REVISTA CRITICA

DERECHO INMOBILIARIO

D. Jeronimo Gonzalez Martinez

Afio LXXII ¢ Julio-Agosto 1996 ¢ Num. 635




CONSEJO DE REDACCION

PRESIDENTE:

D. Luis Diez-Picazo y Ponce de Leén.

CONSEJEROS:

. José Poveda Diaz.

. Juan Vallet de Goytisolo.

. Aurelio Menéndez Menéndez.

. Eugenio Fernindez Cabaleiro.
Manuel Amorés Guardiola.

José Antonio Nortes Trivifio.
José Maria Chico Ortiz.
Fernando Muiioz Carifianos.

José Manuel Garcia Garcia.
Antonio Pau Pedrén.

Juan Pablo Ruano Borrella.

José Luis Laso Martinez.

Joaquin Rams Albesa.

Francisco Currai Duenas.

Juan Sarmiento Ramos.

Luis Maria Cabello de los Cobos y Mancha.
Carlos Lasarte Alvarez.

Antonio Manuel Morales Moreno.
Angel Rojo Ferniandez.

. José Luis Iglesias Prada.

wiwl

Uoppoouoouyuogouoooouoo

CoMmision EJECUTIVA:

D. José Poveda Diaz.
D. Juan Pablo Ruano Borrella.
D. Manuel Amorés Guardiola.

CONSEJERO-SECRETARIO DE LA REVISTA:
D. Francisco Corral Duenas.

Direccién: Principe de Vergara, 72.—28006 Madrid.—Teléf. 411 26 28



La Revista no se identifica con las opiniones
sostenidas por sus colaboradores.

[.S.S.N.: 0210-0444
1.S.B.N.: 84-500-5636-5
Dep6sito legal: M. 968-1958

J. SAN JOSE, S. A.—Leganitos, 24.—28013 Madrid



SUMARIO

Pdgs.
ESTUDIOS
«Registro de la Propiedad y procesos concursales», por RAFAEL A.

RIVAS TORRALBA ....vuiciieuiniieeeeterenieeciesteanaasesseetevessssesenesesnnssessasans 1247
«La reeleccién de los auditores de cuentas», por ARMANDO TORRENT .... 1311
«El procedimiento extrajudicial de ejecucién hipotecaria», por Juan

Maria Diaz FRAILE y FERNANDO DE LA PUENTE ALFARO .....ccccccoinineunee 1339
«Algunas consideraciones en torno al /ease-back en su conexién con

el derecho de superficie urbano», por Maria IsaBEL DE LA IGLESIA

MONIE ooruiiieeiie e sircteie st e s st be et eue s e beesee e s esabe s s s cste st s neesaeanne 1393
«Reflexiones en torno a la venta de cosa ajena», por MATILDE CUENA

CASAS ettt e e e 1433
«Aplazamientos de pago a los proveedores y publicidad registral del

comerciante en la Ley de Ordenacién del Comercio Minorista», por

Luis FERNANDEZ DEL POZO ......ccoiiieciiiiiiiciiii e 1479

DICTAMENES Y NUTAS
«Inscripcién en el Registro Mercantil de la oposicién de un cényuge

al ejercicio del comercio por parte del otro cényuge», por CAMINO

SANCINENA ASURMENDI .c.cocverrtiiiierimenessiinssiniestesisnssinssoesisnsssssessassanns 1519
«Notas sobre la inscripcién virtualmente constitutiva», LiNo RobriGuez

L0 4511 TP UORP RO 1539

ACTUALIDAD JURIDICA
Informacién legislativa y de actividades, por La REpaccion ................. 1587

JURISPRUDENCIA

I. Sentencias del Tribunal Constitucional, por Francisco CorraL
DUERAS oecrentenieiireeciesareesseeseseeensnesessessesastoseasanesssaneseasenersaneseanes 1595



Pdgs

II. Resoluciones de la Direccién General, por Jost MaNUEL Garcta
GARCIA y JOSE M. CHICO Y ORTIZ .eocivrorerieeniiiiecieaeesiecneienecnieens 1605
III. Sentencias del Tribunal Supremo:

1. Derecho Civil:

b) Obligaciones y contratos, por JosE QUESADA SEGURA Yy

MaARfA ISABEL DE LA IGLESIA MONIE ....ooovviiiieeeiiieeeee e 1625
¢) Arrendamientos, por CATALINO RAMIREZ RAMIREZ .... ....... 1645
d) Familia, por Francisco CASTRO LUCINI ......cceeceviieenenennes 1652

e) Sucesiones, por Francisco CASTRO LUCINI ......cccceeecenie 1665

INFORMACION BIBLIOGRAFICA

«La indemnizacién por clientela en los contratos de agencia y con-
cesién», de FERNANDO MARTINEZ Sanz, por IsibRo pEL Morar Gon-

ZALEZ oottt ettt e e et e et e ettt e et n e ee e e b b et e e st e e e nreneeee s 1675
«La proteccién del Arrendamiento Urbano», de Antonio Pau PEDRON,

por PILAR BENAVENTE MAREDA .....ccvvcimiviiiniiiiiin et 1681
«Leyes civiles de Espafia», de XavierR O’CaLLAGHAN, por José M.*

CHICO Y ORTIZ eerviiiiiiiiiiciciintc ettt ses s o 1688
«El derecho de superficie. Aspectos civiles y registrales», de MArfa

IsaBEL DE LA IGLESIA MONJE, por FRAaNCISCO CORRAL DUERNAS ......occee.. 1691
«Registro de la Propiedad y Urbanismo», de RAFAEL ArNAIZ EGUREN,

por Jost Luis LaSO MARTINEZ .....ccccceermiiiiiiiiiiiniiiiercencnine e 1694
«Ley de Arrendamientos Urbanos», Publicacién de las Cortes Genera-

les, por CARLOS LASARTE ALVAREZ ..coceeceeeriernirmmrisenrinsesiannsenensnnes 1698
«La ética en la Administracion Piblica», de Jests GonzALEz PEREZ, por

JOSE M." CHICO Y ORTIZ .oiviiiiliciieeincsiecct et se et 1699

REVISTA DE REVISTAS, por La RepaccioN. Comentarios de
M." ISABEL DE LA IGLESIA MONIE ....ccooiiiimiiiiiiiii e 1703



ESTUDIOS






Registro de la Propiedad
y procesos concursales

SUMARIO: 1. SUPUESTOS DE PUBLICIDAD REGISTRAL: CLASES Y CONTE-
NIDO DE LOS ASIENTOS: A) SuspeNSION DE PAGOS. B) CONCURSO Y QUIEBRA.—
II. CONSECUENCIAS DE LA PUBLICIDAD REGISTRAL DE LAS SITUA-
CIONES CONCURSALES.—III. EFECTOS EN RELACION CON LA QUI-
TA Y ESPERA.—IV. EFECTOS EN RELACION CON LA SUSPENSION
DE PAGOS.—V. EFECTOS EN RELACION CON LA QUIEBRA Y EL
CONCURSO DE ACREEDORES.—VI. EFECTOS EN RELACION CON
TERCEROS.

Las disposiciones de la legislacién hipotecaria sobre publicidad de las
situaciones concursales adolecen de falta de claridad y notoria insuficiencia.

Contamos con varias normas de caracter genérico (como los
arts. 2.4.° LH y 10 RH, que permiten la inscripcién de las resolu-
ciones judiciales en que se declare la incapacidad legal para admi-
nistrar © la modinicacton de la capacidad civil en cuanto a la libre
disposicién de los bienes; los arts. 42.5.° y 43.1II LH sobre anota-
cién de las demandas de incapacidad; o los arts. 386 a 391 RH que
regulan el llamado Libro de Incapacitados); y alguna otra mas
especifica (como los arts. 142 y 166.4." RH que declaran proceden-
te la anotacién preventiva en los casos de suspensién de pagos,
concurso o quiebra). Pero no disponemos de otras previsiones
especiales acerca de la trascendencia de la publicidad registral de
las situaciones concursales en relacién con los actos del propio
deudor, las posibilidades de actuacién de sus acreedores o los
derechos de terceros.

Consecuencia de ello es la necesidad constante de acudir a otras fuentes,
no s6lo como ayuda o complemento, sino como unico punto de apoyo en
muchas ocasiones. Tendremos que recurrir, por tanto, al CC, al CCom, a la
LEC y a la LSP, por una parte; y por otra, en el aspecto formal, al RRM.
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Porque parece conveniente separar dos aspectos en la exposicién del
tema: el primero hara referencia a las clases y el contenido de los asientos;
el segundo, a los efectos o consecuencias de la publicidad de las distintas
situaciones concursales en relacién con los actos que, con posterioridad,
pretendan ingresar en el Registro.

I. SUPUESTOS DE PUBLICIDAD REGISTRAL: CLASES
Y CONTENIDO DE LOS ASIENTOS

A) SUSPENSION DE PAGOS

1.

Anotacién de la providencia teniendo por solicitada la declara-

cién del estado de suspensién de pagos (art. 4 LSP); o el desistimiento
de la solicitud, cuando pueda ser admitida, atendida la situacién del
expediente (o sea, segin la doctrina, si tiene lugar antes de la aproba-
cién del convenio y siempre que no se hubiere incoado pieza de respon-
sabilidad).

El comerciante individual o la entidad mercantil que preienda
ser declarada en suspension de pagos debera solicitarlo del Juzga-
do competente acompajiando los documentos y los libros de con-
tabilidad que sefialan los articulos 2 y 3 de la LPS.

El Juez, si la solicitud se ha producido en forma y se acom-
paian los documentos pertinentes, «tendrd por solicitada la decla-
racién del estado de suspensiéon de pagos, en providencia que
dictard necesariamente el mismo dia de la presentacion, y si no
fuera posible, en el siguiente» (art. 4 LSP). Desde este momento
empiezan para el suspenso las limitaciones que afectan a la potes-
tad de gestién sobre todo su patrimonio, que persisten hasta la
aprobacién del convenio (R. de 29 de junio de 1988). La providen-
cia —a la que se dara la publicidad que el Juez estime convenien-
te— «se anotard en un Registro especial, que se llevard en cada
Juzgado, en el Registro Mercantil y en el de la Propiedad donde
estén inscritos los inmuebles del suspenso». E1l RRM (art. 284.1.°)
establece que en la hoja abierta a cada empresario individual,
sociedad o entidad inscribible, se inscribird la providencia de ad-
misién a trdmite de la solicitud de declaracién del estado de sus-
pensién de pagos (mim. 1.°).

El primer asiento registral, por tanto, viene determinado por la
providencia que tiene por solicitada la declaracién de la suspen-
si6n de pagos.
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* Adopta la forma de anotacién preventiva, que es asiento de vigencia
temporal limitada, sujeta al plazo general de caducidad de cuatro afios y
susceptible de prérroga (siempre que se ordene dentro del plazo inicial de
vigencia) hasta la terminacién del procedimiento.

* Se practica en virtud del correspondiente mandamiento (art. 257 LH),
en el que se insertara literalmente la providencia (1) y se expresardn los
bienes sobre los que ha de recaer la anotacién. En cuanto a esta dltima
circunstancia, conviene precisar que si el mandamiento no hace referencia
a bienes concretos la anotacién se extender4 con relacién a todos los bienes
que figuren inscritos a nombre del suspenso (cfr. arts. 73 LH y 171 RH).

No parece recomendable omitir en el mandamiento los bienes
sobre los que ha de recaer la anotacién toda vez que el Juzgado
" ha de tener noticia de los bienes del suspenso a través del balance
o del estado de situacién a que se refiere el nimero 1 del articulo
2 LSP. Porque pudiera ocurrir que en el Registro figuren a nombre
del suspenso bienes que ya no le pertenecen —porque los transmi-
tié y el adquirente no ha inscrito su titulo—, en cuyo caso —si en
el mandamiento nada se dice— la anotacién se practicaria también
sobre tales bienes, dando lugar a indebidos perjuicios al verdadero
dueiio e, incluso, a posibles confusiones dentro del expediente de
suspensién de pagos.

* En la anotacién se hard constar la admisién de la solicitud de decla-
racién del estado legal de la persona o entidad de que se trate, asi como la
designacién de los Interventores. El articulo 166.4.° RH (circunstancias de
las anotaciones) s6lo hace referencia al concurso y la quiebra, omitiendo la

.
sugnencidn ds pagss.

2. Anotacién del auto que declara al solicitante en estado de suspen-
sién de pagos (arts. 8 LSP y 284.2.° RRM).

Previo informe a los Interventores y a la vista de todos los
antecedentes (balance definitivo, lista de acreedores, relaciéon de
créditos segin su calificacién), el Juez dictard resolucién declaran-

(1) Apelable a un solo efecto, como apunta CaMmy (Comentarios a la legislacién
hipotecaria, Aranzadi, 1976, tomo VI, pdg. 265), por aplicacién del articulo 68 LH. Al
ser de ejecuciéon inmediata —HERNANDEZ CREsPO («Publicidad registral de las suspensio-
nes de pagos», RCDI, nim. 604, mayo-junio 1991, pdg. 964)— no es preciso que en el
mandamiento se haga constar la firmeza de la providencia. A juicio de CORDON MORENO
(Suspensién de pagos y quiebra, Aranzadi, 1995, pdg. 64), las dudas planteadas en la
doctrina acerca de s1 cabe o no recurso contra la providencia de admisién deben enten-
derse hoy superadas por lo dispuesto en el articulo 240 LOPJ, que ofrece una doble via
para la revisién de la providencia: los recursos ordinarios (reposicién y apelacién) y la
declaracién de nulidad de actuaciones
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do, en su caso, al solicitante en estado de suspensién de pagos
(art. 8 LSP).

La resolucién adopta la forma de auto, que ser4 ejecutivo (sin
perjuicio de que, celebrada la Junta de acreedores, pueda ser im-
pugnado por cualquiera de éstos o por el suspenso). En el auto
también se declarari si debe considerarse al suspenso en situacién
de insolvencia provisional o definitiva (2).

A esta resolucién judicial «se le dard la publicidad que el Juez estime
conveniente, segin la importancia del pasivo y el niimero de acreedores».
A diferencia de lo previsto en el articulo 4 LSP para la providencia teniendo
por solicitada la declaracién, no se hace aqui (art. 8 LSP) referencia expresa
a la publicidad en los Registros Mercantil y de la Propiedad. Pero entiende
la mayorfa de la doctrina que se trata de un simple olvido u omisién que
no impide la publicidad registral, ya que la LSP se remite al criterio del
Juez; y por otra parte, el articulo 13 de la propia LSP, cuando dispone que
el acuerdo de sobreseimiento «se publicard y registrard en la forma y con
los requisitos prevenidos en el articulo 8.°», parece presuponer la publicidad
registral del auto declarativo de la suspensién de pagos. Por otra parte,
el articulo 284 RRM hace referencia expresa (en su nim. 2.°) al auto
de declaracién del estado de suspensién de pagos como objeto de ins-
cripcién (3).

Cabe, por tanto, que si el Juez asi lo dispone el auto que
declare la suspensién acceda al Registro de la Propiedad, donde
dar4 lugar a un asiento de anotacién preventiva, en virtud del
mandamiento que se libre al efecto. Esta anotaci6n tendrd una
vigencia de cuatro afios, prorrogable hasta la terminacién del pro-
cedimiento. En ella se hard constar la declaracién del estado legal
y, en su caso, la designacién de Interventores (si con anterioridad

(2) Se discute si la calificacién inicial de la insolvencia puede ser posteriormente
modificada como consecuencia de la alteracién del activo o el pasivo del deudor (inclu-
sién de nuevos créditos, reduccién o aumento de los bienes de la masa). Se pronuncian
a favor CorpON MORENO (obra citada, pdg. 129) y MascARELL NAVARRO (Aspectos pro-
cesales de la Ley de Suspensién de Pagos, Comares, 1994, pigs. 128 y 187). Esta
opinién encuentra apoyo en la jurisprudencia, cuando permite que la calificacién pueda
ser modificada por medio de un nuevo auto que deja sin efecto al anterior, declarando
la insolvencia definitiva y concediendo al suspenso un nuevo plazo de quince dias para
afianzar la diferencia. La SAP de Barcelona de 6 de febrero de 1992 declaré que el Juez,
de motu proprio, al tener conocimiento de que el pasivo es superior al activo, debe
acomodar la situacién jurfdica a la realidad contable, dictando auto de insolvencia
definitiva.

(3) El auto de declaracién de suspensién de pagos es objeto también de publicidad
en el Registro Civil cuando se trate de persona fisica (arts. 46 LRC y 178 RRC).
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no constara o se hubiera producido alguna modificacién), asi como
cuantas prohibiciones, limitaciones o cautelas hubiera considerado
conveniente establecer el Juez a la vista de las particulares circuns-
tancias de cada caso (art. 6 LSP).

