,
sin que por ello pierda el propio caracter de mancomunada, de tal suerte que
llegado el caso del incumplimiento por parte de los dos, la indemnizacién
subsiguiente corresponderia dividirse por mitad».

Del propio contenido del articulo 1.591 del Cédigo Civil se desprende la
solidaridad de las obligaciones que impone, y tal aspecto ha sido destacado en
la consolidada doctrina de la Sala existente sobre la aplicacién y mecanismo
de dicho precepto, sin que las consecuencias y efectos derivados de la expre-
sada solidaridad puedan quedar desvirtuados por la concreta declaracién ju-
risprudencial derivada de la Sentencia dictada. Por otro lado, la regulaciéon
contenida en los articulos 1.088, 1.098, 1.137, 1.139 y 1.151 del mencionado
texto legal viene comprendida en el titulo primero, que dentro del libro cuarto
dedica el Cédigo Civil a la materia de obligaciones, por lo que sus disposicio-
nes no permite aphcarlas en su total integridad a la especifica obligacién
solidaria que dimana del articulo 1.591 nmi éste perderia su funcién y caracter
de tal por las dificultades que pudieran originarse al ejecutar el fallo que la
establece, siendo de decir asimismo que el indicado articulo 1.139 estd pen-
sando en las denominadas «obligaciones mancomunadas o comunes», estable-
ciendo una regla especial, complementada por la del articulo 1.150 para el
caso de que la obligaci6n no admita divisién

EL DEDICAR UNOS PISOS DE UN EDIFICIO DIVIDIDO EN PROPIEDAD
HORIZONTAL A HOSTAL CONSTITUYE ACTIVIDAD INCOMODA, PROHI-
BIDA EN LA LEY DE PROPIEDAD HORIZONTAL. (SENTENCIA DE 23 DE
NOVIEMBRE DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—Siendo principio doctrinal pacifico en materia
de propiedad horizontal que los derechos de propiedad exclusiva y singular
que a cada propietario se otorga sobre un piso o local deban interpretarse
bajo el prisma de las limitaciones tendentes a lograr una convivencia normal
v pacifica Precisamente la abusiva implantacién hotelera realizada por los
demandantes se encuadra, sin necesidad de prueba concreta, en la prohibi-
cién que establece el articulo 7.°, parrafo 3, de la Ley de Propiedad Horizontal
a todo propietario de desarrollar en el piso actividades no permitidas por los
Estatutos incémodas para la finca, pues del hecho demostrado de que en un
edificio de catorce pisos destinados a vivienda tres aparezcan destinados a
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hostal es dato concluyente en enlace preciso y directo segin las reglas del
criterio humano que cabe presumir la consecuencia de la incomodidad dafio-
sa para los moradores de las restantes once viviendas ante la innovacién
perjudicial para la comunidad que se traduce en hechos concretos, como el
desorden de horario de entrada y salida en el edificio, uso intensivo de luz de
escaleras y ascensor y otras incomodidades.

ES DEBER DEL DANADO ABSTENERSE DE CONDUCTAS QUE AGRAVEN
SU SITUACION (SENTENCIA DE 29 DE NOVIEMBRE DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—S1 es clara la conducta de la recurrente como
productora del daifio, también lo seria la del recurrido al agravar el mismo.
Entonces el dafio seria imputable a ambas partes, pues es deber del dafado
impuesto por la buena fe (art 71 CC) abstenerse de conductas que agraven su
situacién en un célculo de previsibilidad normal segun la naturaleza de aque-
lla (SS. 3-11-1985 y 15-11-1994).

EL ARRENDADOR DE FINCAS RUSTICAS QUE DENIEGUE LA PRORROGA
NO HA DE CULTIVAR «PERSONALMENTE» LA FINCA, SINO «DIRECTA-
MENTE». (SENTENCIA DE 5 DE DICIEMBRE DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia —El motivo sostiene la tesis de que la causa ale-
gada para oponerse a la prérroga es un fraude de Ley para obtener una
denegacién de la prérroga forzosa, pues la arrendadora no va a dedicarse a
explotar la finca, lo que basa en que tiene mas de 65 afos, por lo que es
imposible que se destine a tales menesteres Pero el articulo 26.1 de la Ley de
Arrendamientos Rudsticos no habla nada de que el arrendador que deniegue la
prérroga ha de cultivar «personalmente» la finca, sino sélo «directamente», lo
que descalifica las alegaciones del recurrente sobre las condiciones de la arren-
dadora. Ademads, como dice la Sentencia recurrida, el cultive directo supone
asumir la responsabilidad econémica de la explotacién, perfectamente compa-
tible con su edad, lo que ha sido acreditado en el pleito explotando directa-
mente otras fincas de su propiedad.

LAS FACULTADES DEL SUSPENSO NO TIENEN OTRO LIMITE QUE LA
INTERVENCION DE LOS ADMINISTRADORES. (SENTENCIA DE 18 DE DICIEM-
BRE DE 1995))

Doctrina de la Sentencia.—La declaracién de suspensién del pago no pro-
duce limitacién alguna de la capacidad juridica del suspenso y no queda
incapacitado para obrar como sucede con los quebrados. Las facultades del
suspenso no tienen otro limite que la intervencién del érgano de control que
constituyen los interventores.

La intervencién no alcanza a tener que concurrir los interventores al otor-
gamiento de poderes a pleito. Que los interventores tengan atribucién para
proponer y aun ejercitar acciones convenientes al patrimonio del suspenso no
priva a éste de ejercitarlas por si mismo, sin perjuicio de que los interventores
informen de ello al Juez.
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Que en el Convenio se dicten normas de actuacién para la suspensa y se
cree y regule la actuacién de una comisién liquidadora, sélo a la comisién o
a los acreedores les incumbe exigir de la suspensa el cumplimiento del Con-
venio. No a los terceros frente a los cuales ejercita sus derechos el suspenso
convenido.

ACTOS PROPIOS: NO ES APLICABLE ESTA DOCTRINA CUANDO SE TRATE
DE INDEMNIZAR DANOS CORPORALES. (SENTENCIA DE 18 DE DICIEMBRE DE
1995.)

Doctrina de la Sentencia.—Cuando se trata de indemnizar dafios corporales
o personales, el perjudicado se halla en libertad de criterio para mantener o
elevar la expresién numérica de los conceptos indemnizables que interesa, sin
que con ello viole el principio de respeto a los actos propios, y menos aun
cuando lo sometido a indemnizacién sea un bien tan valioso y tan imposible
de evaluar econémicamente como lo es la vida misma de una persona acerca
de la cual la mayor peticion indemnizatora que los perjudicados por la muerte
formulen en via civil con respecto a la que inicialmente habian formulado en
el proceso penal terminado por Sentencia absolutoria no puede considerarse
conculcado el principio de los «actos propios».

LA RECLAMACION PREVIA A LA ADMINISTRACION NO ES CONDICIONAN-
TE ABSOLUTO DEL EJERCICIO DE LA ACCION. ES RESPONSABLE EL
AYUNTAMIENTO DE LA RUINA DE UN EDIFICIO PARTICULAR POR NO
EJECUTAR LAS OBRAS CON CARACTER SUBSIDIARIO. (SENTENCIA DE 26
DE DICIEMBRE DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—La jurisprudencia mas reciente (SS. 27-3-1992 y
3-7-1995, entre otras) ha puesto de relieve que aun reconociendo la vigencia
del articulo 138 de la Ley de Procedimiento Administrativo en la fecha de
interposicién de la demanda, este precepto debia ser interpretado conforme a
los criterios contenidos en el articulo 3.1 del Cédigo Civil, y asi se ha decla-
rado que la falta de reclamacién previa en la via gubernativa es un defecto
subsanable y que suprimida en 1984 la obligatoriedad, en algunos casos, del
acto de conciliacién, se ha debilitado todavia mas cualquier interpretacién
radical de los efectos de la reclamacién previa como requisito necesario para
el ejercicio de determinadas acciones frente a la Administracién, por lo que
no existe en nuestro ordenamiento juridico actual base alguna para que la
exigencia del articulo 138 opere como condicionante absoluto del ejercicio de
la accién que ha devenido un requisito puramente formalista sin fundamen-
tacién procesal alguna que debe ser obviado en aras de la efectividad de la
tutela judicial consagrada constitucionalmente.

El Ayuntamiento de ..., no obstante haber acordado la ejecucién de las
obras y apercibir a los propietarios que transcurridos los plazos se 1ncoaria
expediente sancionador y procederia a la ejecucién subsidiaria, no llevé a
efecto dicha ejecucién subsidiaria, lo que supuso el incumplimiento de su
propio acuerdo. La omisién de la ejecucién subsidiaria de las obras denota la
existencia de culpa o negligencia por cuanto no sélo se hallaba vinculado al
cumplimiento de lo acordado, sino que las circunstancias que hacian necesa-
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rias las obras y el riesgo insito en su inejecucién, asi como la posibilidad de
un resultado final dafoso y evitable, configuran una tipica situacién culposa

El nexo causal entre la omisién del Ayuntamiento y el resultado lesivo es
evidente, en efecto, aunque originariamente el resultado se deba a la conducta
omisiva de los propietarios, es claro que la imputada al Ayuntamiento operé
como concausa natural, adecuada e incluso determinante, ya que, l6gicamen-
te, no ofrece duda que el derrumbamiento no se hubiera producido de haber-
se realizado las obras en ejecucién subsidiaria de lo acordado

COBRO DE LO INDEBIDO: REQUISITOS. (SENTENCIA DE 26 DE DICIEMBRE DE
1995.)

Doctrina de la Sentencia—Tres requisitos son necesarios para que alcance
buen resultado la accién de repeticién derivada del cobro de lo indebido:
primero, pago efectivo; segundo, falta de causa, y tercero, error por parte de
quien hizo el pago.

No puede estimarse distinta la prestacién derivada del negocio principal
que la prestacién garantizada por el negocio accesorio de fianza cuando los
sujetos obligados putativamente por este altimo negocio se confunden con los
deudores principales. La circunstancia de tener ¢ no caracter solidario las
obligaciones asumidas por los deudores principales o supuestos fiadores, una
vez descartado que tengan la consideracién de avalistas (solidarios o manco-
munados), carece de mayor trascendencia, pues no se ha probado exceso en
los pagos por encima de lo que hubilera debido satisfacerse por los deudores
conforme a un reparto en forma mancomunada de la deuda. No puede en
ningin caso compararse la situacién descrita a la que hubiera resultado del
pago por obligacién sometida a condici6n suspensiva ni con el supuesto de las
prestaciones alternativamente debidas.

EN LA COMPENSACION JUDICIAL NO SON EXIGIBLES TODOS LOS RE-
QUISITOS DEL CODIGO CIVIL. (SENTENCIA DE 27 DE DICIEMBRE DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—En la llamada «compensacién judicial» no son
exigibles todos los requisitos que la normativa del Cédigo Civil fija para que
proceda la compensacién legal, entre ellos que las dos deudas compensables
sean liquidas y exigibles en el momento de plantearse el litigio, ya que este
extremo puede referirse en la concrecién del montante de la deuda a la deci-
sién judicial que establezca en el correspondiente pronunciamiento de conde-
na los conceptos claros de lo que la demandada adeuda a la actora, aunque
la determinacién de su importe cuantitativo quede para ejecucién de Senten-
cia y aunque una de las deudas compensables provenga de la indemnizacion
de danos y perjuicios cuya procedencia declare la Sentencia recurrida.

J. Q. s
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AL SER PATENTE LA CONDUCTA CULPOSA DE LA PEATON NO ES POSI-
BLE ALEGAR LA PARTICIPACION CULPOSA DEL CONDUCTOR, YA QUE
NO CABE APRECIAR ANTIJURICIDAD ALGUNA EN SU COMPORTAMIEN-
TO VIAL Y, POR CONSIGUIENTE, NO ES APLICABLE EL ARTICULO 1.902
DEL CODIGO CIVIL. (SENTENCIA DE 16 DE SEPTIEMBRE DE 1996.)

No cabe aplicar la doctrina de tendencia objetivista de la peligrosidad que
representa la circulacién de automéviles, para lo cual es necesario que con-
curra culpa ajena como causadora directa del dafio, ni la aplicacién de la
teorfa del riesgo o la inversién de la carga de la prueba, pues la inaplicacién
que en materia de culpa extracontractual derivada de la circulacién de vehi-
culos de motor se debe a la concurrencia de culpa exclusiva de la victima.

EL CONTRATO DE SEGURO CONCERTADO CON EL CONSORCIO DE COM-
PENSACION DE SEGUROS TIENE UN CARACTER COMPLEMENTARIO
CUYO PRESUPUESTO PREVIO ES EL CONTRATO REALIZADO CON EL
ASEGURADOR PRIVADO. (SENTENCIA DE 9 DE SEPTIEMBRE DE 1996.)

Entre los objetos del Consorcio de Compensacién de Seguros se encuentra
la cobertura en régimen de compensacion en los ramos no personales de los
siniestros que afectando a los bienes asegurados no sean susceptibles de ga-
rantia mediante péliza de seguro privado ordinario, de donde el Consorcio
resulta ser un asegurador complementario de asegurador privado, si bien el
seguro entre el Consorcio y el asegurado sea distinto del concertado entre éste
y el asegurador privado, llevindose a cabo la concertacién de aquel seguro a
través o por un intermediano del asegurador privado en el momento de con-
tratar un seguro en cualquiera de las modalidades permitidas por la Ley
Complementariedad importante a efectos de determinar los objetos asegura-
dos, su situacién, la suma asegurada, el alcance de la cobertura, el importe de
la prima, recargos e tmpuestos, la duracién del contrato con expresién del dia
y la hora en que comienzan y terminan sus efectos.

ES VALIDO EL ALZAMIENTO DEL EMBARGO REALIZADO SOBRE BIENES
MUEBLES CUANDO CONSTA CON ANTERIORIDAD A LA TRABA LA INS-
CRIPCION REGISTRAL DEL CONTRATO DE COMPRAVENTA CON PACTO
DE RESERVA DE DOMINIO (SENTENCIA DE 12 DE JuLiOo DE 1996.)

El pacto de reserva de dominio es una de las garantias que validamente
pueden establecer los contratantes y que serd oponible a terceros si los con-
tratos en que se inserten se inscriben en el Registro especial, teniendo el
vendedor asi mismo la accién de terceria de dominio para obtener el alza-
miento del embargo trabado sobre los bienes muebles vendidos siempre que
la inscripcién sea anterior al embargo trabado. Pues el pacto de dominio no
atribuye al vendedor un crédito preferente frente a los terceros acreedores del
comprador, sino que es una garantia del cobro del precio aplazado cuyo
completo pago actiia a modo de condicién suspensiva de la adquisicién por
el comprador del pleno dominio de la cosa comprada.
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INCLUIR EN UN SOLO MOTIVO PRETENDIDAS INFRACCIONES DE DIVER-
SOS Y HETEROGENEOS ARTICULOS QUE NO TIENEN RELACION EN-
TRE SI CONDUCE A LA INADMISION DEL RECURSO Y, EN FASE DE
DECISION, A QUE SEA DESESTIMADQO. (SENTENCIA DE 19 DE DICIEMBRE DE
1996.)

Plantear un motivo casacional como infringidas una conjuncién de normas
del ordenamiento juridico sin la adecuada separacién lo tiene vedado la doc-
trina jurisprudencial por cuanto proyecta confusién en el razonamiento de la
pertinencia y fundamentacién del motivo que es obligacion insoslayable de la
parte recurrente.

AL EXISTIR UNA CONDENA PENAL NACE SIN MAS REQUISITO LA RES-
PONSABILIDAD CIVIL «<EX DELICTO». (SENTENCIA DE 13 DE DICIEMBRE DE
1996.)

La responsabilidad civil ex delicto nace directamente del delito y queda
concretamente definida y consumada su existencia por el solo hecho de la
condena penal, sin necesidad de ninguna otra justificacién o prueba, y este
nacimiento se produce aunque después conozca de la misma el Juez civil por
no haberse sustanciado en el proceso penal; o dicho de otro modo, es una
consecuencia obligada nacida directamente del delito.

COMPATIBILIDAD DE LA INDEMNIZACION POR ACCIDENTE DE TRABAJO
Y LA DERIVADA DE LA CULPA EXTRACONTRACTUAL (SENTENCIA DE 19 DE
DICIEMBRE DE 1996.)

Es competente la jurisdiccién civil ordinaria para resolver cuestiones aun-
que entre los litigantes medie relacién laboral, pues existe compatibilidad de
las indemnizaciones que puedan corresponder por accidente de trabajo y las
que puedan dimanar de los actos encuadrables en culpa extracontractual,
cuyo conocimiento corresponde a los Tribunales civiles. Procede la dualidad
de pretensiones por no ser irreconciliables, pues la reglamentacién especial
no sélo no restringe el ambito de aplicacién de los articulos 1.902 y 1.903
del Cédigo Civil, sino que reconoce expresamente que puedan derivarse del
hecho otras acciones distintas a las regidas por las leyes laborales, y asi lo
dicen los articulos 97.3 y 93.9 de la Ley de Seguridad Social de 30 de mayo
de 1974.

EFECTOS DEL PRINCIPIO DE RELATIVIDAD DEL CONTRATO. (SENTENCIA DE
5 DE DICIEMBRE DE 1996 )

La relatividad del contrato significa que tiene eficacia directa, refleja o
mediata para los terceros, los cuales han de respetar la situacién juridica
creada si la conocen, lo que les obliga a no celebrar con ninguna de las partes
otro contrato incompatible con el anterior que frustre su cumplimiento o el
interés del otro contratante. El principio de relatividad del contrato no es
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principio tan absoluto que permita a un tercero desconocerlo, pues le obliga
el principio general de derecho de la buena fe que, con mayor razén, ha de
afectar a quien es parte en ambos contratos, de manera que es quien se
aprovecha en beneficio propio del trabajo realizado por el otro contratante en
el primer contrato quien infringe los articulos 7.1 y 1.258 y, en relacién con
éste, 1.283 del Cédigo Civil.

LOS INTERESES MORATORIOS Y PROCESALES SURGEN «OPE LEGIS» SIN
NECESIDAD DE PETICION Y HAN DE SER CONTABILIZADOS EN BASE
A LA CANTIDAD CIERTA A QUE SE CONDENQO. (SENTENCIA DE 19 DE JULIO
DE 1996.)

Una interpretacion finalista del articulo 921 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil permite afirmar que el precepto pretende aminorar los efectos del retra-
so en el pago efectivo, maxime s1 la cantidad principal tiene una finalidad
reparadora como ocurre en aplicacion del articulo 1.902 del Cédigo Cuvil,
finalidad que no conseguiria st no se toma en cuenta la devaluacién o pérdida
del poder adquisitivo.

Los intereses del articulo 921 de la Ley de Enjuiciamiento Civil se deven-
gan desde la fecha de la Sentencia, aunque en caso de revocacién parcial el
Tribunal resolverad conforme su prudente arbitrio.

NO CABE LA RECTIFICACION DEL SUPLICO DE LA DEMANDA EN UN
MOMENTO PROCESAL IMPROPIO COMO ES EL DE LA COMPARECEN-
CIA DEL JUICIO DE MENOR CUANTIA. (SENTENCIA DE 30 DE JULIO DE 1996.)

En la comparecencia no se pueden hacer modificaciones sustanciales en la
suplica de los escritos rectores del pleito en razén del principio de economia
procesal. Pero tampoco es posible que la Sala acceda a declarar la nulidad de
actuaciones, pues el fallo de la Sentencia de la Audiencia se daba en base de
lo que tanto la antigua siplica de la demanda como la nueva tenian de co-
mun, desechando lo que se pedia por primera vez en la ultima. La nueva
stplica no era mas que la antigua pero mejor redactada para su mas facil
comprensién, que debe entenderse permitida.

REQUISITOS DEL ARTICULO 1.504 DEL CODIGO CIVIL. {SENTENCIA DE 10 DE
JUNIO DE 1996.)

El articulo 1.504 del Cédigo Civil exige que el vendedor haya efectuado
previamente el requerimiento judicial o notarial en el que se manifieste su
voluntad de dar por resuelto el contrato; igualmente, la jurisprudencia ha
dicho repetidamente que no tiene el caracter de requerimiento previo el efec-
tuado mediante la presentacién de la demanda. Méxime si como ocurre en el
caso de autos es la propia demanda la que expresamente sefiala que «tiene
lugar mediante esta demanda, resolviendo de modo definitivo el contrato de
compraventa».
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INAPLICACION DE LEYES POSTERIORES AL CONTRATO DE AGENCIA.
(SENTENCIA DE 10 DE DICIEMBRE DE 1996.)

No es posible la aplicacién de la Ley 12/1992, de 27 de mayo, sobre con-
trato de agencia ni la Directiva del Consejo de las Comunidades Europeas de
18 de diciembre de 1986 relativa a la coordinacién de los derechos de los
Estados miembros en lo referente a los agentes independientes (86/653/CEE)
a una relacién contractual constituida y resuelta con anterioridad a la vigen-
cia de las misma. En el caso de autos se reclamaba una cantidad por un
agente comercial contra la sociedad en que trabajaba que sélo fue estimada
en relacién con las comisiones debidas en el ejercicio del periodo de tiempo
en que trabajd, rechazandose las indemnizaciones solicitadas al apreciarse
que el contrato fue rescindido por la sociedad al concurrir causa justificada.

SUMISION A ARBITRAJE PRIVADOQO. (SENTENCIA DE 30 DE OCTUBRE DE 1996.)

En un contrato de transacién extrajudicial suscrito en 1984 las partes
acuerdan la sumisién a arbitraje privado. Fecha anterior a la publicacién de
la Ley de Arbitraje de 5 de diciembre de 1988, de manera que cuando fue
promovido el proceso era competente para conocer del litigio el Juzgado de
Primera Instancia, jurisdiccién que se extiende a los 6rganos jurisdiccionales
que hubieran de intervenir en las sucesivas instancias procesales en virtud del
principio perpetuatio jurisdiccionis en base a la Ley de Arbitraje de 22 de
diciembre de 1953.

ES IMPROCEDENTE LA CONSIGNACION DEL PRECIO MEDIANTE EL DE-
POSITO DE CHEQUES CRUZADOS NO CONFORMADOS. (SeNTENncia DE 11
DE JULIO DE 1996.)

Los cheques depositados —barrados o cruzados en el argot bancario— ni
tienen la garantia propia del aval bancario ni1, menos atn, valor como cheques
bancarios conformados. Instrumentos de pago que aunque cumplen la fun-
ci6én del dinero efectivo no cumplen las funciones en materia de retracto como
obligacién de pagar por otro que contrae el fiador, bien de forma subsidiaria
o bien de forma solidaria con el deudor. La Ley resulta previsora respecto a
la exigencia de consignacién del precio conocido a fin de evitar demandas
temerarias y procesos inutiles. Actiia como refuerzo que decide y apuntala la
voluntad del retrayente de su recta intencién y deseos de querer y poder
ejercitar su derecho de retracto. El término consignacién no debe entenderse
como depésito en metélico sino como garantia, en forma tal que el adquiren-
te, si prospera la demanda de retracto, tenga la seguridad de que recibira el
precio de la adquisicién. El aval bancario cumple perfectamente esta funcién,
que es la ratio legis del establecimiento del requistto legal.

I I. M.



JURISPRUDENCIA 1533

LA CUANTIA LITIGIOSA RECLAMADA NO SUPERA LOS LIMITES DEL AR-
TICULO 1.687, APARTADO I, DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL.
LEY 10/1992, DE 30 DE ABRIL, DE MEDIDAS URGENTES DE REFORMA
PROCESAL. (SENTENCIA DE 3 DE OCTUBRE DE 1996.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 4 de Las Palmas de Gran Canaria
en Sentencia de 9 de mayo de 1990 estima la demanda interpuesta. La Au-
diencia Provincial de Las Palmas de Gran Canaria en Sentencia de 14 de
diciembre de 1991 estima el recurso de apelacién.

El recurso de casacién no prospera.

En el presente caso se dilucida la repercusién o no de la Ley 10/1992, de
30 de abril, que en esos momentos transcurre en un intervalo del procedi-
miento en base a que los efectos procesales de la decisién que recaiga se
retrotraigan al dia siguiente de la notificacién de la Sentencia y que en la
resolucién entonces pendiente o en la diligencia de notificacién se hictese
constar que sobre la misma cabia la interposicién del recurso de casacién en
los términos y condiciones regulados por el ordenamiento vigente cuando se
dict6é la Sentencia mencionada, a lo que ha seguido, en 17 de julio de 1992,
auto en el que exclusivamente se aclara la Sentencia y se desestima el recurso
de suplica; mas tarde, por escrito de 31 de julio de 1992 se solicita se tenga
por preparado el recurso de casacién contra la Sentencia de 14 de diciembre
de 1991 y previa comunicacién a la otra parte por cinco dias para que mani-
fieste lo que a su derecho convenga. Pero el Ministerio Fiscal se opone en
dictamen de 30 de septiembre de 1993 a la admisién de este recurso de
casacién por razén de que la cuantia litigiosa no supera los limites que esta-
blece el articulo 1.687.1 de la Ley de Enjuiciamiento Ciwvil.

En resumen, se evidencia que tanto la resolucion de la preparacién como
la admisién se produjeron después de la entrada en vigor de la Ley 10/1992,
de 30 de abril.

DECLARACION DE PERFECCIONAMIENTO DE CONTRATO DE COMPRA-
VENTA DE FINCA. LOS ARTICULOS 1.091 Y I 504 DEL CODIGO CIVIL.
(SENTENCIA DE 4 DE OCTUBRE DE 1996.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 16 de Madrid en Sentencia de 12
de abril de 1991 estima la demanda principal. La Audiencia Provincial de
Madrid (Seccién 18) en Sentencia de 10 de noviembre de 1992 desestima el
recurso de apelacién y confirma la Sentencia dictada.

No tniunfa el recurso de casacion.

Hechos.—Don Evaristo Garcia Gémez en escritura publica suscrita el 4 de
mayo de 1984 a «Tarkes, Sociedad Anénima», compré una participacién indivi-
sa equivalente a doce enteros cinco centésimas de finca; en dicha escritura se
hizo constar que la participacién transmitida darfa derecho al adquirente en su
dia a la adjudicacién de un local comercial en la planta baja del edificio; se
pacta el precio de la compra en treinta millones de pesetas, de las que se pagan
catorce millones de pesetas, se habia satisfecho ya un millén y se suscriben por
el comprador doce letras de cambio de un millén doscientas cincuenta mil pe-
setas cada una; dichas letras fueron satisfechas, a excepcién de una por recibir
el demandante un escrito en el que se ve seriamente perjudicado.
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Doctrina de la Sentencia —En la presente litis no hay voluntad manifiesta-
mente rebelde al cumplimiento El impago de una sola letra de un precio total
pactado no puede dar lugar a resolver el contrato. En el concreto supuesto de
autos, la realidad factica que estimé el Tribunal a quo establece que ni existi6
un mmpago duradero ni dicho retraso estuvo previsto de justificacién y moti-
vacién No se desconocié por el Tribunal la exigencia formal de requerimiento
nt se infringié doctrina jurisprudencia por la sociedad recurrente. No existié
tampoco en el comprador una voluntad de incumplimiento y, por tanto, no se
infringen los articulos 1.091 ni 1.504 del Cédigo Civil.

La cuestién objeto del debate se centra exclusivamente en determinar si
el impago de la letra, ya mencionada, constituye o no un motivo de reso-
lucién del contrato de compraventa. Hemos de aludir en este momento al
tenor explicito de la cldusula 4 ® del mismo contrato, la cual constituyendo
LEY ENTRE PARTES, segiin lo determinado en el articulo 1.091 del Cédigo
Cwil, dispone la siguiente condicién resolutoria. «A falta de pago por la
parte compradora de la cantidad aplazada o de una cualquiera de las letras
de cambio de vencimiento, se le confiere el caracter de condicién resolutoria
explicita de esta compraventa. Para que la entidad vendedora pueda volver
a inscribir a su favor la retransmisién del dommio de la participacién in-
divisa de la finca vendida bastara el acta notarial en que se notifique al
comprador la resolucién, constando en ella el transcurso de las cuarenta y
ocho horas siguientes, sin el pago de la parte del precio vencido y los gastos
producidos La entidad vendedora recuperara en tal caso el pleno dominio
y la posesién del derecho de la parte indivisa de la finca vendida, libre de
cualquier carga o gravamen impuesto por la parte compradora, incluso de
arrendatarios u otros ocupantes; y la parte compradora perdera ademas
como pena el cincuenta por ciento de la parte del precio ya satisfecho hasta
el momento de la resoluci6n, asi como la totalidad del importe de los gastos
y mejoras hechos en la finca cuya participacién indivisa se transmite o por
cualquier otra consecuencia de esta compraventa. A pesar de lo estipulado
en esta cldusula literalmente reproducida, hemos de decir que es muy rei-
terada la jurisprudencia del Tribunal Supremo que declara que el requeri-
miento resolutorio del articulo 1.504 del Cédigo Civil es obstativo al pago
del deudor y que una vez practicado por el vendedor al comprador éste ya
no puede pagar ni consignar para evitar su consecuencia y que el Juez tiene
vedada la posibilidad de concederle nuevo término para pagar; y a este
respecto habrin de tenerse en cuenta las Sentencias de 26 de enero de 1988,
2 de junio de 1989, 9 de marzo de 1990, 7 de junio, 20 de marzo, 13 y 4
de abril de 1992. Al amparo de la libertad contractual a que aluden los
articulos 1.255 y 1.256 del Cédigo Civil, los que contratan pueden establecer
los pactos, clausulas y condiciones que estimen convenientes, cuyo entrama-
do obligacional, a tenor del articulo 1.091 del Cédigo Civil, tiene fuerza de
Ley entre las partes contratantes; pero aunque asi se reconoce por la Sen-
tencia, es también cierto que en materia interpretativa de los contratos es
facultad privativa de los Tribunales de instancia que ha de prevalecer su
criterio a menos que careclera de l6gica y razonabilidad, lo que es doctrina
consolidada de la Sala; y no es menos cierto que en el caso concreto que
analizamos el precipitado articulo 1 091 no puede ser considerado de forma
aislada, sino integrado en el contenido de los articulos 1.124 y 1.504 del
Cédigo Cuvil. Asi, es evidente que la aplicacién de las prescripciones conte-
nidas en estos preceptos, y mas en concreto la referente a la resolucién
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contractual, se encuentra supeditada al factor material del pago del precio
en tiempo convenido, generando la falta del mismo un incumplimiento del
contrato por el comprador; pero no se puede olvidar que la cuestién de
cumplimiento o incumplimiento es de indole factica y est4 sujeta a la apre-
ciacién del Juzgador, y el incumplimiento del articulo 1.504, impago del
precio en el tiempo convenido, no puede estar representada por un simple
retraso en el cumplimiento de semejante obligacién pues requiere la concu-
rrencia de una voluntad inequivocamente obstativa al respecto que venga a
frustrar el fin econémico del contrato y las legitimas aspiraciones del ven-
dedor, es decir, la existencia de un impago prolongado en el tiempo y carente
de justificacién razonable

A pesar de lo dicho, la tesis junsprudencial a la que se acogen las dos
sentencias recurridas es a la que mantiene que la aplicacién de la facultad
resolutoria del articulo 1.504 del Cédigo Civil requiere no un simple retraso
en el cumplimiento de las obligaciones asumidas por el comprador, sino que
es necesario que exista una voluntad manifiestamente rebelde v obstativa al
cumplimiento por parte del comprador.

RECLAMACION DE CANTIDAD. EJERCICIO DE LAS ACCIONES DERIVADAS
DEL ARTICULO 1.902 DEL CODIGO CIVIL (SENTENCIA DE 10 DE OCTUBRE DE
1996.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 1 de Orense en Sentencia de 15
de octubre de 1992 estima en parte la demanda La Audiencia Provincial de
Orense (Seccién 1.%) en Sentencia de 22 de abril estima en parte el recurso de
apelacién.

No triunfa el recurso de casacién.

Hechos.—Muerte por electrocucién de Benito Seguin Veiga, de 14 afos de
edad, que se habia subido a una columna de linea de alta tensién.

Doctrina de la Sentencia—En el presente caso el tinico motivo del recurso
—al amparo del art. 1.692.4 LEC, por infraccién de los arts. 1.968 2 y 1.969
CC y de la jurisprudencia— aplicable a causa de la prescripcion de la accién
ejercitada por la presentacién de la demanda fuera del plazo de un afio se
desestima porque los actos efectuados en el proceso se consideran procesal-
mente necesarios para la efectividad de la decision del Juzgado, siendo a
partir de la altima actuacién cuando comienza para la recurrida la posibilidad
de ejercitar las acciones del articulo 1 902 del Cédigo Crvil.

VULNERACION DEL PRINCIPIO DE QUE NADIE PUEDE IR EN CONTRA DE
SUS PROPIOS ACTOS («VENIRE CONTRA FACTUM PROPIM>»)} INFRAC-
CION DE LOS ARTICULOS 1.256 Y 1.257 DEL CODIGO CIVIL, ENTRE
OTROS. (SENTENCIA DE 10 DE OCTUBRE DE 1996.)

El Juzgado de Primera Instancia namero 8 de Zaragoza en Sentencia de
20 de enero de 1992 estima parcialmente la demanda. La Audiencia Provincial
de Zaragoza (Seccién 4.%) en Sentencia de 23 de noviembre de 1992 estima en
parte el recurso de apelacién.

El recurso de casacién triunfa.
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Nos encontramos ahora ante un supuesto claro de novacién extintiva, de
ahi la infraccién a los articulos 1203, 1.205 y sigulentes del Cédigo Civil.
Ademas, se analiza la vulneracién del principio de creacién jurisprudencial
del enriquecimiento 1njusto o sin causa y del articulo 1.157 del Cédigo Civil
en el sentido de que no se entender4 pagada una deuda sino cuando comple-
tamente se hubiera entregado la cosa o hecho de la prestacién en que la
obligaci6n consiste; de ahi la también vulneracién del articulo 20 de la Ley 50/
1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro.

Se alude en dicha htis a la infraccién de los articulos 1.256 y 1.257 del
Cédigo Crvil, asf como muy particularmente a la vulneracion frontal del prin-
cipio de que nadie puede 1r contra sus propios actos; ante esto hemos de decir
que la Sentencia recurrida no tiene en cuenta que la Caja no fue parte en el
otorgamiento de la escritura de 19 de julio de 1988 (subrogacién y asuncién
de deuda) de «Fridetesa», ni intervino en la tasaci6n de la finca hipotecada,
ni tomé parte en la subasta del inmueble hipotecado, ya que fue el Banco
Vitalicio quien como acreedor de «Fridetesa» reclamé la nueva deuda y quien
adjudicé la finca hipotecada. La Sentencia recurrida reconoce que el Banco
Vitalicio tiene pendiente una obligacién de pago con la Caja derivada de las
polizas de las que la Caja era beneficiarna-cesionaria, pero incomprensible-
mente cuantifica la cantidad a percibir por la Caja equiparandola con lo que
la aseguradora ofrecié en subasta como precio de la finca. La Caja tiene
derecho a exigir que se le haga entrega de las cantidades que se le adeuda por
Banco Vitalicio —infraccion del art. 1.257 CC— que hace referencia a la efi-
cacia relativa de los contratos.

La Sentencia admite la formalizacién del préstamo de la escritura de 13 de
junio de 1988 con la garantia de tres pélizas de seguro, de las que era bene-
ficiaria y cestonaria la Caja de Ahorros, habiendo suscrito Banco Vitalicio
todos los pactos de dicha escritura y obligandose abonar a la cesionaria cual-
quiera de las cantidades que le pudiera corresponder como consecuencia del
ejercicio de sus derechos en su doble condicién de CESIONARIA y BENEFI-
CIARIA. Y si esto resulta claro, Banco Vitalicio no puede alegar posteriormen-
te el impago de las primas de los seguros cuando de las propias pélizas resulta
lo contrario, habiendo inducido a que la Caja celebrase un contrato de prés-
tamo cuya formalizacién tiene base en la garantia de esas pélizas, siendo
incuestionable que el apoderado del Banco Vitalicio no hubiera firmado la
escritura de préstamo ni embargado las pélizas si las primas no hubiesen
estado pagadas —infraccién de los arts. 1.256 y 1.257, ya aludidos, del Cédigo
Civil——. La inequivoca conducta de Banco Vitalicio configura lo que la doctri-
na y la jurisprudencia califican como «actos propios» que obligan a aceptar las
consecuencias vinculantes derivadas de los mismos, sin que sea licito desco-
nocer el efecto juridico que se desprende (SS. de 23-12-59, 13-6-60, 16-10-65,
22-4-67, 11-3-78 y 27-2-81, entre otras); y es evidente que Banco Vitalicio al no
hacer efectivas las obligaciones pendientes con la Caja y derivadas de las pélizas
no respeta sus propios actos, de ahi la vulneracién del principio de que nadie
puede ir contra sus propios actos («venire contra factum propim»). Se ha de
anadir que Banco Vitalicio tenia pendiente con la Caja el cumplimiento de las
obligaciones derivadas de la suscripcién de las pélizas frente a los que la Caja
ostentaba el doble caracter de beneficiaria y cesionaria, es decir, la subsisten-
cia y eficacia obligacional de la escritura de 13 de junio de 1988, y esto por
tener la Caja la referida condicién de tercero en relacién con lo establecido en
la escritura de 19 de julio de 1988 Al no haber reconocido la Sentencta
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recurrida la tan reiterada condicién de tercero y la subsistencia de la obliga-
c16n de pago dimanada de la escritura de 13 de junio de 1988, vino a infringir
los preceptos citados y que deben ser acogidos.

RECLAMACION DE PRECIO POR MAYOR OBRA. EL ARTICULO 1.593 DEL
CODIGO CIVIL. (SENTENCIA DE 14 DE OCTUBRE DE 1996.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 8 de Murcia en Sentencia de 21
de noviembre de 1992 esuma la demanda parcialmente. La Audiencia Provin-
cial de Murcia (Seccién 3.%) en Sentencia de 28 de octubre de 1993 estima el
recurso de apelacién también parcialmente.

No ha lugar al recurso de casacién

Hechos.—Se celebra contrato de arrendamiento de obra para la reforma,
adaptacién y decoracion de dos locales comerciales sujetindose a los presu-
puestos ofertados y aceptados; al margen de dichas obras convenidas se pro-
dujo un aumento aceptado de las mismas.

Doctrina de la Sentencia —En este caso la demanda no contiene un reco-
nocimiento explicito que autorice la aplicacién inevitable de los precios inicia-
les concertados, y al no haber pacto alguno al respecto ni acuerdo entre los
htigantes corresponde su fijacién por via judicial; al haberse promovido con-
tienda procesal al respecto, el importe de las obras modificativas como con-
secuencia de la valoracién de las pruebas suministradas es correcta, los pre-
cios de las obras constructivas no se mantienen estéticos al ser de continuo
sometidos a variacién, por lo que la subsistencia y aplicabilidad de unos
precios iniciales requiere el necesario consenso de los interesados, cosa que
en nuestro caso no sucede

El articulo 1.593 del Cédigo Civil se interpreta en el sentido de que el
principio de invariabilidad del precio contratado para una determinada obra
como precio tasado por ajuste alzado no ha de aplicarse a los supuestos de
obras no presupuestadas que representan un incremento real, cambio o adi-
ci6n al proyecto inicial, lo que se conoce como aumento de obra, cuyo pago
corresponde a quien encarga las mismas, las autoriza o simplemente las con-
siente, recibiéndolas y aceptidndolas. En el presente caso la discrepancia de
los que litigan se concreta precisamente no sobre la realidad de los incremen-
tos de obra separados, sino sobre su valoracién econémica

CONTRATO DE SUBASTA POR ADHESION. LOS DERECHOS DE LOS ADJU-
DICATARIOS SELECCIONADOS. (SENTENCIA DE 14 DE OCTUBRE DE 1996.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 32 de Barcelona en Sentencia de
14 de enero de 1993 desestima la demanda. La Audiencia Provincial de Bar-
celona (Seccion 1.%) en Sentencia de 7 de junio de 1993 estima el recurso de
apelacién.

El recurso de casacién no prospera.

Doctrina de la Sentencia—El caso de autos trata de la observancia y cum-
plimiento de las condiciones establecidas y hechas publicas por la vendedora
que integraron la reglamentacién contractual del acto juridico de subasta
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notarial que pretendia llevar a cabo con independencia y sujecién en todo
caso de las mismas, a las que se adhirieron los licitadores por el solo hecho
de concurmir a la puja y cumplir los presupuestos establecidos para adquirir
tal condicién y poder hacer efectiva de esta manera su participacién en la
compra de la finca ofertada; de ahi que no sean efectivos terceros

En el caso de autos, llegado el dia sefialado para otorgar la escritura de
venta, si el primer oferente no se presenta o no hubiera aportado la cantidad
que conforma el precio que ofert6, aparte de hacer suya la fianza, debia de
llevar a cabo comunicacién al segundo subastador seleccionado en igual for-
ma que para el primero y convocarlo a fin del otorgamiento de escritura
notarial La recurrente no concurrié al acto de la firma de la escritura y
menos aboné el precio ofertado, con lo que decayé en sus derechos dada la
literalidad de las condiciones bajo las que tendria lugar la puja, las que pro-
yectan su oferta para privar de perfeccién blindada e inatacable la venta
posterior, pues con este proceder se vinieron a causar perjuicios al negarle
derechos que ya habian accedido a su patrimonio; como consecuencia de lo
antedicho resurgi¢ el derecho del adjudicatario provisional en la reserva que
permanecia en tanto en situacién de espera y que sé6lo habian de extinguirse
de haberse celebrado la compraventa, con sujecién y cumplimiento de su
regulacién especifica, la que presenta licita y ajustada a las previsiones del
articulo 1.258 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; estamos, pues, en presencia
de un vinculante contrato de subasta por adhesién que se proyecta al previsto
y posterior contrato de compraventa, produciéndose relaciones juridicas exi-
gibles que autorizan el ejercicio de las acciones que de ellas pueden derivarse
en cuanto quedaron perfectamente definidos los derechos y obligaciones de
los interesados, llegando con ello a su perfeccién.

En nuestro caso las bases de la subasta fijaban dos plazos: el primero, se
referia al de cuarenta y ocho horas desde la subasta y obligaba a la vendedora
a convocar al adjudicatario del concurso para el otorgamiento de la escritura.
El segundo se presenta como una convocatoria directa y con efectos decisivos
para el adjudicatario, ya que una vez citado para el dia determinado la escri-
tura se otorgaria pasados el plazo minimo de ocho dias, a contar desde la
comunicacién hasta el dia sefialado para la firma. Dichos plazos fueron cum-
plidos. No se establecié ningun plazo maximo, sino uno esencial, y es que el
dia sefalado para la escritura de compraventa el adjudicatario seleccionado
deberifa comparecer ante el Notaro designado y pagar el precio que integré
su oferta. Esta condicién es la que no cumpli6 la recurrente, ocasionando la
pérdida de su situacién prioritaria, que habfa adquirido por razén del mayor
precio ofertado y haber cumplido los requisitos previos para participar en la
subasta notarial de referencia.

VICIOS EN LA CONSTRUCCION. LA RESPONSABILIDAD SOLIDARIA DE
LOS RECURRENTES EN EL PROCESO CONSTRUCTIVO CUANDO NO ES
POSIBLE LA INDIVIDUALIZACION DE RESPONSABILIDADES (SENTENCIA
DE 15 DE OCTUBRE DE 1996.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 12 de Madrid en Sentencia de 20
de marzo de 1991 estima la demanda. La Audiencia Provincial de Madrid
(Seccién 14) en Sentencia de 3 de diciembre de 1992 desestima el recurso de
apelacién.



JURISPRUDENCIA 1539

El recurso de casacién no triunfa.

La sentencia analiza la «complejidad a la hora de discmminar conductas».
Se aprecian las relaciones existentes entre la promotora-vendedora construc-
tora y técnicos intervinientes en la ejecucion de la obra contratada Se desgaja
una especie de coautoria de todos aquellos que intervinieron en la posicién
que en su momento asumieron y que intervinieron en su negociacién y desa-
rollo. Existe responsabilidad por parte de todos los intervinientes en el pro-
ceso constructivo, en concreto los demandados en la litis, responsabilidad que
se configura como sohidana conforme al sentir jurisprudencial en supuestos
como el presente que nos ocupa de ruina acreditada.

NULIDAD DE CONTRATO PRIVADO DENOMINADO PROMESA DE VENTA.
LA EFECTIVIDAD DE LAS ARMAS PENITENCIARIAS QUE CARECEN DE
PACTO EXPRESQ. (SENTENCIA DE 17 DE OCTUBRE DE 1996.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 15 de Madrid en Sentencia de 5
de abril de 1991 desestima la demanda. La Audiencia Provincial de Madrid
(Seccién 20) en Sentencia de 5 de noviembre de 1992 revoca la anterior y
dicta otra acogiendo parcialmente la demanda.

No prospera el recurso de casacién.

Nos atafie ahora analizar en este asunto que los actores del pleito peticio-
naron en forma principal la devolucién por duplicado de la cantidad entrega-
da, que en el contrato se especifica como arras o sefial, y el Tribunal de
Instancia en el ejercicio de sus facultades de interpretacién de las relaciones
obligacionales alcanzé la decisiéon de que no se daba el supuesto facultativo
que prevé el articulo 1.454 del Cédigo Civil, que autoriza al vendedor a res-
cindir el contrato devolviendo el doble de las arras recibidas, sino que atendié
a la reglamentacién contractual de] documento privado suscrito al producirse
a cargo del vendedor la resolucién pactada.

La jurisprudencia reiterada de la Sala al efectuar interpretacién del articu-
lo 1.454 del Cédigo Civil, ya citado, ha declarado que para atribuir condicién
penitencial a las cantidades abonadas como arras es del todo preciso que la
voluntad de los contratantes resulte clara y esté rotundamente expresada en
el convenio, es decir, debe hacerse constar la funcién penitencial de los an-
ticipados entregados conformando pacto arral al efecto —entre otras hemos
de citar las Sentencias de 6-2, 31-7, 28-9 y 24-12-92; 11-12-93; 15-3 v 11-4-94,
y 4 y 28-3-93—, en nuestro caso la imputacién de incumphmiento contractual
que se hace a los compradores no se concreté con la peticién de resolucién
del contrato, que se llevé a cabo en via reconvencional, al amparo del articulo
1.124 del Codigo Civil, y ni siquiera se alegé como oposicién en el escrito de
contestacién de la demanda.

El recurrente no planteé judicialmente la cuestién de resolucién del contra-
to por incumplimiento de los compradores, toda vez que requeridos aquellos
para satisfacer el resto del precio convenido y otorgar escritura no pagaron;
por tanto, se encontraban en la situaci6n prevista de poder apartarse del nego-
cio al no haber tenido lugar el pago total del precio del negocio. El recurrente
no probé llevar a cabo actividad alguna para obtener la perfeccién y consuma-
cién definitiva de la compraventa, ya que el telegrama que remitié citando a los
adquirentes ante el Notario lo fue en fecha posterior fuera de los plazos con-
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tractuales, que de esta manera no respet6 ni cumplié, llevando a cabo una ac-
tuacién de cumplimiento arbitrario que no autoriza el articulo 1.256 del Cédi-
go Cwil y que la Sentencia de apelacién califica como de apartamiento de la
buena fe, apreciacién que resulta consecuente pues no se probé que hubiera
sufrido perjuicios al verse obligado a vender la finca a otras personas. Al sepa-
rarse del contrato conforme a lo autorizado recobré la plena disponibilidad del
inmueble y las facultades de especulacién consecuentes.

El clausulado del contrato no contiene pacto condicional alguno; se aporta
infraccién del articulo 1.123 del Cédigo Civil, que comprende las condiciones
que tienen por objeto resolver las obligaciones de dar e impone a los intere-
sados, cumplhidas aquéllas, el deber de restituirse lo que hubieran percibido.

CONTRATO DE OPCION DE VENTA. RECLAMACION DE CANTIDAD PACTA-
DA ENTRE PARTES. (SENTENCIA DE 17 DE OCTUBRE DE 1996.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 3 de Bilbao en Sentencia de 20
de mayo de 1991 estima la demanda. La Audiencia Provincial de Bilbao (Sec-
cién 2% en Sentencia de 7 de septiembre de 1992 desestima el recurso de
apelacién.

No prospera el recurso de casacién.

Hechos.—Se interpone demanda por el actor, sefior Rojas, contra su her-
mana en reclamacién de lo convenido por un contrato entre el mismo y la
demandada, junto a sus otros tres hermanos, al suscribir «un singular» (sic)
contrato de opcién de venta en el que se reconocia al actor la quinta parte de
los inmuebles y fincas aportadas a la mercantil «Sugrosa».

Doctrina de la Sentencia.—En este caso el actor tiene indudablemente un
crédito contra los demandados que le adeudan la parte correspondiente que
se le reconocié, y la obligacién de pago no puede condicionarse al hecho de
que los demandados transmitan a su vez las acciones puesto que el espiritu
del contrato habla claramente de resarcir al demandante aprovechando la
ocasién de la transmisién de las acciones, pero que los socios que no han
transmitido se beneficiaron igualmente sin compensar al demandante.

En este contrato de opcién de venta se reconoce un derecho personal de
crédito a favor del actor, consistene en una quinta parte del importe que se
obtenga por la venta de las acciones al actor; es a él al que pertenecia la
quinta parte indivisa de su conjunto, por lo que nos encontramos ante el
reconocimiento de un derecho de crédito a favor del actor de sus cuatro
hermanos, que asumen la deuda con el compromiso de abonarle una quinta
parte del precio; que si bien el actor no figura como accionista en el documen-
to analizado, expresamente se recoge que los bienes aportados a esta sociedad
aparentemente pertenecfan a sus hermanos, pero que a él pertenecia una
quinta parte; por lo tanto no se trata de una accién u acto de liberalidad, sino
un reconocimiento de deuda. Los recurrentes han adquirido la totalidad de las
acciones mediante su compra a los demas hermanos, por lo cual deben pagar
la cuarta parte restante de esa quinta parte reconocida.

No se puede alegar vicio de incongruencia, razén: no sélo por lo aducido
sobre que la cantidad a abonar por la recurrente a la parte recurrida ha de
ser la misma que la que satisfacieron el resto de sus hermanos, sino porque
tampoco el hecho que se expone de que por el actor se afirmé que la opcién
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inserta en dicho contrato habia quedado caducada contraviene lo proclamado
en la Sentencia porque el vicio de la incongruencia supone, sin mas, una
alteracién entre la declaracién judicial y los términos del petitum tanto en
calidad como en cantidad.

Es ademas insuficiente que la reclamacién se presente contra la parte
demandada en concreto, ya que ésta ha sido la que no sélo suscribié el do-
cumento y la que se obligé a sus consecuencias, sino la tnica que no ha
cumplido el compromiso de pago; y ello no puede afectarle ni a la propia
empresa ni a los demas accionistas, m a los hijos de los mismos. El actor no
reclama una cantidad que pudiera en su caso diferir de la abonada por sus
hermanos, sino que reclama el derecho reconocido en el documento en cues-
tién; y por lo que respecta a la parte demandada, se concreta en que abone
ésta exclusivamente a lo que se obligé, esto es, al pago de la cuarta parte de
la quinta parte del valor de los inmuebles aportados a dicha sociedad.

En definitiva, hemos de decir que esta perfectamente calificado el docu-
mento en cuestién y el contenido de la obligacién asumida por los suscribien-
tes en cotrespondencia con el reconocimiento de la quinta parte del valor de
las aportaciones verificadas, siendo inconsistente la denuncia de que dicho
contrato carece de la causa preceptiva que se intercala y se exige en el articulo
1.275 sobre la existencia de contrato y sus requisitos que son facultad priva-
tiva de los Tribunales de instancia, cuya apreciacién obtenida a través de la
valoracién de la prueba practicada ha de ser mantenida en casacién en tanto
la misma no sea desvirtuada por el cauce procesal adecuado, bien denuncian-
do la existencia de error de hecho con cita concreta del documento que la
evidencia, bien alegando error de derecho con invocacién de la norma valo-
rativa de la prueba que pueda considerarse infringida.

ACUMULACION DE ACCIONES. RESOLUCION CONTRACTUAL CON EFEC-
TOS «EX TUNC». CULPA EXTRACONTRACTUAL (ARTICULO 1.902 DEL
CODIGO CIVIL). (SENTENCIA DE 19 DE OCTUBRE DE 1996.)

El Juzgado de Primera Instancia de Cazorla en Sentencia de 26 de diciem-
bre de 1992 estima en parte la demanda. La Audiencia Provincial de Jaén en
Sentencia de 1 de junio de 1993 estima en parte el recurso de apelacion.

No prospera el recurso de casacién.

Doctrina de la Sentencia—ILas partes en la presente litis subordinan la
eficacia del negocio a la produccion del evento como la resolutoria, con lo que
el negocio produce inmediatamente sus efectos, aclarando que de su cumpli-
miento depende la resolucién o pérdida de los derechos ya adquiridos, admi-
tiendo consiguientemente que la realizaci6n del evento produzca la resolucién
con efecto retroactivo (ex tunc) o bien la pérdida del derecho ex nunc, dejando
subsistente todo lo que se ha producido durante la pendencia, ocurriendo en
el caso que nos ocupa que la Audiencia opt6 por el primer supuesto, tomando
como efecto de la resolucién extinguir retroactivamente las obligaciones reci-
procas, con desaparicién de la eficacia del contrato y el retorno a la situacién
existente antes de su celebracién, con la consecuencia de reintegrarse cada
contratante de sus prestaciones, cual sucede en los casos de nulidad y resci-
sién y en la condicién resolutoria expresa del articulo 1.123 del Cédigo Civil.
La resolucién produjo efectos ex tunc, es decir, retroactivos, de manera que
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los actores, en cuanto propietarios del inmueble dafiado, estan plenamente
legittmados para ejercitar la accién reparadora del articulo 1.902 del Cédigo
Civil, lo que hace perecer el motivo en el que se pretende analizar la prueba.

En el caso que nos ocupa el acto ilicito consisti6 en la omisién de las
medidas de aseguramiento necesarias en el vaciado y destierre del edificio y
destierre del edificto colindante al objeto de realizar en ella una nueva cons-
truccién; y al realizar tales operaciones sin entibacién ni apuntalamiento,
especialmente teniendo en cuenta la rampa o desnivel del solar, se produjo un
corrimiento de tierras que originé tal quebranto en el edificio de los actores
que fue necesario declararlo en estado de ruina. De este parrafo transcrito se
desprende: la omisién culposa, el resultado dafioso y el nexo causal por el
desprecio a la lex artis exigible al técnico director de la obra, sin que sea
procedente volver a relacionar lo que antecede con la neficacia del contrato
ni con un nuevo examen de la prueba.

En base a lo preceptuado en el articulo 1902 del Cédigo Civil, el mismo
comprende el dafio moral, referido hoy dia no sélo al ataque de los derechos
de la personalidad y si al sufrimiento psiquico que pueda originar la pérdida
de bienes materiales; pero ello no ha de producirse en todo caso y cuando,
como aqui ocurre, no se dan por probados tales dafios, la valoraci6n proba-
toria habfa de combatirse adecuadamente.

Se elega también la infraccién del articulo 1.902 del Cédigo Civil por dene-
garse el importe de los honorarios coirespondientes a los técnicos que emitie-
ron 1nfcrmes acompainados a la demanda sobre naturaleza y cuantia de los
dafios sufridos Tiene razén la Audiencia cuando considera que tales gastos
fueron innecesarios y que las pericias pudieron producirse dentro del proceso y
seguir el régimen de las costas procesales, pues ni siquiera pueden incluirse en
éstas las partidas de las minutas que se refieran a honorarios que no se hayan
devengado en el pleito, y menos afirmarse que tales pericias se crearon de for-
ma «necesaria» para cumplir el mandato del articulo 504 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil (acompafar a la demanda los documentos en que la parte funde
su derecho), ya que la prueba pericial puede y debe practicarse dentro del pro-
ceso para que tenga plena eficacia La reclamacién de cantidad por invasién
del edificio construido sobre el solar nada tiene que ver con la accién por inefi-
cacia del contrato ni con la reparadora por culpa extracontractual, que fueron
las acumuladas, por lo que corresponderia sé6lo la accién reivindicatoria.

LA ACC_'ION INDEMNIZATORIA QUE EXIGE LA PRUEBA CUMPLIDA DE LOS
DANOS Y PERJUICIOS. (ARTICULO 1.101 DEL CODIGO CIVIL). (SENTEN-
CIA DE 22 DE OCTUBRE DE 1996.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 4 de Barcelona en Sentencia de
29 de noviembre de 1991 desestima la demanda. La Audiencia Provincial de
Barcelona (Seccién 15) en Sentencia de 12 de febrero de 1993 desestima el
recurso de apelacién y confirma la Sentencia dictada en autos.

No triunfa el recurso de casacién.

Doctrina de la Sentencia—Se reclama en concepto de indemnizacién de los
daios y perjuicios que se dicen causados al actor por la resolucién unilateral
por la aseguradora demandada del contrato de agencia en virtud del cual el
actor ejercia «las funciones propias de un corredor de seguros para dicha
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compania aseguradora». Las causas o razones de los danos-perjuicios cuya
indemnizacién se deriva son

— Ser intul la infraestructura creada por la falta de trabajo a realizar

— Pérdida de comisiones por la anulacién de la cartera.

— Empobrecimiento en el patrimonio del actor por la anulacién de la
cartera, independientes o no de que la demanda mantenga o no las pélizas
contratadas.

— El desprestigio del demandante de la conducta de la aseguradora frente
a los asegurados.

En realidad el corredor de seguros es un mediador de seguros privados no
vinculado a las compaiiias aseguradoras por un contrato de agencia de segu-
ros, al modo que esta el agente de seguros, debiendo calificarse la relacién
juridica que le liga con las entidades aseguradoras y como lo hace la Senten-
cia de primera instancia, como contrato de mediacién que es de duracién
indefinida y referida a operaciones futuras, contrato atipico que se regira por
los pactos establecidos voluntariamente y que no vulneren los limites que a la
autonomia privada sefala el articulo 1.255 del Cédigo Civil y por las normas
generales de las obligaciones y los contratos. La falta de sefialamiento de un
plazo concreto de duracién del contrato permite, de acuerdo con una doctrina
jurisprudencial aplicable a toda clase de contratos de duracién indefinida, la
resolucién unilateral del contrato, sin perjuicio de las consecuencias indem-
nizatorias cuando la resolucién del vinculo se hubiera producido de forma
abusiva.

En el caso que nos ocupa no se prueba:

— Que el demandante haya tenido que desmontar su organizacién a con-
secuencia de la resolucién del contrato ni que tal organizacién la tuviese
dedicada a la gestién de su cartera.

— Que el demandante haya perdido su cartera por la repetida resolucién
unilateral.

— Que exista un enriquecimiento injusto por la aseguradora.

— Que haya existido desprestigio sufrido por el recurrente a consecuencia
de la resolucién del vinculo que la ligaba con la aseguradora recurrida.

En el presente caso no se puede afirmar que la Seccién 15 de la Audiencia
Provincial de Barcelona viniese obligada a plantear la cuestién prejudicial en
base a lo establecido en el articulo 177.2 del Tratado de la Comunidad Eco-
némica Europea, ya que la Sentencia que se habia de dictar resolviendo el
recurso de apelacién era «susceptible de ulterior recurso judicial de derecho
interno», es decir, el recurso de casacién. Ademas, el Tribunal no est4 vincu-
lado por la peticién de las partes, sino que corresponde al mismo la decisién
de si es necesario para emitir su fallo el planteamiento de la cuestién, como
enttende la doctrina sobre la pertinencia de las cuestiones planteadas. En
nuestro caso las cuestiones suscitadas en apelacién eran innecesarias para
que la Sala de la Audiencia resolviese la cuestién litigiosa, versando ésta sobre
una resolucién unilateral de un contrato de mediacién de seguros, entendien-
do por agente comercial a toda persona que como intermediario independien-
te se encargue de forma permanente de negociar por cuenta de otra persona,
denominada en lo sucesivo «empresario», la venta o compra de mercancias;
y esas operaciones es evidente que no constituyen el objeto de la actividad de
un mediador de seguros como es el demandante.
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El demandante recurrente cambia su posicion juridica de mantener en su
demanda la existencia de un contrato de agencia, que pasa a reconocer en el
acto de la vista del recurso de apelacién que era y es corredor de seguros y
no fue agente de la demandada, si bien su relacién tiene matices propios de
la agencia, como era el pago de una subvencién fija, alegando que tiene
derecho el demandante no sélo a las comisiones de cartera, sino a las indem-
nizaciones previstas en la Directiva de la Comunidad; tal planteamiento supo-
ne la introduccién en el recurso de apelacién de una cuestién nueva no ale-
gada en la primera instancia, ya que en la demanda se instaba indemnizacién
de danos y perjuicios, al amparo del articulo 1.101 del Cédigo Civil, causados
al actor por la improcedente resolucién por la demandada del contrato de
agencia que alega existir entre las partes, pero sin que en la demanda se
formulase reclamacién alguna en relacién a los derechos que al corredor de
seguros corresponda sobre las comistones de cartera, y se introduce asi una
cuestién nueva.

SIMULACION ABSOLUTA DE CONTRATO. NULIDAD DE CANCELACION DE
SU INSCRIPCION EN EL REGISTRO. (SENTENCIA DE 26 DE OCTUBRE DE 1996.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 1 de Molina del Segura estima la
demanda. La Audiencia Provincial de Murcia (Seccién 4.%) en Sentencia de 30
de noviembre de 1992 desestima el recurso de apelacion.

No prospera el recurso de casacién.

En la demanda no se alude como causa de nulidad del contrato a la simu-
lacién del mismo y si se describe en el fallo la inscripcién del demandado y,
con todo detalle, la inscripci6n a cancelar; tratdndose de una sola finca nada
importa que su descripcién se ajuste a la del demandante, error meramente
material que, ciertamente, pudo corregirse en aclaracién de Sentencia, pero
igualmente en ejecucién de la misma, de manera que tal extremo no pueda
fundamentar la casacién

La compraventa entre los demandados carece de causa verdadera y condu-
ce a la declaracién de nulidad del negocio por falsedad de aquélla, quedando
desvirtuada la presuncién legal de su existencia. La existencia de la causa es
una cuestién de hecho y la determinacién de su existencia es de orden factico,
e incluso la existencia o no del contrato y la concurrencia o no de sus requi-
sitos esenciales es cuestién factica reservada a la instancia, que ha de man-
tenerse en casacién salvo que se impugne por via adecuada.

RECLAMACION DE CANTIDAD. LA RESPONSABILIDAD SOLIDARIA. (SEn-
TENCIA DE 29 DE OCTUBRE DE 1996.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 14 de Sevilla en Sentencia de 13
de febrero de 1991 estima la demanda. La Audiencia Provincial de Sewilla
(Seccion 5.*) en Sentencia de 22 de septiembre de 1992 desestima el recurso
de apelaciodn.

No triunfa el recurso de casacién.

Doctrina de la Sentencia—Es doctrina mantenida por la Sala que el concep-
to juridico procesal de la congruencia implica una correlaci6n entre las pre-
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tensiones deducidas en el juicio y la parte dispositiva de la Sentencia a fin de
que, correspondiéndose, queden resueltas las cuestiones controvertidas, cir-
cunstancia ésta que se da en nuestro caso. En realidad se discute la aplicacién
al litigio del articulo 1.124 del Cédigo Civil La Sentencia de instancia conde-
na a los demandados al reintegro a la demandante de la parte del género
vendido y no entregado por la demandada vendedora, que fue lo pedido en la
demanda, como consecuencia de la peticién implicita de resolucién del con-
trato y que resulta de la interpretacién del suplico a la luz del relato factico
de la demanda y de su fundamentacién juridica La Sala a quo entiende que
los firmantes del documento en conflicto se constituyeron en fiadores del
cumplimiento de los acuerdos adoptados por las personas juridicas a quienes
representaban.

Es doctrina reiterada de la Sala que la suscripci6n de un documento supone
la aceptacion de todo su integro contenido por quien pone su firma en éL

A lo largo del expositivo se determina que en el contrato de compraventa
mercantil la obligacién de entregar la cosa vendida por el vendedor queda
cumplida con la puesta a disposicién del comprador, ha de tenerse en cuenta
que la declaracién de si se ha producido o no esa puesta a disposicién, cum-
plimiento por el vendedor de su obligacién de entrega es una cuestién de
hecho cuya apreciacién es facultad privativa de la Sala a quo que sélo puede
ser combatida en casaci6én a partir de la Ley 10/1992, de 30 de abril, alegando
error de derecho en la valoracién de la prueba

CULPA COMPARTIDA DE DEUDOR Y ACREEDOR. EL ARTICULO 1.182 DEL
CODIGO CIVIL. (SENTENCIA DE 29 DE OCTUBRE DE 1996.)

El Juzgado de Primera Instancia namero 2 de Valladolid en Sentencia de
28 de diciembre de 1990 desestima la demanda. La Audiencia Provincial de
Valladolid (Seccién 1.2) en Sentencia de 10 de noviembre de 1992 confirma la
Sentencia antedicha.

Triunfa el recurso de casacién.

La imposibilidad sobrevenida del cumplimiento de la prestacién fue debi-
da a la culpa compartida de ambas partes contratantes, es decir, que en el
presente caso la Sentencia recurrida no declara probado que la imposibilidad
de cumplimiento de la obligacién no fuera debida a culpa del deudor/deman-
dado, sino que de dicha imposibilidad de cumplimiento son responsables los
dos, infringiendo la Sentencia el articulo 1.182 del Cédigo Civil al no declarar
la responsabilidad del demandado. Para que se produzca la extincién total de
la oblhigacién es necesario que la imposibilidad sobrevenida de cumplimiento
de la prestacién, pérdida de la cosa debida, no sea imputable sin culpa al
deudor. En nuestra Sentencia se declara probado que en dicha imposibilidad
de cumplimiento de la prestacién intervino la culpa del deudor, pero no es
sélo debida a la culpa exclusiva del deudor, sino también a la culpa compar-
tida del acreedor; y la concurrencia de esta culpa da lugar a una moderacién
de la responsabilidad del deudor en lo referente al quanmtum, al equivalente
econémico que ha de sustituir a la prestacién incumplida en funcién de la
proporci6n en que se entienda que ha intervenido dicha culpa compartuda del
acreedor
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NO PUEDE PEDIR LA RESOLUCION DE UN CONTRATO LA PARTE QUE SE
HALLA EN SITUACION DE INCUMPLIMIENTO DE SUS OBLIGACIONES.
(SENTENCIA DE 29 DE OCTUBRE DE 1996.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 18 de Madrid en Sentencia de 21
de febrero de 199! estima la demanda. La Audiencia Provincial de Madrid
(Seccién 21) en Sentencia de 26 de octubre de 1992 estima parcialmente el
recurso de apelacién.

No prospera el recurso de casacion.