No parece discutible la posibilidad de acceso al Registro de
estas limitaciones o condicionamientos, si bien puede plantear
dudas —como apunta CurieL Lorente (4)— la admisibilidad de
pactos que impongan, sin mds, prohibiciones absolutas de dis-
poner: en contra, el principio de libertad de trafico de los bienes
(art. 27 LH); a favor, afiade, el interés legitimo de los acreedores
y la aprobacién judicial del convenio, que podrian avalar la ins-
cripcién al amparo de lo dispuesto en el articulo 26 LH. HErRNAN-
pez Crespo (5) apunta también la posibilidad de que, rechazada la
inscripcién del pacto de prohibicién de disponer, se obtenga man-
damiento judicial para su anotacién preventiva al amparo de lo
dispuesto en el articulo 42.4.° LH.

3. Inscripcién del auto de aprobacién del convenio entre el suspenso
y sus acreedores o de la sentencia que recaiga en el incidente de oposicién
a su aprobacién (art. 284.4.° RRM).

Aunque no existe previsién reglamentaria al respecto, entiende
la doctrina que el auto de aprobacién del convenio debe dar lugar
a un asiento de inscripcién toda vez que, en la mayoria de los
casos, el convenio contiene un negocio determinante de una ver-
dadera mutacién juridica de alcance real. No obstante, no parece
que la cuestién revista mayor importancia porque los efectos serdn
siempre los mismos cualauiera ane <ea el tino de aciento utilizadc;
y caso de que el convenio se reflejara mediante un asiento de
anotacioén, la posibilidad de prérroga hace desaparecer en la prac-
tica la dnica diferencia apreciable (6).

En el asiento que se practique se hard siempre constar el hecho de
haberse alcanzado el convenio y la aprobacién judicial del mismo.

(4) «El convenio en la suspensién de pagos y el Registro de la Propiedad», Lunes
4,30, nim. 129, 2.* quincena de julio 1993, pédg. 24.

(5) Trabajo citado, pag. 907.

(6) Nos recuerda MaNzaNo SoLaNo (Derecho Registral Inmobiliario, CER del
CNRP, vol. H, pag. 842) que la jurisprudencia hipotecaria no da mayor alcance a la clase
de asiento que se haya practicado. También CURIEL LORENTE (trabajo citado, pdg. 39)
considera mtrascendente la forma del asiento en relacién con los efectos; y advierte que
es el Registrador quien tiene la facultad de decidir la clase de asiento a practicar,
independientemente de los términos empleados por la resolucién judicial (poco precisa,
con frecuencia, en este punto).
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La aprobaci6én del convenio implica la continuacion de la sus-
pensién o paralizacién de las ejecuciones singulares, consecuencia
ésta que interesa publicar registralmente tanto para conocimiento
de terceros como del propio Registrador, que habr4 de tenerlo en
cuenta en la calificacién de actos posteriores. La recuperacién del
derecho de ejecucién singular se producird Unicamente con la
declaracién del incumplimiento del convenio.

Se reflejardn, ademas y en su caso, en la inscripcién del convenio todos
aquellos pactos que afecten a las facultades dispositivas del titular registral
o impliquen la constitucion o modificacién de derechos reales sobre los
bienes o derechos inscritos. No parece, en cambio, necesario hacer constar
en el asiento las estipulaciones o pactos (como los de simple quita o espera)
de caricter exclusivamente personal.

Entiende HernANDEz CrESPo que las «transmisiones de bienes
a los acreedores en pago de deudas, con carécter liberatorio, exi-
girdn el otorgamiento del correspondiente titulo traslativo del do-
minio, sin que sea suficiente el acuerdo o convenio de que se
transmiten determinados bienes para que se considere operada la
transmisién, si bien el pacto serd inscribible con el convenio».
Pero se trata de una opinién dificilmente defendible hoy dia si
tenemos en cuenta el criterio jurisprudencial de tener por transmi-
tido el dominio de los bienes cedidos en pago desde el momento
en que se dicta el auto judicial de aprobacién del convenio (SSTS
de 13 de febrero de 1989 y 19 de octubre de 1992).

Es frecuente que en el propio convenio se fije un plazo determinado
para su cumplimiento. Y para tales casos conviene tener en cuenta que el
simple transcurso del plazo pactado no provoca la extincién del convenio
ni conlleva la cancelacién automética del asiento practicado, sea de inscrip-
cién o sea de anotacién, siempre que ésta haya sido prorrogada. Asi resulta
de las Resoluciones de 11 de noviembre de 1975 y 17 de abril de 1989.

Resoluciéon de 11 de noviembre de 1975 (en el convenio se
compromete el suspenso a pagar a sus acreedores en un plazo de
tres afios, durante el cual puede una comision de acreedores pro-
ceder —de acuerdo con el deudor— a la venta de los bienes de
éste, y convirtiéndose la Comisién en liquidadora en caso de in-
cumplimiento del convenio; se discute si es inscribible la venta
realizada por el deudor, pasados los tres afios, sin intervencién de
la Comisién de acreedores): el Registro publica la existencia de
limitaciones de las facultades dispositivas del deudor, que deben
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ser respetadas mientras los libros registrales no reflejen que existe
una nueva situaciéon patrimonial del deudor, sin que pueda preten-
derse la cancelacién automitica de las restricciones que en orden
a su capacidad se hubieran adoptado por el mero transcurso del
plazo de duracién del convenio.

Resolucién de 17 de abril de 1989: el transcurso del plazo
fijado no implica que el suspenso recupere la plena disponibilidad
de su activo ni que los acreedores insatisfechos puedan promover
la ejecucién separada de sus créditos, sino la posibilidad de con-
vocatoria de una nueva Junta (que cualquiera de los acreedores
puede solicitar del Juez) para acordar lo procedente, sin que sea
posible una cancelacién automdtica por vencimiento del plazo,
puesto que la cancelacion de la inscripcién del convenio requiere
providencia ejecutoria y consiguiente mandamiento judicial.

4. Otras incidencias que pueden tener reflejo registral:

a) Cese y nuevos nombramientos de Interventores (art. 284.5.° RRM).

b) Adopcién de nuevas medidas cautelares o modificacién de las ya
adoptadas, o —como dice el art. 284.5.° RRM— «cuantas resoluciones
afecten a la limitacién de las facultades patrimoniales del deudor».

Una de ellas podria ser la modificacién de la calificacién de la
insolvencia que se hiciera en el auto de declaracién de la suspen-
sién de pagos.

Una vez firme el auto que declare (o confirme) la insolvencia
definitiva (art. 20.1 LSP), procede la formacién de pieza separada
de retroaccidn, Opina Canv {7) Gue eii ial vasu debe practicarse
otra anotacién que «modalizando la simple de suspensién de pagos
extendida con anterioridad especifique ahora la especialidad que
supone esta figura hibrida de suspensién de pagos y quiebra».

Entiendo, por mi parte, que no existe desde luego inconvenien-
te para esta anotacion «modalizadora» —si el Juez lo ordena y la
situacion registral lo permite— (8), pero que su utilidad no resulta
clara porque la consecuencia (que ahora nos interesa) de la decla-
racion o confirmacién de insolvencia definitiva consiste en permi-
tir a los Interventores el ejercicio de las acciones revocatorias de

(7) Obra citada, vol. VI, pag. 269.

(8) Pienso que esa anotacién dirigida s6lo a hacer constar la insolvencia definitiva
no podria ser extendida, por ejemplo: si la anotacién de suspensién de pagos no se
practicé o se encuentra ya cancelada por caducidad, o si la finca aparece inscrita a favor
de tercero en virtud de un titulo traslativo de fecha anterior a la suspensi6n de pagos.
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los articulos 879 a 882 CCom para intentar la recuperacién de
bienes en poder de terceros, sobre los que no se habrd tomado la
anotacién de la suspensién de pagos y, por tanto, no podré exten-
derse después esa nueva anotacion, a no ser que el tercero haya
sido demandado en juicio declarativo. Y para este caso lo que
procede es la anotacién de la demanda en que se ejercite la accién
revocatoria, a cuyo efecto serd indiferente que se haya extendido
0 no (en otras fincas) la nueva anotacién derivada de la califica-
ci6én de insolvencia definitiva.

¢) Sobreseimiento del expediente (si el deudor no asiste a la Junta, si
no se alcanza el quorum previsto en la Ley y si el convenio no resulta
aprobado). El RRM (art. 284.3.°) se refiere al «acuerdo del Juez declarando
legalmente concluido el expediente por no haber concurrido a la Junta el
nimero minimo de acreedores previsto en el articulo 13 LSP». El sobresei-
miento del expediente —cualquiera que sea la causa— debe dar lugar a la
cancelacién de los asientos hasta entonces practicados.

d) Cumplimiento del convenio.

Ha sido opinién extendida en la doctrina mercantilista (GARRI-
GUES, Urfa, OLIVENCIA) que el expediente de suspensién de pagos
termina con la aprobacién del convenio, produciéndose —como
dice Orivencia— el resultado absurdo de que «el Registro se pare
en un asiento de un auto aprobatorio de convenio, que puede
quedar alli de por vida, sin que los terceros que tengan acceso al
Registro sepan si se ha cumplido o no». Defendi distinto criterio
en una colaboracién publicada hace afios (9), por entender que lo
que realmente termina el expediente no es la aprobacién, sino el
cumplimiento o incumplimiento del convenio, y que el Juez podia
conocer y decidir sobre tal circunstancia y ordenar su reflejo re-
gistral. Esta ha sido la opcién elegida por la DGRN y por el RRM.

(9) En el Boletin del Colegio de Registradores, nim, 92, afic 1974. Decia entonces
que es cierto que con la aprobacién del convenio terminan las actuaciones procesales
propias del expediente y desaparecen las limitaciones impuestas al suspenso, que deber4
atenerse en lo sucesivo a lo estipulado en el convenio; pero que también lo es: que la
LSP no dice expresamente que el expediente termina con el auto aprobatorio del con-
venio; que, tras dicho auto, el Juez adopiard las providencias que correspondan, libran-
do los correspondientes mandamientos a los Registros Mercantiles y de la Propiedad
(art. 17.1), lo que implica una actividad procesal posterior; que, en caso de incumpli-
miento del convenio, cualquier acreedor puede pedir su rescisién ante el Juez que
hubiere conocido de la suspensién (art. 17 in fine); y que, segin el artfculo 23 LSP,
«desde el momento de iniciarse el expediente de suspensién de pagos hasta el cumpli-
miento total del convenio serd parte el Ministerio Fiscal».
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No existen previsiones al respecto en la LSP, pero ello no quiere decir
—~como declar6 la R. de 11 de noviembre de 1975— que no existan los
medios adecuados para lograr la cancelacién de las restricciones impuestas
al suspenso. El RRM dispone (art. 289) que «los asientos a que se refiere
el articulo 284 (relativos a la suspensién de pagos) se cancelardn en virtud
del mandamiento judicial, transcribiendo la parte dispositiva de la resolu-
cién judicial firme por la que se sobresea la suspension de pagos o se
declare el integro cumplimiento del convenio aprobado».

En la prictica parece abrirse camino en la doctrina la posibilidad de que
el cumplimiento del convenio sea declarado, bien mediante auto dictado a
solicitud del suspenso y previa conformidad de los acreedores (o de los
6rganos de vigilancia y control establecidos en el convenio), bien mediante
Sentencia recaida en procedimiento incidental tramitado a instancias del
suspenso (10).

e) Rescisién del convenio (art. 17 LSP in fine).

Parece que en este caso el objeto de la publicidad registral seria la
peticién de la rescisién del convenio. La posible declaracién posterior de
quiebra serd objeto de otro asiento, una vez recaida la pertinente resolucién
judicial.

f) Modificacién del convenio.

Segiin la Resolucién de 6 de abril de 1987, «cualquier modificacién o
desarrollo ulterior del convenio... deberd estar sujeto a idénticas garantias
y controles, habrin de ser adoptados bilateralmente por el deudor y sus
acreedores reunidos en Junta convocada y constituida con observancia de
los requisitos previstos en la LSP, alcanzindose las mayorfas previstas
legalmente en funcién de su contenido mediante aprobacién judicial; todo
ello como garantia de los derechos de 1as minoriasx

Distinta opinién mantiene CorpON MoRenNo (11), para quien la
posibilidad de modificar del convenio en Junta de Acreedores
—mno prevista en la LSP— ha sido excluida por la jurisprudencia.
Cita la STS de 20 de noviembre de 1928 (dictada para un caso de
quiebra), contraria a la viabilidad de la modificacién sin aproba-
ci6n expresa de las personas a quienes pueda afectar, en cuanto los
derechos que el convenio conceda a los acreedores no les pueden
ser arrebatados sin su expresa voluntad individual. Entiende, en
consecuencia, que el convenio no pueda ser alterado observando
los trdmites previstos en la Ley para su aprobacién, sino que se

(10) HerNANDEzZ CRrespo (trabajo citado, pag. 913) admite incluso el acceso al
Registro de posibles cumplimientos parciales del convenio, que podrian hacerse constar
mediante nota marginal.

(11) Obra citada, pdg. 155.



1256 ESTUDIOS

requiere el consentimiento de todos y cada uno de los acreedores
afectados.

g) Cancelaciones.

Las anotaciones de declaracién de suspensién de pagos (o de admisién a
tramite de la solicitud) se cancelardn por caducidad (si no han sido prorroga-
das), conforme a las reglas generales. Fuera de este supuesto, sélo cabe la
cancelacién en virtud de resolucién judicial firme (arts. 83 LH, 174 y 199
RH), que puede tener lugar cuando la finalidad del expediente quede frustra-
da, es decir, cuando el convenio entre deudor y acreedores no llegue a alcan-
zarse, cualquiera que sea la causa. De modo que —una vez firme el auto que
acuerde el sobreseimiento— debe expedirse mandamiento ordenando la can-
celacién de los asientos registrales a que haya dado lugar la tramitacién del
expediente. Tal es el criterio que recoge el articulo 289 RRM.

;Deben ser canceladas estas anotaciones cuando se proceda a la inscrip-
cién del convenio? Para CurieL LorentTE (12) la cuestién es irrelevante,
porque la anotacién de suspension de pagos nunca es un asiento de aquéllos
de los que otro posterior puede traer causa. HErRNANDEZ CRESPO (13) entiende
que la cancelacién de los asientos precedentes relativos a la suspensién de
pagos no se produce de forma automética (como consecuencia de la inscrip-
cion del convenio), sino que deberd ser acordado directamente por el Juez.

Personalmente me inclino en contra de la cancelacién. A partir de la
inscripcion dei convenio, serd el contenido de éste el que ha de tener en
cuenta el Registrador para calificar los documentos que se presenten con
posterioridad. LLa anotaci6n de suspensién de pagos deja de producir efec-
tos, pero ello no quiere decir que deba ser cancelada (el asiento se extingue,
pero no se cancela). Incluso, en algin supuesto puede conservar una efica-
cia residual: por ejemplo, si ha transcurrido el plazo para llevar a cabo las
previsiones del convenio, sin que hayan sido cumplidas, quedard aquél
vacio de contenido, pero la situacién concursal continda mientras no tenga
lugar la modificaci6n o la rescision del convenio. En esta linea cabe enten-
der el articulo 289 RRM, cuando dispone que los asientos relativos a la
suspension de pagos se cancelardn en virtud de mandamiento judicial en
que se transcriba la parte dispositiva de la resolucién judicial por la que se
declare el integro cumplimiento del convenio.

En cuanto a la inscripcién del convenio, opina CURIEL: que no siempre
serd objeto de cancelacion; que ésta interesard especificamente cuando se
ha cumplido el convenio o se haya sobreseido el expediente y los bienes
sigan perteneciendo al deudor; pero que si los bienes han dejado de

(12) Trabajo citado, pdg. 39.
(13) Trabajo citado, pdg. 908.
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pertenecer al deudor, la cancelacién no es necesaria ni, a su juicio,
procedente.

Coincido con el parecer de CuriEL.

Si los bienes figuran ya inscritos a favor de terceros, lo habrd sido en
virtud de titulos formalizados con arreglo a lo pactado en el convenio, cuya
inscripcién habra perdido eficacia, pero constituye el eslabén que enlaza la
inscripcién a favor del suspenso con la del tercero (porque publica, por
ejemplo, la titularidad de la masa de acreedores, caso de cesién en pago;
o las facultades dispositivas del érgano creado al efecto, supuestos de cesion
para pago o convenios de tipo liquidatorio).

Si los bienes siguen perteneciendo al deudor, puede decirse que tiene
sentido la cancelacién de la inscripcién del convenio. Aunque creo que
tampoco seria necesaria en el supuesto de que el cumplimiento del convenio
haya tenido acceso al Registro, pues con ello se da publicidad registral a
la finalizacién de la situacién concursal.