La recurrente incumple sus obligaciones como vendedora de la nave indus-
tral hasta el punto que los compradores recurridos tuvieron que realizar a su
costa los gastos necesarios para remediar las insuficiencias sin que fuesen
abonados por la primera. Esta claro que se encontraba en una situacién e
incumplimiento contractual que le imposibilita para resolver el contrato de
compraventa, y de ahi queda que la recurrida se haya acogido a la exceptio
non adimpleti contratus (opuesta por los demandados a la pretensién de reso-
lucién por impago del precio de venta que la actora ejercité en la demanda
rectora del procedimiento y la demanda reconvencional en la parte que sig-
nifican los gastos a los vendedores para dotar a la nave de la salida de emer-
gencia).

FALTA DE LEGITIMACION ACTIVA POR EL DEMANDANTE LA RESPONSA-
BILIDAD CIVIL DEL AYUNTAMIENTO. (SeENTENCIA DE 30 DE OCTUBRE DE
1996.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de Jativa en Sentencia de 5 de
junio de 1991 desestima la demanda La Audiencia Provincial de Valencia
(Seccién 8.%) en Sentencia de 25 de noviembre de 1992 estima el recurso de
apelacién.

No triunfa el recurso de casaci6én

Hechos.—Se produjo un accidente en el complejo acuitico deportivo «Al-
bufera de Anna» cuando la barca en la que viaja la victima hizo agua a la
mitad del recorrido hundiéndose en pocos segundos junto a uno de los amigos
que le acompanaban; el otro habia sido arrastrado por la embarcacién hasta
el fondo, no acudiendo nadie ni existiendo ninguna clase de medios para
llevar un minimo de asistencia que le hubiese auxiliado.

Doctrina de la Sentencia—Existe {alta de legitimacién activa de la deman-
dante por existir un interés opuesto entre las hijas y su madre en la herencia
del padre. La Sentencia es congruente tanto con lo solicitado en la suplica
como su causa petendi.

Se ejercita una accién de responsabilidad sin ninguna especifica de si es de
naturaleza contractual o extracontractual, por lo que el 6rgano judicial pudo
hacer uso del principio iura novit curia. Ni siquiera en los fundamentos de de-
recho de la demanda se dice nada sobre la naturaleza de la responsabilidad.

Es inaceptable el que la acogida de la teoria objetiva para invertir la carga
de la prueba le haya supuesto indefensién al demandante Ello hubiera ocu-
rrido si sobre él pesasen las consecuencias juridicas de una falta de prueba de
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los hechos y tal inversién probatoria no fuese procedente porque al supuesto
litigioso no se le pudiera aplicar la teoria objetiva. La invocacién de la teoria
objetiva en la Sentencia no pasa de ser un obiter dicta, innecesario por ino-
perante, que nada afiade ni quita a la decisién judicial.

RECLAMACION IMPROCEDENTE POR DANOS Y PERJUICIOS EN SINIES-
TRO ASEGURADO_ POR NO ACREDITAR LA PREEXISTENCIA DE LAS
MERCANCIAS DANADAS (SENTENCIA DE 8 DE NOVIEMBRE DE 1996.)

El Juzgado de Primera Instancia namero 2 de Valladolid en Sentencia de
11 de abril de 1991 estima parcialmente la demanda. La Audiencia Provincial
de Valladolid (Seccién 1.2) en Sentencia de 5 de noviembre de 1992 desestima
el recurso de apelaci6n.

No prospera el recurso de casacién.

Hechos.—Reclamacién por la compaiija de seguros «Winter» de indem-
nizacién por los dafios sufridos en el conjunto de las instalaciones asegu-
radas por el incendio ocurrido el 28 de julio de 1989, mas el incremento del
25 por 100. Tras la existencia de las pélizas de seguros que cubrian garan-
tias hipotecarias basicas y responsabilidades por la penalizacién de la explo-
tacion del actor, la demandada se opuso a la cobertura del siniestro tanto
porque el incendio fue provocado como por la negativa del actor de facilitar
documentos fiables, que «fueron valorados provisionalmente en el acto de
arreglo amistoso»; este acta fue aceptada por el asegurado y en ella, efec-
tuada la tasacién de los dafios, se establece valoracién de comun acuerdo,
segtin detalle que obra en poder de ambos, quedando pendiente de deter-
minar la partida de desescombro y sometiendo todo ello a la consideracién
de la compania

Doctrina de la Sentencia.—Se analiza en la presente litis el hecho de que es
al asegurado, a la vista de los hechos expuestos, al que le incumbe la prueba
de la preexistencia de los objetos, en el asunto que se enjuicia el asegurado
ofrecié6 a la aseguradora la estimacién del dafio sufrido por las existencias
mediante un simple detalle de entradas y salidas en base al cual se hizo la
estimacién pericial aceptada por el asegurado, no existiendo justificantes ni
directos ni indirectos tendentes a la demostracién de la existencia y cuantia
del daiio, por lo que no es dable considerar desproporcionado exigir su apro-
bacién al asegurado ni sélo, en consecuencia, el equilibrio contractual al
haberlo estimado asi el Juzgador; se esta asi en el caso de desestimar el
recursoc y confirmar la Sentencia apelada; por lo demas, el sistema de inter-
vencién pericial que disefia la péliza no es aplicable «cuando lo que se discute
es la existencia misma del dafio y no la cuantia, y que resulta improcedente
el recargo indemnizatorio».

ARRENDAMIENTO DE OBRA PAGO DE UN PRECIO. NO HAY INCON-
GRUENCIA OMISIVA. CAUCE PARA SU DENUNCIA.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 1 de Marbella en Sentencia de 29
de octubre de 1991 estima integramente la demanda. La Audiencia Provincial
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de Malaga (Seccién 5*) en Sentencia de 5 de octubre de 1992 desestima el
recurso de apelacién.
No ha lugar el recurso de casacién.

En el caso que ahora se analiza se sienta el principio de que toda Sentencia
de casacion ha de partir de la base {actica sentada en las de instancia cuando
éstas son conformes de toda conformidad. En realidad, es doctiina legal es-
tablecida por la Sala la encaminada a dilucidar los limites espaciales de la
jurisdiccion espanola en relacién con la extranjera y, en general, a los conflic-
tos con 6rganos jurisdiccionales de érdenes distintas. No existe reconvencién
como demanda de sentido contrario ni puede tomarse como tal una admisién
parcial de hechos o un allanamiento parcial de la demandada. Con la incon-
creta peticién de lo que «resulte de la prueba» o «se determine en ejecucién
de Sentencia», asi como anadir que en el escrito de resumen de prueba -es
improcedente hacer alegaciones. Y si lo dnico que aparece probado es la
existencia de un presupuesto aceptado, la realizacién de los trabajos, su en-
trega v recepcién sin reparos, asi como la falta de pago, es llano que la
condena al abono del precio resuelve toda cuestién planteada, pues es tam-
bién doctrina de la Sala que siempre que se estima la acci6n se entienden
desestimados por el mismo hecho las excepciones del demandado

CULPA EXTRACONTRACTUAL. (SENTENCIA DE 12 DE NOVIEMBRE DE 1996.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 7 de Sabadell en Sentencia de 18
de mayo de 1992 estima parcialmente la demanda. La Audiencia Provincial de
Barcelona (Seccién 1.%) en Sentencia de 9 de diciembre de 1992 desestima
parcialmente el recurso de apelacién.

El recurso de casacién no prospera.

Hechos.—El esposo de la demandante junto con otro empleado de la em-
presa demandada realizaron un viaje por orden de la empresa, que iniciaron
una vez finalizada su jornada laboral; a consecuencia del cansancio sufrieron
un accidente, del que result6 el fallecimiento del esposo de la actora que
conducia la furgoneta.

Doctrina de la Sentencia —Se alude ahora a una posible infraccién de las
Sentencias del Tribunal Supremo de 10 de julio de 1981, 11 de mayo de 1983
y 16 de febrero de 1988, pues, segun ellas, el resultado de una conducta debe
ser previsible para ser generador de responsabilidad; asi, en nuestra liis,
siendo imprevisible que un conductor profesional conocedor de los riesgos del
cansancio no se pone a descansar en el viaje, no puede atribuirse el resultado
dafioso a la empresa que le encomendé el servicio en el que se produjo el
accidente. En nuestro caso la Audiencia tuvo en cuenta la concurrencia de
causas productoras del accidente y entendié que la empresa al encomendar el
servicio, largo viaje tras una dura jornada de trabajo, estaba poniendo en
riesgo a su trabajador, celoso del deber de cumplimiento de las érdenes de la
empresa, y contribuyé asi al accidente. No obstante, y atendiendo a los crite-
rnos de diligencia debida, el trabajador también pudo y debié descansar. En
definitiva, resulté probada la orden de trabajo y la creacién de riesgo.

I M. G
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C) ARRENDAMIENTOS

Por CataLiNO RAMIREZ RAMIREZ

Arrendamientos risticos

DESAHUCIO.—LA LEY DE 1980 CONSAGRA LA COMPETENCIA DEL JUEZ
DEL LUGAR EN QUE SE HALLA LA FINCA AUNQUE MEDIE SUMISION
EXPRESA A OTRO JUZGADO. (SENTENCIA DE 31 DE DICIEMBRE DE 1992.)

El Juzgado numero 3 de Alcala estimé parcialmente la demanda y la Au-
diencia de Madrid rechazé la apelacién.

No prospera la casacién La Ley de 1980 consagra la competencia del Juez
del lugar en que se halle la finca aunque medie sumisién expresa a la juris-
diccion de otro Juzgado, sin que la Ley de 1984 introdujera modificacién
alguna. El principio de libertad de sumisién territorial, expresa o tacita, de las
partes tuvo siempre la limitacién de que sélo podra hacerse a Juez que ejerza
jurisdiccién ordinaria y que la tenga para conocer de la misma clase de ne-
gocios. La Sentencia apelada acoge en su primer fundamento el correlativo de
la de primera instancia, que contiene el rechazo de la excepcién con razona-
mientos que incluyen la cita del articulo 123.1 de la Ley de Arrendamientos
Rasticos, lo que constituye fundamento mas que sobrado habida cuenta de la
claridad del precepto cuyo mandato opone el Juzgador a la endeble tesis de
falta de jurisdiccién, articulada y rechazada en el bloque desestimativo que en
ambas sentencias se contienen, sin que aparezca por ninguna parte la inde-
fensién de la demandada.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.—EL ARRENDAMIENTO PARA EL
CULTIVO DE MAIZ ES DE TEMPORADA Y QUEDA EXCLUIDO DE LA LEY
DE ARRENDAMIENTOS RUSTICOS, POR LO QUE SE PRODUCE LA EX-
TINCION DEL CONTRATO POR FINALIZACION DEL PLAZO CONVENI-
DO. (SENTENCIA DE 31 DE DICIEMBRE DE 1992))

El Juzgado ndmero 5 de Madrid desestim¢ la demanda, pero la Audiencia
Provincial revocé la anterior.

No se admite la casacién. El arrendatario lo era de una finca del Patrimo-
nio Nacional para una siembra de maiz en la temporada de 1985 como con-
trato de temporada. La Ley de Arrendamientos Rusticos en su articulo 6 dice
que no estan comprendidos en la misma los arriendos de temporada inferio-
res al afio agricola El recurrente dice que el cultivo del maiz no es de ciclo
corto, inferior al ano agricola y requiere unos trabajos precisos que ocupan
el ano agricola, sobrepasando el ambito temporal; pero esto no ha sido pro-
bado debidamente y, ademas, el recurrente accedié a la finca por concurso,
es decir, con pleno conocimiento de las condiciones en que se ofertaba al
publico, admitiéndolas el recurrente sin reserva alguna. La Sentencia de 2 de
julio de 1991 mantiene la consideracién de ser temporal el arriendo enjuicia-
do. En consecuencia, al regir la normativa civil, una vez finalizado el plazo de
arriendo sin que el arrendatario hubiera dejado la finca, lo que debié tener
lugar el 15 de noviembre de 1985, es decir, hace mas de siete afios, es correcta
la aplicaci6n del articulo 1.569 del Cédigo Civil.
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ACTUALIZACION DE RENTA —ES VALIDA LA CLAUSULA ADICIONAL DEL
CONTRATO POR LA QUE SE ACTUALIZA LA RENTA AUNQUE NO SE
HAYA HECHO DE FORMA CONJUNTA COMO SE PREVE EN AQUELLA,
SIN QUE HAYA TRANSCURRIDO EL PLAZO DE PRESCRIPCION DEL
ARTICULO 1.964 DEL CODIGO CIVIL PARA EL EJERCICIO DE LA AC-
CION PERSONAL. (SeNTENCIA DE 21 DE ENERO DE 1993)

El Juzgado de Puertollano admiti6 la demanda y la Audiencia de Albacete
rechazé la peticién.

No prospera la casacién. Arrendada una finca rastica por la renta anual de
cuatrocientas mil pesetas, se estipulé una clausula adicional en la que se decia
que el precio convenido se aumentaria o disminuiria anualmente segin el indi-
ce de coste de la vida del INE u organismo estatal correspondiente. En el mes
de enero de cada afio procederian, una vez conocido el porcentaje oficial del
indice del coste de la vida, a la liquidaci6n correspondiente. El error de inter-
pretacién no pudo extrapolarse a la de los contratos, que en caso de no ser
correctos ha de argumentarse por la via del nimero 5 del articulo 1.692 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil Es doctrina reiterada de la Sala que, salvo pacto
en contra, ha de seguirse el criterio acumulativo, es decir, que sin perjurcio de
operar en la primera actualizacién sobre la renta pactada, en las sucesivas ha
de hacerse sobre la renta precedente, ya incrementada Se previ6 para actuali-
zar la renta una actuacién conjunta de ambos que no se ha probado que hubie-
ra tenido lugar ni que el recurrente hubiera adoptado los medios adecuados
para su cumplimiento. Se produce asi una concurrencia de conductas pasivas
que no alcanzan la consideracién de renuncia o dejacién expresa de los dere-
chos de cada uno, incluso el de revisién de renta que contiene el articulo 40 de
la Ley de Arrendamientos Rusticos, ya que el plazo de prescripci6n para incre-
mentar la renta es de quince anos, conforme al articulo 1 964 del Cédigo Civil.
El arriendo se celebré con anterioridad a la Ley de 1980 y al amparo de la liber-
tad contractual que establecian la Ley de 1935 y el Reglamento de 1959, aco-
modandose al articulo 1 255 del Cédigo Civil y actualizada legalmente confor-
me a la disposicién transitoria 1.2 de la referida Ley especial. El articulo 38
opera si efectivamente los interesados hubieran acordado que el proceso de
actualizacién del precio arrendaticio se acomodase al precepto, lo que no ha
ocurrido pues ningin pacto se llevé a cabo en tal sentido.

ADQUISICION DE FINCA RUSTICA —EL CULTIVADOR DIRECTO NO SOLO
HA DE SER PROFESIONAL DE LA AGRICULTURA, SINO QUE HA DE
LLEVARLA POR SI O POR FAMILIARES SIN UTILIZAR ASALARIADOS
MAS QUE EN CIRCUNSTANCIAS ESPECIALES. (SENTENCIA DE 27 DE ENERO
DE 1993))

El Juzgado de Durango estimé parcialmente la demanda declarando el
derecho a adquirir la finca rastica, pero la Audiencia de Bilbao estimé parcial-
mente la apelacién.

Triunfa la casacién. El motivo tercero se funda en que el criterio de la
Sentencia de apelacidn que consideraba a los demandantes, padre e hijo,
cultivadores directos, sosteniendo por el contrarioc que por haber subrogado
el padre al hijo en la relacién arrendaticia es éste el que debe reunir las
condiciones requeridas para ser cultivador directo, lo que no ocurre pues
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trabaja a tiempo completo en jornada de maiana y tarde en una empresa. Ha
de triunfar, pues el padre en uso de derecho que otorga al arrendatario el
articulo 73 de la Ley de Arrendamientos Ruisticos subrogé a su hijo, notifican-
dolo notarialmente al arrendador. La subrogacién no precisa el consentimien-
to del arrendador, pero éste dispondra de la accién resolutoria si se hace sin
las prevenciones legales del articulo 73. El cultivador directo no sélo ha de ser
un profesional de la agncultura, sino que ha de llevar la finca por si o con la
ayuda de familiares que con €l convivan, sin utilizar asalariados mas que en
circunstancias especiales En este caso consta que el arrendatario trabajaba
en una empresa en jornada completa y afiliado a la Seguridad Social. Culti-
vador personal no puede ser quien en el tiempo libre que le deja su jornada
industrial de manana y tarde se ocupa de actividades agrarias, por lo que no
puede hacer uso del derecho de adquisicién forzosa de la finca arrendada (DT
1.* LAR)

RETRACTO.—EXTINGUIDO EL CONTRATO SE CONCEDIO LA CONTINUA-
CION EN EL USO DE LA FINCA AL APARCERO POR GRACIOSA CONCE-
SION DEL PROPIETARIO. NO PROCEDERIA TAMPOCO AL AMPARO DE
LA DISPOSICION TRANSITORIA PRIMERA DE LA LEY DE 1980 POR
HABER TRANSCURRIDO TREINTA Y UN ANOS DESDE LA PERFECCION
DEL CONTRATO. (SENTENCIA DE 2 DE FEBRERO DE 1993.)

El Juzgado ndmero 3 de Mataré desestimo6 la demanda, pero la Audiencia
de Barcelona estimé la apelacién.

No ha lugar a la casacién Realizado un contrato de aparceria con un plazo
de sucesivos afos, con sucesivas prérrogas anuales si no se notificaba Ia
resolucién con un afio de antelaciéon En 1973 se notificé la resolucién al
aparcero, dandose un plazo de gracia que acababa el 21 de diciembre de 1976,
satisfaciendo una cantidad anual en concepto de indemnizacién, por lo que,
seguin el recurrente, en este momento se debia dar por extinguido el contrato
ya que la continuacién en la posesién se hacia por graciosa concesién del
propietario, constituyendo un uso meramente tolerado sin que exista la volun-
tad ticita de las partes de prorrogar el contrato, ya que existe la declaracién
documentada y firmada por el arrendador y arrendatario de todo lo contrario.
No hay fraude de Ley y si un arrendamiento extinguido por la voluntad de las
partes en la forma convenida contractualmente. Extinguido el contrato antes
de entrar en vigor la Ley de 1980, no le son de aplicacién sus disposiciones
ni la disposicién transitoria | * ya que no es cultivador personal el arrenda-
tario ni aun con la prérroga que alli se establece de 21 afios desde la inicia-
cién del contrato, pues la accion de retracto naceria en 1988, 31 afios después
de la perfeccién del contrato.

ACCESO A LA PROPIEDAD.—SE PRODUCE UNA INCONGRUENCIA ENTRE
LA DEMANDA QUE SOLICITA EL ACCESO A LA PROPIEDAD DEL ACTOR
Y LA SENTENCIA QUE DETERMINA EL ACCESO DEL ACTOR Y DE SU
ESPOSA. (SENTENCIA DE 9 DE FEBRERO DE 1993.)

El Juzgado de Durango estimé la demanda, lo que confirmé la Audiencia
de Bilbao.
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Triunfa la casacién. En el suplico de la demanda se solicita el acceso a la
propiedad de la finca del actor, en tanto que en la Sentencia se acordé el acceso
del actor y de su esposa, con lo que se produce un supuesto de incongruencia
que debe ser corregido, dando lugar a la casacién parcial de la Sentencia y dic-
tandose otra que limite las facultades de acceder a la propiedad al actor.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.—LA PRORROGA VOLUNTARIA SE
HIZO DURANTE LA VIGENCIA DEL CONTRATO, POR LO QUE NO PRO-
CEDE LA RESOLUCION DEL CONTRATO. (SENTENCIA DE 23 DE FEBRERO DE
1993.)

El Juzgado nimero 1 de Carmona estimé6 la demanda, pero triunfé la
apelacién.

No procede la casacién No infringe la Sentencia el articulo 6, apartado 4,
del Cédigo Civil ya que la disposicién transitonria 1.2 de la Ley de 1980 dice que
se regirdn por la legislacién anterior, en cuanto a su duracién, los contratos
existentes a la entrada en vigor de esta Ley, por lo que no prohibe que los con-
tratos puedan prorrogarse voluntariamente y si lo hace la regla 2.* de la misma
disposici6n transitoria para otra cuestién distinta del plazo de duracién; ni la
legislacién vigente hasta entonces contenia prohibicién de prérroga al haber
perdido el arrendatario el derecho a la prérroga legal y al no haber cumplido lo
establecido en el articulo 10.4 del Reglamento de 1959. Por tanto, se excluye la
posibilidad de fraude ya que éste exige que la Ley en que se ampare el acto no
lo proteja suficientemente; de lo contrario habra concurrencia o choque de le-
yes, que ha de decidirse conforme a la jerarquia que tengan segun los princi-
pios generales. La préormoga se hizo durante la vigencia del contrato, ya que se
hizo el 31 de diciembre de 1982, ultimo dia de vigencia del contrato de 30 de
diciembre de 1975, y esa prérroga no era la legal porque el arrendatario habia
perdido derecho a la misma. Por tanto, el 31 de diciembre de 1984 no nacié un
nuevo contrato sujeto a la Ley de 1980 como pretenden los recurrentes.

ADQUISICION FORZOSA DE FINCA.—DADA LA CONDICION DE PROFESIO-
NAL DE LA AGRICULTURA DEL ARRENDATARIO HA DE ADMITIRSE LA
SUBROGACION EN EL ARRENDAMIENTO DEMOSTRADO EL CARACTER
DE TALES DE SUS ASCENDIENTES. (SENTENCIA DE 27 DE FEBRERO DE 1993.)

El Juzgado de Durango estimé parcialmente la demanda y la Audiencia de
Bilbao desestimé la apelacién.
No se admite la casaci6n. Acreditada la existencia desde fecha anterior a
la publicacién del Cédigo Civil del arriendo a favor de los ascendientes del
_actor y luego el hecho de la sucesién del mismo en la posesién con anterio-
ridad a la notificacién formal de la subrogacion al propietario por escrituras
de 19 de julio y 24 de octubre de 1988, no puede dectrse que falta la condicién
de arrendatario en el actor, sin que sea 6bice al caracter de profesional de la
agricultura el que durante dos afios residiese en Bérriz, ya que ello no con-
lleva la impostbilidad de laborear o ayudar la labor de las fincas del caserio
en cuyo contrato aparece formalmente subrogado, sino que, por el contrario,
se ha demostrado que asf era antes de aquellos afios y después de los mismos
en que se notificé la subrogacion.
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Arrendamientos urbanos

DESAHUCIO DE INDUSTRIA—EL CONTRATO ERA DE ARRENDAMIENTO
DE INDUSTRIA COMO AFIRMARON LAS SENTENCIAS DE INSTANCIA.
(SENTENCIA DE 30 DE DICIEMBRE DE 1992.)

El Juzgado nimero 2 de Cuenca estimé la demanda y la Audiencia rechazé
la apelacion.

No procede la casacién La recurrente argumenta que se trata de un con-
trato mixto en el que la prevalencia que el apartado 2 del citado articulo 3 de
la Ley establece a favor de la consideracién de local de negocio obliga a
considerar comprendido en el ambito de la Ley especial, mezclandolo con la
existencia de un contrato anterior entre las partes al ahora resuelto cuya
calificacién se hace sin base alguna en que apoyarse a titulo puramente gra-
tuito y por primera vez en este pleito en el que no es posible observar la mas
leve referencia al supuesto fraude, ya que el tnico contrato objeto de examen
y controvertido entre los interesados es el aportado con la demanda de 10 de
enero de 1978, cuya naturaleza de arrendamiento de industria es clara.

NULIDAD DE ARRENDAMIENTO.—CONCERTADO UN ARRENDAMIENTO
POR LA USUFRUCTUARIA, CONTIENE UNA PATENTE INFRACCION DE
LO DISPUESTO POR EL ARTICULO 467 DEL CODIGO CIVIL (TEMPORA-
LIDAD DEL USUFRUCTO) (SENTENCIA DE 27 DE ENERO DE 1993 )

El Juzgado nimero 8 de Barcelona declaré la nulidad del arrendamiento
y la Audiencia estimé parcialmente la apelacion.

No se admite la casacion El arrendamiento hecho por la usufructuaria
vulnera el principio salva rerum substantia, que es esencial en el usufructo ya
que autoriza al arrendatarno a celebrar obras que alteran la configuracion de
la finca. Por lo demas, se trata de un contrato de arrendamiento nulo ab initio
en cuanto concertado por tiempo indefinido, contiene una patente infraccién
de lo dispuesto en el articulo 467 del Cédigo Civil (violacién de la tempora-
lidad del usufructo) en relacién con el articulo 6 3 del mismo Cédigo. Consi-
guientemente, aun cuando no es ciertamente estimable la concurrencia de la
causa 12 del articulo 114 de la Ley de Arrendamientos de que las condiciones
pactadas por la usufructuaria sean gravosas para la nuda propiedad, lo cierto
es que verdaderamente ha jugado para declarar la nulidad radical del contra-
to, que no su resolucién, la ilicitud de la causa. No se infringe el articulo 480
del Codigo Civil en relacién con el articulo 57 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos.

DERECHO A DESIGNAR ARRENDATARIO.—NO EXISTE EN EL CONTRATO
LA POSIBILIDAD DE CAMBIAR LA TITULARIDAD DEL MISMO A FAVOR
DE UNA SOCIEDAD ANONIMA QUE NO EXISTIA AL FIRMARSE EL
CONTRATO. (SENTENCWA DE 9 DE FEBRERO DE 1993.)

El Juzgado nimero 1 de Huelva desestimé la demanda, lo que también
hizo la Audiencia Provincial.
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No prospera la casacién. El actor postulé el cambio de titularidad del
arrendamiento a favor de una sociedad anénima y la Sentencia de la Audien-
cia Provincial rechazé tal pretensién En 1983, al formularse el arriendo, la
entidad recurrente no existia ya que la citada entidad no se constituy6 hasta
el 9 de julio de 1984, por lo que el unico firmante como arrendatario no pudo
suscribirlo en representacién de una sociedad no nacida, por lo que el tnico
arrendatario es el suscribiente del mismo Tampoco puede admitirse que la
sociedad recurrente se constituya, como afirma la demanda, para dar cumpli-
miento a la legalidad dicha que exige que las maquinas recreativas del tipo B
adopten la forma societarna puesto que se constituy6é antes de la entrada en
vigor de la Ley del Juego de Andalucia, sin que pueda hablarse de transfor-
macién de la empresa individual suscribiente del contrato en la andnima, ya
que el contrato no ha acreditado la utularidad y ni siquiera su condicién de
socio de la misma.

RETRACTO.—NQO EXISTE EL RETRACTO EN LAS TRANSMISIONES POR
SUBASTA DADO SU CARACTER DE TRANSMISION INVOLUNTRIA. (Sen-
TENCIA DE 10 DE FEBRERO DE 1993.)

El Juzgado numero 4 de Murcia desestimé la demanda, rechazando la
apelacién la Audiencia.

No procede la casacién. El actor es arrendatario de una vivienda y una
plaza de garaje, ejercitando la accién de retracto, a consecuencia de la adju-
dicacién en subasta publica a la ejecutante Banco Popular Espafiol con facul-
tad de ceder, de la que hizo uso en favor de los demandados y recurridos,
debiendo significar que la demanda no especifica la independencia de los
arrendamientos de las dos fincas; lo cierto es que se subastaron como inde-
pendientes y que la plaza de garaje esta excluida del ambito territonal por no
ser vivienda ni local de negocio. El actor no tiene derecho de retracto, que
trae su causa del incumplimiento de las condiciones o requisitos previstos en
el articulo 47 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, lo que, obviamente,
refleja la intencién del legislador de no ser utilizable en las subastas; por su
condicién de enajenacién forzosa e involuntaria y por sus especiales caracte-
risticas no pueden ser aplicables los articulos 47 y 48 de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos para las transmisiones voluntanas.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO DE LOCAL.—SE PRODUCE LA RESO-
LUCION PORQUE LAS OBRAS HAN ALTERADO LA CONFIGURACION
DEL LOCAL Y HAN DEBILITADO LA RESISTENCIA DE LA PARED. (SEn-
TENCIA DE 11 DE FEBRERO DE 1993.)

El Juzgado nimero 5 de Barcelona desestimé la demanda, pero la Audien-
cia Provincial revocé la anteror.

No se admite la casacién. La demanda se basa en obras inconsentidas, lo
que no aprecié la Sentencia de primera instancia pero si la Audiencia, y
consistian en dotar el local de calefaccién y cuya maquinaria producia vibra-
ciones, asf como grietas y fisuras en la fachada Otro era la abertura de una
ventana y la construccién de una escalera desde el s6tano al bajo que debi-
litaba la resistencia de la pared. Las obras han modificado la configuracién
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del local y han debilitado la naturaleza y resistencia de los materiales emplea-
dos, sin que obste la autorizacién del arrendador, ya que se condicionaba a
que las obras no afectaran a las paredes maestras y de sustentacién del in-
mueble, sus vigas y los actuales huecos de la fachada, limitaciones que no se
han respetado. Aunque el juicio de valor sobre lo que suponga alterar la
configuracién del local sea revisable en casacién, la linea tradicional de esta
Sala mantiene que la configuracién es algo contingente y circunstancial, aten-
diendo a las circunstancias peculiares de cada caso, constituyendo una cir-
cunstancia factica reservada al estudio, anélists y apreciacién de la Sala de
instancia (S. de 28 abnl de 1988). En cualquier caso las obras necesitaban la
autorizacién del propietario, que no existié.

RESOLUCION DEL ARRENDAMIENTO —LAS OBRAS NECESITABAN EL
CONSENTIMIENTO DEL ARRENDADOR YA QUE HABIA PASADO EL
PLAZO DE SEIS MESES FIJADO EN EL CONTRATO PARA REALIZAR
OBRAS DE ADAPTACION DEL LOCAL SIN DICHO CONSENTIMIENTO.
(SENTENCIA DE 17 DE FEBRERO DE 1993.)

El Juzgado naimero 1 de La Corufa desestimé la demanda y la Audiencia
Provincial revocé la anterior, dando lugar a la resolucién.

No procede la casacién. El recurrente centra su impugnacién en que las
obras realizadas en el local arrendado sin consentimiento del arrendador no
necesitaban esa autorizacién dado que una como la instalacién de un retrete
vienen impuestas por disposiciones administrativas, y otras como los tabiques
de separacién estan implicitamente autorizadas para adaptar la cosa arrenda-
da a la finalidad arrendaticia convenida; pero olvida que el articulo 110 de la
Ley de Arrendamientos Urbanos obliga a requenir al propietario para realizar
las obras administrativamente impuestas antes de llevarlas a cabo el propio
arrendatario y que las obras de adaptacién debian llevarse a cabo en el plazo
de seis meses desde la fecha del contrato, debiendo contar para la realizaci6n
de cualquier otra o fuera del plazo previsto, con la previa autorizacion escrita
de la propiedad, convenio cuya vulneracién determiné la Sentencia resoluto-
ria por aplicacién del articulo 114.7.* de la Ley de Arrendamientos Urbanos,
como pone de relieve la Sentencia impugnada, cuyo ajuste a derecho tampoco
puede objetarse desde el supuesto abuso del derecho que argumente la enti-
dad arrendatana.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.—LA ENTIDAD ARRENDATARIA NO
OBTUVO LA PERTINENTE AUTORIZACION PARA HACER LAS OBRAS,
SIN QUE LA AUTORIZACION DE 1975 SIRVIERA PARA AMPARAR LAS
REALIZADAS CATORCE ANOS DESPUES. (SENTENCIA DE 8 DE MARZO DE
1993)

El Juzgado ntimero 7 de Zaragoza desestimé la demanda, pero revocé la
Audiencia Provincial la anterior.

No procede la casacién La entidad arrendataria no obtuvo la pertinente
autorizacién para realizacién de obras que modificaron la configuracién del
local. La autorizacion del contrato cubrfa las obras que se realizaron en 1975
pero no las realizadas catorce afios después, siendo ilégico que si tenia auto-
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rizacién para realizar los trabajos solicitara el oportuno permiso del duefio
mediante carta certificada. En la Memoria se decia que las obras se ajustarian
al plano adjunto, cuyo planc no se ha encontrado por lo que no puede servir
de referencia, sino como indicativo de que no se corresponden las obras al
contrato y a la Memona. Las obras que alteran la configuraciéon deben ser de
las llamadas fijas o de fabrica, empotradas en el suelo y techo y practicadas
con materiales de construccién, sin que quepa cuando se trata de obras
moviles no adheridas a las paredes, suelo y techo. En realidad el plano deter-
minaba las obras a realizar y éste no se ha aportado. Es a los catorce afios
cuando se derriban los tabiques, operacién no incluida en la autorizacién, por
lo que no puede ampararse en ella ya que tan larga dilacién desnaturaliza los
fines de esa autorizacién o motivacién de la misma.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.—NO HA HABIDO CESION INCON-
SENTIDA YA QUE FIGURABA IMPLICITAMENTE EN EL CONTRATO
COMO ARRENDATARIA LA MISMA ENTIDAD A QUIEN SE IMPUTA LA
CONDICION DE CESIONARIA. (SENTENCIA DE 31 DE MARzO DE 1993.)

El Juzgado nuimero 2 de Leganés desestimé la demanda, pero revocé la
Audiencia Provincial.