B) CoNCURSO Y QUIEBRA

No existen en el CCom ni en la LEC preceptos que se ocupen
de la publicidad registral del concurso o la quiebra. Para el con-
curso, el articulo 1.175.3.° dispone que «los bienes inmuebles se
pondran bajo la administracién del depositario, tomindose anota-
cién preventiva del embargo en los respectivos Registros de la
Propiedad». Para la quiebra, el articulo 1.333 LEC establece que,
al dictar el auto de declaracién de quiebra, el Juez hard el nom-
bramiento de Comisario y acordard lo demds que previene el
articulo 1.044 del Cédigo (el de Comercia de 1820} aue —en Io
que ahora interesa— ordenaba «la publicacién de la quiebra por
edictos en el pueblo del domicilio del quebrado y demds donde
tenga establecimientos mercantiles, y su insercion en el periédico
de la plaza o de la provincia, si lo hubiere». No contamos, por
tanto, con otras previsiones que las contenidas en la legislacién
hipotecaria y en el RRM.

1. Anotacién de la demanda de declaracién de quiebra (art. 42.5.° y
R. de 20 de enero de 1986).

2. Anotacién del auto de declaracién de quiebra (cfr. art. 285.1.°
RRM). Contiene el nombramiento de Comisario (auxiliar y delegado del
Juez; le corresponde, entre otras funciones, presentar al Juez el estado de
los acreedores del quebrado y la presidencia de las Juntas) y de Depositario
(encargado de la administracién interina de los bienes del quebrado hasta
el nombramiento de los Sindicos).
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Se refleja en el Registro de 1a Propiedad por medio de anota-
cién preventiva, con vigencia de cuatro afios, prorrogable [OLIVEN-
cia (14) propugna la forma de inscripcidn si el auto es firme].

La anotacién puede extenderse, a mi juicio, tanto en virtud de
mandamiento como de testimonio del auto. No es preciso que el
auto haya ganado firmeza (art. 165 RH y R. de 2 de octubre de
1981).

Lo mismo cabe decir del concurso de acreedores. La solicitud de decla-
racién judicial del concurso es anotable. También el auto que declare la
situacién de concurso (art. 1.160 LEC) es objeto de anotacién.

GuLLON BaLLESTEROS (15) entiende que la declaracién del con-
curso es inscribible siempre que la resoluci6n judicial haya alcan-
zado firmeza; en otro caso seria anotable (16).

Para extender la anotacién no es preciso que el auto que declare la
quiebra sea firme (R. de 2 de octubre de 1981). A tenor del articulo 166.4.°
RH, se hard constar en la anotacién (de quiebra o concurso) el objeto de la
resolucién judicial y las circunstancias del titular de los bienes.

3. Anotacién de cancelacién de la anterior extendida en virtud de
mandamiento librado al efecto una vez firme la sentencia que revoque el
auto de declaracién de quiebra (cfr. art. 285.2.° RRM).

4. Anotacién de la resolucién que fije definitivamente la fecha de
retroaccién de la quiebra (art. 285.3.° RRM), toda vez que la inicialmente
fijada (al no ser definitiva, puesto que se hace «sin perjuicio de tercero»)
puede ser objeto de modificacién.

A la fijacién de la fecha de la retroaccién se refiere el articulo
1.024 del CCom de 1829 (que tanto la doctrina como el TS con-
sidera vigente dada la remisién que se hace en los arts. 1.318 y
1.319 LEC), disponiendo que en la primera audiencia declarard el
Tribunal de Comercio el estado de quiebra, fijando en la misma

(14) Publicidad registral de suspensiones y quiebras, Montecorvo, Madrid, 1963.

(15) Comentarios del Cdédigo Civil, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, pig.
2060.

(16) Opina Roca SasTRE (Derecho Hipotecario, Bosch, 1979, tomo 1V, vol. 1.°
pég. 9) que no es admisible distinguir seglin que haya o no haya ganado firmeza la
resolucién judicial para proceder a la inscripcién o a la anotacién preventiva. Y entiende
que «convendrfa aclarar el confusiomismo reinante», permitiendo que estas resoluciones
judiciales (declarando la quiebra, el concurso o la suspensién de pagos) pudieran ser
objeto de asiento de nscripcidn, si bien con la consistencia en el asiento de si tales
resoluciones son o no firmes.
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providencia, con calidad de por ahora y sin perjuicio, la época a
que deben retrotraerse los efectos de la declaracion por el dia que
resultare haber cesado el quebrado en el pago corriente de sus
obligaciones.

Es doctrina reiterada del TS que la frase «sin perjuicio de ter-
cero» contenida en el articulo 1.024 del CCom de 1829 hace refe-
rencia exclusivamente al derecho del tercero que se crea perjudica-
do para reclamar contra la fecha sefialada en los autos
de quiebra, que es donde tnicamente puede discutirse este particu-
lar (17), ya que una vez fijada la fecha y firme la providencia hay
que partir de aquélla para aplicar el articulo 878 CCom, no siendo
posible procesalmente que ese acuerdo pase a discutirse e impug-
narse en cada uno de los pleitos que la Sindicatura sostenga con
terceros (STS de 15 de noviembre de 1991, entre otras). No cabe,
en cambio, relacionar el articulo 1.024 CCom de 1829 con el articu-
lo 878 CCom, al efecto de entender que la nulidad que este dltimo
proclama no afecta a los terceros relacionados con el quebrado en
virtud de actos realizados durante el periodo de retroaccién.

5. Anotacion de la remocién o recusaciéon del Comisario o del nom-
bramiento o separacién de Sindicos. El RRM (art. 285.5.°) considera inscri-
bibles «las resoluciones judiciales relativas a la sindicatura».

6. Anotacién de la calificacién de la quiebra (art. 285.6.° RRM) en
virtud de mandamiento al efecto o de testimonio de la Sentencia firme
recaida.

(17) El hecho de que la fecha de la retroaccién no sea defimitiva v se estable7ca
«sin perjuicio de tercero» permite: por una parte, el cambio o variacién de la fecha, y
por otra, la impugnacién de la fijada.

La variaci6n puede acordarse de oficio, ya que si el Juez es competente para fijarla,
también lo serd para acordar —por si o a propuesta del Comisario— su modificacién.
También puede acordarse a peticién de parte; pero sélo estard legitimada para ello la
Sindicatura, ya que la modificacién se lleva a cabo dentro de la seccién 3.* (retroaccién),
por lo que los terceros sélo pueden acudir en queja al Juez o al Comisario. La via
procesal adecnada serd la incidental con llamamiento de cuantos tengan interés contra-
dictorio.

Para impugnar la fecha fijada debe reconocerse legitimacién tanto al deudor como
a sus acreedores e, incluso, a los terceros que resulten afectados por el periodo de
retroaccién seiialado («sin perjuicio de tercero»). La resolucién que se dicte como
consecuencia de la impugnacién (del Juez o de la Audiencia que decida el posible
recurso) implica la firmeza de la fecha fijada, que no puede ser nuevamente impugnada.
Pero sf podré ser objeto de modificacidn con arreglo a lo dicho més arriba (ver Quiebra
y retroaccién de Garcia-Cruces GonzALez, Tecnos, Coleccién de Junsprudencia Préc-
tica, nim. 88, pdgs. 22 y sigs.). En cualquer caso, entiende CORDON MORENO (trabajo
citado, pag. 243), que la omisidn de la fecha de retroaccién en el auto de declaracién
de quiebra puede ser subsanada por el Juez mediante nuevo auto complementario
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7. Inscripcién del auto que aprueba el convenio entre concursado o
quebrado y sus acreedores.

No existen razones en contra de la posibilidad de reflejar en el
Registro el incumplimiento del convenio (o nulidad o ineficacia
del mismo) cuando los acreedores, al amparo de lo dispuesto en
los articulos 1.919 CC, 906 CCom y 1.312.2.° LEC soliciten la
continuacién o declaracién del concurso o la continuacién de la
quiebra.

8. Inscripcién del auto de rehabilitacién del quebrado.

Para su acceso al Registro debe ser firme, puesto que —segin
el art. 1.388 LEC— es apelable en ambos efectos. El articulo 289
RRM habla de sentencia firme de rehabilitacién.

Con la rehabilitacién del quebrado cesardn todas las interdic-
ciones legales que produce la declaracién de quiebra (art. 922
CCom). Cabe, por tanto, que el auto (sentencia, segin el RRM) de
rehabilitacién ordene, al mismo tiempo, la cancelacién de las ins-
cripciones o anotaciones directamente derivadas del proceso con-
cursal. Pero aunque no fuera asi, todos los asientos relativos a la
quiebra perderan su eficacia por el hecho de la inscripcién del auto
de rehabilitacidn.

9. Incluye también el articulo 285 RRM —como susceptibles de ins-
cripcién— «las medidas cautelares a que se refiere el articulo 877 CComy.

Dispone este articulo que en caso de fuga del comerciante con
cierre del establecimiento, sin dejar representante, bastard para la
declaracién de quiebra, a instancia del acreedor, que éste justifique
su titulo y pruebe aquellos hechos. Anadiendo que en el caso de
fuga notoria el Juez procedera, ademis, a la ocupacién de los
establecimientos del quebrado y prescribird las medidas que exijan
su conservacién entretanto que los acreedores usan de su derecho
sobre la declaracién de quiebra.

Entiendo que estas medidas s6lo deben tener acceso al Registro de la
Propiedad cuando entrafien limitaciones a las facultades dispositivas del
quebrado (por ejemplo, prohibiciones de disponer), pero no cuando sélo
afecten a la posesién o conservacidn fisica de los bienes.

10. Cancelaciones.

El RRM (art. 289) establece que los asientos relativos a la quiebra se
cancelardn en virtud de mandamiento judicial en que se transcriba la parte
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dispositiva de la resolucién judicial firme por la que se declare concluida
la quiebra. En cambio, para la cancelacién de la inhabilitacién del quebrado
exige —como hemos dicho— que el mandamiento transcriba la parte dis-
positiva de la sentencia firme de rehabilitacién.

De lo hasta aqui dicho se deduce la amplitud de criterio que debe regir
en materia de publicidad registral de las situaciones concursales, a cuyo
amparo cualquier actuacién procesal (que no tenga una trascendencia me-
ramente interna) debe tener acceso a los libros del Registro. A ello no se
oponen las normas estrictamente hipotecarias, insuficientes y meramente
indicativas, pero no prohibitivas. Y, por otra parte, el criterio del RRM (18)
—que hace una enumeracién amplia y abierta de incidencias inscribibles—
no puede ser ignorado en el 4&mbito inmobiliario, porque resultaria absurdo
negar el acceso al Registro de la Propiedad a lo que encuentra via libre para
acceder al Mercantil si la persona o entidad en situacién concursal tiene
bienes o derechos inscritos. LLa Resolucién de 25 de febrero de 1991 (19)
declar6 que el articulo 284.5 RRM, en armonia con el articulo 4 LSP,
establece la necesaria inscripcion de cuantas resoluciones se dicten en el
expediente de suspension de pagos y afecten a la limitacién de las facul-
tades patrimoniales del deudor.

El tinico condicionamiento —que parece innecesario recordar— consiste
en la necesidad de que el asiento de que se trate sea ordenado en la
correspondiente resolucién judicial, toda vez que, en este campo, no cabria
practicar asientos a instancia del deudor (titular registral) ni de sus acree-
dores, ni siquiera por acuerdo entre uno y otros.

1 CONSECIENCIAS DE LA PURLICIDAD REGISTRAL
DE LAS SITUACIONES CONCURSALES

Como principios orientadores de cardcter general, cabe proponer los
siguientes:

* Ha sido objeto de larga discusién doctrinal si, a efectos registrales, la
suspension de pagos, el concurso y la quiebra deben ser asimiladas a las
situaciones de incapacidad o a las de prohibiciones de disponer. Pero no

(18) Recuérdese que el articulo 284.5.° RRM considera inscribibles «cuantas reso-
luctones se dicten en el procedimiento de suspensién de pagos que afecten a la limita-
cién de las facultades patrimoniales del deudor».

(19) Se discutia la cuestibon —que la DGRN resuelve en sentido afirmativo— de si
era necesesaria la publicaci6n en el BORME de la cancelacién de la anotact6n preventiva
de la resolucién judicial por la que se tiene por sohcitada la declaracién de suspensién
de pagos.
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parece ltil insistir en esta discusién, ya que no resulta posible deducir
conclusiones definitivas de las insuficientes previsiones legales y reglamen-
tarias.

Maés razonable parece prescindir de calificaciones genéricas y atribuir a
los asientos del Registro los efectos que se deriven de las normas sustan-
tivas aplicables a cada situacién concursal, siempre que no estén en contra-
diccién con los principios y la funcién propia de la publicidad registral (20).

En definitiva, los asientos registrales no estan publicando sim-
plemente una limitacion de la capacidad de obrar o una prohibi-
ci6én de disponer. Lo que el Registro hace publico, en estos casos,
es la situacién concursal con todas sus consecuencias, que no sélo
afectan a las potestades de gestién patrimonial del afectado, sino
también a las posibilidades de actuacién de sus acreedores, y que
—ademd4s— interesa sea conocida por cualquier tercero que tenga
o pretenda tener relaciones patrimoniales con el suspenso o que-
brado, sin olvidar que la publicidad de las situaciones concursales
resulta imprescindible al Registrador para el adecuado ejercicio de
la funcién calificadora.

* No cabe atribuir caricter constitutivo (21) a la publicidad registral de
las situaciones concursales. Su omisi6n en nada afecta a la existencia del
estado legal ni a la posibilidad de hacerlo valer contra quienes contraten con
el suspenso o el quebrado sin observar los requisitos legales pertinentes. No
debe ocurrir lo mismo con relacién a los subadquierentes que retinan las
exigencias del articulo 34 LH, que quedarian, en principio, a salvo de la
nulidad del precedente acto adquisitivo.

* Funci6én genérica de la publicidad registral es la de servir de base o
fundamento a la calificacién registral.

Si la especial situacién juridica del deudor (titular registral) no ha tenido
acceso al Registro, no serd posible tenerla en cuenta a la hora de decidir
sobre la procedencia de despachar documentos que afecten a fincas inscritas
a favor del suspenso o quebrado (incluso en el supuesto de que el Regis-
trador tuviera conocimiento por otros medios, puesto que la calificacién
s6lo puede apoyarse en el contenido del Registro y de los documentos
presentados: cfr. R. de 17 de febrero de 1986, entre otras).

No obstante, si la existencia de la situacién concursal no ins-
crita se desprende de los propios titulos presentados a inscripcion,

(20) Vid HerNANDEZ CRESPO, trabajo citado, pdgs. 813 y sigs.

(21) Asi lo reconoce la Resolucién de 29 de junio de 1988 para un supuesto de
suspensién de pagos. También en los trabajos citados, HERNANDEZ CREsPo (pégs. 859 y
901) y CurieL LoReNTE (pag. 36).
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el Registrador estard facultado para exigir que se presenten los
documentos judiciales necesarios para que quede determinada la
situacién procesal existente en ese momento y concretadas, en
consecuencia, las posibilidades de actuacién del titular registral.

Quiere esto decir que si la situacién legal del deudor no ha sido inscrita,
los titulos que se presenten a inscripcién (emanen o no de la voluntad del
suspenso o quebrado) serdn calificados conforme a las reglas generales y
podran tener acceso al Registro si no existen obstdculos de otra naturaleza.
Si las cosas suceden de este modo, la aparicién de terceros puede hacer
fracasar o poner en peligro el desarrollo del procedimiento concursal, toda
vez que —como veremos— la DGRN viene oponiéndose decididamente: a
que se anote la declaracién de quiebra en los folios abiertos a fincas que
habiendo pertenecido al quebrado figuran inscritas a nombre de terceros; y
a que sean cancelados los asientos extendidos a favor de adquirentes o
subadquirentes (o0 se modifique, de cualquier manera, en perjuicio de éstos
el contenido del Registro) cuando tal resultado se pretende en virtud de
resoluciones judiciales dimanantes del procedimiento de quiebra en el que
no han sido parte ni han intervenido los titulares registrales afectados
(cfr. RR. de 24 de enero de 1979, 20 de enero de 1986 y 7 de noviembre
de 1990).

En cambio, si los asientos registrales publican las distintas incidencias
de expedientes o procedimiento, el Registrador contara con datos suficientes
para controlar si los titulos que se presenten a inscripcién han sido forma-
lizados con observancia de los requisitos en cada caso exigibles.

A efectos de calificacién, es suficiente que la situacién concur-
sal conste en el Libro de Incapacitados, sin que sea imprescindible
que haya sido reflejada en el folio abierto a la finca objeto del acto
o negocio que se califica (R. de 29 de junio de 1988). No estamos
aqui en el ambito de la posible proteccién del adquirente (que
confia en el contenido del folio registral) contra limitaciones que
no se hubieran hecho constar en el folio correspondiente a la finca
adquirida.

Esta segunda posibilidad es la que ahora nos interesa al efecto de exa-
minar la trascendencia que pueda tener en relacién con futuras operaciones
registrales.

La primera consecuencia, de cardcter general, deriva de la incompatibi-
lidad entre los estados de suspensidn de pagos y quiebra (art. 9 LSP), que
impedird la inscripcién de resoluciones judiciales que hagan referencia a la
quiebra mientras esté vigente algiin asiento que publique la situacién de
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suspensién de pagos. Para evitar la publicidad registral simultanea de dos
situaciones incompatibles serd preciso conseguir previamente la cancelacién
de los asientos relativos a la suspension de pagos.

Segiin la STS de 7 de marzo de 1986, el articulo 9 LSP prohibe
que se pida la declaraciéon de quiebra mientras el expediente de
suspension de pagos esté en tramitacién y tal situacién existe
desde que se dicta la providencia teniendo por solicitada la decla-
racion de suspensién de pagos (art. 4 LSP).

La suspension de pagos merece trato prioritario cuando ha sido
solicitada antes de ser practicada la informacién testifical impres-
cindible en la quiebra para justificar el sobreseimiento en el pago
corriente de las obligaciones (STS de 5 de julio de 1985), que
constituye una «cuestion de hecho que sélo al Tribunal sentencia-
dor corresponde apreciar por el resultado de las pruebas practica-
das» (STS de 26 de octubre de 1978).

La STS de 27 de febrero de 1995 (cuestién de competencia
entre dos Juzgados de Primera Instancia) (22) ha reconocido la
prevalencia de la suspension de pagos sobre la quiebra, apoydndo-
se no sélo en las previsiones de la LSP, sino también en que el
caracter preventivo o cautelar del procedimiento de suspensién de
pagos permite restaurar, en mejor modo que la quiebra, la norma-
lidad de la gesti6én econdmica del suspenso, sin detrimento de sus
acreedores (23).

La SAP de Barcelona de 28 de julio de 1994 rechaza la peti-
cién de declaracién de quiebra formulada por una sociedad en
suspensién de pagos que habia alcanzado un convenio con sus
acreedores en tanto no cese el efecto vinculante del convenio, cosa
que no acontece ni siquiera por el solo incumplimiento de lo
convenido.

Otra consecuencia de la inscripcién o anotacién de «resoluciones judi-
ciales dictadas en procedimientos concursales» es la obligaciéon que impone

(22) El mismo dia en que se promovi6 juicio de quiebra necesaria en uno de ellos,
se solicité la declaraci6n de suspension de pagos en el otro.

(23) No faltan, sin embargo, argumentos contrarios a la generalizacién del criterio
de dar trato preferencial a la suspensién de pagos sobre la quiebra, basados fundamen-
talmente en que la necesidad de evitar maniobras fraudulentas impone la contemplacién
y examen de las circunstancias de cada caso concreto. Asi, la STS de 7 de marzo de
1986 concedié preferencia a la quiebra para salir al paso de un posible fraude de Ley,
que podria darse si1 se permitiera que la iniciacién de un expediente de suspensién de
pagos en cualquier momento paralizara la tramitacién de la quiebra y la aplicacién de
las normas especificas dictadas para ésta. Vid. también la SAP de Barcelona de 27 de
octubre de 1992.
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el tercer parrafo del articulo 143 RH de comunicar su prictica a los Juz-
gados o Tribunales que hayan ordenado extender anotaciones de embargo
sobre los mismos bienes.

Para determinar otras derivaciones mds concretas, especialmente las
conectadas con actos de disposicién, anotaciones de embargo o enajenacio-
nes judiciales, es preciso examinar separadamente las distintas situaciones
concursales.

IlI. EFECTOS EN RELACION CON LA QUITA Y ESPERA

La publicidad registral de la solicitud de quita o espera, o la
del convenio alcanzado, en su caso, tiene escasa trascendencia por
los limitados efectos de esta situacién concursal. En efecto.

A) La constancia registral de Ia solicitud de quita y espera:

* No seria obstaculo para la inscripcién de actos de disposi-
ciébn o gravamen otorgados por el deudor, en cuanto aquélla no
implica limitacién alguna de la capacidad patrimonial de éste.

* No impediria extender anotaciones de embargo O inscribir
adjudicaciones judiciales o administrativas, toda vez que las eje-
cuciones pendientes no se acumulan al procedimiento de quita y
espera. Y si bien se suspenden, si se hallan en via de apremio,
antes de proceder a la venta de los bienes, este efecto sélo tiene
lugar si el deudor lo solicita del Juez que conozca de la quita y
espera, el cual lo comunicard a los otros por medio de oficio
(art. 1.135 LEC). Es decir, que, en definitiva, la suspensién de
cjecuciones depende de la voluntad del deudor.

B) El convenio, por su parte, no limita las facultades
del deudor para la administracién y disposicién de sus bienes
y, ademds, su cardcter vinculante es limitado en cuanto no es
obligatorio para los acreedores {(cfr. arts. 1.917 CC y 1.152 y
1.140 LEC).

* No comprendidos en la relacién del deudor (que no serén
citados para la Junta ni podran tomar parte en ella: art. 1.133
LEC).

* Que gocen del derecho de abstencién si no concurren a la
Junta o no toman parte en la votacién.

* Que no hayan sido citados personalmente para la Junta ni
comparecido en la misma si no se les notifica el acuerdo favorable
a solicitud del deudor (cfr. art. 1.145 LEC).
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* O sean titulares de créditos surgidos con posterioridad al
convenio.

La publicidad registral del convenio no seria obsticulo, por
tanto, para:

— Inscribir actos de enajenacién o gravamen otorgados volun-
tariamente por el deudor o derivados de la ejecucién de créditos
no vinculados por el convenio.

— Practicar anotaciones de embargo, cualquiera que fueran
los créditos —vinculados o no por el convenio— cuyo pago se
trata de garantizar. Para los no vinculados no existe duda, y para
los vinculados tampoco debe haberla dado que el articulo 1.135
(que contempla los efectos de la solicitud) permite la continuacién
de la via de apremio hasta la venta en subasta; y —por otra parte—
se trata de una medida cautelar tendente a facilitar al acreedor
afectado el ejercicio de su derecho en caso de incumplimiento del
convenio, momento en el que recobrardn los acreedores todos los
derechos que contra aquél tenian antes del convenio (sin perjuicio
de que puedan solicitar la declaracién de concurso) (art. 1.155
LEC).

Por tanto, las consecuencias de la publicidad registral del con-
venio quedarian reducidas al rechazo del acceso al Registro de las
enajenaciones forzosas derivadas de la ejecucién de créditos some-
tidos al convenio inscrito.

1V. EFECTOS EN RELACION CON LA SUSPENSION DE PAGOS

1. Periodo comprendido entre la declaracién (o solicitud) del estado
legal y la aprobacién del convenio.

a) Actos dispositivos otorgados voluntariamente con anterioridad, que
se presentan a inscripcién después de anotada la solicitud o la declaracién
del estado legal. =

Como regla, deben tener acceso al Registro tanto si se entiende que la
publicidad registral del estado legal implica una anotacién de incapacidad
como si se asimila a una anotacién de prohibicién de enajenar, toda vez que
ni la incapacidad ni la prohibicién existian en el momento en que tuvo lugar
el acto que con posterioridad pretende tener acceso al Registro.

Encontramos apoyo a esta resolucién en las declaraciones de la Reso-
lucién de 14 de junio de 1973 (que consider6 inscribible una escritura de
segregacién y concesién de opcién de compra otorgada en representacion
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de una sociedad anénima cuando con posterioridad al otorgamiento pero
antes de ser presentada la escritura en el Registro habia sido extendida la
anotacién de suspensién de pagos de la sociedad).

Como excepci6én puede pensarse en aquellos supuestos en que la inscrip-
cién tiene caricter constitutivo. No cabria inscribir las escrituras de fecha
anterior a la declaracién de quiebra o suspensién de pagos en que se for-
malicen negocios juridicos que generen derechos (como la hipoteca o el
derecho de superficie) para cuyo nacimiento exija la Ley, como requisito
constitutivo, el asiento registral. La razén reside en que en tales casos la
mutacion juridico-real se produciria en el momento de la inscripcién, o sea,
cuando ya constan en el Registro las limitaciones que la Ley impone al
titular registral para actuar por si solo como consecuencia de su especial
situacién juridica. En este sentido, la Resolucién de 24 de abril de 1959
(dictada para un supuesto de quiebra).

b) Actos y negocios juridicos realizados por el suspenso con posterio-
ridad a la declaraci6n del estado legal.

Aunque la declaracién de suspensién de pagos no supone que el suspen-
so quede privado de la capacidad de obrar, sus posibilidades de actuacién
en la esfera patrimonial se ven limitadas por la necesaria fiscalizacién de
los Interventores. Habrd que estar, por tanto, al articulo 6 LSP, y en con-
secuencia, la inscripcién de los actos o negocios de disposicién o gravamen
s6lo serd posible cuando aparezcan cumplidos todos los requisitos previstos
en la Ley (concurso o acuerdo de los Interventores o autorizacién judicial
previa) para la validez y eficacia de los actos de trascendencia real que
afecten al patrimonio del suspenso.

La STS (Civil) de 19 de abril de 1993 se muestra rignrasa en la
exigencia puntual de todos los requisitos legales. Declara la nulidad
por ilicitud de la causa de una hipoteca constituida
—previa autorizacién judicial— a favor de una entidad bancaria y
—aunque no parece razén determinante— se preocupa de resefiar
que la escritura de hipoteca sélo la otorgan dos de los Interventores,
prescindiendo del que resulta acreedor, «con lo que no se atendi6
al mandato del articulo 6 LSP que hace referencia a los Interven-
tores para celebrar todo contrato, es decir y necesariamente a todos
los designados judicialmente para cada supuesto concreto».

¢) Anotaciones de embargo.

Con relacién a la posibilidad de anotar embargos sobre bienes inscritos
a favor de persona declarada en suspensién de pagos, la doctrina de la
DGRN ha experimentado una lenta evolucién, que ha desembocado final-
mente en un criterio abiertamente favorable.
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— En un primer momento, encontramos soluciones contradictorias
(a favor: R. de 15 de febrero de 1962, embargo administrativo; en contra:
RR. de 14 y 26 de noviembre de 1968, embargo judicial).

— En una segunda etapa (RR. de 14, 15 y 16 de diciembre de 1971,
23 de noviembre de 1973, 25 de junio y 23 de octubre de 1979, relativas
a embargos administrativos) se muestra favorable a la anotacién siempre
que en el mandamiento se contenga la salvedad de que no se llegard a la
realizacién de los bienes mientras no haya terminado el expediente de
suspensién de pagos.

— Finalmente, la Resolucién de 20 de febrero de 1987 prescinde
ya de este dltimo requisito porque se trata de uma exigencia formal
sin fundamento normativo y porque si la paralizacién de la ejecuciéon
ha de producirse no serd por la salvedad contenida en el mandamiento
de embargo, sino por necesaria aplicacién de normas sustantivas
(art. 9 LSP).

El criterio favorable a la practica de anotaciones de embargo,
tras la declaracién de la suspension de pagos (y antes del conve-
nio) se encuentra refrendado por las declaraciones de las Senten-
cias del Tribunal de Conflictos de Jurisdiccién de 21 de marzo de
1994 y 15, 23 y 29 de marzo de 1995. Se resuelven en ellas
conflictos planteados entre Juzgados de Primera Instancia que
entienden de expedientes de suspensién de pagos y la Agencia
Estatal de Administracién Tributaria. Se trataba de supuestos en
que la providencia judicial admitiendo a trdmite la solicitud de
declaracién de suspensién de pagos era anterior a la diligencia
administrativa de embargo. No se discute la preferencia para llevar
adelante la ejecuci6n, que corresponde —por el principio de prio-
ridad temporal— al procedimiento judicial. Lo que es objeto de
controversia es si debe dejarse sin efecto la diligencia de embargo.
Rechazan las sentencias citadas que el articulo 9 LSP sea aplicable
a los embargos trabados por la Hacienda Publica: porque aquel
precepto se refiere literal y exclusivamente a los embargos judicia-
les; por el principio de no suspensién del procedimiento de apre-
mio recogido en los articulos 34.1 LGP y 136 LGT, y «porque la
suspension de pagos, por naturaleza, lo hnico que persigue es
paralizar los actos individuales de ejecucién sobre el patrimonio
del deudor (salvo que se trate de bienes hipotecados o pignorados),
paralizacién que no alcanza a las medidas cautelares que pueda
adoptar la Administracién Fiscal en ejercicio de sus prerrogati-
vas». Entiendo que las palabras subrayadas enuncian un criterio
valido para cualquier tipo de proceso de ejecucion.



ESTUDIOS 1269

Por tanto, durante el periodo comprendido entre la anotacién de la
declaracién (o solicitud) del estado de suspensién de pagos y la inscripcién
del convenio cabe extender anotaciones de embargo, sin hacer distincién
alguna entre los mandamientos judiciales y los administrativos, y cualquiera
que sea la clase de crédito (privilegiado o no) que se trate de asegurar con
la anotacién de embargo.

Parece claro que el Registrador no podria pronunciarse (expre-
sa ni ticitamente) sobre este Ultimo punto. El reconocimiento de
que determinado crédito tiene caricter privilegiado y goza del
derecho de abstenciéon corresponde a los Interventores, a la Junta
o al drgano jurisdiccional, pero no al Registrador, quien —carente
de atribuciones en esta materia— se veria imposibilitado de con-
ceder trato diferente, segin su propio criterio, a los distintos cré-
ditos. Con relacién a las deudas de la masa mantiene la misma
idea la Resolucién de 17 de abril de 1989.

2. Periodo posterior a la inscripcién del convenio.

Entre las diversas teorfas sobre la naturaleza juridica del con-
venio (contractualistas, procesalistas, eclécticas) parecen predomi-
nar en nuestra doctrina las tesis de tipo contractualista. El TS, por
su parte, tiende a considerarlo como un negocio juridico complejo
en el que se integran factores contractuales y procesales (24), de
interés privado y publico, similar a los de naturaleza contractual,
con matices o caracteres transaccionales, que no puede equipararse
totalmente a un negocio privado por su marcado caricter piblico
revelado por la intervencién o aprchacidn judicial.

Pero a nuestros fines interesa, mas que detenernos en este
punto, hacer una breve referencia al contenido y a los efectos del
convenio:

1. La LSP otorga a suspenso y acreedores completa libertad
para configurar el contenido del convenio, en el que pueden incluir
los pactos, limitaciones o condicionamientos que consideren mas
adecuados para conseguir la mejor satisfaccion de los créditos. De
aqui que el objeto y contenido del convenio pueda ser muy diver-
so, segun los casos: simple quita o espera (o ambas cosas), inter-
vencién de las operaciones con nombramiento de 6rganos de ad-
ministracién y control, cesién de bienes para su realizacién y pago
a los acreedores, dacién de bienes en pago, etc. Légicamente, lo

(24) De esta configuracién se hace eco la Resolucién de 27 de noviembre de 1974.
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pactado en el convenio tendrd decisiva influencia no s6lo en la
actividad posterior del suspenso, sino también en las posibilidades
de terceros para actuar sobre los bienes de aquél.

2. El convenio, tras su aprobacion por el Juez, se convierte
en Ley para acreedores y suspenso. Y en consecuencia:

* Su fuerza obligatoria alcanza tanto al suspenso como a
todos sus acreedores, y no s6lo a los que votaron a su favor, sino
también a los disidentes y a los ausentes, con la dnica excep-
cién de aquellos que, por tener derecho a ello, se hayan abste-
nido de concurrir a la Junta (GarriGues). Los pactos han de
ser respetados en su integridad y obligan a las partes intervi-
nientes (incluidos ausentes) y a sus herederos, sin mas excep-
ci6n que los créditos posteriores al convenio y aquellos a los
que se ha reconocido el derecho de abstencién (SAGREGA
Tizon) (25).

* Pero el convenio no pone fin al expediente de suspensién de
pagos: asi parece deducirse de los articulos 17 y 23 LSP. En el
mismo sentido se pronuncia GArRalzaBAL FONTENLA (26). SAGREGA
Tizon, por su parte, si bien dice en ocasiones que el convenio pone
fin al expediente de suspensién, parece precisar mds sus ideas en
la pagina 157 del tomo III, al decir que: «el expediente de suspen-
si6n de pagos no queda totalmente concluso con sélo la aprobacién
del convenio» (citando el art. 17 LSP), y que «en trdmite de
cumplirse el convenio, no puede considerarse terminado y conclu-
so el expediente».

El expediente quedard definitivamente concluido: bien cuando
se dé total cumplimiento al convenio (cfr. art. 23 LSP), bien cuan-
do aquél se declare rescindido por incumplimiento (art. 17 LSP),
puesto que el convenio seguird produciendo efecto —a pesar de su
incumplimiento— mientras no se declare judicialmente rescindido
(SAGREGA TizON).

* Por otra parte, con la aprobacién del convenio cesan los
Interventores judiciales, a no ser que la Junta acuerde su continua-
cién (art. 15 LSP). En tal caso, ya no actuardn en calidad de
Interventores judiciales ni ostentardn la condicién de represen-
tantes del Juez, sino que les corresponderd «la representacién

(25) Comentarios a la Ley de Suspensién de Pagos, Bosch, 1974, tomo III,

pag. 135.