No prospera la casacién. El Tribunal a quo entiende que el contrato fue
celebrado en nombre de la entidad mercanul y por esta causa no se puede
admitir la tesis de la posterior cesién inconsentida a esta mercantil por parte
de las personas que suscribieron el arrendamiento. El recurrente entiende que
la mencionada en el contrato como sociedad en constitucién no es la ocupan-
te del local, pues ésta se constituyé dos afios después, y sélo una de las
personas intervinientes en el contrato resulté ser participe de la sociedad. La
primera regla hermenéutica que impone el Cédigo Civil es la de la literalidad
y s6lo cuando ésta sea evidentemente contraria a la intencién de los contra-
tantes debe acudirse a las demas reglas interpretativas. Segun ellas, resulté
que el duenio del local tuvo conocimiento pleno de que estaba arrendando su
propiedad a una sociedad en tramites de constitucién. El recurrente pretende
que esta socledad no era la ocupante del local con base en los dos afos
transcurridos y el hecho de que sé6lo una persona de las intervinientes en el
contrato sea socio; pero la realidad es que no hay plazo sefialado para la
constitucién de la misma y la ausencia de una persona de las suscribientes del
contrato entre los 6rganos de la sociedad tampoco afecta a la validez. Otros
actos posteriores ratifican lo mismo, ya que cuando se otorga la escritura de
constitucién se fija el domicilio social en el local arrendado, el objeto social
coincide con el nico negocio pactado y durante esos dos aios se ha venido
ejerciendo este negocio en el mismo local. Todo ello induce a pensar que no
existe cesién al figurar implicitamente como arrendatario la misma persona
a quien se imputa la condicién de cestonaria.

C.R R
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2. DERECHO MERCANTIL
Por RAMON SANCHEzZ DE FRUTOS
II. SOCIEDADES
A) ANONIMAS

IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES POR NO CONSTAR EN LA CON-
VOCATORIA LA MENCION NECESARIA DE QUEDAR A DISPOSICION DE
LOS ACCIONISTAS LA DOCUMENTACION QUE HA DE SER SOMETIDA
A APROBACION (SENTENCIA DE 15 DE NOVIEMBRE DE 1994.)

La expresién contenida en el anuncio de la convocatoria de que «quedan
a disposicién de cualquier accionista los documentos indicados en el punto
primero de esta convocatoria» no cumple los requisitos exigidos por el arti-
culo 212 2 de la vigente Ley de Sociedades Andnimas, pues las cautelas legal-
mente establecidas para hacer efectivo el derecho de informacién de los so-
cios no pueden ser eludidas por la sociedad dado su caracter imperativo. Es
obligatorio que en la convocatoria de la Junta se haga mencién del derecho
a la obtencién de los documentos que cita y en la forma prevista en dicho
articulo 212 2, inciso final.

CONVOCATORIA DE LA JUNTA GENERAL, COMPUTO DEL PLAZO. REDUC-
CION DEL CAPITAL SOCIAL CON CARGO A RESERVAS LIBRES. (SENTEN-
CIA DE 2] DE NOVIEMBRE DE 1994))

El cé6mputo del plazo de los quince dias «antes» que fija el articulo 53.1 de
la Ley de Sociedades An6nimas de 17 de julio de 1951 respecto a los anuncios
ha sido abordado por esta Sala en Sentencia de 29 de marzo de 1994, con
apoyo en la de 31 de mayo de 1983, integrando asi jurisprudencia interpreta-
dora y vinculante del precepto, pues se vino a declarar que el c6mputo del
plazo se ha de llevar a cabo teniendo en cuenta como dia inicial del mismo
el correspondiente al de la publicacién de la convocatoria, pues desde esta
misma fecha los socios pueden ejercitar los derechos que le concede la Ley y
para cumplir las previsiones del adverbio «antes», que refiere el repetido
precepto 53.1; excluyéndnse el de la celebracién de la Junta.

Interpretacién que no contradice el articulo 5.1 del Cédigo Civil, que se
refiere a los plazos sefialados por dias, pero a contar de uno determinado,
como ratifica también en su articulo 1.130.

El articulo 101 de la Ley de 17 de julio de 1951 autoriza la reduccién del
capital social, bien por via de amortizacién con cargo a los beneficios o a las
reservas libres, lo que exige en este altimo supuesto que dichas reservas libres
existan y tengan consistencia legal

Comentario.—Sin duda, la claridad en la interpretacién del cémputo del
plazo de la convocatoria hecha por el Tribunal Supremo del articulo 53.1 de
la Ley de 17 de julio de 1951 motivé que en la redacctén del Texto Refundido
de 22 de diciembre de 1989 su articulo 97.1 empleara una férmula anéloga a
la de aquel precepto.
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LA CONVOCATORIA DE LAS JUNTAS GENERALES CORRESPONDE AL
CONSEJO DE ADMINISTRACION. (SENTENCIA DE 24 DE FEBRERO DE 1995.)

Aunque el articulo 14 de los Estatutos sociales faculte al Presidente del
Consejo de Administracién para convocar Juntas Generales, los articulos 49 y
56 de la Ley de Sociedades Anénimas ordenan que sean los administradores
lo que convoquen las Juntas, bien sean ordinarias o extraordinarias, y por
nadie mas; y como quiera que cuando sean varios administradores las perso-
nas que los encarnen se constituiran en Consejo de Administracién, es patente
que es el Consejo de Administracién quien tiene la facultad de hacerlo y no
el Presidente, como tiene establecido la Sentencia de esta Sala de 13 de mayo
de 1976 y confirma la de 25 de abril de 1986, de las que se infiere que si los
Estatutos facultan al Presidente para hacerlo sera a los solos y exclusivos fines
de firmar el anuncio de convocatoria, pero sin que él personal y unilateral-
mente pueda acordarla, por lo que si no consta ni se ha acreditado la existen-
cia de tal acuerdo previo del Consejo de Administracién en orden a la convo-
catoria de la constitucién en Junta General Extraordinaria queda evidente que
la convocatoria adolece de un defecto de nulidad por no proceder al anuncio
de celebraciéon de Junta General Extraordinaria el acuerdo del Consejo de
Admuinistracién en que tal disposicién se adopte

CONVOCATORIA JUDICIAL DE JUNTA GENERAL PROCEDIMIENTO ADE-
CUADOQ: JURISDICCION VOLUNTARIA O PROCEDIMIENTO ORDINARIO.
(SENTENCIA DE 3 DE ABRIL DE 1995.)

Es incuestionable que el articulo 101 de la nueva Ley de Sociedades Ané-
nimas, como el articulo 57 de la anterior de 17 de julio de 1951, establecen
la posibilidad de hacerse la convocatoria («podra serlo», dice la Ley) a peti-
cién de los socios; que ordinana y cominmente ha de hacerse —aunque la
Ley citada no lo sefiale especificamente— por los cauces de la jurisdiccion
ordinana, ya que en principio no hay empefiada ni se promueve cuestién
alguna entre partes conocidas y determunadas (art 1.811 LEC), como sefialan,
entre otras Sentencias, las de 26 de febrero de 1971, 13 de mayo de 1975 y 11
de diciembre de 1976. Pero es evidente la eventual posibilidad de recurrir al
declarativo ordinario como prevé la Sentencia de 1971 ya invocada, como
también la propia Ley de Enjuiciamiento Civil en su articulo 1.817 si hubiere
oposicién; pues bien, por razones de economia procesal tanto como por el
principio de conservacién de actuaciones (arts. 238 a contrario sensu y 242y
243 LOPJ), es patente que con las circunstancias facticas del caso (negativa
reiterada de los otros dos Consejeros delegados del Consejo de Administra-
cién, siendo preciso el acuerdo de dos Consejeros o administradores para la
convocatoria, segiin la escritura y los Estatutos sociales), estando enfrentados
como estan los dos demandados con el actor, era algo mas que previsible la
oposicidn en el expediente de jurisdiccién voluntaria, lo que forzosamente
desembocaria en el contencioso.
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CONVOCATORIA DE JUNTA GENERAL: REQUISITO DE FIGURAR EL NOM-
BRE DE LA SOCIEDAD (SENTENCIA DE 9 DE ABRIL DE 1995))

La publicacién de la convocatoria a Junta General en el periédico carecia
de un requisito de tanta importancia como el de no figurar el nombre de la
sociedad convocante, con lo cual se privaba a los socios del conocimiento de
la celebracién de la Junta; y aunque fue rectificada la omisién, en su publi-
cacién no medi6 el plazo de quince dias que exigen tanto la Ley como los
Estatutos, lo que constituye un evidente defecto de la convocatoria que vicia
de nulidad absoluta su celebracién y los acuerdos adoptados.

DERECHO DE ASISTENCIA A LAS JUNTAS- GENERALES. NO DEBEN EX-
TREMARSE LOS REQUISITOS NECESARIOS PARA ELLO. (SENTENCIA DE
11 DE ABRIL DE 1995.)

S1 el articulo 59 de la Ley de Sociedades Anénimas de 1951 subordinaba
la posibilidad de asistir a la Junta a los accionistas al hecho de haber efectua-
do el depésito bancario de sus acciones con una antelacién de cinco dias en
la forma prevista en los Estatutos, y consta acreditado que el accionista com-
parecié en el Banco en el que dejé las acciones, entregdndosele las tarjetas
correspondientes para asistencia a la Junta, no cabe duda de que, aun cuando
los Estatutos imponian la exigencia del depdsito de las acciones en la socie-
dad o, en su caso, la de acreditar con el oportuno resguardo el depésito de los
titulos en un establecimiento, debe concluirse que aun cuando no se deduce
con claridad en qué concepto fueron recibidas las acciones, que no fueron
entregadas a la sociedad para cuya asistencia a la Junta se entregaban, ni
tampoco se extendié el resguardo a que aluden los Estatutos, el hecho de que
se hubieran entregado las acciones en el Banco con la debida antelacion aun
cuando éste no hubiese extendido los oportunos resguardos, no precisos para
la 1dentificacién de los interesados que eran sobradamente conocidos de to-
dos, resulta suficiente para entender que se cumplié en lo fundamental lo
requerido en la Ley y en los Estatutos para la asistencia a la Junta, sin que
proceda una interpretacién maximalista de requisitos formales que pudiera
impedir que, en el supuesto que nos ocupa, la falta de extensién de los repe-
tidos resguardos de la acciones acarree la pérdida de un derecho tan funda-
mental para los accionistas como es el de la asistencia a la Junta General de
la sociedad a la ue pertenece.

PARA LA APROBACION DE CUENTAS EN JUNTA GENERAL ES PRECEPTI-
VO EL INFORME DEL CENSOR, A QUIEN DEBEN NOTIFICAR SU DE-
SIGNACION LOS ADMINISTRADORES AUN CUANDO HUBIERE SIDO
NOMBRADO POR UN ACCIONISTA. (SENTENCIA DE 27 DE ABRIL DE 1955)

En relacién con el articulo 108 de la Ley de Sociedades Anénimas de 1951,
la jurisprudencia ha tenido ocasién de pronunciarse en supuesto practicamen-
te idéntico en la Sentencia de 5 de febrero de 1972, que dice: «... es doctrina
de la Sala Primera que la misién de unos y otros censores es la de examinar
las cuentas formuladas y relatar su informe...; y para cumplir estas condicio-
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nes se impone a los administradores el correlativo deber de someter a examen
dichas cuentas para que esas facultades investigadoras las puedan ejercitar en
el plazo fijado en el articulo 108, méxime cuando los Censores no pueden
saber cudndo han formulado las cuentas los administradores hasta que los
mismos no les recaben su revisién y censura; y como tal informe preceptivo
no se solicité ni por ello se pudo poner a disposicién de los accionistas mi-
noritarios (privados asi de su derecho de informacién), ha de declararse la
nulidad del acuerdo social impugnado» y, por tanto, hay que considerar que
se ha infringido el articulo 108 y la junsprudencia que le interpreta al esta-
blecer que la falta de comunicacién por parte de los administradores al Cen-
sor de su nombramiento solicitando la emisién de su informe no es causa de
nulidad del acuerdo por el que se aprobaron las cuentas.

El articulo 108 no especifica a quién corresponde dar cumplimiento del
nombramiento del Censor Jurado de Cuentas y de que las cuentas estan a
su disposicién para ser examinadas, si a los administradores o al socio que
nombré el Censor; pero atendiendo a los términos de su redaccién y ponién-
dole en conexién con el contemido del articulo 110, la conclusién a la que
se llega a través de una valoracién racional y légica de los mismos es la de
corresponder a los administradores la observancia de tales obligaciones y
llevarlas a cabo, sin perjuicio de que a tenor de los principios de buena fe
y leal colaboracién que deben presidir las relaciones societarias el socio que
hubiere propuesto el nombramiento de Censor deberfa haberle participado
la designacién e instarle incluso en su momento que ejercitara sus funciones
y facultades fiscalizadoras. La conclusién que se acaba de indicar se encuen-
tra en linea con la doctrina establecida en la Sentencia de 5 de febrero de
1972 en cuanto que, de acuerdo con la anterior de 23 de abril de 1966, se
expresé asi. «Que la misién de unos y otros censores es la de examinar las
cuentas formuladas por los administradores y redactar su informe por es-
crito sobre su exactitud y veracidad o haciendo los reparos que estimen
convenientes para situar a los accionistas en condiciones de poder emitir su
voto con conocimiento de causa; y para cumplir estas atribuciones de im-
pone a los administradores el correlativo deber de someterles a examen e
informe dichas cuentas con tiempo suficiente para que esas facultades in-
vestigadoras las puedan ejercitar en el plazo fijado en el citado articulo 108,
maxime cuando los censores, sean o no accionistas, no pueden saber cuando
han formulado las cuentas los administradores dado que éstos tienen un
plazo maximo de cuatro meses para ello hasta que los mismos no les re-
caban su revisién y censura».

AUDITORIA DE CUENTAS. DEBE PREVALECER LA SOLICITADA POR UN
ACCIONISTA CON ANTERIORIDAD A LA REALIZADA A INSTANCIA DE
LOS ADMINISTRADORES DE LA SOCIEDAD. (SENTENCIA DE 1 DE JULIO DE
1996.)

Un accionista minoritario que cubria el porcentaje legal habia solicitado el
nombramiento de un auditor por el Registrador Mercantil, habiéndose dado
las circunstancias de que el balance cerrado por la Junta fue aprobado sin la
revisién por el auditor nombrado por el referido Registro Mercantil, y como
muy bien dice la Resolucién de la Direccién General de los Registros y del
Notariado de 31 de marzo de 1993 los administradores no deben proceder a
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la designacién directa de otro auditor (se trataba de una operacién acordedn),
y atin menos pretender que el informe emitido por el mismo designado pos-
teriormente prevalezca sobre el efectuado por el auditor nombrado por el
Registrador Mercantil, so pretexto de una anticipacién de la Junta que en el
caso debatido, y al menos en lo concerniente al acuerdo de la reduccién del
capital, podrian perfectamente posponerse a la evacuacién del informe por
este ultimo auditor

SOCIEDAD ANONIMA CONSTITUIDA PARA SERVIR DE SOPORTE LEGAL A
UNA ASOCIACION DEPORTIVA DE CLUB DE GOLF. LIMITACION EN
ESTA DEL NUMERO DE SOCIOS A DOS MIL. NULIDAD DEL ACUERDO
DE LA SOCIEDAD ANONIMA DE AMPLIACION DE CAPITAL, QUE IMPLI-
CA AUMENTO DE SOCIOS HASTA VEINTE MIL. (SENTENCIA DE 18 DE No-
VIEMBRE DPE 1996.)

Antecedentes.—Consta en los Estatutos de la sociedad anénima «Club de
Golf L.V.» que el objeto social estd constituido por la promocién, construc-
cién y explotacién del Club de Golf, con sus instalaciones deportivas y recrea-
tivas complementarias; y que «la sociedad tendrd un capital de cuarenta
millones de pesetas, dividido en dos mil acciones al portador, de veinte mil
pesetas cada una, numeradas correlativamente del uno al dos mil inclusive».

Paralelamente a la referida sociedad anénima fue constituida también una
sociedad deportiva denominada «Club de Golf L.V.», en cuyos Estatutos se
dice: «Seran socios numerarios los socios propietarios de al menos una accién
del «Club de Golf L.V., S A.», que integran la lista de socios del Club y cuyo
nimero no podrd exceder, en mingun caso, de 2.000».

Doctrina del Tribunal Supremo.—Resulta evidente que la sociedad anénima
v la sociedad deportiva integran una sola y Gnica entidad, si bien adoptaron
esa aparente forma dual para poder amparar, con arreglo a la legalidad vigen-
te en la época de su constitucién (afio 1974), el mantenimiento del patrimonio
social en caso de desaparicién de la sociedad deportiva, apareciendo, por otro
lado, de todo punto indudable que la intencién de los promotores y fundado-
res de ambas sociedades (que eran los mismos para las dos) fue la de limitar
en todo caso el nimero de socios a un maximo de dos mil, en cuya confianza,
con arreglo a los principios de la buena fe, adquirieron los recurrentes y otras
personas sus respectivas acciones (una cada uno como requisito inexcusable
para poder integrarse en la sociedad deportiva), por lo que al adoptarse en
1991 el acuerdo social de ampliar en dieciocho mil el nimero de acciones, con
la consiguiente y légica posibilidad de que entren a formar parte del Club de
Golf un nimero de socios muy superior al de dos mil, resulta patente que el
referido acuerdo social lesiona gravemente, en beneficio del socio mayoritario
(titular de 1.225 acciones), los intereses de la sociedad y de aquellos socios
que adquirieron sus respectivas acciones, repetimos, en la plena confianza,
con arreglo a los principios de la buena fe, de que el namero de accionistas
no excederfa en ningun caso del maximo de dos mul.

Comentario.—Con todos los respetos que siempre nos ha merecido la doc-
trina del Tribunal Supremo, no podemos por menos de considerar que hacer
prevalecer las limitaciones contenidas en una sociedad deportiva sobre la
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escritura y Estatutos de una sociedad anénima resulta sumamente peligroso,
en especial si consideramos el caricter eminentemente capitalista de este tipo
de sociedades; aunque haya una vinculacién entre ambas entidades que, sin
embargo, no consta expresamente, como debiera, en la sociedad anénima.

REDUCCION VOLUNTARIA Y REDUCCION OBLIGATORIA DEL CAPITAL
SOCIAL. REDUCCION DEL CAPITAL PARA EVITAR LA DISOLUCION DE
LA SOCIEDAD. (SENTENCIA DE 23 DE DICIEMBRE DE 1996.)

La reduccioén del capital social puede ser voluntaria u obligatoria La de la
primera clase es la que tiene lugar cuando la sociedad, sin obligarle a ello
ningun precepto legal, acuerda libremente la reduccién observando los requi-
sitos legales, cuando estime que es necesania o conveniente para el cumpli-
miento de su objeto social, pudiendo dicha reduccién tener por finalidad la
devolucién de aportaciones, la condonacién de dividendos pasivos, la consti-
tucién o el incremento de reservas voluntarias o el restablecimiento del equi-
librio entre el capital y el patrimonio de la sociedad disminurdo por conse-
cuencia de pérdidas (apartado primero del art. 163.1 TR LSA, aprobado por
RDL 1564/1989, de 22 de diciembre).

La reduccién obligatoria del capital social es aquella que la sociedad ha
de acordar forzosa y necesariamente, por imperativo legal, en determinados
supuestos, uno de los cuales es el de que las pérdidas hayan disminuido el
patrimonio social por debajo de las dos terceras partes de la cifra del capital
y hubiera transcurrido un ejercicio social sin haberse superado el patrimo-
nio (apartado segundo del antes citado art. 163.1). Producida dicha situa-
cién, los administradores tienen forzosamente que convocar la pertinente
Junta con esa finalidad de reduccién del capital, de tal modo que s1 asi no
lo hacen, ademas de incurrir en la correspondiente responsabilidad se puede
acudir por quien esté legitimado para ello a la convocatoria judicial de la
Junta con esa finalidad. Pero cuando las pérdidas hayan disminuido el pa-
trimonijo por debajo de las dos terceras partes de la cifra del capital, a pesar
de que todavia no se haya convertide en obligatoria la reduccién del capital
(por no haber transcurrido un ejercicio social), es evidente que la sociedad
puede voluntariamente (previas las oportunas convocatoria y constitucién de
la Junta con todos los requisitos legalmente exigidos para ello) acordar la
reduccién del capital para el restablecimiento del equilibrio entre el capital
y el patrimonio, pues no existe ningin precepto que le prohiba dicha reduc-
cién voluntaria antes de haberse producido, repetimos, la obligatoriedad de
la misma.

Pero es que, ademés, como en el presente caso por consecuencia de las
pérdidas el patrimonio social habia quedado reducido a una cantidad inferior
a la mitad del capital escriturado, también podia la sociedad (previas las
oportunas convocatoria y constitucién de Junta con todos los requisitos lega-
les para ello) acordar la reduccién del capital en la medida suficiente en
evitacién de la, en otro caso, preceptiva disolucién, conforme a lo establecido
en el numero 4.° del articulo 260 de la Ley de Sociedades Anénimas.
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B) DE RESPONSABILIDAD LIMITADA

DERECHO DE INFORMACION SEGUN LA LEY DE 1953- LA ANALOGIA ES
OPERACION TOTALMENTE VIABLE Y SUBSUMIBLE CUANDO DICHO
DERECHO DE INFORMACION ESTA REGULADO EN LA NUEVA LEY Y
PRECONIZADO POR LA NECESARIA ADAPTACION DE LA LEGISLACION
MERCANTIL AL DERECHO COMUNITARIO. (SENTENCIA DE 9 DE DICIEMBRE
DE 1996.)

Hay que destacar que en la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limtta-
da de 17 de julio de 1953 no habfa precepto alguno que estableciera el derecho
de informacién del socio, ya que los articulos 15 y 27 de dicho texto legal sélo
citan los principios por los que habra de regirse la convocatoria de Junta
General y la posibilidad que tienen los socios a examinar cuentas y balances
—ausencia que no se da en la vigente Ley puesto que su art. 51 establece
nitidamente el referido derecho de informacién del socio—. Por ello sera
preciso ahora resolver tal carencia a través del mecanismo del procedimiento
analégico como operacion integradora del ordenamiento juridico positivo,
pero contemplado desde el punto de vista de la analogia legis como conse-
cuencia légica que preconiza el articulo 4.1 del Cédigo Civil, haciendo entrar
en juego el articulo 65 de la antigua Ley de Sociedades Anénimas que esta-
blece de una manera nitida el derecho a ser informado que tiene en este caso
el accionista —en la normativa vigente tal derecho esta enclavado en el art.
112—. Y desde luego, dicha operacién analégica es totalmente viable y sub-
sumible, sobre todo cuando dicho derecho de informacién esta actualmente
regulado en la nueva Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada y pre-
conizado por la necesaria adaptacién de la legislacién mercantil al Derecho
comunitario.

D) COOPERATIVAS

EXPEDIENTES SANCIONADORES PLAZO PARA INTERPONER RECURSO
ANTE LA ASAMBLEA GENERAL EN DEFECTO DE NORMA EXPRESA
(SENTENCIA DE 28 DE NOVIEMBRE DE 1994))

Es clara la naturaleza administrativa de los expedientes sancionadores que
regulan las leyes nacronal y autonémicas de cooperativas y de los recursos que
pueden interponerse ante la Asamblea General, por lo que en todo lo no
previsto en las leyes especificas y en los Estatutos de cada sociedad coopera-
tiva rigen con caracter supletorio las normas rectoras del procedimiento ad-
ministrativo, en este caso, por razones cronoldgicas, las de la Ley de Proce-
dimiento Administrativo de 17 de julio de 1958, segtin las cuales los plazos
establecidos por meses se computan de fecha a fecha, y, como regla gencral,
s1 e] altimo dia del plazo es inh4bil, se entenderd prorrogado al primer dia
habil siguiente (art. 60).
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IMPUGNACION DEL ACUERDO DE EXPULSION DE UN SOCIO. ENTRADA
DEL RECURSO DE SU INTERPOSICION. (SENTENCIA DE 2 DE FEBRERO DE
1995.)

Acudir al articulo 66 de la Ley de Procedimiento Administrativo admitien-
do el escrito de interposicién del recurso mediante presentacidn en oficinas de
Correos es respetar lo dispuesto en la Constitucién en relacién con el articulo
3 del Cédigo Civil, pues es evidente que debiendo equiparar las cooperativas
en este caso con el «6rgano de la Administracién competente», ello determina
que cualquier escrito «entra en la cooperativa cuando se presenta en la oficina
de Correos».

E) OTRAS FORMAS SOCIETARIAS

SOCIEDAD AGRARIA DE TRANSFORMACION. PLAZO DE DURACION. (SEn-
TENCIA DE 11 DE NOVIEMBRE DE 1996.)

En matena de constitucién, funcionamiento y disolucién de estas socieda-
des, es evidente ha de respetarse escrupulosamente la correspondiente norma-
tiva, determinada por los siguientes preceptos: El articulo 13.1.b) del Real
Decreto 1776/1981 al establecer que son causas de disolucién de las SSAT las
siguient:s: «...el cumplhmiento del plazo para el que se habia constituido,
salvo que se hubiera acordado su continuacién con anterioridad». El articulo
3.4 del anteriormente citado Real Decreto establece a su vez que. «Salvo que
otra cosa se determine en el acto de constitucién, la duracién de las SSAT
serd indefinida»; y en el articulo 1.2 de los Estatutos de la propia sociedad se
fija como plazo de duracién de la sociedad hasta el 30 de septiembre de 1989,
prorrogable por perfodos de ocho afios con acuerdos de las dos terceras partes
de los socios en aquella fecha; por lo que el hecho de que existiera un acuerdo
de la Junta Rectora de 10 de junio de 1989 en el que se venia a iniciar el cauce
de esa prorroga no es valido ni vinculante, ya que dicho acuerdo no se ajus-
taba al articulo 1.2 de los Estatutos, por lo que, en consecuencia, si el acuerdo
de prérroga por fin se adopta por la Asamblea General en 21 de octubre de
1989, es claro que en esa fecha ya se habfa cumplido el plazo de duracién de
la misma dies ad quem, 30 de septiembre de 1989.

IV. CONTRATOS MERCANTILES

FACTOR MERCANTIL. FACULTADES REPRESENTATIVAS INCLUSO FREN-
TE A LA LEY CAMBIARIA Y DEL CHEQUE (SENTENCIA DE 18 DE NOVIEMBRE
DE 1996.)

Al factor mercantil, no acreditdndose ni contado con poder general, le
corresponde la condici6n de notorio que prevé el articulo 286 del Cédigo de
Comercio A estos colaboradores dependientes del empresario y en relacién
laboral de subordinacién, generalmente estable, les asiste la presuncién legal
de que los contratos que efectiian se entienden hechos por cuenta de la socie-
dad o entidad en la que estan integrados, es decir, que los llevan a cabo en
nombre de su principal siempre que los negocios concertados se refieran al
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propio giro o trafico de la empresa a que pertenecen. Supuesto distinto es
aquel en el que la actividad del factor se expresa en actos de otra naturaleza
que precisan la justificacién de haber obrado con orden de su comitente,
requieran su aprobacién o ratificacién expresa posterior, y también por he-
chos positivos (S. de 3 de enero de 1981).

Las amplias facultades que corresponden al factor no las limita el articulo
9 de la Ley Cambiaria y del Cheque, que si bien exige en los supuestos de
poner la firma en nombre de otro hallarse debidamente autorizado para ello,
con poder de las personas en cuya representacién actian, no excluye el
apoderamiento privado, verbal ni el tacito (art. 1.710, en relaci6én al 1.259
CC). En los factores notorios se da el mismo y la consecuente representacién
del principal, aun careciendo de especifico poder inscrito en el Registro
Mercantil. Las eventuales limitaciones no tienen otros efectos que los pura-
mente internos entre el principal y el factor, obligando a aquél los contratos
y actos de cumplimiento que estipule y ejecute el factor en favor del estable-
cimiento mercantil para el que trabaja.

FIANZA MERCANTIL. NECESIDAD DE QUE CONSTE POR ESCRITO. (SEn-
TENCIA DE 17 DE DICIEMBRE DE 1996.)

Asf como la fianza civil no necesita formalidad alguna, la regulada por los
actos de comercio, por razones de seguridad de las operaciones de esta indole,
requiere la detallada en el articulo 440 del Cédigo de Comercio, la cual cons-
tituye requisito sire qua non para su existencia, como tiene declarado esta
Sala, entre otras, en Sentencias de 14 de noviembre de 1988 y 30 de enero
de 1990.

V. DERECHO MARITIMO

SEGURO MARITIMO. INAPLICABILIDAD DE LA LEY DE SEGUROS DE 8 DE
OCTUBRE DE 1980. FORMALIDADES DEL CONTRATO. (SENTENCIA DE 20
DE FEBRERO DE 1995 )

No obstante la inaplicabilidad de la Ley de 8 de octubre de 1980 de Con-
trato de Seguro al seguro maritimo, que sigue ngiéndose por la normativa del
Cédigo de Comercio, segiin han declarado, entre otras, las Sentencias de 21
de julio de 1989, 22 de junio de 1992 y 16 de febrero de 1994 (recogida en la
pag 2329 del num. 637 de esta Revista), aquélla puede ser aplicable con
caracter supletorio, pero sin que ello suponga que requisitos formales estable-
cidos para la poéliza de dicha Ley de 1980 resulten exigibles en el seguro
maritimo, que en este punto se rige por el articulo 737 del Cédigo de Comer-
cio, debiendo estarse respecto al contenido de la poéliza a lo dispuesto en el
articulo 738 del mismo Cédigo.

Por otra parte, ha de advertirse que la ausencia de firma en la poéliza del
tomador del seguro no es determinante por si sola ni siquiera con referencia
a las cldusulas de exclusién de cobertura del seguro incorporadas a sus con-
diciones generales y de la inaplicabilidad de éstas, pues lo esencial es que
conste su conocimiento y aceptacién.
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CONTRATO DE FLETAMENTO COMO DISTINTO DEL DE ARRENDAMIEN-
TO DE BUQUE. (SENTENCIA DE 1 DE ABRIL DE 1995.)

En el fletamento por tiempo (time-charter) el control del capitan y de la
dotacién lo conserva el fletante, quien se compromete a poner a disposicién
del fletador los servicios del capitan y de la tripulacién para conseguir el fin
del contrato; pero el capitan, aunque sometido a las 6rdenes del fletador en
la ejecucién del mismo, conserva la posesion del buque en representacion del
fletante, de manera que al terminar el contrato nada hay que devolver a éste,
- extremos que diferencian el contrato de fletamento del arrendamiento del
buque aunque ambos institutos juridicos mantengan grandes semejanzas.

CONOCIMIENTO DE EMBARQUE: SU NATURALEZA Y EFECTOS. (SENTENCIA
DE 26 DE ABRIL DE 1995.)

El conocimiento de embarque, previsto en el articulo 709 y siguientes del
Cédigo de Comercio, cumple una triple funcién, ya que es documento acredita-
tivo de la carga, actia como titulo de crédito y también como titulo de tradi-
ciéon. En cuanto al primer aspecto y a tenor del articulo 706, es eficaz como
medio probatorio tanto para los interesados en la carga y entre éstos y los ase-
guradores, quedando siempre a salvo para estos ultimos la prueba en contra-
rio. Por lo cual la presuncién que expresa es wuris tantum de la realizacion del
cargamento en el buque, es decir, en lo que se refiere a su existencia y condicio-
nes, con expresién de su cantidad, calidad, nimero de bultos y marca de las
mercaderias (art 706.6.°), asi como en forma mas detallada en cuanto al estado
y condiciones aparentes, segin la Ley de Transportes Mariumos de 22 de di-
ciembre de 1949 que incorporé a la legislacién espaiiola las llamadas Reglas de
La Haya contenidas en el Convenio de Bruselas de 25 de agosto de 1924 y que
suele basarse en las declaraciones del propio cargador, sin perjuicio de que el
porteador pueda efectuar reservas y reparos convenientemente fundados.

EL CONSIGNATARIO DE BUQUES TIENE LA CUALIDAD DE COMISIONIS-
TA, POR LO QUE SUS DERECHOS PRESCRIBEN A LOS QUINCE ANOS.
(SENTENCIA DE 8 DE MAYO DE 1996.)

La gran complejidad de las prestaciones que el comitente puede exigir al
consignatario o comisionista, con independencia de que éste las lleve a cabo
por si mismo o subcontratado por otros, y que los servicios, obras, provisio-
nes y suministro de efectos o dinero puedan exceder la construccién, repara-
ci6én, pertrecho o avituallamiento de los buques o el mantenimiento de la
tripulacién, es llano al no tratarse de servicios simples sino de un contrato de
prestaciones complejas ejecutadas personalmente o por medio de terceros; la
prescripcién prevista para situaciones juridicas singulares no puede aplicarse
a los contratos de contenido complejo como es la comisién mercantil, cuya
naturaleza personal y por aplicacién del articulo 50 del Cédigo de Comercio
reconduce a la prescripcién quincenal del articulo 1.964 del Cédigo Civil, pues
el articulo 952 del Cédigo de Comercio no estd contemplando la intermedia-
cién compleja y tipica del contrato que nos ocupa, que no atribuye derecho
exclusivo a los gastos ocasionados, sino también al premio de comisién.

R. S F.
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4. DERECHO PROCESAL

Por ErnesTO CaLMARZA CUENCAS
e IsaBeL DE LA IGLESIA MONJE

RECURSO DE REVISION. MAQUINACION FRAUDULENTA DEL ARTICULO
1769.4 DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL (SENTENCIA DE 24 DE MARZO
DE 1995.)

Ponente: Excmo. Sr. don Luis Martinez Calcerrada Gémez.

El recurso de revisién es estimado en este caso porque resulta probado que
conociéndose por el primitivo demandante el domicilio real del demandado lo
omitié en su escrito inicial para provocar que la diligencia de notificacién de
la demanda fuese negativa; la posterior citacién por edictos, la declaracién en
rebeldfa y, por dltimo, la decisi6én judicial ahora recurrida en revisién, en
cuyo proceso no pudo comparecer ni defenderse.

RECURSO DE REVISION (SENTENCIA DE 24 DE MARZO DE 1995.)
Ponente: Excmo. Sr. don Tedéfilo Ortega Torres.

— El plazo para interponer el recurso de revision es de tres meses, que es
de CADUCIDAD, y que exige que se pruebe con precisién por el recurrente en
revision el dies a quo.