(26) Trabajo citado, p4g. 247.
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de la masa para, en interés de ésta, ejercitar las acciones proce-
dentes».

También desaparecen las limitaciones que derivan de la decla-
racién del estado de suspensién de pagos; pero otras limitaciones,
derivadas o impuestas por el convenio, pueden surgir para el sus-
penso (cfr. R. de 29 de junio de 1988).

* El convenio no impide el nacimiento de nuevas deudas,
que pueden surgir: de la actividad del propio suspenso (si, tras
el convenio, ha quedado libre de toda limitacién) o de la actua-
cién de los 6rganos de administracién, control o intervencién
establecidos en el convenio para la fase posterior a su aproba-
cién (27). Cabe también que en el convenio se nombre una
comisién liquidadora, encargada de la enajenacién de los bie-
nes del suspenso y del reparto de su importe entre los acree-
dores.

Pues bien, alcanzado el convenio, el Juez dictard auto aproban-
dolo y «mandando a los interesados estar y pasar por él». La
jurisprudencia suele interpretar el término «interesados» de manera
muy amplia, entendiendo que «comprende a todos los acreedores
sin excepcion, salvo aquellos que, teniéndolo, hubieran hecho uso
de su derecho de abstencidon, de modo que el convenio rige o se
impone por igual no sélo a los acreedores concurrentes, sino tam-
bién a los ausentes o ajenos a la suspensién, bien porque fueron
omitidos por el deudor, bien por haber sido rechazada su inclusién
en la lista definitiva de acreedores, porque si no fuera asi resultaria
ilusoria la paridad de condicién de los acreedores sin derecho de
abstencién, que es la esencia de la suspensién de pagos» (SAF de
Barcelona de 20 de octubre de 1993).

En relacién con lo que ahora nos interesa, no cabe proponer soluciones
de caricter general, toda vez que las soluciones a adoptar en relacién con
los actos inscribibles vendrdn determinadas en gran parte por el contenido
concreto del convenio aprobado. Podemos distinguir como supuestos més
tipicos los siguientes:

(27) La SAP de Barcelona de 24 de febrero de 1992 admite, incluso, la postbilidad
de que a la Comisién de acreedores designada en el convenio se le atribuya la funcién
de incluir, reducir o eliminar créditos.



1272 ESTUDIOS

a) Convenios remisorios o dilatorios (quita o espera)

— Actos de disposicién.

Este tipo de convenio no impone limitacién alguna a las potestades de
gestién y disposicin del suspenso, por lo que podrén ser inscritos los actos dispositi-
vos otorgados solamente por el deudor (R. de 20 de septiembre de 1983).

Resolucién de 20 de septiembre de 1983: inscrito un convenio
simplemente dilatorio (pago aplazado en tres afios, con devengo de
intereses), en el que se crea una comisién encargada de intervenir
y examinar la gestion comercial y administrativa de la entidad
suspensa, se discute si debe ser inscrita la escritura de venta de un
inmueble realizada por el deudor, ddndose la circunstancia de que
mediante acta notarial —posterior a la venta— se habia hecho
constar la oposicién a la misma por parte de los miembros de la
comisién.

Declara la DGRN que la venta debe ser inscrita, toda vez que
el convenio no ha impuesto prohibicién expresa o tacita de dispo-
ner, ni limita la capacidad general del deudor, en cuanto la comi-
sién nombrada s6lo aparece investida de funciones fiscalizadoras,
por lo que no cabe ampliar su campo a la autorizacién o aproba-
cion de las escrituras de venta otorgadas por el deudor, sin perjui-
cio —<laro esti— de que la inobservancia de las obligaciones
contenidas en el convenio pueda dar lugar a su rescisién y consi-
guiente declaracién de quiebra.

Por su parte, la Resolucién de 11 de octubre de 1988 considera
inscribible la venta de un inmueble otorgada por quien —segtin el
convenio— resulta facultado para ello (y que, en este caso, era el
propio suspenso, titular registral de la finca vendida), aun cuando
ni el convenio ni la declaracién de la situacidn concursal hubieran
tenido previamente acceso al Registro.

— Anotaciones de embargo.

No procede extender anotaciones de embargo para asegurar el cobro
de los créditos que resulten vinculados por el convenio, que —en defini-
tiva— van a ser todos, salvo los que hayan hecho uso del derecho de
abstencién.

Pero serd posible anotar embargos en seguridad de los siguientes grupos
de créditos:

* Los créditos originados con posterioridad al convenio, deri-
vados de negocios celebrados por el propio suspenso. Si los acree-
dores posteriores no resultan obligados por el convenio y en éste
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no se establece ninguna limitacién ni mecanismo de control, pa-
rece inevitable llegar a esta conclusi6n.

* Los créditos anteriores al convenio que por haber utilizado
el derecho de abstencién (28) que les corresponde (art. 15.3 LSP)

(28) No puede decirse, ciertamente, que sea reducida la lista de acreedores privi-
legiados que podrfan invocar el derecho de abstencidn.

Tenemos, como regla general, lo dispuesto en el articulo 15 LSP, que menciona los
créditos singularmente privilegiados, los privilegiados y los hipotecarios, comprendidos
en los niimeros 1, 2 y 3 del articulo 913 CCom. Entre los «privilegiados por derecho
comin» de que habla el articulo 913.1 CCom se encuentran tanto los singularmente
privilegiados de los articulos 1.922 y 1.923 CC como los meramente privilegiados del
articulo 1.924, incluyendo los que «consten por sentencia firme» (art. 1.924.3.° B) segin
la reiterada doctrina del TS. En cuanto a los créditos escriturartos (y los demds incluidos
en los nimeros 4.°, 5.° y 6.° del art. 913 CCom), no deben gozar del derecho de
abstencién (en este sentido, SAGRERA Tiz6N —RGD, afio 1994, 8281 y sigs.—. Masca-
RELL Navarro y CORDON MORENO -—obras citadas, pdgs. 115 y 105 respectivamente—)
st se atiende a la literalidad del articulo 15 LSP (que sélo hace referencia a los tres
primeros nimeros del art. 913 CCom) y se tiene en cuenta que se trata de aplicar un
privilegio derivado del origen o causa del crédito y no de la autenticidad de su fecha
(S. Audiencia de Burgos de 11 de mayo de 1982). También Roio FERNANDEZ-Rfo («La
declaracién judicial de suspensién de pagos», Cuadernos de Derecho Judicial-Derecho
Concursal, CGPJ, Madrid, 1992, pags. 122-123) entiende que tanto los créditos escri-
turarios como los que consten en sentencia firme son créditos ordinarios o comunes y
no créditos con derecho de abstencidn. No obstante, el TS (SS. de 21 de junio de 1984,
10 de noviembre de 1987 y 31 de diciembre de 1993) viene reconociendo el derecho
de abstencién a los créditos escriturarios.

Existen, ademds, varias disposicilones especificas:

1.* Créditos garantizados con hipoteca naval (art. 39.3.° Ley de 21 de agosto de
1893): el acreedor con hipoteca naval podrd ejercitar su derecho contra la nave o naves
afectas a él cuando el deudor fuere declarado en quiehra o concurco, A efecics do
preterencia de cobro ha de tenerse en cuenta que tanto en la jurisprudencia (SSTS de
22 de mayo de 1989, 22 de mayo y 5 de noviembre de 1990, 1 de julio de 1992) como
en la doctrina se abre paso la opinién de que las normas sobre prelacién contenidas en
Ley especial y en el articulo 580 CCom deben ceder ante las recogidas en el Convenio
de Bruselas de 10 de abrl de 1926 (ratificado por Espafia el 2 de junio de 1930).

2.* Créditos garantizados con hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento
(arts. 10, 85 y 88 Ley de 16 de diciembre de 1954). Se les reconoce la preferencia y
prelacién establecidas en los articulos 1.922.2.° y 1.926.1.° CC, y se dispone que en caso
de quiebra no se incluirdn en la masa los bienes hipotecados o pignorados mientras no
sea satisfecho el crédito garantizado, sin perjuicio de llevar a aquélla el sobrante del
precio obtenido en la subasta.

3." Créditos derivados de la compraventa de bienes muebles a plazos (art. 19 Ley
de 17 de julio de 1965). Se establece una norma 1déntica a la del articulo 10 LHM, si
bien ahora se afiade que en los casos de suspensién de pagos el acreedor tendrd la
condicién de singularmente privilegiado con derecho de abstencién, segln los articulos
15y 22 LSP.

4." Créditos por salarios e indemnizaciones por despido (art. 32.5 ET): «las accio-
nes que pueden ejercitar los trabajadores para el cobro de los créditos a que se refie-
re este articulo no quedardn en suspenso por la tramitacién de un procedimiento con-
cursal».
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tampoco quedan sujetos al contenido de aquél ni a la paralizacién
prevista en el articulo 9 LSP. En este caso, serd necesario acredi-
tar: que el crédito reclamado ha sido incluido en la lista definitiva
de acreedores, aprobada por el Juez, en el grupo [art. 12.1.°F) LSP]
de los que gozan del derecho de abstenci6n; y que se ha hecho uso
de tal derecho (cfr. dltimo Considerando de la R. de 17 de febrero
de 1986, referente a una escritura de compraventa judicial, que
considero aplicable en este punto a las anotaciones de embargo).

Como medio de prueba podrian aportarse certificaciones libra-
das por los Interventores que acrediten la inclusién del crédito en
el apartado F) de la lista definitiva aprobada por el Juez y la no

5." Derechos de autor. El articulo 54 de la Ley de 11 de noviembre de 1987, sobre
propiedad intelectual, dispone que los créditos en dinero (a favor del autor) «por cesién
de derechos de explotacién tienen la misma consideracién que la de los devengados por
salarios o sueldos en los procedimientos concursales, con el limite de dos anualidades».

6." Créditos tributarios (art. 129.4 LGT): «el cardcter privilegiado de los créditos
tributarios otorga a la Hacienda Pudblica el derecho de abstencién en los procesos con-
cursales».

7. Los créditos fiscales en favor de las Comunidades Europeas derivados de la
aplicacién del régimen de exacciones de la CECA (y los recargos por demora, que
«gozardn en los procedimientos de ejecucién universal de la misma preferencia recono-
cida a los créditos de la misma naturaleza de que goza el Estado» (art. dnico de la Ley
de 11 de noviembre de 1988).

8." Los créditos por cuotas de la Seguridad Social y conceptos de recaudacién
conjunta (y sus recargos e intereses), que gozan de la preferencia establecida en los
articulos 1.924.1.° CC y 913.1.° D CCom). Los demés créditos de la Seguridad Social
se incluyen entre los de los articulos 1.924.2.°E CC y 913.1.°D CCom): articulo 22 TR
de la LGSS de 20 de jumo de 1994,

9% Las prestaciones que deban satisfacer los empresarios (como consecuencia del
sistema de la SS) «tendrédn el caricter de créditos privilegiados, gozando al efecto
del régimen establecido en el articulo 32 ET» (art. 121.2 TR de la LGSS)

10. Créditos por gastos comunes protegidos con la afeccién real del articulo 9.5
LPH.

11. Los créditos enumerados en el articulo 133 de la Ley de Navegacién Aérea de
21 de julio de 1960, a la que se reconoce privilegio especial sobre la aeronave y sobre
la indemnizacién que corresponda.

12. Los créditos que el arrendatario tenga respecto del arrendador como conse-
cuencia de contrato sujeto a la LAR, que tienen los mismos privilegios y garantias que
los del acreedor refaccionario (art. 64 LAR).

13. Los anucipos que el cedente haga al aparcero para que éste pueda realizar fas
aportaciones que le son propias, que tendrdn «a efectos de prelacién la consideracién
establecida en el nimero 6 del articulo 1.922 CC» (art. 113 LAR).

No obstante, algin fallo de la jurisprudencia menor (SAP Santa Cruz de Tenerife)
ha entendido que el derecho de abstencién que el artfculo 15 LSP concede a ciertos
acreedores tiene la consecuencia de que, s1 no asisten a la Junta, no quedan obligados
por sus acuerdos, pero —salvo que se trate de acreedores pignoraticios o hipotecarios—
no les autoriza para realizar su crédito al margen de la suspensién, sin perjuicio de la
preferencia que le corresponda, no afectada por los términos del convenio.
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concurrencia a la Junta de acreedores (con referencia al acta de
dicha Junta), asi como testimonio del auto de aprobaci6én del con-
venio.

En cuanto a los créditos tributarios, hay que partir del hecho
de que la Hacienda Publica goza hoy del derecho de abstenci6n y
dispone de la posibilidad de suscribir convenios en los procedi-
mientos concursales (arts. 129 LGT y 96 RGR). Ahora bien, como
el derecho de abstencién no es de obligado ejercicio, si la Hacien-
da se somete al convenio (lo que se produce ministerio legis por
el simple hecho de concurrir a la Junta), pierde la posibilidad de
ejecucién separada (sin perjuicio de alegar los derechos de prela-
cién de sus créditos).

b) Convenios que impongan restricciones o limitaciones
a las potestades de gestion del deudor

— Los actos dispositivos voluntarios sélo tendrdn via libre al Registro
cuando, siendo otorgados por el suspenso, se acredite la observancia de los
requisitos de control previstos en el convenio (concurrencia o autorizacién
de interventores o comision de vigilancia, cautelas de tipo objetivo, etc.).
Segin la Resolucién de 6 de abril de 1987, las disposiciones del convenio
que puedan restringir la plena capacidad o las titularidades juridicas del
suspenso deben ser objeto de interpretacién estricta.

Es frecuente que los convenios de este tipo contengan la pre-
visin dc quc, transcuriido ciciiv perivdo de tempo sin que ios
créditos hayan sido satisfechos, el 6rgano de vigilancia o control
se convertird en Comisién Liquidadora con facultades dispositivas
sobre los bienes del deudor. En tal caso, serdn inscribibles los
actos de enajenacién o gravamen que la Comisién lleve a efecto,
siempre que se someta a los requisitos y condicionamientos que
puedan resultar del propio convenio. Si bien la inobservancia de
las limitaciones impuestas a la actuacién de la Comisién pueden
ser salvadas mediante la intervencién del deudor en el acto dispo-
sitivo (R. de 27 de noviembre de 1974).

Debe, ademds, tenerse en cuenta: que el 6rgano de vigilancia
inicialmente establecido no adquiere el dominio de los bienes del
suspenso por el hecho de convertirse en Comisién Liquidadora
(STS de 26 de octubre de 1988, para un supuesto de terceria de
dominio); y que el transcurso del plazo concedido a ésta para
ejercer sus funciones sélo determina la pérdida de sus facultades
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dispositivas, pero no provoca la recuperacién por el suspenso de la
plena disponibilidad del activo no realizado, ni hace desaparecer
la prohibicién de ejecuciones individuales (R. de 6 de abril de
1987).

— Anotaciones de embargo.

Serdn anotables los embargos decretados por créditos que hayan hecho
uso de su derecho de abstencién, asi como los que aseguren créditos nacidos
después del convenio, que hayan surgido como consecuencia de la actua-
cién del suspenso con las asistencias o autorizaciones previstas, o de la
actuacion del 6rgano de adminsitracién o gestién creado al efecto.

Si en el convenio se ha establecido algin mecanismo de admi-
nistracién, representacidn, vigilancia o control (Interventores de la
masa, Comisiéon de Acreedores), la traba de bienes del suspenso
serd anotable cuando se trate de garantizar:

— Los créditos anteriores al convenio que hayan hecho uso de
su derecho de abstencién, acreditando esta circunstancia.

— Los créditos nacidos con posterioridad al convenio, que
deban su origen: bien a la actividad del suspenso realizada con la
intervencién o conformidad del érgano de administracién o control
establecido, bien a la actuacién de este ultimo, si se le han atri-
buido facultades para ello.

Estamos aqui (al igual que en el supuesto de créditos derivados
de la sola actuacién del suspenso cuando el convenio no le impone
limitacién alguna) ante las denominadas por la doctrina «deudas de
la masa», que no quedan sujetas al procedimiento concursal (no se
insindan en el procedimiento, no se someten a reconocimiento y
graduacién, no participan en las juntas de acreedores ni estan some-
tidas a la ley del dividendo), sino que se satisfacen integramente
mientras existan bienes en la masa y siguiendo el procedimiento
ordinario (STS de 2 de octubre de 1953), sin quedar comprendidas
en el &mbito de aplicacién del articulo 9 LSP (STS de 18 de no-
viembre de 1988) (29). La procedencia de apremiar fuera del pro-

(29) Se trataba de un juicio declarativo promovido contra un comerciante en sus-
pensién de pagos y contra la Comisién Liquidadora nombrada en el convenio, como
consecuencia de un contrato de compraventa concertado con posterioridad a la fecha de
la declaracién de la situacién concursal y el nombramiento de Interventores, que tuvie-
ron conocimiento y aprobaron el contrato litigioso y firmaron como libradores, junto con
el suspenso, dos letras de cambio.
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cedimiento concursal las denominadas «deudas de la masa» ha sido
expresamente reconocida en el Auto de la Sala de Conflictos de 24
de enero de 1986 y la STS (Sala 1.") de 19 de junio de 1992.

Pero entiendo que, en todos estos casos, el embargo debe ser
notificado al organismo de control o representaciéon nacido del
convenio para evitar que —Illegado el momento de la enajenacién
Jjudicial— no se pueda «dar efectividad registral a unas actuacio-
nes procesales que no aparecen entabladas con la debida coparti-
cipacién de los interventores nombrados por los acreedores» (en
palabras de la R. de 29 de junio de 1988) (30).

Y, ademds, serd preciso que quede acreditado el carécter de
deudas de la masa, toda vez que el Registrador carece de atribu-
ciones para resolver sobre este extremo. En este sentido, la Reso-
lucién de 17 de abril de 1989 declar6 que no corresponde al
Registrador decidir si, no obstante haber surgido los créditos des-
pués del convenio, tienen o no preferencia por ser deudas de la
masa, cuestién ésta que debe ventilarse en las mismas actuaciones
de la suspension (31).

c) Convenios en que se pacta la constitucion de garantias reales,
especialmente hipotecas

Se ocupa CurieL LorenTe (32) del supuesto, quizd menos fre-
cuente, de que se pacte en el convenio la constitucién de garantias
de caricter real (especialmente hipoteca) para asegurar el pago a
los acrccdores, ciicildicndo —con acierto, en mi opinidn— que no
existe inconveniente para los acuerdos de esta naturaleza, pero que
(al ser dificil que en el convenio puedan cumplirse los requisitos
exigidos por la legislacién hipotecaria) «su formalizacién habrd de
hacerse con posterioridad en documento notarial en el que se
concreten los bienes, se individualicen los créditos, se asignen
responsabilidades separadas a cada uno de aquéllos y, sobre todo,

(30) Vid también Resoluciones de 21 y 23 de agosto de 1993.

(31) Entiende CorDON MORENO (Suspension de pagos y quiebra, Aranzadi, 1995,
pag. 116) que la ausencia en la suspensién de pagos de un cauce para el reconocimiento
de las deudas de la masa se suele suplir en la préictica con el reconocimiento de la Junta
de Acreedores y su inclusién en el convenio como créditos a satisfacer de manera
preferente. Cabe también que tal reconocimiento se haga después del convenio por la
Comisién Liquidadora (o cualquier otro 6rgano de representacion de los acreedores,
entiendo). Si no es asi, no quedaria otra via que el juicio declarativo.

(32) Trabajo citado, pag. 25.
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se prevea el régimen de ejecuciones» (bien admitiendo que se
puedan iniciar a instancia de cualquiera de los acreedores, bien
exigiendo la actuacién conjunta o estableciendo un 6rgano de re-
presentacién de todos ellos). Afiade que el convenio, en tal supues-
to, debe entenderse cumplido con la formalizacién de las garantias,
de modo que en caso de impago s6lo cabe la ejecucién de éstas,
pero no la denuncia del convenio (salvo pacto en contrario).

d) Convenios en que se acuerde la cesién de bienes a los acreedores
para pago de las deudas

— Actos de disposicion.

Partimos de la idea de que la cesién de los bienes a los acreedores para
pago de las deudas no produce la transmision del dominio de los bienes
cedidos. El deudor sigue siendo duefio de los bienes, aunque pierde sus
facultades de disposicién inter vivos. Los efectos propios de esta cesion
para pago consiste en la transferencia a la colectividad de acreedores de las
facultades dispositivas y en la afeccién de los bienes cedidos al pago pre-
ferente de aquellos créditos.

Es conclusion a que parece llegar la DGRN (RR. de 28 de enero de 1987
y 17 de abril de 1989), que parece inclinarse a configurar «la cesién para
pago de deudas como un negocio —llamese fiduciario o no— por el que se
transmite al cesionario una titularidad real que le faculta para, en nombre
propio y con cardcter exclusivo, liquidar los bienes del cedente y cobrarse
con el producto obtenido», cuya inscripcién es posible al amparo de los
articulos 2.°2 y 3, 20.4 LH y 7.° RH (R. de 28 de enero de 1987). De mode
que, «alcanzado en la suspensién de pagos acuerdo de liquidacion extra-
judicial del activo del suspenso para el pago de los créditos reconocidos en
el expediente, se produce sobre dicho activo una mutacién juridica de
alcance real consistente, por una parte, en el desplazamiento, en exclusiva,
a la colectividad acreedora interesada de las facultades dispositivas inhe-
rentes a la finalidad liquidatoria perseguida, y por otra, una vinculacién de
los bienes en tanto se verifica esta liquidacién en favor de todos y cada uno
de los créditos reconocidos por virtud de la cual el importe obtenido en la
realizacién queda afecto de modo preferente a su satisfaccién» Lo que es
congruente con la libertad de creacién de nuevos tipos de derechos reales
dentro del respeto a las exigencias estructurales de esta categoria juridica
(arts. 2 LH y 7 RH) (R. de 17 de abril de 1989).

De todo esto se sigue que s6lo serdn inscribibles los actos dispositivos
otorgados por la comisién liquidadora o el 6rgano de gestion creado al
efecto, siempre —<claro estdi— que actie en uso de las facultades y con
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observancia de los requisitos especialmente establecidos. No serd necesaria
la intervencién del deudor-cedente, ni el otorgamiento de poderes por parte
de éste a favor de la comisién liquidadora (aunque es frecuente que en los
convenios se prevea la concesién de poderes por parte del suspenso). No
obstante, la intervencién del suspenso puede ser itil en algin supuesto,
porque —como dice la R. de 27 de noviembre de 1974, para un caso de
venta de inmuebles— «al haberse afiadido la presencia del deudor se ha
dado una garantia plena al acto que hace innecesario el cumplimiento de las
limitaciones impuestas» a la Comisién Liquidadora (33).

— Anotaciones de embargo.

La situaci6én es similar a la del supuesto anterior, puesto que los bienes
siguen perteneciendo al suspenso (a pesar de la cesién para pago). Cabe,
desde luego, anotar los embargos que garanticen créditos con derecho de
abstencién o créditos derivados de la actuacién de la comisién u 6rgano de
gestion establecido en el convenio. Pero la demanda debe ser dirigida o
notificada al organismo de control o representacién nacido del convenio
(RR. de 29 de junio de 1988, 21 y 23 de agosto de 1993).

La Resolucién de 17 de abril de 1989 se ocupa de un supuesto
de este tipo: tras la inscripcién de un convenio entre suspenso y
acreedores en que se pactaba una cesién para pago de deudas, se
presenta mandamiento expedido por un Recaudador de Hacienda
interesando la anotacién del embargo trabado en procedimiento de
apremio por débitos fiscales.

La DGRN declara que, como se trata de créditos fiscales sur-
gidos en su mayor parte con posterioridad a la aprobacién del
convenio (ignordndose si tienen su origen en actuaciones en interés
de todos los acreedores o en la actividad del suspenso en cuanto
haya quedado libre de limitaciones), y, por tanto, no incluidos en
la lista de acreedores de la suspensién de pagos, es util admitir en
favor de la Hacienda la anotacién de embargo por si quedara
remanente después de pagadas las deudas, y naturalmente sin
prioridad registral tal como exigen los preceptos registrales, y sin
que, en particular, corresponda al Registrador decidir si, no obstan-
te haber surgido los créditos después, tienen o no preferencia por
ser deudas de la masa, cuestién ésta que debe ventilarse en las
mismas actuaciones de la suspensién.

(33) Afade dicha Resolucién que queda fuera del dmbito de la calificacién el
destino que se haya dado al precio de venta (una parte del mismo habia sido retenido
por la sociedad compradora para satisfacer a ciertos acreedores preferentes, titulares de
cargas inscritas o anotadas).
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Los problemas pueden presentarse con posterioridad cuando se trate de
determinar la preferencia (y, por tanto, las posibles consecuencias cancela-
torias) entre las enajenaciones judiciales o administrativas derivadas de
estos embargos y las enajenaciones voluntarias otorgadas por la comisién u
6rgano de gestion en uso de las facultades dispositivas que les atribuye la
cesioén para pago.

En efecto, cuando se produzca la enajenacién de los bienes, sea
extrajudicialmente por la Comisién Liquidadora, sea como conse-
cuencia de la via de apremio judicial o administrativa (por ejecucion
del crédito posteriormente anotado), las dificultades se acumulan.
Una vez inscrita la adquisicién voluntaria (enajenacién por la Co-
misién Liquidadora), (qué eficacia debe atribuirse a esas anotacio-
nes posteriores al convenio de liquidacién extrajudicial?
O bien, ;deben ser inscritas en todo caso las enajenaciones forzosas
derivadas de la ejecucion de los créditos anotados? ;En qué medida
afectan a la «mutacién juridica de alcance real» nacida del convenio
a favor de los acreedores? Para un intento de aproximacién a solu-
ciones vdlidas, parece inevitable hacer una nueva distincién:

* Las anotaciones que aseguran créditos posteriores al conve-
nio quedan siempre subordinadas al ejercicio por los acreedores de
las facultades que aquél les atribuya. Como dice la Resolucién de
17 de abril de 1989, 1a anotacién es (til «por si quedara remanente
después de pagadas las deudas». Parece que se estd queriendo
decir que estos anotantes posteriores sélo podran cobrar con el
remanente, si quedara, tras pagar a los acreedores sometidos al
convenio.

Surge, entonces, la primera pregunta: ;cudndo puede decirse
que ha quedado remanente? No cabe recurrir al procedimiento de
comparar la cantidad obtenida en la enajenacién de la finca em-
bargada y la suma garantizada con la traba de dicha finca. Y ello
porque, en nuestro caso, la suma total obtenida mediante la reali-
zacién de todos los bienes del suspenso estd destinada al pago de
todos los acreedores sometidos al convenio. Sélo comparando
estas dos cantidades (importe total de los créditos-importe total
obtenido) puede conocerse si existe 0 no sobrante. Hasta que lle-
gue ese momento, nada podrd exigir el anotante posterior de la
Comisi6n Liquidadora, aunque se haya formalizado la enajenacién
de la finca embargada. Cuando aquel dato quede determinado (una
vez enajenados todos los bienes), puede ocurrir:

— Que el acreedor que obtuvo la anotacién posterior al con-
venio resulte efectivamente satisfecho por existir sobrante, en cuyo
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caso no surgirdn dificultades para conseguir el mandamiento can-
celatorio de la anotacidn.

— O que, por no existir remanente, no puedan ser atendidos
esos créditos posteriores. No cabe pensar que, en este caso, la
anotacién de embargo mantenga su eficacia y pueda hacerse valer
contra quien adquiri6 de la Comisién Liquidadora, ya que aquélia
s6lo tenia utilidad y sentido para el caso de que quedara remanen-
te. Y si esto es asi, ;como puede el adquirente de la finca conse-
guir la cancelacién de la anotacién de embargo?

La colaboracién del acreedor no es presumible y la terceria de
dominio parece condenada al fracaso, puesto que el adquirente-
tercerista no era duefio de la finca en el momento del embargo.

Podria pensarse en una aplicacién anal6gica de la doctrina de
la DGRN para los casos de ejercicio del derecho de opcién, con-
dicién resolutoria, etc., entendiendo que estamos ante un supuesto
mds de extincién del derecho embargado que conileva la cancela-
cién automdtica, sin necesidad de mandamiento, de la anotacién.
Pero aceptar esta solucién supone que el Registrador tenga que
pronunciarse sobre un dato (existencia o no de sobrante o rema-
nente) que, por su trascendencia y complejidad, sélo puede quedar
determinado por acuerdo de las partes interesadas o por decisién
judicial.

Quedaria asi, como tnica via segura, la que ofrecen los articu-
los 83.II1 LH y 174.1II RH, o sea, en definitiva, resolucién judicial
firme.

T.a otra cuectién hace referencia a las cnajenacioiics fvrcosas
que pudieran derivarse de esas anotaciones posteriores al conve-
nio. Si se presentan antes de que se haya inscrito la enajenacién
por la Comisién Liquidadora, no parece que exista ninguna razén
decisiva para denegar su inscripcién, pues el derecho atribuido a
los acreedores por el convenio, configurado como derecho real de
realizacién de valor, no cierra el Registro. Cuando, en momento
posterior, se presente la enajenacién formalizada por la Comisi6n
Liquidadora, la inscripcién de esta ultima exigird la previa cance-
lacién de la inscripcién provocada por la enajenacién forzosa,
situacién similar a la planteada en el parrafo anterior, aunque
parezca aqui todavia més clara la necesidad de recurrir a la via de
los articulos 83.I LH y 174.II1 RH.

Si la enajenacién forzosa se presenta en el Registro una vez
inscrita la enajenacién realizada por la Comisién, la inscripcién de
aquélla no serd posible —aparte otras razones— por la imposibi-



1282

ESTUDIOS

lidad de conseguir la cancelacién de la inscripcién de la enajena-
cién voluntaria.

* Ahora bien, las anotaciones que —aun practicadas con pos-
terioridad— aseguran créditos anteriores al convenio que hicieron
uso, en su dia, del derecho de abstencién no pueden recibir el
mismo tratamiento.

— Por una parte, la inscripcién de la enajenacién voluntaria
(por la Comisién) no habilita al adquirente para solicitar la can-
celacién de la anotacién de embargo, aunque pueda demostrarse
que no existié realmente (tras la enajenaci6n de todo el activo),
puesto que en este caso —a diferencia del anterior— la funcién
de la anotacién no consiste en asegurar el cobro para el caso de
existencia de sobrante, ni el derecho de los acreedores goza
de preferencia sobre el anotado. Quiere esto decir que la anota-
cién de embargo conserva su eficacia y el adquirente puede verse
en el trance de soportar la ejecucién del crédito anotado. Por
lo que su inscripcién puede ser cancelada en virtud del manda-
miento cancelatorio expedido conforme a las reglas generales
(art. 175.2." RH).

— Por otra parte, la inscripcién de la enajenacién forzosa
(por ejecucién del crédito anotado) —si es ésta la que llega al
Registro en primer lugar— supondria un obsticulo insalvable para
inscribir la enajenacién voluntaria otorgada por la Comisi6n
Liquidadora, puesto que el adquirente no podria alegar prefe-
rencia alguna para conseguir del Juez un mandamiento cancela-
torio.

e) Convenios en que se acuerde la cesion de bienes a los acreedores

en pago de las deudas

— Actos de disposicién.

Si en el convenio se pacta la cesi6n de bienes a los acreedores en pago
de las deudas, se produciré una transmisién del dominio de los bienes cedidos
a favor de la colectividad de acreedores, cuyos créditos quedan extinguidos.
Sélo podrén ser inscritos los actos dispositivos otorgados por la comisién
liquidadora o el 6rgano de gestion a quien se encomiende la realizacién de
los bienes 0 —en su defecto— por todos los acreedores conjuntamente. La
transmisiéon dominical —segiin ha declarado el TS— se produce, en tales
casos, en el momento en que se dicta el auto de aprobacién del convenio (cfr.
STS de 13 de febrero de 1989 y 19 de octubre de 1992).



ESTUDIOS 1283

La Sentencia de 13 de febrero de 1989 (terceria de dominio)
entendié que la tradicién o entrega de los bienes del suspenso a los
acreedores se produce en virtud de la aprobacién judicial del con-
venio, por aplicacién analdgica del articulo 1.462 CC, dado que en
el ambito juridico no puede darse a aquél menor alcance que a la
escritura piblica. La misma doctrina, en la STS de 19 de octubre
de 1992: la transmision de los acreedores del dominio de los bie-
nes cedidos en pago de deudas se produce en el momento en que
se dicta el auto judicial de aprobaci6én del convenio; esta fecha es
la que hay que comparar con la de la traba al efecto de determinar
la procedencia de la terceria de dominio; el auto de adjudicacién
queda asimilado a la escritura ptiblica a los efectos del articulo
1.462 CC.

En los casos de cesién en pago a favor de los acreedores no
debe practicarse la inscripcién a nombre de la comisién que nor-
malmente se establece en el convenio (que no tiene personalidad
juridica ni ejercita facultades propias, no es mis que un 6rgano
erigido por los acreedores para facilitar su actuacién, posible al
amparo del art. 392.2 CC), sino en favor de la colectividad de
acreedores, surgiendo asi un supuesto de titularidad imperfecta-
mente identificada en su composicién, pero plenamente articulada
en su funcionamiento, sin que por ello se resientan los principios
bésicos de nuestro sistema registral (R. de 28 de enero de 1987).

Estas palabras de la DG hacen recordar las ideas de GARRIGUES
cuando (en relacién con la quiebra) opinaba que la masa de acree-
dores constituye un ente juridico transitorio creado como conse-
cuencia de la situacién concursal y dotado de capacidad para ac-
tuar en la esfera patrimonial del deudor por medio de sus
representantes legales.