— El documento decisivo recobrado, detenido por fuerza mayor o por
obra de la parte en cuyo favor la Sentencia fue dictada, requerido por el
niamero 1.° del articulo 1.796 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, excluye Ia
obtencién tardia de datos que constaban en Registros Publicos o el hallazgo
tardio de documentos no detenidos por fuerza mayor, sino por simple desco-
nocimiento.

RECURSO DE REVISION ARTICULO 1.796.4.° DE LA LEY DE ENJUICIA-
MIENTO CIVIL. (SENTENCIA DE 27 DE MARZO DE 1995)

Ponente. Excmo Sr. don Antonio Gullén Ballesteros.

Se pretende la revisién de una Sentencia al amparo del nimero 4.° del
articulo 1.796 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, concretamente por maquina-
c16n fraudulenta, consistente en la ocultacién del domicilio de los demanda-
dos, ahora actores en la revisiéon.

Considerando que en los autos aparece una diligencia en la que bajo la fe
judicial se hace constar que se cita a los demandados en forma legal, con
entrega de cédula comprensiva de los requisitos legales para que comparezcan
en el Juzgado para el dia y hora seiialados, el Tribunal Supremo declara que
«mientras no se declare la falsedad de la diligencia llevada a cabo por el
Juzgado exhortado a través del procedimiento legal correspondiente, esta Sala
ha de atenerse evidentemente a lo consignado en ella, v en consecuencia ha
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de estimar que los demandantes de revisién pudieron perfectamente compa-
recer en el juicio para defender sus derechos

Contra la fe publica judicial no valen las meras manifestaciones en contra-
rio a lo que constata de los propios interesados, ni las alegaciones de indicios
en que apoyar lo contrario a tal constataci6n, ni el recurso de revisién es
medio legal para obtener una declaracién judicial de falsedad».

PROCEDIMIENTO JUDICIAL SUMARIO ARTICULO 131 DE LA LEY HIPO-
TECARIA. REQUISITOS DEL REQUERIMIENTO DE PAGO. (SENTENCIA DE
30 peE MARzo DE 1995.)

Ponente: Excmo Sr. don Gumersindo Burgos Pérez de Andrade.

En el presente caso se desestima una demanda sobre pretendida nulidad
del procedimiento de ejecucién hipotecaria porque se ha dado cumplimiento
a todos los requisitos que exige la regla 3.%, apartado 3.°, del articulo 131 de
la Ley Hipotecaria para que el requerimiento de pago surta los efectos preten-
didos, a saber:

— Debe practicarse en el domicilio que resulte vigente en el Registro

— Ha de hacerse personalmente al deudor o al tercero si se encontraren
presentes o bien al pariente mas préximo, familiar o dependiente mayores de
catorce afios que se hallaren en la habitacién del requerido o, en su defecto,
al portero o al vecino mas préximo.

— Y en el caso de que el requerimiento se haga por orden del Juez, segan
la regla 4.° la documentacién en los autos se hard en la forma dispuesta en
la Ley Procesal Civil para las notificaciones por cédula, lo que nos remite a
los articulos 260 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y mas en
concreto a lo dispuesto en los articulos 267 y 275; prevenciones que fueron
rigurosamente cumplidas.

PROCEDIMIENTO JUDICIAL SUMARIO. PARRAFO 5.° DE LA REGLA 7. DEL
ARTICULO 131 DE LA LEY HIPOTECARIA. NO EXISTE INDEFENSION
DEL ARTICULO 24.1 DE LA CONSTITUCION ESPANOLA DEL TERCER
POSEEDOR QUE NO INSCRIBIO SU TITULO. (SENTENCIA DE 7 DE ABRIL DE
1995)

Ponente: Excmo. Sr don Alfonso Barcala y Trillo-Figueroa.

El parrafo quinto de la regla 7.° del articulo 131 de la Ley Hipotecaria que
dice: «el senalamiento del lugar, dia y hora para el remate se notificaran al
deudor con la misma antelacién en la finca o fincas subastadas», comporta
dos elementos: uno personal (el deudor) y otro real (las fincas subastadas);
por tanto, su cumplimiento supone una practica domiciliaria y personal que,
en definitiva, consiste en recibir la cédula y firmar para dejar constancia de
su entrega.

El defecto de no existir en autos constancia cierta de que se hubiera hecho
tal notificacién al deudor, lo que determinaria la nulidad del procedimiento,
queda subsanado desde el momento que el mismo comparece en las actua-
clones.



JURISPRUDENCIA 1569

Por altimo, no puede alegarse la indefensién del articulo 24.1 de la Consti-
tucién espafola por parte del tercer poseedor de la finca hipotecada que no fue
citado por no inscribir su titulo en el Registro de la Propiedad, ya que en este
caso la causa de su no citacién es exclusivamente imputable a su negligencia,
siendo él mismo el que se coloca en tal situacién por no haber actuado con una
diligencia razonablemente exigible Sentencias del Tribunal Constitucional 70/
1984, 172/1985, 55 y 107/1987, 57/1988, 211/1989 y 331 y 334/1994.

RESPONSABILIDAD DE LA ADMINISTRACION: JURISDICCION COMPETEN-
TE. (SENTENCIA DE 8 DE ABRIL DE 1995.)

Ponente: Excmo Sr. don Rafael Casares Cérdoba.

Deja sentado la Sentencia que para reclamar por dafos sufridos en un
accidente acaecido en una via publica, cuya propiedad y conservacién estan
a cargo de la Administracién, derivado de no mantenerla en correcta situacién
de mantenimiento ni de advertir la existencia en la misma de obstaculos, sélo
puede ser planteada bajo la acusacion de funcionamiento anormal de un ser-
vicio publico ante la jurisdiccién contencioso-administrativa.

Sin embargo, en el presente caso el propio Tribunal Supremo RECHAZA el
motivo del recurso de casacién basado en la existencia de un defecto en el ejer-
cicio de la jurisdiccién porque, al margen de los razonamtentos de las senten-
cias de instancia en pro de la aplicabilidad del articulo 1.902 del Codigo Civil,
es patente que la Administracién responsable, ante la que se formulé una recla-
macién previa, al resolver denegatoriamente la peticién de indemnizacién hizo
constar literalmente que quedaba «por la presente expedita la via civil»

Por tanto, no siendo imputable a los interesados la eleccién de la via civil,
no cabe objetar a ellos la improcedencia de haber seguido el camino juridico-
procesal, so pena de infringir los principios de seguridad juridica y buena fe
en las relaciones administrativas.

CONTRADICCION DE LO EJECUTORIADO. ARTICULO 1 687.2° DE LA LEY
DE ENJUICIAMIENTO CIVIL. (SENTENCIA DE 11 DE ABRIL DE 1995))
Ponente: Excmo. Sr. don José Almagro Nosete.

Este recurso exige expresar inequivocamente los términos de la compara-
cién entre lo declarado y lo mal ejecutado. No tiene por finalidad garantizar
la integridad de la Ley material o procesal y conseguir la uniformidad de la
jurisprudencia, sino garantizar la integridad del fallo, por lo que se desestima
el que se limita a una critica de los fundamentos juridicos de la Sentencia.
RECURSO DE REVISION. (SENTENCIA DE 17 DE ABRIL DE 1995.)

Ponente: Excmo. Sr. don Eduardo Fernindez-Cid de Temes.

El plazo de tres meses para interponerlo es de caducidad y no de prescrip-
c16n, por lo que no cabe su interrupcién y requiere de manera inexcusable la
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fijacién por el recurrente del elemento temporal dies a quo, que debe probarse
con precisién.

RECURSO DE REVISION. NO CABE CONTRA AUTO DE ADJUDICACION EN
PROCEDIMIENTO JUDICIAL SUMARIO DEL ARTICULO 13!/ DE LA LEY
HIPOTECARIA (SENTENCIA DE 24 DE ABRIL DE 1995.)

Ponente: Excmo. Sr don Gumersindo Burgos Pérez de Andrade.

El presente recurso de revisién se interpone contra la «Sentencia» (sic)
firme dictada en el procedimiento judicial sumario del articulo 131 de la Ley
Hipotecaria.

Si se tiene en cuenta, por un lado, que el procedimiento judicial sumario
del articulo 131 de la Ley Hipotecarta no termina nunca por Sentencia, sino
por el Auto que sefiala el nimero 17 de dicho articulo, y que esta resolucién
no tiene el caricter de firme segtin lo dispuesto en el parrafo 6.° del niimero
4.° del articulo 132 de la Ley Hipotecaria al permituir acudir a un posterior
procedimiento administrativo en el que se podran ventilar «todas las reclama-
ciones que puedan formular, asi el deudor como los terceros poseedores y los
demads interesados, incluso las que versen sobre nulidad del titulo o de las
actuaciones o sobre vencimiento, certeza, extincién o cuantia de la deuda», y,
por otro lado, que el articulo 1.797 de la Ley de Enjuiciamiento Civil sélo
autoriza e] extraordinario recurso de revisién «cuando hubiere recaido Sen-
tencia firme», resulta evidente que el Tribunal Supremo rechace el recurso de
revisién

CUESTION DE COMPETENCIA JURISDICCIONAL ENTRE «JURISDICCION
ORDINARIA COMUN-CIVIL» Y «JURISDICCION ORDINARIA ESPECIAL-
LABORAL» (SENTENCIA DE 9 DE MAYO DE 1995))

Ponente: Excmo. Sr. don Mariano Martin-Gramzo Fernandez.

Hechos.—1. La recurrente concertd en su dia con el recurrido un «contrato
de trabajo de artista en espectaculo publico» por el cual doia A se compro-
metia a actuar en un determinado pub En dicho contrato se estipul6 que «la
empresa velara por la segunidad de la artista, asi como la de su equipo,
durante la permanencia de éstos en el recinto de la actuacién, siendo respon-
sable de su pérdida, rotura o deterioro».

2 Se produce después un incendio que destruye el pub y ademas el equi-
po de actuacién de la artista

3. La artista, dofia A., reclama el importe del material perdido, mas da-
fos y perjuicios.

4. La SENTENCIA de instancia, que admiti6 en parte la demanda, fue
apelada siendo revocada por la Audiencia, que desestimando la demanda
acogié6 la alegada excepcién dilatoria de incompetencia de jurisdiccién opues-
ta por la parte demandada al considerar que lo discutido era competencia de
la jurisdiccién laboral, por lo que no procedia a entrar en el fondo del asunto.

El Tribunal Supremo ESTIMA el recurso en base a la siguiente DOCTRI-
NA: Aun cuando el contrato concertado es de innegable caracter laboral, ello
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no quiere decir que todas sus manifestaciones hayan de solventarse por la
especifica normativa laboral.

Y asi, en este caso, el supuesto no tiene encaje en el articulo 1 de la Ley
de Procedimiento Laboral nt en el articulo 9.5 de la Ley Organica del Poder
Judicial, aunque si en el articulo 9.1 de esta Ley que sefala la competencia de
la jurisdiccién ordinaria comidn en su proyeccién civil.

En definitiva, la jurisdiccién ordinaria comun tiene el calificativo de «ju-
risdiccion residual», denominacién perfectamente aplicable a este supuesto en
cuanto al no estar el mismo comprendido entre los casos atribuidos norma-
tivamente al conocimiento de la «jurisdiccién ordinaria especializada laboral»
su ubicacién ha de integrarse necesariamente en la civil».

E. C. C

EN DILIGENCIA PARA MEJOR PROVEER LA FACULTAD DEL JUEZ PARA
DESIGNAR PERITO NO ESTA SOMETIDA A LAS NORMAS PROCESALES
QUE RIGEN LA PRUEBA PERICIAL DE PARTE (SEeNTENcIA DE 31 DE JuLIO
DE 1996 )

Al no haberse puesto de acuerdo las partes para llevar a cabo el tramite de
eleccién de pento por insaculacién y aceptarse como perito a la propuesta por
la contraparte, el Juez puede valerse igualmente de dicho perito para emitir
el dictamen acordado en diligencia para mejor proveer, siendo la prueba valida
y no constando que hubiese indefensién.

LA «LEGITIMATIO AD CAUSAM» COINCIDE CON EL CONCEPTO DE LA
CAPACIDAD PROCESAL, DE AHI QUE LA DENUNCIA DE SU DEFECTUO-
SA O NULA CONCURRENCIA DEBA HACERSE AL AMPARO DEL NUME-
RO 2 DEL ARTICULO 532.2 DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL.
(SENTENCIA DE 2 DE SEPTIEMBRE DE 1996.)

Cabe apreciarse la existencia de legitimacién cuando se solicita la nulidad
de un contrato de compraventa realizado entre terceros por un posible interés
en dicha nulidad, pero desaparece tal interés por no justificarse la titularidad
del derecho alegado, esto es, la usucapién aducida del exceso de cabida de la
finca objeto del contrato

El actor no tiene que probar al principio del proceso que es titular del
derecho material que alega, ya que de que sea o no titular de ese derecho
depende que tenga o no accién, lo que forma parte de la cuestién de fondo,
pero esa legitimacién ad causam inicialmente apreciada desaparece al estu-
diarse el fondo de la cuestién.

EL CRITERIO PARA DETERMINAR LA COMPETENCIA TERRITORIAL NACI-
DA DE UN ILICITO CIVIL ES EL DEL LUGAR DONDE SE PRODUJO.
(SENTENCIA DE 16 DE SEPTIEMBRE DE 1996.)

El criterio que delimita la competencia territoral viene indicado en nor-
mas que regulan la competencia internacional o en los juicios verbales de
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trafico, siendo aplicable por analogia al presente, sin que sea aplicable el
articulo 12.1° de la Ley de Enjuiciamiento Civil que piensa en la clasica
obligacién personal crediticia derivada de un contrato y no en la extracontrac-
tual nacida de un ilicito civil que debe regirse por analogia con el criterio del
forum delicti commissi.

LA MUERTE DEL DEMANDADO ANTES DEL EMPLAZAMIENTO PERSONAL
CONOCIDO DE LA ACTORA Y OMITIDO INTEGRA UN ARDID CONSTI-
TUTIVO DE MAQUINACION FRAUDULENTA. (SENTENCIA DE 18 DE SEPTIEM-
BRE DE 1996.)

Se entiende como una de las manifestaciones de la maquinacién fraudu-
lenta la actividad de la actora dirngida a ocultar al otro huigante o a sus
herederos cuando muere éste y hayan de sustituirle en el pleito; el plantea-
miento del litigio mediante ardides, tramas o artificios con el objetivo del
encubrimiento siempre que exista, como en este caso, un nexo causal entre la
maquinacién fraudulenta y la resolucién judicial desfavorable para los suce-
sores del demandado.

NO CABE RECURSO DE CASACION CONTRA LA SENTENCIA QUE DA LU-
GAR A DEMANDA RECONVENCIONAL CUYA CUANTIA ES INFERIOR A
LOS SEIS MILLONES FIJADOS EN EL ARTICULO 1.687.1.° DE LA LEY
DE ENJUICIAMIENTO CIVIL. (SENTENCIA DE 21 DE OCTUBRE PE 1996.)

La demanda reconvencional cuya cuantia es de 1.770 188 pesetas se valora
por separado de la cuantia general del procedimiento, quedando lejos de la
cuantia de seis millones, limite para la admisién del recurso, el cual no debi6
haber pasado el tramite de admisién.

NO ES NECESARIA NUEVA CONVOCATORIA DE JUNTA DE COMUNIDAD
DE PROPIETARIOS CUANDO EN LA PRIMERA SE AUTORIZA AL PRESI-
DENTE PARA EL EJERCICIO DE CUANTOS DERECHOS ESTUVIERE
ASISTIDO PARA OBTENER LA DEMOLICION DE LAS OBRAS, YA SEA A
TRAVES DEL INTERDICTO O EL POSTERIOR DECLARATIVO. (SENTENCIA
pE 31 DpE JuLio DE 1996.)

Es valida por estar acreditada en la celebracion de la Junta de Propietarios
en la que se acordaba dirigir la accién interdictal contra los demandados el
ejercicto de la accién declarativa, cuyo objeto es la misma obra y la misma
voluntad comunitaria sobre su demolicién y vuelta del estado de las cosas al
momento inicial, siendo el declarativo consecuencia logica de la inicial con-
ttenda y la dltima posibilidad legal que restaba a la comunidad para hacer
valer sus derechos frente a quien los vulneraba siempre que no cambiase el
contenido de la pretensién autorizada.

I I M
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SANCHEZ Ruiz pE VALDIVIA, INMACULADA: La hipoteca y los bienes inmuebles por
destino. Estudios Ciencias Juridicas, Madrid, 1996. Un tomo de 256 paginas.

Uno de los principios béasicos de nuestro sistema registral es el de especia-
lidad o determinacién que supone uno de los soportes de la publicidad, ya que
para que ésta sea efectiva y completa es preciso que consten en el Registro
con plena nitidez la extensién y alcance tanto de los derechos reales a inscri-
bir como la de las fincas sobre los que recaen.

El libro que ahora presentamos, del que es autora una joven licenciada en
Derecho por la Universidad de Granada que muestra una gran preparacion, se
preocupa en este caso tan sélo del aspecto objetivo de la extensién de la
hipoteca, o sea, de lo que debe comprenderse en el concepto de finca hipote-
cada y, en ella, de modo particular, de las llamadas «pertenencias», o sea, los
muebles que pasan a inmuebles por destino del propietario. Se trata de saber
cuando y cémo alcanza la hipoteca a estas partes.

Y es que todos sabemos que el pretendido desideratum del principio de la
libertad y el equilibrio de las partes en la contratacién no suele ser el supuesto
general en la practica. Mucho menos lo es en el caso de los créditos hipote-
carios, pues el acreedor, como parte fuerte, impone sus condiciones y tiende
siempre a asegurar su crédito al méaximo previendo el caso del posible impago
y la consiguiente ejecucién. Por eso es ya una cldusula que nunca falta en las
escrituras la de que la hipoteca se extiende a todo lo 1imaginable y que la Ley
y el pacto permiten cuanto mas mejor, y se traen a colacién todos los articulos
de la Ley Hipotecaria, y mas que hubiera, que puedan servir de apoyo al ansia
expansiva del acreedor.

Dentro de esos posibles «afiadidos» a la finca que se hipoteca estan las
pertenencias, o sea, aquellos bienes que siendo per se muebles quedan unidos
de modo inseparable por decisién del propietario y se convierten de hecho en
partes del inmueble, pasando a tener su misma naturaleza a efectos de la
garantia. Estos son los que estudia la autora en este libro de modo detallado,
entrando gradualmente en el tema hasta centrarlo no sélo en el momento de
la constitucién, sino también en el de la ejecucién, que es el mas importante
a los efectos practicos.

El libro comienza con los antecedentes normativos al respecto, de los que
son escalones el Proyecto de 1851 y el propio Cédigo Civil en su articulo 334
que contiene una detallada enumeracién de esos bienes inicialmente muebles
que pueden convertirse en inmuebles por Ley s1 el propietario actia debida-
mente. La Ley Hipotecaria, sobre todo en su texto de 1909, en lugar de refe-
rirse a la enumeracién del Cédigo hizo una regulacién distinta al sefialar los
bienes que a estos efectos quedaban comprendidos en la hipoteca en sus
articulos 110 y 111, regulando en el articulo 112 el caso de que la finca pase
a terceros poseedores.
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El texto actual de la Ley Hipotecaria no ha supuesto variacién sobre el
particular, aunque alguno opiné que al anadirse en el articulo 106 la frase
«susceptibles de inscripcién» a los bienes hipotecables se podria dudar sobre
si estos bienes muebles que pasan a inmuebles por destino, los cuales normal-
mente no aparecen inscritos, quedarian excluidos de la hipoteca. Pero la
opinién mas generalizada y que se sigue en la préactica es que no hay tal
limitacién, pues entonces serian inaplicables los articulos 110 y 111 que si-
guen teniendo pleno vigor. La Ley de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin Des-
plazamiento ha venido a confirmar esta posibilidad de gravamen, pero com-
plicandola ya que sus supuestos giran alrededor de bienes que pueden tener
una doble consideracién, siendo objeto de gravamenes reales diversos y a
veces opuestos e incompatibles.

Pero no adelantemos el discurso del hibro, que trata estos puntos al final,
y sigamos su orden. La autora, tras los antecedentes y presupuestos norma-
tivos, hace un estudio acabado del conceplo y caracteres de los bienes inmue-
bles por destino, distinguiendo lo que sean las pertenencias y los elementos
accesorios de la finca tal como los ven la doctrina y la jurisprudencia, que son
recogidas de modo notable. Después concluye concretando los requisitos que,
segun ella, deben delimitarlos, a saber: la relacién de servicio, la permanencia
o estabilidad y el acto de destinacién del dueiio

En el capitulo III estudia la extensi6n de la hipoteca a las pertenencias o
bienes inmuebles por destino en el momento de la constitucién del derecho.
Aqui, no es preciso repetirlo, el acreedor exige todo lo imaginable y en las
escrituras se recogen en clausula de estilo todos los articulos aplicables de la
Ley Hipotecaria y en consecuenclia tales pactos pasan a la inscripcién, aunque
pasando antes por el tamiz de la calificacién registral que evitara las clausulas
que rayen en la exageracién o la ilegalidad.

Pero el momento de la verdad llega en la ejecucioén, pues si en la descrip-
ci6én de la finca o en los pactos de la hipoteca no aparecen claramente cuéles
sean esas pertenencias, ¢cudl serd el limite a las pretensiones del actor? ;Cua-
les son los bienes que pueden incluirse y los que deben excluirse de la subasta
y la adjudicacién?

A diferencia de las partes integrantes, siempre incluidas, las pertenencias
lo son en tanto se cumplan los requisitos debidos, especialmente la adscrip-
ca6n del propietario. Este en principio conserva sobre las pertenencias todos
los atributos de su posicién dominical y por tanto puede en cualquier momen-
to desafectar esos bienes por destino, sea por separacién o incluso por ena-
jenacion. Claro que estas facultades tendrdn la limitacién de que con ello no
se haga insuficiente la garantia, pues en tal caso el acreedor podria acudir a
la accién de devastacién. Cada caso concreto tendra su tratamiento y asi
parece reconocerlo la jurisprudencia que se recoge también ampliamente en
el libro, estudiandose tanto las facultades de separaci6n del propietario como
los medios de defensa que puede esgrimir entonces el acreedor. Entre éstos
estd, ya lo hemos dicho, la accién de devastacién, la accion pauliana y la
declaracién de vencimiento anticipado de la obligacién, todos los cuales
contempla la autora en su aplicacién al estudio concreto objeto del libro

La cuestién se complica cuando, como habiamos apuntado al principio, se
presenta la posible colisién o concurrencia de garantias sobre estas pertenen-
cias o inmuebles por destino, y a estudiarla se dedica el dltimo capitulo del
libro. Se toma como ejemplo el de una maquinana industrial que puede ser
objeto a la vez de hipoteca mobiliaria per se y de hipoteca inmobiliana por
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extension del articulo 111 de la Ley Hipotecaria. La Ley de Hipoteca Mobilia-
ria impide la constitucién de este derecho sobre bienes anteriormente hipo-
tecados y concede preferencia a esta hipoteca mobiliaria si se ha hecho cons-
tar su constitucién por nota sobre las fincas en que estdn situadas estas
maquinas. En principio la regulacién puede parecer clara- Si hay una hipote-
ca inmobiliaria previa ya no se pueden gravar sus pertenencias en hipoteca
mobiliaria por prohibicién legal. Si, al contrario, la hipoteca mobiliaria va por
delante, la finca puede ser hipotecada, pero dejando a salvo esas pertenen-
cias... si se ha hecho constar tal gravamen mobiliario por nota en la hoja
registral de la finca que las contiene. En la practica los problemas seran
multiples y la prueba es que hay bastantes pleitos sobre el particular. La
autora los estudia y aporta las soluciones mas aceptables a su juicio, mostran-
donos las sentencias en que apoya sus ideas.

Interesante libro que nos presenta esta cuestién puntual de nuestro siste-
ma de garantias reales, acertando la autora a tratarlo con gran claridad y de
modo muy completo, pero con apreciable concisién. Lo bueno, s1 breve, dos
veces bueno.

Francisco CorraL DUERAS

CiLvert GuBla, M * BELEN. Mejoras dtiles en los contratos sujetos a la Ley de
Arrendarientos Riisticos. Pamplona, 1995, Editorial Aranzadi. Un tomo de
381 paginas.

El estudio de este trabajo monogréafico se centra, como anuncia ya en el
Prélogo el doctor don Jost ANTONIo DoraL Garcia, en el analisis del concepto
y régimen juridico de las mejoras ttiles en el marco de la Ley de Arrenda-
mientos Rusticos y constituye el contenido de la tesis doctoral de M * BELEN
CiLvert GuBIA.

La autora afronta el tema de la Mejoras dtiles en los contratos sujetos a la
Ley de Arrendamientos Rusticos desde la concorde convivencia del derecho de
propiedad y del derecho de explotacion con el fin de profundizar en el 4mbito
de la facultad de realizar mejoras y los efectos de su ejecucion.

Se plantea el tradicional conflicto entre la conveniencia de estimular la
realizacién de mejoras en el fundo rustico y la imposicién al propietario de
la indemnizacién correspondiente a un mejorante que conoce lo ajeno del
bien y el caricter temporal de su disfrute, teniendo en cucnta la especialidad
del contrato de arrendamiento rustico recogido en la Ley de Arrendamientos
Rusticos y del propio destino productivo del bien, asi como la vertiente puibl-
ca que surge en funcién del interés social.

Ante los nuevos aspectos que presenta el concepto de mejora util en la Ley
de Arrendamientos Rusticos y en la legislacién agraria, la influencia creciente
de la importancia de la actividad de mejorar y las nuevas corrientes y medidas
introducidas por el Derecho comunitario, la autora se sumerge en el conflicto
de intereses que surge no s6lo entre propietario-arrendador y arrendatario,
sino también entre los titulares de un derecho de goce en cosa ajena y el
arrendatario, y entre cada uno de ellos y el propietario Y llega a la conclusién
de que la normativa especifica de los derechos de goce limitados no resuelve
muchas de las cuestiones que se plantean cuando el arrendador no es el
propietario del fundo y se introducen en éste mejoras ttiles.
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Por todo ello decide abordar la necesidad de restablecer el equilibrio eco-
némico alterado por la realizacién de mejoras desde una panordmica muy
amplia que incluye, incluso, el aspecto publico de la figura determinado por
los intereses sociales.

La autora, tras una breve introduccién general, encuadra las diferentes
cuestiones que se derivan de esta materia en tres grandes bloques que cons-
tituyen el contenido de los tres capitulos en los que aparece dividida su obra
vy que nos va presentando con un primer apartado introductorio.

El primer capitulo dedica su apartado segundo a la determinacién y estu-
dio del concepto de mejora util especificamente establecido en la Ley especial
de Arrendamientos Rusticos, teniendo en cuenta en el apartado tercero la
concepcién de mejora util que subyace en otras leyes y algunos supuestos
tratados por el Derecho comunitario.

Es tan fundamental para la autora la calificacién de la conducta mejora-
tiva que entiende que el aspecto subjetivo o la trascendencia del comporta-
miento mejorativo relega a «un segundo plano el hasta ahora central aspecto
del plusvalor introducido por la mejora y los recursos técnicos empleados
para restaurar el equilibrio econémico alterado».

Por ello, los direrentes tipos de mejoras utiles, clasificados en funcién de
su origen o causa, integran el segundo capitulo, en el que se abordan en cinco
apartados los puntos problematicos que pueden suscitar estas mejoras, segin
sean facultativas (fomentadas o impedidas), impuestas por Ley u obligatorias,
contractuales o convencionales, y las consecuencias derivadas de la ejecucion
de mejoras ilicitas o prohibidas por exigencias sociales.

El estudio de las mejoras facultativas se enfoca en el segundo apartado en
relacién con el deber general de mejorar deducido del Derecho agrario y de
la funcién social de la propiedad.

Entendida la actividad mejorativa como facultad y acto de disposici6n,
examina su contenido respecto del propietario, arrendador y arrendatario y
los requisitos necesarios para su ejercicio, prectsando las consecuencias de
la inobservancia del procedimiento legal y aludiendo a las particularidades
de casos especiales y a las mejoras fomentadas como especie de las facul-
tativas.

En el tercer apartado se encuadran las mejoras obligatorias. Se califica su
realizacién como deber juridico y se presenta la funcién social como justifi-
cacién del intervencionismo administrativo y el lazo de dependencia entre
titularidad y exigencias sociales, teniendo presente la influencia en este cam-
po del Derecho agrario y su incompatibilidad con las directrices comunitarias.

Desde esta perspectiva la autora analiza el alcance, atribucién e integra-
cién de este deber de mejorar impuesto por ley en el marco del contrato de
arrendamiento rustico

A las mejoras contractuales o convencionales se dedica €l apartado cuarto,
examinando su régimen juridico segiin las distintas modalidades que se pue-
dan presentar y su incidencia en el contrato de arrendamiento; y a las mejoras
prohibidas se refiere escuetamente el apartado quinto.

El tercer y ultimo capfitulo se conecta con los dos anteriores y se dedica a
analizar detalladamente los efectos derivados de la realizaci6n de mejoras
Diferencia en dos apartados los efectos especificos que se producen, segiin sea
el arrendador o arrendatario el sujeto mejorante, y hace especial referencia a
la equiparacién al crédito refaccionario del crédito por mejoras concedido al
arrendatario.
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Y finaliza con un apartado de reflexién acerca de la presuncién legal que
la Ley de Arrendamientos Rusticos establece a favor del arrendatario como
mejorante.

La admisién ya extendida de la necesidad y conveniencia, en general, de la
realizacién de mejoras en el marco de los arrendamientos risticos se muestra
asi en la diferente regulacién y efectos juridicos que se derivan de su Ley
especial.

De ahi que las diversas circunstancias y las particularidades que de ello se
desprendan vengan a complicar el ya arduo y complejo tema de las mejoras
v su liquidacién al fin de un estado posesorio

Por ello, y aunque pueden mantenerse posturas diferentes de las de la
autora en algunos puntos concretos, como su negativa a constderar las mejo-
ras juridicas como utiles aunque aporten determinada utilidad, integrandolas
en la categoria del pago por tercero, o su afirmacién de abonabilidad de
mejoras s6lo si son efectuadas por o a cuenta del mejorante, es de reconocer
el gran esfuerzo y dedicaci6n demostrado por M * BeLeén CiLverl. Cualidades
que se reflejan a lo largo de su obra y se plasman en la abundancia de datos
y precisiones finales, no sélo en torno al régimen juridico recogido en la Ley
de Arrendamientos Rusticos, sino en relacién al Derecho agrario y comunita-
rio y sus conexiones con la actividad mejorativa.

Es este un campo novedoso en el que el objeto de estudio planteado se
recarga de interés y la legislacién agraria, como viene a reconocer la nueva
Ley de 4 de julio de 1995 sobre modernizacién de explotaciones agrarias, se
muestra cada vez mas obsoleta.

Como afirma DE LA Cuesta SAENz en «El estatuto juridico del suelo con
destino agrario», Revista de Derecho Privado y Constitucién, numero 3, Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid, 1994, la politica agricola comunitaria
pretende desincentivar la produccién de excedentes y mantiene en este senti-
do una tendencia antiproductivista, aportando ademas razones «que van des-
de las puramente presupuestanas —la dificultad de subvenir a un gasto agri-
cola creciente en proporcién directa a la produccién— hasta las mas profundas
razones que dimanan de la necesidad de tutelar los intereses de los consumi-
dores y el interés mas general si cabe que radica en la proteccién del medio
ambiente natural».

Entre las técnicas empleadas para ello, observa este autor, destaca el con-
trol «contractual» del derecho a producir en la actividad agrara, mediante
ayudas compensatorias, facilidad de acceso del producto al mercado u otros
beneficios para el productor.

Por tanto, afirma, los titulares de un derecho de uso y disfrute de tales
predios seleccionan libremente «su actividad y nivel de productividad dentro
de lo que permitan las condiciones naturales de los predios y aconsejen las
condiciones econémicas 1mpuestas por el Derecho que desarrolla la politica
agricola comin».

Tratada la figura mejorativa desde estos angulos, en los que el caracter de
utilidad depende de circunstancias muy variadas, queda patente el mérito de
la autora al adentrarse en tan complicado entramado de cuestiones sobre la
materia y la valiosa aportacién que este trabajo supone para nuestra doctrina.

M.* pEr Rosario Diaz RoMERO
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Diaz-Picazo, L.: Fundamentos del Derecho ctvil patrimonial (Tomo I Introduc-
cion. Teoria del contrato. Tomo II' Las relaciones obligatorias), Civitas,
Madrid, 1996.

Resulta anecdético que por razones que nunca supe no pude hacer la
recension de estos dos tomos ni del tercero en los tiempos en que aparecié
y en posteriores ediciones y, sin embargo, ahora no sélo se me ha brindado
la posibilidad de recensionar el tomo III, sino que me dan la oportunidad
de abordar la de los dos primeros tomos en su version del ano 1996 Su-
pongo que no fallarda malicioso que piense que me incliné primeramente por
el tomo IIl que es el que ofrecia materia mas «cualificada» en torno al
principio de calificacién registral. La razén, que no pasa de ser cronolégica,
tampoco puede justificarse por la materia, pues para calificar hay que tener
muy claras las ideas de lo que debemos entender por derechos reales y lo
que debe encuadrarse en la materia obligacional. El método dogmatico de
inversién: si esto no es derecho real es obligacional, no encaja plenamente,
pues la existencia de figuras intermedias no permiten inchnar balanzas con
tanta ligereza.