— Anotaciones de embargo.

Puesto que el dominio de los bienes ha sido transmitido a la colectividad
de acreedores, no debe plantear dudas la posibilidad de la traba de bienes
por deudas contraidas por el érgano de gestién designado, que actia en
representacion de aquéllos. Se aplicarian las reglas ordinarias, con el requi-
sito de que la demanda debera ser dirigida contra el érgano de representa-
cién de los acreedores. )

Menos clara aparece la posibilidad de anotar embargos decretados en
garantia de créditos contra el suspenso, cuyos titulares hayan hecho uso
del derecho de abstencién: a favor juega el argumento de que estos
acreedores privilegiados no deben resultar perjudicados por el contenido
de un convenio que, segin Ley, no les obliga; en contra, el hecho de que
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cuando se ordena el embargo los bienes ya no pertenecen al deudor, y
cuando se insta la anotacién, los bienes no figuran ya inscritos a nombre
del suspenso.

* En contra se alzan los principios de prioridad y tracto suce-
sivo: cuando se ordena el embargo, los bienes ya no pertenecen al
deudor; y cuando se insta la anotacién los bienes ya no figuran
inscritos a favor del suspenso. Es el criterio que defiende CurieL
LorenTE (34): «si el convenio de cesién en pago de deudas trans-
mite, segun tiene declarado nuestra jurisprudencia, el dominio de
los acreedores y éstos no asumen las deudas del suspenso, dificil-
mente puede aceptarse una accion ejecutiva dirigida con posterio-
ridad contra el suspenso sobre bienes que hayan sido objeto de
cesion». El derecho de los acreedores abstenidos o de los posterio-
res no se ve afectado por el convenio, pero el deudor no esta
obligado a mantener integro su patrimonio ni éste se transmite con
la carga de atender el importe de aquellos créditos. «Los conflictos
entre los créditos abstenidos y los obligados por el convenio van
a tener que solucionarse por criterios de prioridad material o re-
gistral».

Como manera de salvar la situacion conflictiva, apunta la de
entender que cuando el convenio es liquidatorio se extiende tam-
bién a los créditos abstenidos, o sea, que la liquidacién ha de ser
total, incluyendo a este grupo de créditos, que gozardn de su pre-
ferente derecho de cobro y a los que no perjudicara la reduccién
que hubiera podido acordarse (aunque reconoce que surge en con-
tra la letra del art. 15 LSP). Quedando, en dltimo término, a los
acreedores abstenidos la posibilidad de impugnar el convenio
(fraude de acreedores) o solicitar la declaracién de quiebra con
fijacién de fecha de retroactividad que comprenda el convenio
mismo.

* CorpON MORENO (obra citada, pag. 118) se pregunta qué
ocurre cuando en la masa concursal no existen bienes para satis-
facer las llamadas deudas de la masa (supuesto equivalente al de
los créditos con derecho de abstencién) por haber sido ya realiza-
dos o haberse cumplido las previsiones del convenio (caso, por
ejemplo, de que se haya pactado 1a dacién en pago de las deudas).
Y entiende que debe reconocerse al acreedor de la masa la accién
de repeticién frente alos acreedores concursales, no porque estén
obligados a pagar tales deudas, sino por el enriquecimiento injusto

(34) Trabajo citado, pags. 29-30.
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que en ellos se produce como consecuencia de la violacién de las
normas que establecen el carécter preferente de aquellos créditos.
Arade que —a falta de otras disposiciones tutelares— ha de reco-
nocerse también a los acreedores de la masa la accién pauliana
encaminada a la rescisién del convenio (por ejemplo, de dacién en
pago) realizado en fraude de acreedores.

* A favor de la posibilidad de anotar directamente el embargo
juega el argumento —que he defendido en otra ocasién— de que el
convenio carece de fuerza vinculante para los créditos anteriores
que hayan hecho uso de su derecho de abstencién, por lo que no
deben resultar perjudicados por acuerdos, previsiones o pactos que
no les afectan. Las dificultades que se derivan del principio de tracto
sucesivo podrian ser salvadas entendiendo que los acreedores cesio-
narios no pueden recibir el patrimonio del suspenso libres de las
deudas no extinguidas por la adjudicaci6n en pago (dunque tampoco
las asuman) (35); o dicho de otro modo, que los acreedores que
hagan uso de su derecho de abstencién no pueden resultar privados
de su derecho a perseguir los bienes que fueron de su deudor, aunque
en el momento de anotar el embargo ya no lo sean, como consecuen-
cia de un convenio que, por disposicion de la Ley, no les vincula.

Téngase en cuenta que admitiendo la viabilidad de la anotacién
de embargo se consigue directamente idéntico o similar resultado
al que se obtendria utilizando cualquiera de las otras soluciones
propuestas. En efecto:

— Si la via de impugnacién (CurieL) tiene éxito, la conse-
cuencia seria la cancelaciéon de la inscripcién del convenin: las
bienes volverian a figurar inscritos a favor del suspenso, quedando
abierto el camino para anotar los embargos que aseguren los cré-
ditos con derecho de abstencién.

— Si se ejercita la accién de repeticién por enriquecimiento
injusto (CorpON), también procederia la anotacién de embargo
en ejecucién de la sentencia condenatoria recaida en juicio decla-
rativo.

De manera que, en ambos casos, el resultado final seria el
mismo que se consigue permitiendo el acceso al Registro de los

(35) Podria intentarse el traslado a esta situacién de las ideas sobre asientos «per-
meables» utilizadas en alguna ocasién por la DGRN con motivo de anotaciones de
embargo en garantia de deudas contraidas por el marido sobre bienes tnscritos a nombre
de la mujer como consecuencia de la adjudicacién en la hquidacién de la sociedad de
gananciales realizada tras la modificacién del régimen econdémico-matrimontial.
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mandamientos de embargo por créditos con derecho de abstencio6n,
aun cuando ya figure inscrito el convenio de dacién en pago.

* En cuanto a los créditos posteriores que tengan su origen en
actuaciones de la Comisién de Acreedores (cuando ostente la repre-
sentacién de éstos y se desenvuelva dentro de las facultades que le
hayan sido conferidas en el propio convenio), no existe, en realidad,
especialidad alguna, toda vez que si los bienes —como consecuen-
cia de la cesién en pago— han salido del patrimonio del suspenso
y la deuda ha sido contraida por quien goza de facultades y legiti-
macién suficiente, las reglas que deben ser aplicadas serdn las ordi-
narias o comunes de los procesos de ejecucién.

Ahora bien, en cualquier caso, la demanda debe ser dirigida contra el
organismo de control o gestién nacido del convenio, representante de la
colectividad de acreedores (duefia ahora de los bienes como consecuencia
de la cesién en pago): Resolucién de 23 de agosto de 1993.

3) Adjudicaciones judiciales o administrativas.

Consecuencia fundamental de la declaracién de suspensién de pagos es
la paralizacién —como regla— de las ejecuciones individuales (art. 9 LSP),
con la excepcién que representa la posibilidad de ejecucién separada por
parte de los acreedores que gocen del derecho de abstencién (art. 15 LSP).

De aqui que la DGRN haya reconocido expresamente en varias resolu-
ciones que en determinados supuestos es posible —a pesar de la publicidad
registral de la suspensién de pagos— la inscripcién de las adjudicaciones
Judiciales de bienes del suspenso.

Cuestién distinta es la de los requisitos o garantias que deben ser ob-
servados en las ejecuciones individuales para que la posterior adjudicaci6n
pueda ser inscrita. Segin la DG (RR. de 17 de febrero de 1986, 29 de junio
y 3 de noviembre de 1988):

* Por una parte, serd preciso acreditar:

— Que el crédito ejecutado ha sido incluido en la lista definitiva de
acreedores, aprobada por el Juez, precisamente en el grupo (art. 12.1.°F
LSP) de los que gozan del derecho de abstencién (36).

(36) Es doctrina jurisprudencial (STS de 24 de junio de 1991 y SAP de Orense de
5 de diciembre de 1994, entre otras) que el acreedor a quien no se hubiere reconocido
el derecho de abstencién en la lista provisional debe hacer uso de la via incidental de
impugnacién establecida en el artfculo 11 LSP, trdmite que se considera «inderogable»,
de modo que si no solicita «oportunamente» el reconocimiento de aquel derecho no
podrd posteniormente ejercitar su pretensién en juicio declarativo.
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La STS (Civil) de 24 de junio de 1991 negé el derecho
de ejecucién separada a un acreedor hipotecario que habifa sido
incluido en el apartado A) de la lista a que se refiere el articu-
lo 12 LSP.

La STC de 2 de abril de 1986, en un supuesto de ejecucién
iniciada después de la declaracién de suspensién de pagos, en que
el Juez que entendia de un procedimiento judicial sumario decretd
el sobreseimiento de la ejecucién hipotecaria por entender que la
plena eficacia de la hipoteca era posterior a la declaracién concur-
sal, en la que habia sido calificado de ordinario el crédito ejecu-
tado, niega el amparo solicitado, considerando que la decisién de
sobreseer la ejecucién no viola el derecho a la tutela judicial
efectiva del acreedor cuando éste dispone de otros medios para
hacer valer su derecho.

— Y que —ademés— han hecho uso efectivo de tal derecho, puesto
que si el acreedor concurre a la Junta, aunque no acepte el convenio,
quedara vinculado por éste, perdiendo la posibilidad de ejecucién individual
(«Los acreedores... podrdn abstenerse de concurrir a la Junta; pero si con-
currieren, quedardn obligados como acreedores»: art. 15 LSP).

La STS (Sala 6.) de 15 de diciembre de 1988 no reconocié
el derecho de ejecucién separada al trabajador que solicité la
incorporacién de su crédito al régimen establecido en el con-

venio.
No debe olvidarse que la sumisién al convenio de los acreedo-
res que —gozando del derecho de eiecucisn separada— asisian y

voten en la Junta que delibere sobre aquél es una constante en
nuestro Derecho concursal: articulos 1.140 y 1.152 LEC (quita y
espera), 1.917 CC (concurso), 900 CCom (quiebra), 15 LSP.

En cuanto al medio de prueba, vale lo dicho anteriormente.

* Y, por otra parte, deberd comprobarse que en las actuaciones proce-
sales han tenido Ja participaci6n debida los 6rganos de administracién,
vigilancia o control previstos en la Ley o establecidos en el convenio.
Aunque en este segundo punto no se pronuncia con excesiva precision,
parece que —segln el Centro Directivo— debe darse a tales 6rganos de
control el mismo trato que por Ley corresponda al propio deudor o a
terceros interesados.

Idea esta que resulta confirmada por resoluciones més recientes
de la DGRN (RR. de 21 y 23 de agosto de 1993 y 19 de octubre
de 1994). Veamos:
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— Resolucién de 21 de agosto de 1993:

Supuesto de hecho: Escritura de adjudicacién de bienes otorga-
da como consecuencia de la ejecucién de una sentencia que declara
nulos ciertos despidos y condena al pago de indemnizaci6n sustitu-
toria de la obligacién de readmisién, dictada en procedimiento la-
boral seguido contra la entidad deudora, declarada en suspensi6n de
pagos, y contra los Interventores. Al incoarse la ejecucién y embar-
garse los bienes ya figuraba inscrito en el Registro el convenio entre
el suspenso y sus acreedores, en el que se nombraba una Comisién
de vigilancia y se pactaba que la entidad suspensa no podria vender
sus bienes sin el previo consentimiento de la Comisi6n, siendo
nulos los actos de disposicién realizados sin tal requisito.

Declara la DG:

«No cabe ahora llevar al Registro la adjudicacién en que des-
emboca el ejercicio aislado de unos créditos si no es acreditado
cualquiera de estos extremos: @) Que las actuaciones ejecutivas se
han llevado a cabo con intervencién del érgano que, segin el
Registro, ha de velar por los intereses comunes, el cual, desde el
Convenio, estd constituido por la Comisién de Vigilancia, y a fin
de que esta Comisién hubiera podido oponerse a la ejecucién
aislada y al cobro privilegiado si, conforme a la doctrina de la
Sentencia de 12 de marzo de 1993, fueran improcedentes, o bien
haber intervenido, en otro caso, en las diligencias de avalio y
subasta. b) Que, no obstante, se ordene practicar la inscripcioén por
resolucién judicial dictada en procedimiento adecuado con inter-
vencién en €l de quienes, segin el Registro, resulten ser interesa-
dos o del 6rgano colectivo instituido por éstos para velar por los
intereses comunes en cuestién.»

— Resolucién de 23 de agosto de 1993:

Sienta la misma doctrina para un supuesto andlogo al anterior,
con la tnica diferencia de que no resuitaba claro del Convenio si se
habia querido pactar una cesién en pago o para pago de las deudas.
Pero en ambos casos la ejecucién aislada a instancias de un acreedor
no sujeto al convenio requiere inexcusablemente que las actuaciones
se sigan con la participacién de la comisién erigida, de modo que
quede debidamente salvaguardada la defensa de los legitimos inte-
reses de los acreedores vinculados por el convenio.

Asi ha de ser:

— Si existe adjudicacién en pago, porque los bienes ya no
pertenecen al deudor sino a la colectividad de acreedores, y contra
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ella —a través de su dérgano gestor— habran de dirigirse las actua-
ciones judiciales pertinentes (principios de tutela judicial, relativi-
dad de la cosa juzgada, legitimacién y tracto sucesivo).

— Y si existe adjudicacién para pago, porque —seguin un
asiento registral ordenado por la autoridad judicial— el patrimo-
nio del deudor ha quedado sujeto a un particular régimen de
administracion y disposicién encaminado a su liquidacién, que
limita inequivocamente la potestad gestora del propio titular y
restringe la eficacia procesal y registral de las decisiones judicia-
les si las actuaciones se han ventilado sélo contra ese titular, pues
no es €l quien tiene, conforme al Registro, las facultades dispo-
sitivas.

— Resolucién de 19 de octubre de 1994:

Supuesto de hecho: Se presenta a inscripcién una certificacién
librada por el Director Provincial de Barcelona de la TG de la
Seguridad Social, por 1a que —como consecuencia de un procedi-
miento de apremio— se adjudica a dicho organismo determinada
finca en pago de deudas a la Seguridad Social. Con anterioridad
a la anotacién de embargo derivada del apremio (letra B) se habia
extendido otra (letra A) que publicaba la suspensién de pagos de
la sociedad apremiada. El Registrador deniega la inscripcién ale-
gando los articulos 9, 15 y 22 de la LSP.

La afirmacién del recurrente de que el articulo 9 LSP no es
aplicable en nuestro caso porque sélo se refiere a procedimientos
judiciales y porque el apremio administrativo s6lo puede suspen-
derse por lac causas taxativamente sciialadas ¢i ¢i Reglamento de
Recaudacién es rechazada por la DGRN alegando la equiparacion
a efectos ejecutivos entre sentencias y certificaciones de descubier-
to y la regla de prioridad derivada de la incoacién del expediente
de suspensién con anterioridad al procedimiento de apremio (la
providencia ordenando la anotacién de la suspensién de pagos se
dict6 el 2 de abril de 1990 y la providencia que decreta la anota-
cién del embargo fue acordada el dia 22 del mismo mes y aifio).
Y afiade que —sin prejuzgar si el crédito ejecutado goza o no del
derecho de ejecucién separada, lo que seria preciso en su caso—
en el supuesto examinado no consta que las actuaciones ejecutivas
se hayan realizado con intervencién del érgano (en nuestro caso,
los Interventores) al que corresponde velar por los intereses comu-
nes de los acreedores del suspenso, a fin de que puedan oponerse
a la ejecucién —si fuera procedente— o, en otro caso, intervenir
en el avalio y la subasta.
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Deja a salvo —al igual que en las RR. de 1993, ya resefiadas—
la posibilidad de que se ordene practicar la inscripcién por resolu-
cién judicial dictada en procedimiento adecuado con intervencién
en €l de quienes, segin el Registro, resulten ser interesados o del
6rgano instituido por éstos para velar por los intereses comunes.

V. EFECTOS EN RELACION CON LA QUIEBRA
Y EL CONCURSO DE ACREEDORES

La inhabilitacién patrimonial derivada de aquellas situaciones (arts. 878
CCom y 1.914 CC), el embargo colectivo que implica el desapoderamiento
de sus bienes (arts. 1.173 y 1.175.3." LEC, aplicables al concurso y, como
supletorias a la quiebra: art. 1.319 LEC) (37) y las facultades de adminis-
tracién y representacion atribuidas a los Sindicos (arts. 1.218, 1.319 y 1.366
LEC) juegan en contra de la posibilidad de inscribir actos dispositivos
otorgados por el quebrado o concursado y dificultan considerablemente la
anotacién de embargos sobre bienes de la masa. Veamos las posibilidades
€n uno y ofro supuesto:

A) ANOTACIONES DE EMBARGO

Hay que partir, como regla, de que no deben tener acceso al Registro
los mandamientos de embargo que se presenten tras la publicacién registral
de la quiebra o el concurso como consecuencia del embargo colectivo que
implican la declaracién de dichas situaciones concursales y del hecho de
que no existe en estos casos la utilidad residual que conserva la anotacién
de embargo de bienes del suspenso, puesto que la inexistencia, nulidad o
rescisién del convenio, en la quiebra o el concurso, no abre a los acreedores
la via de la ejecucién separada, sino que determina en todo caso la conti-
nuacién o reanudacién del procedimiento concursal (arts. 1.919 CC,
1.312.2.° LEC y 906 CCom).