De otra parte, el tema de las obligaciones y contratos supone el ambito en
el que el principio de autonomfia de la voluntad se manifiesta con mas empuje
que en los otros campos que sefialara SavioNy para estructurar el Derecho
Civil. Saber lo que significa esa libre voluntad en materia obligacional y con-
tractual, sus limites y su eficacia, es siempre un reto para el que, como yo,
sigue siendo un aprendiz de jurista De cualquier forma, en ésta y en todas las
recensiones que me entretiene hacer, siempre tengo en cuenta una frase cuyo
autor siempre se me olvida: «<Nunca lleves tu mano tan lejos que no puedas
retirarla».

La obra tiene la entidad suficiente para dedicarle un estudio especial se-
parando materias, deteniéndose en opiniones y examinando la proyeccién de
futuro. Pero, de una parte, el espacio de que aqui se dispone tiene «linderos»
como las fincas, y, de otra, el autor destaca en su nota preliminar que la
materia se ofrece en dos tomos, lo que en su iniciacién no era mas que uno
Esas y no otras son mis razones.

I. INTRODUCCION Y TEORIA DEL CONTRATO

El titulo genérico que el autor da a la obra es el de Derecho civil patrimo-
nial y es considerado como aquella parte del Derecho Civil que comprende las
normas y las instituciones a través de las cuales se realizan y se ordenan las
actividades econémicas del hombre. Esta parte del Derecho Civil comprende
el Derecho de Obligaciones y el Derecho de Cosas que no pueden ser consi-
derados como compartimentos estancos en la disciplina de la vida econémica
ni tampoco sectores auténomos o independientes. Se supera de esta forma la
tradictonal manera de entender estas partes del Derecho Civil y se establece
como plan de estudio la distincién entre una Introduccién al Derecho Patri-
monial, el Derecho de las relaciones juridico-obligatorias y el de las juridico-
reales, este Gltimo ya recensionado.

a) En la Introduccién se sitian los temas sobre el orden publico econé-
mico, las relaciones juridico-patrimoniales, el negocio juridico patrtmonial y
las atribuciones patrimoniales injustificadas.
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El primero se describe por el autor como aquel que est4 constituido por
aquellas reglas que son basicas en el orden juridico global y con arreglo a las
cuales en un momento dado aparece organizada la estructura y el sistema
econémico de la sociedad Ello se identifica con los principios del Derecho
que actian en el campo econémico. Ello supone resolver el tema de la atri-
bucién de los bienes econémicos y singularmente la propiedad privada, la
problematica de la iniciativa privada y la libertad econémica, la regla de que
todo cambio de bienes y servicios entre las personas debe estar fundado en el
postulado de la conmutatividad, el juego del principio de buena [e y el prin-
cipio de seguridad juridica en su triple dimensién de seguridad del ordena-
miento, seguridad de los derechos y seguridad del tréfico.

Respecto a las relaciones juridico-patrimoniales, el autor las define como
aquellas situaciones que en la vida social se establecen entre dos o mas perso-
nas para la realizacién de unos fines o intereses que son dignos y merecedores
de tutela. Ello exige la distincién entre los sujetos de la relacién, el objeto y el
contenido de la situacién de «poder juridico», para luego penetrar en el campo
de la distincién entre los derechos reales y los de crédito. Por supuesto que se
exponen todas las teorias existentes v se abordan todos los problemas de la
distinctén Para el autor la distincién, que inicialmente fue clara, se complicé
por el devenir social y econémico del mundo moderno y por ello entiende que
la distincién debe hacerse desde dos puntos de vista: primero, la eficacia (dis-
tinguiendo aquellos derechos reales y no reales), y segundo, la funcién econd-
mica (derechos de disfrute y derechos de obligacién).

Por lo que se refiere al negocio juridico-patrimonial que supone un acto de
autonomfia privada que reglamenta para sus autores una determinada relacién
o una determinada situaci6n juridica —segun dice el autor—, es estudiado
sefialando sus caracteres (libertad individual, conmutatividad, buena fe v se-
guridad), sus diversas clases (unilaterales, bilaterales, plurilaterales, inter vi-
vos y mortis causa), pasando a distinguir entre los de disposicién y adminis-
tracién Por ultimo, se estudian las atribuciones patrimoniales (onerosidad y
gratuidad, asi como negocios conmutativos y aleatorios) y las atribuciones
injustificadas, que dan pie a la exposici6n del fenémeno del enriquecimiento
injusto o sin causa.

b) La teoria del contrato ocupa la mayor parte de este volumen y aborda
la totalidad de los problemas que la figura ofrece en el campo juridico. Ello
se deduce del pormenorizado sumario en el que nos iremos apoyando. Des-
tacando cémo nuestro Cédigo Civil no define el contrato mas que como «fuen-
te de las obligaciones», considera que teniendo en cuenta los articulos 1.091
y 1.254 puede llegarse a un concepto del mismo: en el contrato hay siempre
un consentimiento comun de dos o méas personas, teniendo como consecuen-
cia la creacién de una obligaciéon que tiene fuerza de Ley entre las partes
contratantes. Completan el concepto del contrato su aspecto histérico, su
naturaleza y su fundamento. Deben destacarse en la dogmatica contractual
las sucesivas erosiones al modelo tradicional, y asi se examinan los fenéme-
nos de la estandarizacién contractual y los contratos en masa, los contratos
de la economia intervenida, las relaciones contractuales de hecho y la apari-
ci6n de un nuevo Derecho de Contratos a través de la proteccién de los
consumidores.

Después de exponer las diferentes clases de contratos el autor examina los
tres elementos fundamentales del mismo: consentimiento, objeto y causa, asi
como la forma y su documentacién. Destaca —pues detenerse en todo ello es
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practicamente imposible— los estudios sobre la autocontratacién, el contrato
abstracto, las ofertas de contrato, la formacién por subasta y por concurso,
la promesa de contrato y el contrato de opcién. Igualmente, deben ser tenidas
muy en cuenta la serie de problemas que afloran al tratar el contenido del
contrato, el estudio de sus condiciones generales, el tema de los contratos
atfpicos y los dos puntos finales en torno a la interpretacién y eficacia e
ineficacia del mismo.

II. LAS RELACIONES OBLIGATORIAS

Como el Codigo Civil no habla mas que del posible contenido de la obli-
gacién, el autor describe el concepto superando la equiparacién entre obliga-
c16n y deber juridico y dice que es una situacién juridica en la que una
persona (acreedor) tiene un derecho personal o de crédito que le permite
exigir o reclamar un comportamiento de otra persona (deudor) que soporia el
deber juridico de realizar en favor de aquel un determinado comportamiento
(deber de prestaci6n). Ello permite separar del concepto todas aquelias obli-
gaciones que forman parte de una relacién juridico-real o que son la situacién
pasiva de un derecho real o de relaciones entre propietarios en las servidum-
bres prediales. S6lo —concluye el autor— si pertenecen a la especie de dere-
chos personales puede hablarse de crédito y deuda. También es linea general
de la exposicién la de que la mayor parte de las obligaciones lo son contrac-
tuales, pero las nacidas de otras fuentes, a falta de especifica regulacién legal,
se rigen también por las reglas generales de las obligaciones.

El trabajo, que casi bordea las mil paginas, es no sélo extenso sino intenso,
y puede decirse que «agota» matena. Por ello resulta sumamente dificil dar
una referencia detallada de su contenido y mas intentar profundizar en cual-
quiera de sus aspectos. La visién debe ser globalizada y ajustandose a m
peculiar forma de construir estas recensiones. Aparte de las precisiones ante-
riormente hechas sobre el concepto de obligacién, entiendo que son funda-
mentales los conceptos que el autor deslinda sobre la deuda y la responsabi-
lidad, asf como el crédito y la deuda, que precedidos de unas referencias
histéricas permiten la delimitacién del concepto de obligacién

El desarrollo del estudio permite afrontar el tema de la constitucién de la
relacién obligatoria y el problema histérico y moderno de las fuentes Para el
autor, después de examinar la teoria pluralista moderna de las fuentes, s6lo
caben dos clases de fuentes: la autonomia privada o poder del individuo y el
poder heterénomo, que so6lo puede ser la soberania del Estado creando rela-
ciones entre particulares. Ello le permite examinar la autonomia privada, la
voluntad unilateral, la promesa publica de recompensa, los cuasi contratos y
los actos de soberania y administrativos. De las fuentes se traslada el estudio
a los sujetos y objeto de la relacién obligatoria, precisando en los primeros la
situacién de pluralidad, la cotitularidad, los criterios parciarios, las obhgacio-
nes indivisibles, los créditos conjuntos o en mano comin, los solidarios, los
sindicados y las deudas parciarias, mancomunadas y solidarias y su relacién
interna. Respecto del objeto, lo identifica con la prestacién que encierra un
comportamiento o una conducta del deudor y que puede contemplarse en un
dar, un hacer o una obligacién negativa. Examen especial merecen las deudas
pecuniarias con sus problemas de devaluacién, moneda extranjera, interven-
cién estatal y deuda de intereses, afiadiendo a todo ello el estudio de la pres-
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tacién cuando se trata de obligaciones genéricas, alternativas, prestaciones
fraccionadas, imposibilidad sobrevenida y la facultad de sustitucién

La linea estructural del estudio permite al autor ofrecer con detenimiento
el examen de circunstancias, como puede ser el tiempo, la condicién, el ca-
racter sinalagmaético, los negocios parciarios y las relaciones obligatorias
derivadas de titulos de crédito. Igualmente, se expone la circunstancia del
lugar o localizacién de la relacion obligatoria. Su contenido sirve para aclarar
muchas situaciones y, sobre todo, determinar sus posibles efectos. Destaco
este punto pues al comentar el contenido de una Resolucién de la Direccién
General la postura que sostiene el autor fue decisiva para poder atacar la
argumentacién del Centro Directivo en un curioso caso de cesién de terrenos
a cambio de pisos construidos. Queremos hacer referencia en este apartado a
las garantias de las obligaciones cuyo estudio sélo comprende las que el autor
denomina personales, esto es, la pena convencional, las arras, el derecho de
retencidn, la fianza, las subfianzas, los avales, las pélizas de afianzamiento y
seguros de caucién, asi como las llamadas cartas de patrocinio.

En lo que el autor llama «dindmica de la obligacién» deben de tenerse en
cuenta tres coordenadas: ejecucién exacta de la prestacién, satisfaccién del
acreedor y liberacién del deudor, que pueden coincidir en un hecho; pero
también es posible que existan hechos que solo realicen parcialmente el pro-
grama previsto. Ello supone un estudio de los diversos elementos y circuns-
tancias del cumplimiento, especialmente la figura del pago, la discutida con-
figuracién del fené6meno de la subrogacién (que me hubiera gustado comentar
ampliamente pero que por razones de «sigilo» debo silenciar), la compensa-
cién, dacién en pago, cesién de bienes y remisién y condonacién. Junto a ello
se expone la teoria de la lesién o violacié6n del crédito e incumphmiento de la
obligacién, con las incidencias de la imputacién y los fenémenos de la culpa
y el dolo. Relacionado con ello estd la figura de la mora, las diversas situa-
ciones creadas por la imposibilidad, el cumplimiento defectuoso y los medios
de proteccién del crédito’ preventivos y posteriores. Especialmente se estudia
en capitulo independiente la resolucién de la relacién obligatoria sinalagma-
tica, su fundamento, sus presupuestos v sus efectos.

En lo que podriamos llamar «recta final» de esta minuciosa exposicion y
estudio de materias, se brinda al estudioso un problema muy de actualidad
cual es la concurrencia de acreedores sobre el patrimonio del deudor y la
insuficiencia del mismo, es decir, el tema del concurso, con el inevitable
estudio del fraude de acreedores y el sistema de privilegios. Para llegar al
problema de la extincién de la relacién obligatona, estudio final de la obra,
el autor aborda anteriormente la alteracién o modificacién de la relacion
obligatoria con los supuestos de novacién, cambios de acreedor, cambios de
deudor, delegacién, cesién del contrato y modificacién sobrevenida de las
circunstancias del negocio. En materia de subrogacién en el crédito hace un
especial estudio de la Ley de 1994 que lo regula.

Comprendo que todo este conjunto de temas exigiria muchisima mas
amplitud no sélo de exposicién, sino de posible contraste de pareceres; pero
aun reconociendo lo que el «pueblo llano» dice: «el que mucho abarca, poco
aprieta», aunque hubiera pedido una aceptacion de «<mayor cabida» o «exceso
de cabida», siempre hubiera tenido que contar con los linderos que las recen-
siones tienen a semejanza de las fincas

Jose M.? CHico Y OrTIZ
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GonzALEZ PEREZ, J., y GoNzALEZ Navarro, F.: Comentarios a la Ley de Régunen
Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento Admunistrativo
Comiin (Ley 30/1992, de 26 de noviembre), Civitas, 1992 (dos tomos).

Recién publicada la Ley reguladora de esta materia, los autores de esta obra
que ahora traigo a colacién brindaron un amplio trabajo cuyo comentario cri-
tico hice en estas mismas paginas. He tardado en localizarlo y he descubierto
con sonrojo que al mismo le faltan las clasicas divisiones o apartados que suelo
utilizar para diferenciar materias. Al no encontrar el original me ha quedado la
duda de si yo cometi esa falta de «sistematica» (que contrasta con la obra de
GonzALez PEREZ) o ello se debe al corrector de pruebas, pues como todos sabéis
en mis colaboraciones en las diferentes revistas nunca corrijo pruebas y asi
sitempre existe alguien a quien poder echar la culpa de los errores gramaticales
o conceptuales. Para el que quiera comprobar lo que digo puede ver la pagina
1656, nimero 618, septiembre-octubre 1993, de esta REvisTA.

Esperando superar aquellos errvores, lo importante ahora es abordar el
contenido de los dos tomos, de mas de mil paginas cada uno, que recogen los
comentarios que en forma general hacen los autores en la Introduccién, asi
como en su propuesta de reforma al final de la obra, sin perjuicio de ir
examinando articulo por articulo su contenido en letra y espirtu. La vision de
la obra exige la diferenciacién de estos dos tomos, pues si bien en ellos la
mayor extensién esta destinada al comentario de los articulos, uno y otro
proyectan precisiones generales.

TOMO PRIMERO

La razén de esta publicidad se debe —como apuntan los autores en el
Prélogo— a la necesidad de ofrecer a «todos los que han de aplicar la Ley»
la exposicién mas completa de su articulado junto a las interpretaciones exis-
tentes, eligiendo la que consideran mas correcta en congruencia con los prin-
cipios generales del Derecho. Todo a la vista de que la Ley vigente no acaba
de derogarse totalmente dadas las abrumadoras criticas recibidas nada mas
publicarse. Las tultimas etapas del Gobierno socialista en materia de leyes
administrativas no ha sido nada feliz, y ahi esta un texto de la legislacién
urbanistica que tuve la valentia de criticar, sin que mi critica sirviera de nada
Menos mal que ha comenzado a derogarse.

Por supuesto que los autores no se han contentado con ofrecer unos co-
mentanos al texto legal, sino que al lado de su exposicién han situado la
critica de aquello que, a su entender, debe ser derogado. Es de esperar que el
legislador actual se haga eco de todo ello y sepa superar «los inevitables
efectos negativos» que se han podido producir.

En la Introduccién los autores hacen una especie de exposicién retroactiva
a la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958, conectandola con la actual
de 1992 y destacando las reacciones frente a la misma. El grave atentado al
estado de Derecho supone un criterio unanime en todos los especialistas del
Derecho Administrativo que destacan al ocuparse de la nueva Ley. Por via de
ejemplo citan a Martin ReTorTILLO, GARCIA DE ENTERRIA, LOPEZ MENUDO, SANz
Moreno, GONZALEZ BERENGUER, etc.

En esta visién genérica de la nueva Ley, tal y como lo hicieron en los
comentarios inmediatos a su publicacion, destacan cuatro puntos importantes
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que les sirven para contrastar o confrontar la normativa legal con los princi-
pios constitucionales. Estos cuatro puntos son. 1) El acceso al procedimiento.
2) El problema de si se respetan o no las elementales garantias de defensa 3)
La eficacia de la segundad juridica una vez concluido el procedimiento. 4) Si
el procedimiento no constituye un obstaculo a la tutela judicial efectiva. To-
dos estos puntos los glosé en el comentario que al comienzo he citado y, como
tengo la esperanza de que esta legislacién sea revisada concienzudamente,
aquf s6lo destacaré lo que los autores apuntan al concluir este examen general
de los puntos citados: la inseguridad juridica ciudadana vivida por el sistema
de entrada en vigor de la Ley en el que su transitoriedad provocé una publi-
cacién de leyes que han creado un «caos normativo». Sobre los Jueces recae
ahora —dicen los autores— la pesada carga de crear una jurisprudencia que
remedie «los afanes de onginalidad y falta de técnica, obstinacion o ignorancia
del legislador».

Con la publicacié6n de esta Ley crecié en mi la idea de profundizar en la
teoria del «silencio administrativo», pero no he podido lograrlo, es mas, al
querer aplicar esta teoria al campo del recurso gubernativo se dicté una dis-
posicién disparatada, con una total falta de conocimiento de la norma que lo
regula.

El primer tomo recoge los comentarios de los 67 articulos primeros de la
Ley y en ellos surge el alarde sistematico de que hacen gala los autores,
facilitando con ello el estudio y brindando la claridad suficiente para su en-
tera comprension. Me fijo, por ejemplo, en el articulo 50 que se refiere a la
«urgenciar», y la exposicién distingue entre el concepto y los caracteres de la
misma, las diferencias con figuras afines (celeridad, sumariedad y estado de
necesidad), las clases de urgencia, el trato normativo de la misma y el control
de la declaracién de ella Creo que ello sirve para dar una idea general de
cémo son tratadas cada una de las materias que se abordan.

TOMO SEGUNDO

Este tomo recoge los comentarios del resto del articulado, que termina en
el 146 y que responde en su exposicién a esa sistematica apuntada anterior-
mente. Como es l6gico se estudian las once disposiciones adicionales que
acompafan a la Ley, las dos disposiciones transitorias, la derogatoria y la
disposici6n final, destinada esta dltima al desarrollo reglamentario y a la
entrada en vigor de sus preceptos. Especialmente se abordan en este final la
disposicién adicional tercera y el estado de cumplimiento de la «deslegaliza-
cién» ordenada, asf como la disposicién transitoria segunda con el sistema
empleado para los procedimientos.

Los autores hablan de la grave situacién creada por la aplicacién de esta
Ley v califican a la misma como «demencial». La verdad es que tengo que
unirme a esta critica, pues en mis lecturas parciales del texto da la sensacién
que esta discurrida en momentos de «malhumor» o con deseos «malévolos»
Y esto que resulta intolerable en el trato social, se convierte en una irrespon-
sabilidad que linda con la malicia y la ignorancia. Esta postura del legislador
es tan incomprensible como cierta manifestacién de la «ensenanza en el odio».

Para los autores el juicio critico de la normativa, siendo negativo, no «aban-
dona las armas» y al final de la obra ofrecen una «propuesta de minimos»
para la reforma legislativa (dmbito y principios, 6rganos de la Administracién,



1586 INFORMACION BIBLIOGRAFICA

procedimientos admimstrativos, revisién de los actos, potestad sancionadora
y principios tanto de dicha potestad como del procedimiento), reconociendo
que existen aspectos «manifiestamente mejorablesn.

La obra —cuyo esqueleto hemos ofrecido— tiene una clave de abreviatu-
ras, un indice de materias y otro sumarnial, reservando para las citas a pie de
pagina las obras y autores empleados. El haber vivido la necesidad de «poner
al dia» una obra hace que llegado el momento de la valoracién de lo que ésta
contiene deba prodigar el elogio, pues la misma no sélo ofrece un estudio de
la norma, sino unas soluciones para ser incorporadas a la posible y necesaria
nueva normativa.

Jost M ® CHico v OrTIZ

EsturiLLo LorEz, A Estudio de la sociedad de responsabilidad himitada, Edito-
rnal Civitas, S.A., Madrid, 1996.

Con alguna frecuencia a este recensionista determinadas personas le po-
nen en serios aprietos, pues la materia que le ofrecen suele alejarse de las
posibilidades de un comentario expositivo del tema que encierra la publica-
ci6n. Y éste viene a ser uno de los casos en los que juega, de una parte, la
ignorancia, y, de otra, la lejania de conceptos. Sobre el civilista pesa inexora-
blemente el principio de «responsabilidad universal» que apunta el articulo
1.911 del Cédigo Civil, aunque no olvida la posible aceptacién de la herencia
«a beneficio de inventario» (arts 1.010 y sigs.) o la garantia hipotecana en la
modalidad limitada del articulo 140 de la Ley Hipotecaria.

Si en el campo civil puede haber quiebras al principio de responsabilidad,
resulta l6gico admitir la posibilidad de que en el campo mercantil —cuyo
sefior y duefo parece ser la sociedad anénima— también se regule un ente
social que sé6lo ofrece una responsabilidad limitada. No obstante, la vigente
regulacién de la materia no aparece tan diafana como en la del afio 1953. Lo
destaca asi el prologuista de la obra —mi querido amigo MANUEL OLIVENCIA—,
quien aflora una de las criticas que el autor del estudio hace la vigente Ley
del afo 1995 «ha desdibujado la caracterizacién tipolégica de la sociedad de
responsabilidad limitada» y los limites o diferencias con la sociedad an6nima
«resultan ya confusos desde que la regulacién de ésta permite, al amparo de
la autonomia de la voluntad, la introduccién de elementos personalistas y la
flexibilizacién del régimen propio de una capitalidad abiertax.

La obra va estructurada por capitulos y cada uno de ellos lleva su corres-
pondiente bibliografia. Existe una clave de abreviaturas, un Apéndice con
formularios, un indice sumarial, otro alfabético de materias y otro de articu-
los y disposiciones transitorias con la referencia a la pagina donde estan
estudiados. Todo ello facilita enormemente el estudio de la materia.

Hemos aludido anteriormente al Prélogo que MaNugL OLIVENCIA brinda a la
publicacién y que estd escrito con esa galanura, finura y sensibilidad de todo
gran jurista y, en este caso, especialista en Derecho Mercantil. Me he recreado
en su lectura a la «vieja usanza»- con esa parsimonia que hoy resulta lujo en
este vértigo vital, regresando a veces a lo ya leido para lograr el recreo interior
de ver lo bien que estd expresada la idea. Destaca varios aspectos de la obra
y hace un elogio a esa «mision juridica eminente» que los Registradores
Mercantiles realizan en su labor calificadora. En el autor, como se sabe, se
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retinen las dos vertientes juridicas de ser Notario y Registrador Mercantil,
aparte de amigo del prologuista.

Al estar estructurada la obra por capitulos se me plantea el problema de
optar por el respeto a esa forma expositiva o hacer unos grupos de materias
que pueden brindar al lector una visién mas réapida que la de ir siguiendo los
apeaderos de los capitulos. Me inclino por esto ultimo —solicitando el perdén
del autor— basandome en que si bien el Prélogo —como dijo OrTEGA vy ahora
invoca OLIVENCA— es «antesala», la recensién no pasa de ser «noticia de con-
tenido», sin llegar a alcanzar la categoria de «epilogo» que suele encerrar un
resumen critico, y para eso no estoy preparado.

Desde mi punto de vista existen en la exposicién de las materias varios ele-
mentos que pueden ir agrupados pensando siempre en un posible nacimiento
del ente social, en un régimen de participaciones y 6rganos sociales, en el estu-
dio del capital social, en las modificaciones sociales y los aspectos que se con-
templan en los ultimos capitulos. El no haber desempefado o servido el cargo
de Registrador Mercantil y haber estado siempre en el de la Propiedad, quiza
limite un tanto mu responsabilidad por esta libertad que me tomo.

I. ANTECEDENTES, NATURALEZA Y CONSTITUCION

El autor «alza el telon» del estudio analizando la figura en los antecedentes
de las legislaciones inglesa, francesa, suiza e italiana, singularmente en la
primera que es donde nace la figura. Luego ya se adentra en la legislacién
espafiola del afio 1953, la reforma impuesta por la Comunidad Europea del
afio 1989 y la Ley vigente de 23 de marzo de 1995, sin olvidar el estudio de
la reforma del Reglamento del Registro Mercantil de 19 de julio de 1996.

Se mnvoca para perfilar la naturaleza juridica de la sociedad la Exposicién
de Motivos, en donde se habla de una «sociedad hibrida» en la que se trata
de hacer convivir arménicamente elementos personalistas y capitalistas, sin
que ello suponga convertirla en una «pequefia anénima» ni en una colectiva
con responsabilidad limitada El autor, sin embargo, considera que predomi-
na més lo primero que lo segundo. Se apuntan determinadas diferencias con
la anénima: por razén de su constitucién, ventajas de fundador, caracter
cerrado o abierto de una y otra, capital social, distinto juego del principio de
autonomia de la voluntad, documentacién, modificacién de estatutos y forma
de distribucién de dividendos. La define diciendo que es aquella que «con
capital dividido en participaciones sociales e integrado por todas las aporta-
ciones de los socios limita la responsabilidad de los mismos por las deudas
sociales al importe de aquéllas».

Cierra esta parte el concepto de capital social, el problema de la denomi-
nacién de la sociedad, la existencia de sociedades en formacién o irregulares,
los elementos de constitucién de la sociedad y las causas y efectos de la
nulidad y su declaracién.

II. PRESTACIONES ACCESORIAS, PARTICIPACIONES
Y ORGANOS SOCIALES

Antes del estudio de las participaciones sociales se hace el de las llamadas
«prestaciones accesorias», que define —siguiendo a SACRISTAN REPRESA— como
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«obligaciones sociales que pueden pactarse en la escritura social o en los
estatutos como accesorias de la obligacién principal que tiene todo socio de
hacer su aportacién al capital social, en virtud de las cuales todos o algunos
de los socios se comprometen a efectuar, gratuita o retribuidamente, presta-
ciones de muy variado carécter, que en ningtn caso podran formar parte del
capital». Definicién de la que deduce los caracteres, para luego estudiar el
problema de su transmision, modificacién y extincién, sin olvidar el efecto del
incumplimiento obligacional

Respecto a las «participaciones sociales», su estudio lo hace el autor en dos
momentos de su exposicién al referirse al capital social y su divisién en
participaciones sociales, y reservar la problematica de la transmisién, la co-
propiedad, usufructo, prenda y embargo de las mismas para este momento.
Especialmente se hace referencia a la adquisicién por la sociedad de sus
propias participaciones y a las participaciones reciprocas.

En materia de «drganos sociales» se desdobla el estudio en la atencién que
merece la Junta General con sus diferentes clases y su forma de actuacién, asi
como los 6rganos de Administracién, El Consejo de Administracion, los admi-
nistradores y sus funciones de gestién y representacion, asi como su respon-
sabilidad.

III. ESTATUTOS Y CAPITAL SOCIAL

Los conceptos de estatutos y capital social se exponen por el autor en lo
que se denomina «disposiciones generales», que juntamente con los demds
citados componen el entramado social de la figura Aqui, por ello, se cifie a
exponer la modificacién de los estatutos y las alteraciones del capital (aumen-
to y reduccién) Y aunque se estudia en forma independiente, me atrevo a
incluir en este punto a las llamadas cuentas anuales en su triple dimensién de
verificacién, aprobacién y depdsito, habiendo explicado antes lo referente al
concepto de balance, cuenta de pérdidas y ganancias y Memoria.

IV. MODIFICACIONES SOCIALES

Todo fenémeno que suponga una cierta alteracién en la vida social cabe
dentro del término juridico que hemos empleado y por ello los minuciosos
estudios que de la figura de la transformacion destina el autor, asi como a sus
diversos supuestos, sus requisitos y sus principios. Figura especialmente estu-
diada es la de la «escisién» en sede de las sociedades que no permite un
concepto general, pero si un entendimiento claro a través de sus variedades
(simple absorcién, creacién y escisiéon impropia). Igualmente se estudian el
fenémeno de la extincidn, la separacién y exclusién de socios, asi como las

operaciones, requisitos y efectos de la liquidacion

V. TEMAS FINALES

El autor destina los cuatro ultimos capitulos a exponer la figura de la
sociedad «unipersonal» de responsabilidad limitada que regula novedosamen-
te la vigente Ley, cuyo antecedente es preciso verlo en la legislacién alemana
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y en los sucesivos reconocimientos hechos a la figura por las Resoluciones de
la Direccién General de los Registros y del Notariado. Se supera asi la socie-
dad unipersonal «sobrevenida». Igualmente, en otro capitulo se exponen y
estudian las disposiciones «adicionales» y «transitorias» de la Ley vigente y
dos problemas importantisimos: el de las inversiones extranjeras y el régimen
fiscal.

El autor, en su doble caracter notarial y registral, brinda veintidés «mode-
los» de escrituras y actas sobre las principales exigencias de la regulacién, con
lo que facilita enormemente no ya la confeccién del documento, sino la pos-
terior calificacién del mismo para su inscripcién en el Registro Mercantil.

Entiendo que estamos ante una obra que orienta, permite profundizar en
infinidad de problemas y ofrece soluciones, lo cual ya la incluye entre esas
que «hay que tener» en la biblioteca «a mano» para después de ser estudiadas
apoyarse en ellas para salir airoso del problema planteado.

Jose M.* Cuico v Orriz

EscoBar Fornos, IvaN: Constitucion y derechos humanos, Universidad Centro-
americana de Managua, 1996. Un tormo de 195 paginas.

No es la primera vez que el doctor Ivin EscoBar Fornos, actual Presidente
de la Asamblea de Nicaragua, nos honra con su presencia en nuestra paginas
Ya en otra ocasiones nos ha prestado su valiosisima colaboracién mediante
trabajos de gran altura, y varias veces nos hemos referido en esta RevisTa a
diversos aspectos de su amplia y profunda obra juridica.

Ahora nos ha remitido amablemente este ibro donde, al recoger de modo
certero la legislaci6n de su pais en lo referente a las garantias constitucionales
de los derechos humanos fundamentales, formula una amplia exposici6n
doctrinal y de Derecho comparado sobre esta materia.

Cuestién esta de importancia primordial en cuanto que, bajo el rétulo
genérico de los derechos humanos, se trata de proteger el ambito personal a
que aspira todo hombre como base de su vida dentro de un circulo de invio-
lable respeto a la libertad individual y que constituye una de nuestras mayores
aspiraciones.

De entrada, el doctor EscoBar Fornos encuentra el fundamento de los
derechos humanos tanto en nuestra propia condicién terrena como dandole
incluso un origen divino, pues nos dice que, ya sea por su razén o inteligen-
cla, ya por su imagen y semejanza al Creador, los hombres tienen libertad y
derechos inherentes a su condicién humana que son irrenunciables e incluso
anteriores al Estado. Estos derechos humanos establecen facultades y condi-
ciones para que las personas puedan obtener una vida digna, libre e igual;
s6lo asi, dice el autor, los hombres podran desplegar sus fuerzas, tanto fisicas
como morales e intelectuales, para conseguir la realizacién de sus aspiracio-
nes en la busca de la felicidad.

La amplitud y verdadera naturaleza de estos derechos humanos es estudia-
da en el libro desde tres puntos de vista: En su primera dimensién aparecen
como instrumentos de defensa o reclamo contra el Estado; en la segunda hay
que contemplarlos actuando en las relaciones entre personas, sea en el aspec-
to de la interrelacién entre esos derechos o sea en la participacién de la
sociedad civil en la promocién y cumplimiento de los derechos humanos; la
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tercera dimensién surge con la internacionalizacién y universalizacién de los
derechos humanos mediante declaraciones, convenciones y decisiones de
Tribunales que juzguen a los Estados ante las reclamaciones de los particu-
lares.

Hecho asi el planteamiento inicial, el doctor EscoBar hace una clasifica-
cién y exposiciéon general de los derechos humanos, primero segin varios de
los distintos puntos de vista formulados por la doctrina y estudiando la po-
stbilidad de su coordinacién, interdependencia y proteccién, para después
pasar al Derecho positivo con exposicién de la lista de estos derechos que se
recogen y regulan en la Constitucién de Nicaragua.

Los derechos humanos han recibido acogida en la gran mayoria de las
legislaciones y eso ha propiciado que la materia haya entrado de lleno en el
Derecho internacional, habiéndose recogido en las declaraciones generales de
la ONU. Tgual ocurre con multiples convenios y tratados, teniendo también
como fuente lag costumbres, principios y doctrinas.

Sefala el autor como caracteristicas del Derecho internacional de los de-
rechos humanos que el sujeto pasivo es el Estado como obligado y son sujetos
activos los seres humanos como titulares de esos derechos; el objeto es la
regulacién de las relaciones v derechos entre Estados e individuos concreta-
dos en la proteccién de los derechos humanos en forma continuada e irrever-
sible. La proteccién internacional tiene caracter subsidiario respecto al Dere-
cho interno de cada pais, que debe ser el primero en intervemir por exigirlo
el principio de la soberania y el orden légico del proceso Una vez agotada esa
via interna se podra pasar a la instancia internacional.

En la Seccién 2* el libro aborda la protecci6n internacional de los dere-
chos humanos. Hay en principio un sistema universal en el seno de las Na-
ciones Unidas a través de sus 6rganos que el autor estudia relacionando las
varias declaraciones sobre el particular, desde la reguladora de los derechos
del nifio de 1959 hasta la referente a la represion de la discriminacién racial
de 1976. Después expone el sistema interamericano, cuyo documento funda-
mental estd constituido por la Convencién Interamericana sobre Derechos
Humanos y sus dos érganos de proteccién son la Comisién Internacional y la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, cuyas actuaciones son estudia-
das detalladamente.

La Comisién funciona desde 1960, estd integrada por siete miembros, es
independiente y funciona como 6rgano de proteccién y promocién de los
derechos humanos. La Corte estd integrada por siete Jueces elegidos por
mayoria de votos de los Estados partes en la Convencién y en la Asamblea
General de la Organizacion, su sede se encuentra en San José de Costa Rica

El sistema europeo es también objeto de examen en el libro. El documento
fundamental lo constituye la Convencién Europea para la proteccién de los
derechos humanos y las libertades fundamentales, suscrito el 4 de noviembre
de 1950. Ha sido completada por cinco protocolos y varios reglamentos y
contiene una amplia lista de derechos humanos. Los 6rganos de proteccién
son la Comisién, el Tribunal y el Comité de Ministros. También se estudia en
el libro la actuacion y funcionamiento de estos 6rganos.

Tras referirse a las lineas generales que distinguen los dos grandes siste-
mas de control constitucional de los derechos humanos, que son el difuso o
norteamericano y el concreto o europeo, el doctor Escosar expone el sistema
constitucional nicaraguense, que es bastante paralelo al sistema espafiol que
conocemos en cuanto que se articulan recursos de inconstitucionalidad y
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amparo, una particularidad advertimos y es el llamado recurso de exhibicién
personal, que tiene por objeto especifico proteger la libertad, integridad y
seguridad de las personas y se concede a favor del que sufre la violacién o
amenaza, sea de las autoridades o de los particulares, de que se puedan
cometer actos restrictivos de la libertad personal.

La parte segunda del libro tiene un contenido especificamente nicaragiien-
se en cuanto que trata del alcance de la reforma de su Constitucién, lo que
lleva consigo la exposicién de los puntos concretos a que afecta y un estudio
de sus principios informadores. Se establecen como tales la libertad, la justi-
cia, el respeto a la dignidad de la persona humana, el pluralismo politico,
social y étnico, el reconocimiento a las distintas formas de propiedad, la libre
cooperacion internacional y el respeto a la libre autodeterminacién de los
pueblos.

Y la tercera parte se dedica a estudiar la institucién de la Justicia, basica
e imprescindible para la pacifica convivencia. El autor predica como valores
a persegulr, en primer lugar, que la sentencia sea producto de un proceso
investigador rapido, imparcial y seguro, donde las partes puedan defender y
probar sus alegaciones.

El libro acaba con el estudio de la reforma penal que el autor propugna
para Nicaragua, en la misma linea seguida por otros varios pafses hispano-
americanos que cita.

Una vez mis hemos recogido con gusto el palpito juridico de nuestros
hermanos de Hispanoamérica que con alguna frecuencia manifiestan su
presencia en las paginas de nuestra REvisTa, siempre abierta a ellos, y que
tiene amplia resonancia en aquellas tierras. Este libro que hemos comentado
refleja de modo vivo una época de transicién social y el Derecho esta presente
de la mano de uno de los méas prestigiosos juristas de allende el Atlantico, a
quien saludamos afectuosamente.

Francisco CorRraL DUERAS

LopEz Rop6, LAUREANO, y otros Las Cdmaras de Comercio e Industria en la
Europa continental. Edicién de la Camara de Comercio e Industria de
Madrid, 1966. Un tomo de 328 paginas.

Durante los dias 18 y 19 de septiembre de 1995 tuvo lugar en Madrid el
coloquio internacional sobre la regulacién de estas Cdmaras en varios paises
de la Europa continental, desarrollandose ponencias a cargo de varios profe-
sores de Alemania, Austria, Espana, Francia, Grecia, Holanda, Hungria, Italia
y Polonia.

La Camara de Comercio e Industria de Madrid ha recogido dichas ponen-
cias en este libro que presenta su Presidente, don AprIAN PIERA, con la idea de
reunir el pensamiento de estos prestigiosos ponentes, quienes informaron
sobre la organizacién, funcionamiento y régimen juridico de estas Corpora-
clones en sus respectivos paises, los que integran lo que se puede llamar
«modelo continental».

Ha sido coordinador del libro el profesor espafiol don LAUREANO LOPEZ
Ropo, que en la Introduccién parte de que el modelo econémico predominan-
te en Europa y que consagra también la Constitucién espaiiola es el de la
economia de mercado basada en la libre iniciauva privada, pues el principal
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motor del crecimiento econémico es la empresa y ésta alcanza su mayor
productividad y es mds competitiva si esta dirigida por particulares; la supe-
rioridad de la empresa privada sobre la publica es patente, aunque siempre
serd necesaria una reglamentacién que proteja el interés general de la econo-
mia y a la vez el de los particulares.

Ahora bien, no es preciso que sea el propio Estado el que realice directa-
mente esas funciones de vigilancia de la vida econémica. Concretamente, en
esta esfera las Camaras Oficiales de Comercio, Industria y Navegacién son,
segun su Ley reguladora de 22 de marzo de 1993, Corporaciones de Derecho
Publico con personalidad juridica y plena capacidad de obrar para el cumpli-
miento de sus fines y que ademas del ejercicio de las competencias de caracter
publico que las leyes les atribuyen tienen como finalidad la representacion,
promocioén y defensa de los intereses generales del comercio, la industria y la
navegacion. El profesor LopEz Ropo sienta la tesis de que la libertad de asocia-
cién de los empresarios es compatible con la adscripcién de éstos a las Cama-
ras, que son Corporaciones de Derecho Piblico, ya que éstas obedecen tanto al
principio de descentralizacién como al de colaboracién de los particulares. El
4mbito de las Camaras y las asociaciones privadas es distinto; las primeras
defienden el interés general de la economia, y las asociaciones defienden los
intereses econémicos privados que son los propios Recoge la observacién del
profesor OLIVENCIA de que no estamos ante una adscripciéon forzosa a una aso-
c1acién privada, sino ante la integracién en una Corporacién publica, y termi-
na ponderando las tareas que ante Europa realizan las Camaras, preguntando-
se c6mo podrian las pequefias empresas competir aisladamente en el mercado
internacional s1 no contaran con las facilidades que les prestan las CAmaras en
la prospeccién de los mercados y en la formacién de sus hombres

A continuacién se reproducen en el libro las ponencias de los representan-
tes de los paises antes dichos y que son las siguientes:

— Alemania «Las Corporaciones de Derecho Publico y en particular las
Camaras de Comercio e Industria», por el profesor J. Kaiser, de la Universi-
dad de Friburgo.

— Austna: «Las Camaras de Comercio austriacas», por el profesor THEO
MayER-MaLy, de la Universidad de Salzburgo. .

— Francia: «El régimen juridico de las Cdmaras de Comercio e Industria
en Francia», por el profesor EMmMANUEL Daoup, Abogado ante la Corte de Ape-
lacién de Paris

— Grecia. «Las Camaras de Comercio e Industria en el Derecho helénico»,
por el profesor EvancHELOs Peraxis, de la Universidad de Atenas.

— Holanda: «Las Camaras de Comercio e Industria en un contexto socio-
politico en evoluctén en los Paises Bajos», por el profesor JEaN PETER BALKE-
NENDE, de la Universidad Libre de Amsterdam.

— Hungria- «Las Corporaciones publicas en Hungria», por el profesor
ANTAL ApaM, miembro del Tribunal Constitucional de Hungria.

— Italia. «La organizacién de las Camaras de Comercio en Italia», por el
profesor Onorato SEPE, de la Universidad de la Sapienza de Roma.

— Polonia- «Las Corporaciones de Derecho Publico en Polonia», por el
profesor Zanusz Lerowskl, de la Universidad de Varsovia.

El sistema espafol se expuso por el profesor don JorRGE CONTRERAS LLANSA-
Na, Catedratico emérito de la Universidad de Barcelona, y por don Jost Ma-
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NUEL GuTIERREZ DELGaDO, Abogado del Estado, quienes en sus trabajos recogen
la evolucién legislativa, la normativa vigente, la caracterizacién de las Cama-
ras espafolas y la doctrina del Tribunal Constitucional respecto a estas Cor-
poraciones, con especial estudio de la Sentencia de 16 de junio de 1994, sobre
todo respecto a la discutida cuestién del llamado «recurso cameral». Se ter-
mina diciendo que la configuracién definitiva de las Camaras puede cdepender
de la doctrina que siente el Tribunal Constitucional al resolver sobre cuestio-
nes de la Ley de 1993, pero también dependera de que se procure un pleno
acercamiento y apoyo a los empresarios que son su base corporativa.

Como resultado del examen comparativo los ponentes acordaron como
conclusiones las siguientes, que resumimos

1.* En la Europa continental el régimen predominante respecto a la na-
turaleza de estas Camaras es el de Corporaciones de Derecho Publico, con la
suficiente autonomia para poder ejercer eflicazmente sus atribuciones.

2.2 Las Camaras, asumtendo la representacién de las empresas, llevan a
cabo la defensa del interés general de la economia y prestan las funciones
jurfdico-administrativas que la Ley les encomienda.

3.2 Se diferencian radicalmente de las asociaciones privadas y no puede
haber colisién entre ellas porque se mueven en campos distintos

4.* La futura evolucién de la economia estard dominada por el creciente
fenémeno de la internacionalizacién Las Camaras estan llamadas a desempe-
fiar un importante papel en la promocién de proyectos comunes de interés
general y en procurar un mejor conocimiento entre los pueblos.

Junto a las ponencias se presentaron varias comunicaciones y también se
recoge su texto en este libro, pero seria demasiado extenso resumirlas. Reco-
jamos solamente la altima, cuyo autor es el Registrador de la Propiedad don
JEsUs LoOPEz MEDEL, que empieza su trabajo estudiando las Camaras como
expresion juridica de la sociedad civil y en el orden institucional bajo una
optica filos6fico-juridica y acude a la jurisprudencia alemana como previa al
estudio de la citada Sentencia del Tribunal Constitucional espaiiol de 16 de
junio de 1994, que, a su juicio, no ha puesto en duda la naturaleza de estas
entidades como verdaderas Corporaciones de Derecho Publico y por tanto no
suponen una confrontacién con la distinta libertad de asociacién privada.

Como se ve, el libro se justifica en el deseo de aclarar y puntualizar la
doctrina que pudiera desprenderse de la repetida Sentencia del Tribunal
Constitucional, que en su dia pudo suponer un cierto motivo de inquietud que
aqui se quiere compensar. Pero de paso nos sirve como dato importante del
Derecho comparado, donde prevalece el caracter de Corporacién de Derecho
Publico para estas Camaras

Jost M.* CorraL GLON
Doctor en Derecho
Moreu BaLLonGa, Jost Luis: Aguas piiblicas y privadas. Editorial Bosch, 1 ed

Barcelona, 1996. Un tomo de 877 pags.

El estudio de las llamadas «propiedades especiales» en general, y en con-
creto el de las aguas, ha sido con relativa frecuencia descuidado por los civi-
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listas, delegando la tarea en juristas de otras disciplinas juridicas, administra-
tivistas a la sazén. La carencia de una sélida reflexién doctrinal sobre una
determinada materia, objeto de regulacién juridica, redundaré en que la nor-
mativa, que a la postre la contemple, carezca igualmente de dicha solidez y
acabe revelandose incompleta, deficiente e «irreflexiva»: buen ejemplo de ello
lo tenemos en la vigente Ley de Aguas de 1985 (LA) y su paupérrimo trata-
miento de la vertiente civil del Derecho de aguas El libro del que a continua-
cién se pretende dar noticia, viene sin duda a suplir dicha insuficiencia doc-
trinal, y lo hace con la seriedad y rigor que caracteriza en general a las obras
de su autor, el profesor MoREU BaLLonGa, catedratico de Derecho civil de la
Universidad de Zaragoza

El hilo conductor de la obra es la distincién entre aguas publicas y priva-
das en la legislacién actual, centrandose para ello en el analisis de las Dispo-
siciones Transitorias y del Tftulo I de la LA, y acudiendo cuando es necesario
a otros preceptos de la Ley intimamente relacionados con la problematica
tratada. Adelantaré ya, que el resultado de dicho analisis sorprendera al lector
habituado a la generalizada idea de que las aguas privadas son, tras la Ley de
1985, un supuesto excepcional en nuestro ordenamiento juridico.

Antes de entrar en el contenido de los diferentes capitulos de la monogra-
fia, quisiera dejar constancia de algunos aspectos generales dignos de ser
destacados.

En primer lugar, el estudio de cada uno de los supuestos abordados apa-
rece indefectiblemente precedido de una minuciosa exposicién de la situacién
vivida bajo la legislaci6én inmediatamente anterior, procediéndose en todo
caso a algo que desgraciadamente los autores de la LA de 1985 obviaron: una
cuidadosa reflexi6n histérica. El sentido de cualquier norma no se puede
explicar en su totalidad sin conocer el Derecho que la precede, y si ello es
cierto con caracter general, todavia es mas palmario cuando se trata de dis-
posiciones transitortas asf, las perniciosas consecuencias de la mencionada
omisi6én alcanzan tintes cuasi dramaticos en lo que la regulacién vertida en
aquéllas se refiere.

Igualmente debe ponerse de manifiesto el encomiable esfuerzo exegético
que el autor lleva a cabo al enfrentarse con los distintos interrogantes que un
texto de desalentadora técnica legislativa, impreciso, lagunoso y necesitado de
constantes interpretaciones correctoras plantea. El profesor Moreu llega en
muchos casos a conclusiones alejadas de aquéllas que otros sectores de la
doctrina —de los que siempre se da cumplida cuenta— propugnan, pero son
siempre fruto de una profunda reflexién y de un magistral recurso a las
distintas herramientas de las que dispone el intérprete a la hora de encarar un
concreto texto legislativo. Ello, unido al exquisito manejo de un rico aparato
conceptual, hace de la obra que en sus manos tiene el lector, no sélo una via
para alcanzar una mayor y mas racional comprensién de la materia concreta
que la ocupa, sino todo un ejemplo de c6mo debe acometerse con seriedad la
investigacién juridica.

Ahora bien, la profunda reflexién teérica vertida en las paginas de este
libro no obsta en absoluto sino que refuerza todavia mas su innegable utilidad
practica: el lector puede informarse de la trayectoria seguida en la aplicacién
de las normas que se estudian, de las tendencias acogidas por los distintos
Organismos de Cuenca al interpretarla, de c6mo resoclver problemas procedi-
mentales, registrales, etc. En el mismo sentido debe mencionarse la copiosa
Junisprudencia, tanto de la Sala Civil como Contencioso-Administrativa del
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Tribunal Supremo citada —siempre con exactas referencias que permiten su
facil localizaci6n posterior—, la puntual referencia a la doctrina vertida por
el Tribunal Constuticional, la inclusién de un meticuloso indice analitico que
permite ubicar con facilidad, dentro de tan amplia obra, el punto concreto
sobre el que se requiere informacién, asi como la completa bibliograffa que
se acompana.

Por dlumo, cada una de las hip6tesis tratadas en la legislacién estatal son
puntualmente examinadas también bajo la perspectiva del Derecho canario de
aguas.

El libro se abre con el estudio de los derechos subsistentes sobre las aguas
publicas procedentes de la legislacién anterior, contemplados en su totalidad
en la Disposicién Transitoria 1.* de la LA de 1985, a pesar de que la letra de
ésta mencione tan sélo a los dimanantes de concesiones o ganados por usu-
capién. El sentido tltimo de la disposicién es la asimilacién tendencialmente
plena de tales derechos provisionalmente respetados a los derechos sobre
aguas publicas adquiridos por concesién de acuerdo a la nueva ley. Ello
implica, pues, una retroactividad genérica de la LA de 1985 en este ambito,
paliada en cierto modo por un relativo respeto al contenido de los titulos
administrativos. Cuestiones controvertidas como la del destino de tales dere-
chos en caso de no ser acreditados o inscritos en el Registro de Aguas, el
régimen transitorio de las comunidades de usuarios o la suerte de los dere-
chos sobre cauces y lechos de aguas publicas son estudiadas en este primer
capitulo.

Si la Disposicién Transitoria 1.2 contiene la regla general transitoria para
los derechos sobre aguas piiblicas, su paralelo respecto de las aguas privadas
se halla en el apartado 1.° de la Disposicién Transitoria 4.%, en torno al cual
se desarrolla el capitulo segundo El principio rector de esta norma, aplicable
a todos los derechos sobre aguas privadas, es totalmente opuesto al de la
estudiada en el capitulo anterior: se parte de la irretroactividad genérica de la
reforma que, no obstante, se convierte en retroactividad a los cincuenta afios
para aquellos derechos privados inscritos en el Registro de Aguas conforme a
la opcién expresada en las Transitorias 2.* y 3 * a la que el precepto se remite.
Segun la interpretacién «oficial» de dicha opcién, los titulares de derechos
sobre aguas privadas pueden, bien acogerse al sistema de la nueva ley, merced
a la inscripcién de su derecho en el Registro de Aguas en un plazo de tres
anos desde la entrada en vigor de la LA, transformandose éste a los cincuenta
aflos en una preferencia para la obtencién de una concesién sobre dichas
aguas, bien, seguir disfrutdndolo indefinidamente «en el mismo modo y forma
que hasta ahora», salvadas las limitaciones impuestas en las Disposiciones
Transitorias, pero quedando privados de la proteccién administrativa que el
Registro de Aguas brinda. El autor va desglosando los problemas de orden
teérico y practico que la opcién presenta, para concluir calificAndola de una
parte de «solucién poco razonable y realista» (pag. 86) —las diferencias de
régimen juridico resultantes de optar por una u otra alternativa son escasas
y, parad@jicamente, las més significativas van en detrimento del titular que
opte por la inscripcién de su derecho—, y de otra de «solucién juridica exce-
sivamente conservadora y tolerante con los derechos adquiridos en materia de
aguas», lo que contradice claramente las intenciones publificadoras del legis-
lador de 1985. Si ademas se atiende a los datos existentes sobre solicitudes de
inmatriculacién o inscripcion en el Registro de Aguas, es forzoso concluir que
el resultado de la férmula opcional descrita no va a ser el reducir las aguas
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privadas a la categoria de supuesto excepcional, como tantas veces se ha
afirmado, sino provecar un «irracional mapa de distribucién de las aguas
puiblicas y privadas en nuestro pais en el afio 2036, st alguna nueva Ley de
aguas no lo remmedia antes» (pag. 740).

En los capitulos tercero y cuarto se exponen diversos casos en los que bajo
la legislacién actual van a pervivir, con caracter indefimdo, derechos sobre
aguas privadas.

El primero de ellos se dedica por completo a los derechos privados o
comunales provenientes del Antiguo Régimen, abriéndose con una ejemplar
explicaci6n histérica sobre nuestro Derecho de aguas desde sus origenes ro-
manos hasta la época liberal. Tanto la Ley de 1866 como la de 1879 dejaron
incélumes los «derechos legitimamente adquiridos antes de su publicacién»
(cfr. art 257 de la Ley de 1879), y sobran ejemplos jurisprudenciales del
enorme valor que la «pdtina de los pergaminos» ha tenido ante los tribunales
y de cémo ello puede «conductr a soluciones injustas y socialmente poco razo-
nables» (pag. 165). A pesar de ello, y por contradictorio que pueda resultar
con la ideologia inspiradora de la Ley de 1985, derechos privados sustentados
en antiquisimos titulos histéricos perviven hoy y perviviran indefinidamente
intactos en virtud del régimen transitorio previsto por la Disposicion
Transitoria 4.* basta con que sus titulares no hayan optado por su inscrip-
cién en el Registro de Aguas. En este sentido merece la pena apuntar una
realidad advertida por pocos y que me parece un ejemplo muy ilustrativo de
las secuclas de la mencionada falta de reflexién histérica: dado que en mu-
chos casos dichos titulos recaian sobre aguas futuras de rios conducidas por
acequias que se consideraban privadas, a pesar del tenor literal del articulo 2
de la Ley, «ni siquiera bajo el régimen juridico de la nueva Ley de aguas de 1985
es exacta la frase o afirmaciOn corriente de que las aguas de los rios son de
dorunio piiblico® parte de ellas, dificil de precisar para cada concreto rio, sigue
stendo de dominio privado, lo que sin duda hace merecedera a la nueva Ley de
aguas de una severa critica» (pag. 192) Desgraciadamente no es este el tnico
supuesto donde tal critica es inevitable.

El capitulo quinto continta desglosando otros supuestos de 1déntica per-
vivencia de derechos sobre aguas privadas. As{ ocurrira en la gran mayoria de
las corrientes de aguas privadas del pais, originadas en manantiales naturales,
dado el escaso predicamento de la opcién contenida en la Disposicién
Transitoria 2.* Al no haber tenido mayor éxito la fé6rmula opcional paralela de
la Disposicion Transitoria 3., referida a derechos privados sobre aguas sub-
terrdneas, cabe repetir la misma observacién respecto a éstos. Precisamente
era la regulacién de las aguas subterraneas uno de los sectores mas necesita-
dos de reforma, dados los extremos de sobreexplotacién y deterioro a los que
una legislacién 1ncentivadora de la iniciativa privada y en exceso liberal como
fue la de 1876-1879 dio pie, y que una Administracién carente de titulos de
intervenci6n suficientes no pudo controlar. No obstante, los cambios introdu-
cidos por la LA de 1985 se revelan una vez mas decepcionantes: se publifican
las aguas subterraneas alumbradas con posterioridad a la entrada en vigor de
la Ley —y entiéndase que éstas serdn sélo las aguas hasta entonces descono-
cidas o todavia no alcanzadas— siempre y cuando sean «renovables», novedo-
sa categoria de difuso alcance y significacién, dudosa consistencia y en todo
caso generadora de inseguridad juridica

Se continta explicando el régimen de los derechos de propiedad de lagos,
lagunas y charcas, tanto su defectuosa regulacién transitoria —cuya interpre-
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taci6n mas razonable obliga a prescindir en buena medida de la Disposicién
Adicional 1.* y a considerar todo tipo de lagos, lagunas y charcas, indepen-
dientemente de su inscripcién en el Registro de la Propiedad sometidos a la
norma general de la Disposicién Transitoria 4.>—, como la regulacién que ad
futurum se impone en el articulo 10 de la LA. Es digno de destacarse que
dicho precepto, al reconocer implicitamente la posible existencia de charcas
privadas en terrenos de propiedad privada, constituye, junto a las aguas sub-
terraneas «no renovables», el dnico supuesto dentro del sistema publificador
de la nueva Ley de Aguas donde se admite la titulandad privada de aguas
constituidas o consolidadas tras la entrada en vigor de la misma,

Los derechos privados sobre aguas pluviales estan 1gualmente salpicados
de desalentadores problemas interpretativos, en especial la dificil cohonesta-
cién del régimen de la Disposicién Transitoria 4.° con el articulo 52.1. de la
Ley y el derecho al uso privativo de las aguas pluviales contenidas en una
finca por parte de su propietario alli reconocido. La coirecta comprensién de
este precepto, en el que debiera verse un supuesto de uso privativo de aguas
publicas por disposicién legal, se ve todavia mas dificultada por la criticable
calificacién que en su Sentencia de 29-2-1988 hizo el Tribunal Constitucional
de estas aguas pluviales como privadas.

Finalmente se examina la innovadora cuestién de las aguas desalinizadas,
discurriéndose sobre su naturaleza publica o privada en los casos —que pre-
visiblemente se multiplicaran en el futuro— en los que la empresa que lleva
a cabo la explotacién no sea de titularidad publica.

El quinto capitulo de la monografia lo ocupa el apartado segundo del
articulo 52 y el discutido derecho del propietario de una finca a aprovechar
caudales de pozos o manatiales sitos en el interior de la misma hasta un
limite maximo de 7.000 metros cuibicos de volumen total anual sin necesidad
de autorizacién alguna. No midi6 el legislador las eventuales repercusiones
précticas de tal derecho: en palabras del autor, el articulo 52.2. esta llamado
«a convertirse en un auténtico caballo de Troya de la recién instaurada e inipres-
cindible norma de la necesaria autorizacion adwnunistrativa previa a la tnvesti-
gacion de aguas subterrdneas en terrenos privados» (pag. 737). No es de extra-
far que se haya limitado su alcance en Catalufia o suspendido su vigencia
durante bastante tiempo en Baleares, ni que se aconseje de plano su deroga-
cién.

En el breve capitulo sexto el autor se pregunta sobre la eventual vigencia
residual de la LA de 1879 A pesar de que la Exposicién de Motivos de la Ley
de 1985 anunciaba «una nueva legislacion en la materia, que aproveche al
mdximo los tndudubles aciertos de la legislacion precedente», la antigua Ley es
derogada en bloque, y la nueva, en comparacién, supone un empobrecimiento
normativo evidente de nuestro Derecho de aguas: se pierden preceptos utiles,
se deforman o simplifican otros y se crean lagunas de dificil solucién que en
alglin caso sugieren la vigencia implicita de la regulacién anterior A ello se
afiade la pésima técnica derogatoria de la que se hace gala al declararse
subsistente la normativa sobre aguas contenida en el Cédigo Civil: el legisla-
dor de 1985 no supo ver que ésta formaba un «bloque inescindible» con la
legislacién de aguas, vigente en el momento de su promulgacién, y que ha
quedado ahora huérfana de sentido en muchos casos

Deslindados ya en los capitulos precedentes el ambito de las aguas publi-
cas y privadas, en el séptimo se van desgranando los distintos aspectos del
nuevo régimen juridico de estas altimas y de sus cauces y lechos.
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Ante todo, debe partirse de la base de la existencia bajo la legislacién
anterior de verdaderos derechos de propiedad privada sobre corrientes de
agua con todas las connotaciones que la propiedad tiene, debiendo desterrar-
se la extendida postura doctrinal —cuya debilidad es puesta de manifiesto por
el profesor Moreu—, segiin la cual sélo cabfan meros derechos privados de
aprovechamiento sobre una corriente que en todo caso tendria caréacter publi-
co. Dichos derechos de propiedad privada subsisten hoy como tales, merced
al juego de las Disposiciones Transitorias de la Ley de 1985, a pesar de la
confusa terminologia de la misma, fruto, precisamente, del excesivo predica-
mento de la mencionada opinién doctrinal.

Con ello como premisa, se procede a examinar las distintas facetas y con-
notaciones de la propiedad y otros derechos privados sobre las aguas: el des-
linde de una y otros, su naturaleza real, su eventual contemdo en cada caso,
las peculiaridades de su goce y disposicién, las complejas situaciones de co-
titularidad a que puede dar lugar la unién de corrientes, acciones y recursos
a favor de] titular de tales derechos, etc. Merecen destacarse especialmente
cuestiones como la posible reduccién de la cuantia de su objeto al «caudal
realmente utihzado», merced al juego de las Disposiciones Transitorias, la
transformacién de tales derechos en una concesién —por incoherente que
resulte— en la hipétesis prevista en el apartado tercero de las Disposiciones 2.
y 3.2, la sumisién de dichos derechos a todas las normas «relativas a limita-
ciones del uso del donunio piiblico hidraiilico» en virtud del apartado 4.° de las
mismas, la discutible aplicabilidad del uso comtn general establecido en el
articulo 48, 1° y 2° a las cormnentes de aguas privadas o lo incierto de la
eventual incidencia de la planificaci6n hidrolégica sobre las aguas privadas y
comunales.

En el mismo capitulo se trata de la hoy por hoy inexistente regulacién
general de las aguas sobrantes tanto publicas como privadas —imperdonable
olvido del legislador que quizas pudiera salvarse en lo que a las corrientes
privadas se refiere entendiendo vigente la extensa normativa recogida en la
Ley de Aguas de 1879 por reenvio del Cédigo Civil— y del confuso régimen
de los cauces y lechos privados de las aguas publicas y privadas subsistentes
hoy.

Particular mencién merece el epigrafe dedicado al estudio de la llamada
«proteccion administrativa» a los derechos inscritos en el Registro de Aguas:
recuérdese que en ella se cifraba el principal incentivo del legislador para que
los titulares de derechos sobre aguas privadas optasen por la inscripcion.

La compleja nocién de proteccién administrativa se ha relacionado doctri-
nalmente con dos ideas bésicas de una parte y con apoyo en el articulo 68
de la LA, se ha planteado la posiblidad para la Administracién de desconocer
los derechos no inscritos en el Registro, consecuencia inadmisible en nuestro
contexto normativo actual. [gualmente carece de fundamento la pretendida
prevalencia en ciertos casos del Registro de Aguas sobre el Registro de la
Propiedad.

De otra parte, la proteccién administrativa se ha cifrado en la facultad de
los titulares inscritos de «interesar» la intervencién de la Administracién en
defensa de sus derechos en conflictos con terceros y mediante actos adminis-
trativos ejecutorios con amparo en el articulo 72.3 de la LA. Tras un detenido
examen del alcance y diversas connotaciones de dicha intervencion, se llega
una vez mas a una valoracién negativa: la extrema imprecisién y vaguedad de
su regulacién redunda, como no es infrecuente en esta Ley, en un excesivo
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margen de arbitrio para los llamados a aplicarla, y asi el autor se refiere a la
proteccién administrativa como «nuevo y difuso poder para la Administracion
y los jueces»

A la luz de todo lo explicado con anterioridad, el profesor MoREU nos
brinda, a modo de conclusién, un comprometido juicio de la Ley de Aguas en
el capitulo octavo de su monografia bajo un titulo claramente revelador del
sentido de dicho juicio: «La problemdtica e incierta publificacién del Derecho
espafiol de aguas y su segura “vulgarizacién”». En efecto, el articulado de la
nueva Ley de Aguas de 1985, en absoluto responde a las aspiraciones domi-
nializadoras de su Preambulo, y a pesar de las afirmaciones a las que en este
aspecto estamos acostumbrados, es muy escasamente progresista o publifica-
dora. De otra parte, desde un punto de vista técnico, doctrinal y conceptual,
la nueva ley determina una involucién alarmante frente a la legislacion de
1866-79, cuyos encomiables méritos y logros en ese plano no ha sabido apro-
vechar el legislador de 1985.

En el noveno y altimo capitulo el autor hace unas interesantes y compro-
metidas propuestas de lege ferenda desde la perspectiva de una eventual nacio-
nalizacién futura de las aguas privadas, culminando la obra con una oportuna
addenda sobre el tratamiento que en el nuevo Cédigo Penal de 1995 reciben
los delitos relativos a las aguas.

Concluiré recordando el innegable interés y trascendencia practica de la
problematica analizada en esta obra y la extraordinaria calidad doctrinal de
la misma, todo lo cual me lleva a recomendar vivamente su lectura, en par-
ticular quiz4 a aquéllos en cuyas manos estd subsanar las deficiencias de
nuestro vigente Derecho de aguas.

MARTA SaLANOVA VILLANUEVA
Umiversidad de Zaragoza
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ampliacién de la utularidad del derecho al recurso y la problemdtica que se
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«Publicidad y derecho al debido proceso Publicidad y derecho de acceso a la
informacién contenida en los ficheros de datos jurisdiccionales», por Er-
NESTO PEDRAZA PENALvA, pdg. 3889 (sin sumario).
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Orca Giu Garcfa, pag. 3929.
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«La nueva tributacién de los incrementos y disminuciones de patrimonio en
el IRPF Examen del régimen transitorio aplicable en el ejercicio de 1996»,
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COMENTARIO: Estudia el autor un tema de gran actualidad. Comienza
examinando el plazo en las obligaciones derivadas del préstamo La obliga-
c16n nacida del contrato de préstamo estd configurada dentro de un dmbito
temporal o plazo, el cual puede modificarse por las partes, ya que pueden
prorrogarlo o anticiparlo. Estas alteraciones del plazo no deben confundirse
con el vencimiento anticipado de la obligaci6n, pues la alteracién supone una
modificacion del tiempo de duracién de la relaciéon obligatoria.

En el caso del crédito garantizado con hipoteca, la situacién es mas com-
pleja como consecuencia de los efectos que produce en el Registro de la
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Propiedad En este caso el plazo es una cldusula que debera constar en la
escritura, que accedera al Registro. El autor considera que la inexistencia de
plazo seria un defecto subsanable, contrario a los principios registrales de
determinacién y de especialidad. Tanto la doctrina como la Jurisprudencia del
TS entienden que en relacién con la alteracién del plazo no hay novacién
extintiva de la obligacién

Pero el tema central del estudio se centra en la alteracién del plazo en la
Ley de 1994 En la citada ley, el legislador regula de forma imperativa el
contenido de la escritura de subrogacién al establecer que sélo podra pactarse
la mejora de las condiciones del tipo de interés, no admitiendo alteracién del
plazo. No obstante, permite que ambas partes, en la escritura de novaci6n
modificativa alteren el plazo conjuntamente con la mejora de los tipos de
interés. Apunta que los efectos de esta modificaciéon no tienen un caracter
sustantivo civil, sino que produce dnicamente efectos en relaciéon con los
beneficios fiscales y los honorarios registrales y notariales.

Finaliza deteniéndose en el estudio de las consecuencias registrales S1 se
produce la alteracién del plazo y no hay terceros, no hay problema alguno
Pero si los hay, pueden surgir porque la alteracién del plazo supone la amplia-
cién del crédito en su ambito temporal y accesoriamente al de la garantia,
esto es, de la hipoteca, de forma que los terceros, intermedios entre la hipo-
teca y la ampliacién del plazo tendran un mejor derecho que el acreedor
hipotecario.

LLM
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DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS EN MATERIA DE COMERCIO INTERIOR. b) PRECEPTOS
DE APLICACION GENERAL POR AMPARARSE EN COMPETENCIAS EXCLUSIVAS DEL EsTaDO.
c) PRECEPTOS DE APLICACION GENERAL POR AMPARARSE EN COMPETENCIAS BASICAS DEL
EsTApo. d) PRECEPTOS DE APLICACION SUPLETORIA EN LAS COMUNIDADES AUTONOMAS
CON COMPETENCIAS LEGISLATIVAS PLENAS EN LA MATERIA.—4. A MODO DE CON-
CLUSION- DIVERSIDAD TERRITORIAL DEL REGIMEN DEL COMER-
CIO MINORISTA.

«La nueva regulacién de las medidas limitativas de la competencia. El Real
Decreto-ley 7/1996», por JuLio Costas COMESANA, pag. 5679

SUMARIO: 1 INTRODUCCION.—II. PROHIBICION DE LAS CONDUCTAS
CONCERTADAS QUE LIMITAN DE MANERA SIGNIFICATIVA LA COM-
PETENCIA: 1. LA PROHIBICION GENERAL DEL ARTicuLOo 1.1 LDC. 2. EL CONCEPTO
DE COMPETENCIA SUFICIENTE O EFECTIVA COMO BASE PARA LIMITAR LA PROHIBICION DE
CONDUCTAS CONCERTADAS A AQUELLAS QUE LIMITAN SENSIBLEMENTE LA COMPETENCIA.
3 LA pOCTRINA ESTABLECIDA POR EL TDC. DE LA PROHIBICION ABSOLUTA A LA INTER-
PRETACION FLEXIBLE DEL ARTICULO 1.1 LDC. 4. LA NUEVA PROHIBICION DE MEDIDAS
LIMITATIVAS DE LA COMPETENCIA SURGIDA DEL ARTiCULO 15 DEL REAL DECRETO-LEY
7/1996. ALGUNOS PROBLEMAS DE INTERPRETACION: 4.1. La licitud antitrust de los
acuerdos de escasa importancia en la promera redaccidn del articulo 1.3 LDC.
4.2. La presuncién «iuris tantum» de licitud de los acuerdos de escasa im-
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portancia en el texto vigente del articulo 1.3 LDC.—III. CONDUCTAS AU-
TORIZADAS POR LEY. 1. FUNCION Y ALCANCE DE LAS CONDUCTAS AUTORIZADAS
POR LEY: 1.1. Antecedentes legislativos del articulo 2 1 LDC. 1.2. La autori-
zacién legal como instrumento de delimitacidn de la jurisdiccién antitrust del
TDC. 1.3. Ambito material de la autorizacion legal del articulo 2 1 LDC. La
doctrina establecida por el TDC: 1 3.1. Disposiciones normativas que pue-
den amparar una medida limitativa de la competencia. 1 3.2. Prohibicién
de las conductas concertadas que no tiene por objeto proteger el bien
juridico que motiva la autorizacién legal. 1.3.3. Prohibicién de las conduc-
tas concertadas que no se ajustan a los requisitos de autorizacién estable-
cidos en la norma. 2. LA OPORTUNIDAD DE LA MODIFICACION DEL ARTICULO 2.1
LDC.—IV CONCLUSIONES.

REVISTA DE ESTUDIOS POLITICOS
Ndamero 95 (Enero-Marzo 1997)

«El debate sobre el sistema electoral. Rendimientos, criterios y propuestas de
reforma», por Jost RamoN MoNTERO, pag. 9.

SUMARIO: SOBRE LOS RENDIMIENTOS DEL SISTEMA ELECTORAL.—
SOBRE ALGUNOS CRITERIOS DE REFORMA DEL SISTEMA ELECTO-
RAL.—SOBRE ALGUNAS REFORMAS ESPECIFICAS DEL SISTEMA
ELECTORAL. PrOPUESTAS «MINIMAS» OPCIONES Y EFECTOS PROPUESTAS «INTER-
MEDIAS»: NIVELES DE CIRCUNSCRIPCION Y «SISTEMA SUECO». PROPUESTAS «MAXIMAS».
SUFRAGIO PERSONALIZADO Y «SISTEMA ALEMAN», LISTAS ELECTORALES «ABIERTAS»: UNA
PROPUESTA EXPERIMENTAL.—CONCLUSIONES.—REFERENCIAS BIBLIOGRA-
FICAS.

«Materiales para una historia de la cultura juridica», por PaoLo BEccHI,
pag. 47

SUMARIO. EL CODIGO DE NAPOLEON EN ALEMANIA. EL DEBATE EN
TORNO A LA RECEPCION EN EL GRAN DUCADO DEL BADEN: 1. EL
PROGRAMA DE RECEPCION EN EL BADEN. 2. PRIMERAS REACCIONES CRITICAS EN LA
PUBLICISTICA RENANA. 3. LOS DIVERSOS PERFILES DE LA POSICION DEL THIBAUT:
3.1 El significado de una critica tardia. 3 2. El comportamiento en la época
de la recepcion. 3 3. Variaciones alrededor del Cédigo francés y a su recep-
cién. 3.4. ¢Hacia qué modelo de codificacion?

«8Sindicatos, concertacién y comunicacién politica en Esparia- Entre el secreto
y el espectdculo», por ALBerTo OLIET PALA, pag. 83.

SUMARIO. 1. INTRODUCCION.—II. EL ESPECTACULO —III. EL SECRE-
TO.—IV TRANSPARENCIA Y CONCERTACION SOCIAL. DIFICULTADES
Y COSTES FUNCIONALES.—V. MEDIACION DEL CONFLICTO Y PUBLI-
CIDAD
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«La formacién del sistema politico en la Republica rusa», por EMILIO ALVARA-
po, pag. 125.

SUMARIO- INTRODUCCION.—I EL PAPEL DE RUSIA DURANTE LOS
MESES ANTERIORES A LA DISOLUCION DE LA URSS: 1.1. PuGNAS EN EL
AMBITO EcoNOMIcO: 1.1.a) Cambios en el proceso de elaboracién de los presu-
puestos generales de la URSS. 1.1.b) Los diferentes planes de reforma.
1 2. PUGNAS EN EL AMBITO POLTICO: EL PAPEL DE RUSIA EN LAS DISCUSIONES SOBRE
EL NUEVO TraTADO DE LA UNiON.—II EL GOBIERNO RUSO FRENTE A LA
CONSTRUCCION DE UN NUEVO ORDEN POLITICO: 2.1. PuGNAs EN EL
AMBITO ECONOMICO. 2.2. PUGNAS EN EL AMBITO PoLfTICO: 2.2.a) Problemas terri-
toriales internos 2.2.b) Problemas territoriales externos- la CEI 23 La INs-
TITUCIONALIZACION DEL DICTADOR LEGAL Y LA BUSQUEDA DE UN SUCESOR DE YELT-
siN —III. EL INEVITABLE HORIZONTE NACIONALISTA

«Transicion politica y reformas institucionales en Italia», por Anpont PeRrez
AvaLa, pag. 177

SUMARIO: 1. LA REPUBLICA PARLAMENTARIA ITALIANA RASGOS CA-
RACTERIZADORES Y EVOLUCION (1946-1991) 1. CONFIGURACION DEL
MODELO PARLAMENTARIO ITALIANO. 2. EL sisTEMA DE parTIDOS.—II PECU-
LIARIDAD DEL PROCESO DE TRANSICION POLITICA ITALIANO Y MO-
DALIDADES DE SU DESARROLLO. 1. LAs REFORMAS CONSTITUCIONALES.
2. LAS REFORMAS LEGISLATIVAS Y LA MODIFICACION DEL REGIMEN ELECTORAL. 3. La
UTILIZACION DE LA ViA REFERENDARIA COMO INSTRUMENTO DE CAMBIO POL{TICO —
HI. LA RECOMPOSICION DEL MAPA POLITICO ITALIANO: 1. La EXPRE-
SION DE LA CRISIS DEL SISTEMA DE PARTIDOS (ELECCIONES 1992) 2. EL SURGIMIENTO
DE UN NUEVO SISTEMA DE FUERZAS POLITICAS DE CARACTER BIPOLAR (ELECCIONES
1994). 3. LA REMODELACION DEL MODELO BIPOLAR (ELECCIONES 1996) —IV. EL
INCIERTO HORIZONTE INSTITUCIONAL DE LA TRANSICION: 1. Las
INAPLAZABLES REFORMAS INSTITUCIONALES Y LA ACTUAL COYUNTURA POLITICA. 2. EL
DEBATE (INCONCLUSO) SOBRE EL CONTENIDO DE LAS REFORMAS INSTITUCIONALES.

«El Pafs Vasco y la implantacién del Estado liberal: Centralizacién y unidad
constitucional», por Coro Rusio PoBes, pag. 219.

SUMARIO: 1. EL DEBATE SOBRE LA COMPATIBILIDAD ENTRE FUEROS Y
CONSTITUCION: a) PLANTEAMIENTO DEL DEBATE b) EL DISCURSO DE DEFENSA
FORAL, UN DISCURSO DUAL. ¢) FUEROS «VERsUs» Constitucion.—II. EL REGI-
MEN FORAL EN EL ESTADO LIBERAL: SUPERVIVENCIA Y ADAPTA-
CION: a) LA RECREACION DEL REGIMEN FORAL. b) LA ACEPTACION POR EL GOBIERNO
DE LA FORALIDAD VASCA. ¢) EL LOGRO DE UN CONSENSO INTERNO SOBRE LOS FUE-
ros.—III. LA CRITICA AL MODELO DE ESTADO Y LA PROPUESTA AL-
TERNATIVA VASCA.
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REVISTA ESPANOLA DE DERECHO CONSTITUCIONAL
Numero 49 (Enero-Abril 1997)

«Tareas del Bundesverfassungdgericht en una época de cambios», por PauL
KircHHOF, pag. 9.

SUMARIO: 1. EXPECTATIVAS CIUDADANAS RESPECTO DEL DERECHO
CONSTITUCIONAL: | GARANTIA DE LA PAZ JURIDICA EN LA COMPETENCIA PARCIAL
EN LIBERTAD 2. La CONSTITUCION COMO ORDEN DE VALORES. 3 LA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL EN UNA COMUNIDAD SOMETIDA AL camBIo.—II JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL EN EL PROCESO DE UNIFICACION: 1. EL supuESTO
PECADO ORIGINAL DE LA LEY FUNDAMENTAL. 2. EL INTENTO DE LLEGAR A UNA CIERTA
ADAPTACION DE DOS SISTEMAS JURIDICOS DISTINTOS —III. APORTACION DE LA
JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL A LA INTEGRACION EUROPEA. —
IV. GARANTIA DE LOS PRESUPUESTOS CONSTITUCIONALES: 1. Con-
TENIDO CONSTITUCIONAL Y PRESUPUESTOS DE LA CONSTITUCION. 2 EL DESARROLLO DE
LA CAPACIDAD PARA LA LIBERTAD.—V PROBLEMATICA CONSTITUCIONAL
DEL PROGRESO MEDICO-CIENTIFICO.—VI. JURISPRUDENCIA CONS-
TITUCIONAL CONSTANTE EN MEDIO DE CAMBIOS EN CUANTO A LO
QUE SE DEMANDA Y SE ESPERA DEL DERECHO: 1. LA DpivISION DE
TAREAS ENTRE LOS ORGANOS DEL ESTADO 2. LA ATRIBUCION DE UN MANDATO CONCRE-
TO DE DECISION. 3. LA ESTRUCTURA DEL PARAMETRO CONSTITUCIONAL

«Teorema de O'Reilly. Incégnita constituyente de Indoamérica», por BarToLO-
ME CLAVERO, pag. 35.

SUMARIO: 1. PREAMBULO. INDIGENAS ENTRE ESTADOS —II. FORMULA-
CION DEL TEOREMA.—II1 PREVISION DE EUROPA.—IV. ACOGIDA EN
MEXICO.—V. CONSTANCIA EN GUATEMALA Y EN CHIAPAS.—
VI. INCONSTANCIA EN ESTADOS UNIDOS Y NO EN CANADA —
VII. CONCLUSION: PUEBLOS ENTRE ESTADOS (1).

«Los 1nicios del control de la constitucionalidad en Iberoamérica. Del control
politico al control jurisdiccional», por Francisco FERNANDEZ SEGADO, pag 79.

SUMARIO: 1. REFLEXIONES GENERALES SOBRE EL CONTROL DE LA
CONSTITUCIONALIDAD EN IBEROAMERICA: 1. EL CONTROL JUDICIAL DE
LA CONSTITUCIONALIDAD COMO PRINCIPIO COMUN DEL CONTINENTE AMERICANO. 2. EL
INFLUJO NORTEAMERICANO SOBRE AMERICA LATINA. 3. LLAS PECULIARIDADES DE LA
CONCEPCION IBEROAMERICANA DEL CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD. 4. ALGUNOS
RASGOS EVOLUTIVOS DEL CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD EN IBEROAMERICA —
II. EL CONTROL POLITICO DE LA CONSTITUCIONALIDAD EN IBERO-
AMERICA —III. EL CONTROL JURISDICCIONAL DE LA CONSTITUCIO-
NALIDAD. SUS ORIGENES.

«El Senado de la Espana vertebrada», por J. L. MarTINEZ L6PEZ-MuURiz,
pag. 119.
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SUMARIQ: 1. INTRODUCCION.—IT CONFIGURACION CONSTITUCIONAL
ACTUAL DEL SENADO Y CONVENIENCIA DE SU REFORMA.—
II1. HACIA UN SENADO ACORDE CON EL CARACTER UNITARIO DEL
ESTADO Y CON LA DIVERSA IMPORTANCIA POLITICA DE LAS HETE-
ROGENEAS COLECTIVIDADES TERRITORIALES AUTONOMAS EN QUE
SE EXPRESA LA NACION, Y QUE COMBINE MAS EQUILIBRADAMEN-
TE LOS CRITERIOS TERRITORIAL Y DEMOGRAFICO.—IV. FORMA DE
ELECCION DE LOS SENADORES POR LAS COMUNIDADES AUTONO-
MAS Y LAS ENTIDADES LOCALES, COMPETENCIAS DEL SENADO Y
RELACION CON EL CONGRESO, SU PARTICIPACION EN EL EJERCI-
CIO DEL PODER CONSTITUYENTE, PRERROGATIVAS RECONOCIBLES
EN SUS PROCEDIMIENTOS DE DECISION A CATALUNA, PAIS VASCO,
GALICIA Y NAVARRA, Y PAPEL DE LA COMISION DE ADMINISTRA-
CION LOCAL.

«Los conceptos de todo y parte aplicados al estudio de los Estados compues-
tos», por Francisco Lopez Ruiz, pag 145.

SUMARIO- 1 EL ESTADO FEDERAL.—II. EL ESTADO AUTONOMICO.—
III. EL TODO Y LAS PARTES —IV. ALGUNAS PRECISIONES CONCEP-
TUALES.—V. TODOS Y PARTES: LOS PROBLEMAS LOGICOS DE LOS
ESTADOS COMPUESTOS.

«Acerca de la naturaleza juridica del Estatuto de Autonomia», por CESAR
AcuAapo RENEDO, pag. 169

SUMARIO 1. INTRODUCCION.—II. ASPECTOS FORMALES.—I1I. CONTE-
NIDO.—IV REFORMA.—V. RELACION ESTATUTO DE AUTONOMIA-
LEYES ESTATALES a) EL TEST DE JERARQUIA PROPUESTO. b) CONSECUENCIAS
DE LAS DISTINTAS CONCEPCIONES POSIBLES SOBRE LA RELACION ESTATUTO DE AUTONO-
MIA-LEYES ESTATALES.—VI. RELACION ESTATUTO DE AUTONOMIA-LEYES
AUTONOMICAS

REVISTA JURIDICA DE NAVARRA
Numero 21 (Enero-Junio 1996)

«En torno a la regulacién de la responsabilidad contractual en el Fuero Nue-
vo», por CARLOS MARTINEZ DE AGUIRRE, pag. 9.

SUMARIO: 1. PLANTEAMIENTO GENERAL. 1. LA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL
EN EL FUERO NUEVO CONSIDERACIONES GLOBALES. 2. RESPONSABILIDAD CONTRAC-
TUAL Y EXTRACONTRACTUAL. 3 Puran pe 1A ExposicioN.—II. LOS SUPUESTOS
DE INCUMPLIMIENTO.—III. LOS CRITERIOS DE IMPUTACION DEL
INCUMPLIMIENTO: 1. EXTINCION DE LA OBLIGACION Y LIBERACION DEL DEUDOR
EN LA LEy 493.1 FN. 2 LoS SUPUESTOS DE EXTINCION DE LA OBLIGACION (LIBERA-
CION DEL DEUDOR)" A) La imposibilidad sobrevenida de la prestacion. B) La
imputabilidad de la tmpostbilidad sobrevenida al deudor.—IV. LAS CONSE-
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CUENCIAS DEL INCUMPLIMIENTO.—V. REGIMEN DEL INCUMPLI-
MIENTO DE OBLIGACIONES SINALAGMATICAS: 1. LA «EXCEPTIO INADIM-
PLETI CONTRACTUS». 2. LA RESOLUCION DE LAS OBLIGACIONES SINALAGMATICAS POR
INCUMPLIMIENTO. 3. CONSECUENCIAS DEL INCUMPLIMIENTO NO IMPUTABLE DE OBLIGA-
CIONES SINALAGMATICAS.

«Una aproximacién a los nuevos delitos medioambientales», por Francisco
Javier ENER1Z OLAECHEA, pag. 91.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION: UNA VISION CRITICA DEL NUEVO CODIGO
PENAL.—II. CLASIFICACION DE LOS DELITOS AMBIENTALES.—
III. EL DELITO URBANISTICO O CONTRA LA ORDENACION DEL TE-
RRITORIO.—IV. DELITOS POR CONTAMINACION.—V. DELITOS RELA-
TIVOS A LOS ESPACIOS NATURALES.—VI. DELITOS CONTRA LA
FLORA SILVESTRE.—VII. DELITOS CONTRA LA FAUNA SILVESTRE.—
VIII DELITOS DE INCENDIOS FORESTALES.—IX. DELITOS NUCLEA-
RES Y RADIACTIVOS —X. DELITOS DE RIESGO PROVOCADOS POR
OTROS AGENTES

«Origen, evolucién y contenido actual de la deduccién por rendimientos netos
del trabajo en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas de Na-
varra y del Estado», por INIGo BARBERENA BELZUNCE, pag. 33.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. ORIGEN, EVOLUCION Y CONTENIDO
ACTUAL EN EL ORDENAMIENTO NAVARRO: 1. ORIGEN Y EVOLUCION.
2. ConTENIDO ActuaL.—III. EVOLUCION Y CONTENIDO DE LA DEDUC-
CION EN EL REGIMEN COMUN.—IV A MODO DE RECAPITULA-
CION.—V. APRECIACIONES CRITICAS EN RELACION CON LA NORMA-
TIVA FORAL

«El cumplimiento esponténeo fuera de plazo de las obligaciones tributarias de
declarar, liquidar e ingresar en Navarra», por Marfa DOLORES PiNA GARRIDO,
pag. 49.

SUMARIO: 1. EL ARTICULO 61 3. LGT.—II CONSECUENCIAS DEL NO
CUMPLIMIENTO EN PLAZO DE LAS OBLIGACIONES TRIBUTARIAS DE
DECLARACION, DECLARACION-LIQUIDACION Y PAGO DE LOS TRIBU-
TOS EN NAVARRA.—III. LAS LAGUNAS DEL DERECHO NAVARRO Y
SU INTEGRACION.—IV. ¢(ES POSIBLE LA APLICACION DEL ARTICU-
LO 61.3 LGT EN NAVARRA?—V. CONCLUSION.

«La modificacién de tributos en las Leyes forales de presupuestos», por Gracia
BusarRrRABAL ANTON, pag 67.

SUMARIO: INTRODUCCION: 1. LiMITES MATERIALES DEL CONTENIDO DE LA LEY DE
PRESUPUESTOS. 2. ANTECEDENTES HISTORICOS Y EVOLUCION LEGISLATIVA. 3. GENESIS
PARLAMENTARIA DEL ARTICULO 134.7 CE. 4. LAS MODIFICACIONES TRIBUTARIAS EN
LEYES DE PRESUPUESTOS Y EL PRINCIPIO DE SEGURIDAD JURIDICA. 5. APLICABILIDAD
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pEL ARTIcULO 134.7 CE A 1As LEYES DE PRESUPUESTOS DE LAS COMUNIDADES
AuTONOMAS. 6. MODIFICACION DE LAS BONIFICACIONES FISCALES POR LEY DE PRESU-
PUESTOS. 7 APENDICE

«El articulo 145 de la Constitucién Espafiola: Los convenios y acuerdos de
cooperacion entre las CC AA.», por Javier Taapura TeJADa, pag. 113.

SUMARIO. 1. INTRODUCCION —I1 LA ELABORACION CONSTITUCIONAL
DEL ARTICULO 145 —IIT EL APARTADO PRIMERO: LA PROHIBICION
DE FEDERACION.—IV. EL APARTADO SEGUNDO- CONVENIOS Y
ACUERDOS DE COOPERACION —V LA COOPERACION INTERREGIO-
NAL COMO TECNICA GARANTIZADORA DE LA AUTONOMIA.—VI. LA
COOPERACION INTERREGIONAL EN LOS ESTATUTOS DE AUTONO-
MIA: 1. GESTION Y PRESTACION DE SERVICIOS 2. «PROPIOSA». 3. LA DELIMITACION
DEL CONCEPTO DE «COMUNICACION». —VII. NATURALEZA DE LA INTERVEN-
CION DE LAS CORTES GENERALES.—VIII LA APROBACION DE LOS
CONVENIOS Y ACUERDOS DE COOPERACION —IX. EFICACIA JURIDI-
CA DE LOS CONVENIOS Y ACUERDOS. 1. ENTRADA EN VIGOR. 2. INTERPRE-
TACION. 3 POSIBILIDAD DE MODIFICACION Y DEROGACION UNILATERAL.—X. CON-
CLUSIONES: UNA PROPUESTA DE REFORMA DEL ARTICULO 145

«La privatizacié6n de bienes publicos. Algunas reflexiones a propédsito de la
Coal Industry Act 1994», por INico DEL GUAYo CASTIELLA, pag. 143.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. SERVICIO PUBLICO, DOMINIO PUBLICO Y
PRIVATIZACION.—II DERECHO COMUNITARIO Y PRIVATIZACIO-
NES.—IiI. DOMINIO PUBLICO ESTATAL EN ESPANA Y DERECHOS
SOBERANOS DE LA CORONA EN EL REINO UNIDO.--1V DOS MODA-
LIDADES DE PRIVATIZACION DEL DOMINIO PUBLICO.—V. LA DOMI-
NIALIDAD COMO TECNICA DE ORDENACION DE LOS RECURSOS
NATURALES.——VI. LAS VIEJAS CATEGORIAS DE SERVICIO PUBLICO Y
DOMINIO PUBLICO COMO SUPERVIVIENTES DEL NAUFRAGIO DEL
SECTOR PUBLICO EMPRESARIAL.—VII. PROPIEDAD DEL PETROLEO
Y DEL GAS NATURAL EN EL REINO UNIDO Y PRIVATIZACION DE LAS
EMPRESAS ENCARGADAS DE LA EXPLOTACION DE HIDROCARBU-
ROS.—VIII LA PRIVATIZACION DE LA INDUSTRIA DEL CARBON EN
GRAN BRETANA: 1. REGIMEN JURIDICO DEL CARBON Y DE LA MINERIA DEL CARBON
EN GRAN BRETANA A PARTIR DE LA «CoaL INDUSTRY AcT 1938» vy DE LA «CoAL
INDUSTRY NATIONALISATION ACT 1946». 2. CONTENIDO Y ALCANCE DE LAS REFORMAS
INTRODUCIDAS POR LA «CoAL INDUSTRY AcT 1994»: A) Descripcién del contenido
de la Ley. B) La propiedad sobre el carbén y el problema de la privatiza-
cién.—IX. CONCLUSION.

«Fomento y liberalizacién de la actividad econémica: Transporte funerario»,
por Juan Francisco PErez GaLvez, pag. 161.

SUMARIO: 1. PROYECTOS DE REAL DECRETO DE LIBERALIZACION DE
LOS SERVICIOS FUNERARIOS.—II. FOMENTO Y LIBERALIZACION DE
LOS SERVICIOS Y TRANSPORTE FUNERARIOS.—III. GENESIS Y EVO-
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LUCION DEL TRANSPORTE FUNERARIO.—IV. TRANSPORTE O «TRA-
FICO» DE CADAVERES.—V. GRUPO NORMATIVO REGULADOR: 1. Gru-
POS NORMATIVOS QUE REGULAN ESTA ACTIVIDAD. 2 Los REGLAMENTOS DE PoLicia
SANITARIA MoRrTUORIA® A) Traslados autondémucos: a) Cataluna. b) Canarias.
¢) Navarra. d) La Riwja. e) Castilla-La Mancha. f) Madnd g) Castilla y
Le6n. h) Pais Vasco. i) Cantabria. ;) A modo de recapitulacién. B) RPSM:
Traslados internacionales. C) Reglamento Nacional de Servicios Urbanos e
Interurbanos de Transportes en Automdoviles Ligeros. 3. LEY DE ORDENACION
DE TRANSPORTES TERRESTRES. A) Consideraciones previas. B) LOTT
C) LODTT 4. REGLAMENTO DE ORDENACION DE TRANSPORTES TERRESTRES
A} Naturaleza juridica del Reglamento. B) Articulo 139.3 del Reglamento:
Suspension cautelar —VI. CONCLUSION.

REVISTA DE DERECHO CIVIL ARAGONES
Numero 1 (1995)

«La responsabilidad del patrimonio comun por deudas (aparentemente) pri-
vativas de uno de los conyuges. La posicién y derechos del conyuge no
deudor», por Juan IGNacio MEDRANO SANCHEZ, pag. 11.

SUMARIO- 1. AMBITO DE APLICACION.—II. ALGUNAS CONSIDERACIO-
NES PREVIAS SOBRE EL EMBARGO.—III. LA REGULACION EN EL
CODIGO CIVIL: 1. EL arTicuLo 1.373 peL Copico CiviL. 2. LA NOTIFICACION AL
CONYUGE NO DEUDOR DEL EMBARGO PRACTICADO SOBRE BIENES COMUNES Y POSIBLE
PLAZO JUDICIAL PARA HACER VALER EL DERECHO DE SUSTITUCION DE LA TRABA. 3. Cau-
CE PROCESAL PARA HACER VALER EL DERECHO DEL ARTfcULO 1.373 DEL Coépico CiviL
4. ESPECIAL CONSIDERACION A LA TERCERIA DE poMiNio —IV. LA POSICION DEL
CONYUGE NO DEUDOR EN LA COMPILACION: 1 LA REGULACION EN LA
COMPILACION ARAGONESA 2. LA SUBSIDIARIEDAD DE LA RESPONSABILIDAD. 3. La
EMBARGABILIDAD DE LOS DERECHOS DEL CONYUGE DEUDOR SOBRE EL PATRIMONIO
CONSORCIAL 4. LA APLICACION DEL ARTicULO 46° 4.1. Explicacion del precepto
4.2. La notificacion del embargo al cényuge no deudor. 4.3 Las consecuen-
cias de la pasividad del conyuge no deudor ante la notificacion del embargo.
4.4. El plazo que el cényuge no deudor tiene para reaccionar tras la notifi-
cacion del embargo. 5. LA DETERMINACION DEL VALOR DEL CONYUGE NO DEUDOR.
LA REALIZACION DEL BALANCE. 6. LA ADMISIBILIDAD DE LA TERCERIA DE DOMINIO
7 EL ACCESO AL REGISTRO DE LA PROPIEDAD DE LAS ANOTACIONES PREVENTIVAS DE
DEMANDA SOBRE BIENES CONSORCIALES. LA PROBLEMATICA DEL ARTICULO 144 DEL
REGLAMENTO HiPOTECARIO. 8. LA POSIBLE APLICACION DEL ARTicULO 1.373 DEL
Conico Crvit —V. EL DERECHO EXPECTANTE DE VIUDEDAD EN LA
ENAJENACION FORZOSA DE BIENES PRIVATIVOS Y COMUNES POR
DEUDAS PRIVATIVAS DE LOS CONYUGES.—VI. CONCLUSIONES

«La reforma de la sucesién intestada de la Comunidad Auténoma de Aragén»,
por EmiLio MoLINS GaRcCIA-ATANCE, pag. 47.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—IT LA SUCESION INTESTADA DE LA CO-
MUNIDAD AUTONOMA DE ARAGON. CONTENIDO DE LA REFORMA —
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IIl. LA COMPETENCIA LEGISLATIVA DE LA COMUNIDAD AUTONO-
MA.—IV. PROBLEMAS DE DERECHO INTERREGIONAL DERIVADOS
DEL LLAMAMIENTO SUCESORIO DE LA COMUNIDAD AUTONOMA:
1 LA DECLARACION JUDICIAL DE HEREDEROS ABINTESTATO. 2. LA RECIPROCIDAD EN EL
DERECHO INTERREGIONAL. 3. LA INTERVENCION DE LA ADMINISTRACION.—
V. BIBLIOGRAFIA

«Un acercamiento al Derecho aragonés de luces y vistas», por ANa BELEN LopPEZ
Lorez, pag. 63.

SUMARIO: 1. CONSIDERACIONES PREVIAS —I1. SITUACION ANTERIOR A
LA VIGENCIA DEL CODIGO CIVIL: 1. REGULACION. 2. JURISPRUDENCIA.—
III. SITUACION A LA VISTA DE LA PROMULGACION DEL CODIGO
CIVIL. 1. Los sucesivos PROYECTOS. 2. JURISPRUDENCIA.—IV. EL APENDICE
AL CODIGO CIVIL CORRESPONDIENTE AL DERECHO FORAL DE ARA-
GON. 1. ReGuULACION. 2. JurisPRUDENCIA.—V. EL SEMINARIO DE LA COMI-
SION COMPILADORA DEL DERECHO FORAL ARAGONES.—VI. LA
COMPILACION DEL DERECHO CIVIL DE ARAGON: 1. RecuLacion. 2. EL
PROBLEMA DE LA ADQUISICION POR USUCAPION DE LA SERVIDUMBRE DE LUCES Y VISTAS:
A) Posibilidad de usucapir la servidumbre de luces y vistas wediante la
apertura de «<huecos ordinarios». B) Posibilidad de usucapir la servidumbre
de luces y vistas mediante la apertura de «huecos extraordinarios». 3. Juris-
PRUDENCIA.—VII. CONCLUSION.—VIII. BIBLIOGRAFIA.

Numero 2 (1996)

«Intervencién del Notariado en la evolucién del Derecho Aragonés», por Ri-
CcARDO GIMENEZ MARTIN, pag. 9.

SUMARIO: 1. LA FUNCION NOTARIAL Y SU CONTRIBUCION A LA EVOLU-
CION DEL DERECHO PRIVADO.—II. STADUM EST CHARTAE.—
II1. INSTITUCIONES DEL DERECHO CIVIL DE ARAGON ELABORADAS
A TRAVES DE LA PRACTICA NOTARIAL: A) La JuNTA DE PARIENTES
B) PAcTo DE MUEBLES POR SITIOS O SITIOS POR MUEBLES. C) SUCESION PACCIONADA:
a) Pactos de Sucesién: 1. Pactos con caracter personalisimo sobre la pro-
pia sucesién, en capitulaciones matrimoniales. 2. Pactos que se establez-
can en escritura publica, por mayores de dieciocho afos que sean consan-
guineos o afines en cualquier grado o adoptivos 3 Pactos que se otorguen
en el marco de las instituciones famihares consuetudinarias. b) Pactos de
Renuncia. D) Fipucia sucesoria.—IV. BIBLIOGRAFIA.

«Dictamen sobre titularidades concurrentes en los montes de Galve», por
Fernanpo LopPEz RaMON, pag. 25.

SUMARIO: ANTECEDENTES: PriMERO: CONSTITUCION DE LA COMUNIDAD. SEGUN-
pO: CARACTERES DE LA COMUNIDAD TERCERO: EL PROBLEMA DE LAS ROTURACIONES.
CuaRTO: NUEVOS APROVECHAMIENTOS DE LOS MONTES QUINTO: CRISIS DE LA COMU-



REVISTA DE REVISTAS 1615

NIDAD. SEXTO: LA DECLARACION MUNICIPAL DE LA NATURALEZA COMUNAL DE LOS
MONTES.—CONSULTA.—DICTAMEN" 1. PROPUESTA DE INTERPRETACION JURIDICA
DE LOS HECHOS A) Copropiedad de los montes. B) Servidumbre comunal de
uso agricola. C) Apropracién por el Ayuntanuento. 1. MATICES A LA INTERPRE-
TACION ALTERNATIVA. A) Aprovechamientos comunales bajo formas juridico-
privadas. B) Grado de coherencia con el Cédigo Civil. C) Significado de la
presencia municipal. III. DISCREPANCIA CON LA INTERPRETACION ALTERNATIVA SO-
BRE LA EXPANSION DE LOS DERECHOS VECINALES. IV ACCIONES DE DEFENSA:
A) Reivindicacién. B) Rendicion de cuentas. C) Divisidn de la cosa co-
mun —CONCLUSIONES.

«Naturaleza y fundamento de la junta de parientes en el Derecho Civil arago-
nés», por RAFAEL BERNAD MAINAR, pag. 49 (sin sumario).

«La legitima foral a través de la jurisprudencia», por MaRfa BiEsa HERNANDEZ,
pag. 61.

SUMARIO: 1. EVOLUCION JURISPRUDENCIAL DE LA LEGITIMA FORAL-
1 JURISPRUDENCIA ANTERIOR AL APENDICE: A) Sentencias de la Audiencia Terri-
torial de Zaragoza. B) Sentencias del Tribunal Supremo. C) Aportaciones
doctrinales. D) Conclusiones. 2. DESDE EL APENDICE DE 1925 HASTA LA PROMUL-
GACION DE LA ACTUAL COMPILACION ARAGONESA DE 1967: A) Los cambios en la
regulacion ntroducidos por el Apéndice: su reflejo en la jurisprudencia.
B) Conclusiones. 3. JURISPRUDENCIA POSTERIOR A LA COMPILACION: A) Los cam-
bios legislativos de la Compilacion B) Examen de la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Aragon de 30 de septiembre de 1993.—I1. CONCLU-
SIONES FINALES.—IIT BIBLIOGRAFIA.
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