Ahora bien, estas consideraciones —validas en términos generales—
deben sufrir ciertas matizaciones si examinamos con mds detalle los supues-
tos concretos que pueden plantearse. En efecto:

1. No parece que esa regla general deba ser aplicada cuando con
anterioridad a la declaracién de quiebra o concurso se haya iniciado la
ejecucién de un crédito que goce del derecho de separacién absoluta.

(37) La doctrina, al tratar de la naturaleza —discutida— del auto de declaracién
de quiebra, suele destacar su naturaleza ejecutiva, andloga a la del auto por el que se
despacha la ejecucién en el juicio ejecutivo.
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Asi ocurre: para la quiebra, con los acreedores con prenda constituida
en escritura o poéliza intervenida por agente o corredor; con los acreedores
hipotecarios (ya voluntarios, ya legales) y con los garantizados, con hipo-
teca naval (arts. 918 y 919 CCom, 10 LHM, 39.3.* LHN y 166, 1.003 y
1.187 LEC).

Lo mismo debe ocurrir con otros créditos que gocen también, segin
otras disposiciones especiales, del derecho de ejecucién separada, entre los
que se encuentran, por ejemplo, los créditos laborales a que se refiere el
articulo 32 ET.

Tras la dltima reforma del ET, el derecho de ejecucién separada se
reconoce a los créditos salariales y a las indemnizaciones por despido a que
se refiere el articulo 32. «Las acciones que puedan ejercitar los trabajado-
res para el cobro de los créditos a los que se refiere este articulo no
quedardn en suspenso por la tramitacion de un proceso concursal» (art. 32
del Texto Refundido aprobado por RD Legislativo de 24 de marzo de 1995).

La jurisprudencia se ha mostrado vacilante a la hora de decidir si es o
no requisito necesario para la ejecucién separada que la ejecucién laboral
se haya iniciado antes de la declaracién de la situacién concursal, si bien
la més reciente se inclina a favor de la procedencia del apremio laboral
en todo caso (vid. Auto de la Sala de Conflictos del TS de 27 de junio de
1992 (38) (39).

2. La regla de paralizacién de ejecuciones tampoco debe jugar en los
supuestos de prevalencia procesal legalmente previstos.

(38) En un pnimer momento, la Sentencia del Tribunal Central de Trabajo de 16 de
septiembre de 1982 declar6 que los créditos laborales deben ser trasladados al proceso
de quiebra para su graduacién y pago; poco después dos Autos de la Sala de Conflictos
del Tribunal Supremo de 28 de enero de 1983 abogan por 1a ejecucién separada (si bien
parece que el apremio laboral se habfa iniciado con anterioridad a la declaracién de
quiebra). En el afio 1984 afloran dos fallos de distinto signo: la STS (Social) de 15 de
marzo, que confirma la decisién del Magistrado de Trabajo de paralizar la ejecucién
laboral al oponerse el empresario alegando su situacién de suspensi6n de pagos, y el
Auto de la Sala de Conflictos de 10 de mayo, que ordena el Juez que entendia de la
quiebra poner a disposicién de la Magistratura un depésito en metilico, sin que repre-
sente obstdculo alguno el hecho de que el Juez civil se haya apoderado ya de todos los
bienes del deudor.

Vid. m4s adelante sobre esta materia Rfos SALMERON («El nuevo régimen juridico del
salario», tomo I, vol. 1.° de La reforma del Estatuto de los Trabajadores. Comentarios
a las leyes laborales, Edersa, 1994, pigs. 388 y sigs.).

(39) Parece apuntar en distinta direccién la Sentencia del Tribunal de Conflictos de
Junsdiccién de 22 de noviembre de 1994, aunque ciertamente en el supuesto enjuiciado
no entraba en conflicto ninglin proceso concursal, sino dos ejecuciones singulares (se-
guidas una de ellas por la Tesoreria de la Seguridad Social y la otra por un Juzgado de
lIo Social) que habian dado lugar a un doble embargo sobre los mismos bienes. El
Tribunal reconoce preferencia para continuar la ejecucién a la Tesorerfa porque la fecha
del embargo administrativo era anterior a la de la traba decretada en la ejecucién laboral.
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a) Para los créditos tributarios, el articulo 129 LGT (tras la Ley de
modificacién parcial de 20 de julio de 1995), otorgando rango legal a las
previsiones del articulo 95 RGR (apoyadas con anterioridad en el art. 39.2
LGP), dispone que el procedimiento administrativo de apremio no seré
acumulable a los judiciales ni a otros procesos de ejecucién, y que su
iniciacion o continuacién no se suspenderdn por la iniciacion de aquéllos,
salvo cuando proceda de acuerdo con lo establecido en la Ley Orgdnica 2/
1987, de 18 de mayo, de Conflictos Jurisdiccionales, o en las normas sobre
concurrencia de procedimientos.

En el caso de concurrencia del procedimiento de apremio para la
recaudacion de los tributos (40) con otros procedimientos de ejecucion,
ya sean singulares o universales, judiciales o no judiciales, la preferen-
cia para la ejecuci6én de los bienes trabados en el procedimiento
vendrd determinada por su prioridad temporal, comparando las siguientes
fechas:

* Respecto del procedimiento de quiebra, hay que estar «a la fecha
del proceso concursal» {art. 129.3.b) LGT], si bien el RGR, con mayor
precisién, nos remite a fecha del auto de declaracién de quiebra o con-
curso.

* Y en el procedimiento administrativo, el articulo 95 RGR estableci6
que se estard a la fecha de la providencia de embargo.

Esta referencia temporal ha sido criticada por SANCHEZ Socias
y Torres FERNANDEZ (41), toda vez que la providencia de embargo
es un acto —sin trascendencia externa— de afectacién genérica de
los bienes del deudor. Consideran que hubiera sido mis adecuado
atender a la fecha de la diligencia de embargo en cuanto entrafia
una actuacién concreta que determina la traba efectiva de bienes
determinados. Por su parte, ZaBara, LLopis y DAGO (42) no ocultan
sus recelos, porque entienden que la remisién a la providencia de
embargo a efectos de prevalencia procedimental introduce insegu-
ridad: dicha providencia, por su contenido genérico y sin referen-
cia a bienes concretos, tiende a ser considerada acto de mero
tramite, usualmente no notificado —el RGR no menciona su
notificacién—, con lo que el deudor, los acreedores, los Orga-
nos concursales o el Juez pueden desconocerla en el momento
oportuno.

(40) No, por tanto, cuando se trate de otros ingresos de derecho publico.

(41) «La Hacienda frente a las quiebras y suspensiones de pagos», Didlogos de
Derecho, Instituto de Empresa, Madrid, 1992, pag. 59.

(42) Recaudacién, CISS, 1993, pig. 410.
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Actualmente, tras la dltima reforma de la LGT que viene a otorgar rango
legal a las previsiones reglamentarias, la cuestién no es tan clara, puesto
que el nuevo articulo 129 dispone que en los supuestos de concurrencia del
procedimiento de apremio con procesos concursales, el primero tendra pre-
ferencia «para la ejecucién de los bienes o derechos que hayan sido objeto
de embargo en el curso del mismo, siempre que dicho embargo se hubiera
efectuado con anterioridad a la fecha del proceso concursal». La LGT no
hace referencia ya a la afectacion genérica que implica la providencia de
embargo, sino claramente habla de «bienes o derechos que hayan sido
objeto de embargo», lo que nos remite a la traba efectiva de bienes concre-
tos que deriva de la diligencia de embargo. Parece, por tanto, que la fecha
que ha de prevalecer y debe tenerse en cuenta a efectos de preferencia para
la ejecucién serd la legal (diligencia de embargo) y no la reglamentaria
(providencia de embargo). En el supuesto de coincidencia de fechas deben
prevalecer las actuaciones judiciales sobre las administrativas (STS de 26
de octubre de 1987).

No se tiene en cuenta la fecha de la anotacién preventiva de embargo
de acuerdo con antecedentes jurisprudenciales.

Parece consecuencia l6gica, por tanto, que si la fecha de la diligencia
de embargo es anterior a la del auto que declara la quiebra debe ser posible
la anotacién del embargo administrativo, aunque el correspondiente manda-
miento llegue al Registro con posterioridad a la constancia registral de la
declaracién de quiebra.

En la Circular conjunta de la Secretaria General de Hacienda
y de la Direccién General del Servicio Juridico del Estado de 25
de junio de 1990 —que se ocupa especificamente de las relaciones
de los apremios administrativos con los procedimientos concursa-
les— se ordena a los dérganos de recaudacién continuar la ejecu-
cién separada de las deudas apremiadas con embargo anterior a la
fecha del auto de declaracién de quiebra, «si bien previamente se
comunicard tal decisién —la de continuar el apremio— a los
drganos del proceso por si deciden satisfacer la deuda».

b) Para los embargos que aseguren el cobro de débitos por cuotas y
demds recursos de la Seguridad Social, los articulos 60.2, 108.3 y 184.3 del
nuevo RGRSS de 6 de octubre de 1995 contiene una regulacién similar a
la establecida por el RGR, por lo que la solucién para nuestro caso debe ser
la misma (43).

(43) Conviene tener en cuenta que las normas que regulan la prevalencia procesal
solamente determinan el 6rgano (judicial o administrativo) que debe contunuar la via de
apremio, pero nada prejuzgan acerca de la preferencia de los créditos que hayan origi-
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3. Otra posible excepcién podria encontrarse en el supuesto de que,
formulada propuesta de convenio, el acreedor (que goce de tal facultad)
optara por abstenerse de tomar parte en la Junta que sobre el mismo ha de
resolver (arts. 900 CCom y 1.917 CC). Tal derecho se reconoce a «los
acreedores singularmente privilegiados, los privilegiados y los hipotecarios»
(segin el art. 900 CCom) o «los acreedores comprendidos en los articulos
1.922, 1.923 y 1.924» (segiin el art. 1.917 CC), sin excluir a los beneficia-
dos con igual facultad por disposiciones especiales.

A los acreedores que hagan uso del derecho de abstencién, el convenio
«no les parara perjuicio en sus respectivos derechos» (art. 900 CCom), no
quedan obligados por el convenio (art. 1.917 CC) lo que debe querer decir
que conservaran intacto su crédito con su privilegio o su garantia. Y ello
implica la posibilidad de seguir la ejecuci6n de sus créditos con separacién
del procedimiento concursal.

En estos casos no surgird obstdculo para extender la anotacién del
embargo que se decrete en la ejecucién separada. Si bien deberd acreditarse:
que el acreedor ejecutante se abstuvo de concurrir a la Junta que deliberé
sobre el convenio y que éste qued6 finalmente aprobado (puesto que si el
convenio no obtiene la aprobacién de la Junta o es impugnado con éxito,
el procedimiento concursal continda); y que la traba o afeccién de bienes
ha sido notificada, en su caso, al 6érgano de intervencién o control estable-
cido por el convenio (cfr. arts. 1.162 y 1.163 CCom de 1829).

4. Un dltimo supuesto estaria representado por los créditos que nazcan
con posterioridad a la declaracién de quiebra o concurso. Los Sindicos
pueden acordar la continuidad de la actividad de la empresa y de los
contratos de trabajo (art. 51.11 ET) y, como consecuencia, pueden surgir
nuevos créditos salariales tras la declaracién de una u otra situacién. Tam-
bién continuardn los contratos de trabajo si no se adopta acuerdo expreso
ni se inicia el expediente de crisis. Pueden existir, ademas, otros créditos
que surgen de forma automdtica: por razén de impuestos (por ejemplo, el
impuesto sobre bienes inmuebles), por gastos en el régimen de propiedad
horizontal, etc. Aparte los que puedan contraer los 6rganos de administra-
cién y representacién de la masa.

Estos nuevos créditos, en cuanto deudas de la masa, no quedan sujetos
al procedimiento concursal (no se insindan en el procedimiento, no se
someten a reconocimiento y graduacién, no participan en las Juntas de

nado las distintas ejecuciones. Nos lo recuerda la Sentencia del Tribunal de Conflictos
de Jurisdiccién de 22 de noviembre de 1994 (al resolver un conflicto jurnsdiccional
planteado entre un Juzgado de lo Social y la Tesoreria de la Seguridad Social): «Lo que
ocupa la atencién de este Tribunal de Conflictos no es el problema de la preferencia de
créditos (...), sino que eso es una cuestién ajena a lo que aqufi se ha de fallar y que
debera resolver en la instancia correspondientes.
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acreedores ni estdn sometidos a la ley del dividendo), sino que se satisfacen
integramente mientras existan bienes en la masa y siguiendo el pro-
cedimiento ordinario (STS de 2 de octubre de 1953). La procedencia
de apremiar fuera del procedimiento concursal las denominadas «deudas
de la masa» ha sido expresamente reconocida por el Auto de la Sala de
Conflictos de 24 de enero de 1986 y la STS (Sala 1.%) de 19 de junio
de 1992.

Consecuentemente, el embargo que se decrete en tales casos debe tener
abierta la entrada al Registro siempre que la demanda entablada en su dia
haya sido dirigida contra los Sindicos.

Recuérdese: que segiin el articulo 1.218.1." es atribucién de los
Sindicos «representar al concurso en juicio y fuera de él, defen-
diendo sus derechos y ejercitando las acciones y excepciones que
les competan; y que el articulo 1.090 CCom de 1829 dispone que
«las demandas civiles contra el quebrado que se hallen pendientes
al tiempo de hacerse la declaracién de quiebra, y las que posterior-
mente se intenten contra sus bienes, se seguirdn y sustanciardn con
los Sindicos». Segiin CorpON MoreNO (trabajo citado, pig. 209),
entiende la doctrina que la declaracién de quiebra produce la
pérdida de la legitimacién procesal por parte del quebrado para
litigar sobre sus bienes, por imposibilidad fundada en el desapo-
deramiento que provoca la transmisién a sus acreedores de las
facultades procesales correspondientes, no por via de representa-
cién, sino de sustitucién (art. 1.091 CCom de 1829).

B) AcCTOS DE DISPOSICION

En relacién con los actos de enajenacién o gravamen, es preciso distin-
guir segin tengan cardcter voluntario o forzoso:

a) Los voluntarios pueden proceder del propio quebrado o de los 6r-
ganos de la quiebra.

1. Si procedieran de! propio quebrado o declarado en concurso, pue-
den ser:

* De fecha anterior a la fijada como limite del periodo de retroaccion:

Como regla, debe admitirse la posibilidad de inscripcién, toda vez que
tales actos que, con retraso, llegan al Registro fueron realizados en un
momento en que no existian restricciones a las facultades dispositivas de
quien fue posteriormente declarado en quiebra o concurso (tanto si se en-
tiende que la declaracién de uno u otro estado implica una incapacidad
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como una prohibicién de enajenar). Pueden traerse a colacién aqui a sensu
contrario las consideraciones de la Resolucién de 24 de abril de 1959.

Deben exceptuarse aquellos supuestos en que la inscripcién tiene carac-
ter constitutivo si atendemos a la jurisprudencia dominante.

La Resolucién de 24 de abril de 1959 rechazé la inscripcidn de
una escritura de préstamo hipotecario que, aunque de fecha ante-
rior a la fecha de retroacci6n de la quiebra, fue presentada en el
Registro después de anotado el estado legal.

La STS de 13 de julio de 1984 considera, en cambio, que el
momento decisivo —a efectos de la retroacciéon— es el del otor-
gamiento de la escritura, quedando a salvo desde dicho momento
el contrato de hipoteca de las consecuencias anulatorias de la
retroaccién de la quiebra.

Pero otra STS mas reciente, la de 4 de julio de 1989, declara que,
como la hipoteca queda constituida con absoluta validez en la fecha
de su acceso al Registro y no en la fecha de la escritura, le alcanza
la retroaccidn de los efectos de la declaracién de quiebra, aunque la
escritura publica sea de fecha anterior, sin que pueda concederse
eficacia obstativa a la doctrina de la STS de 13 de julio de 1984 por
tratarse de una resolucién aislada. Afiade que debe diferenciarse
entre el préstamo convenido en escritura publica, que tendra plena
validez y eficacia si es anterior a la fecha de la retroaccidn, y la
hipoteca que se constituye con validez desde la fecha de acceso al
Registro, por lo que si ésta es posterior a la de la retroaccién quedara
sujeta a las consecuencias de la declaracién de quiebra.

También incide en este problema la STC de 2 de abril de 1986
(recurso de amparo). El supuesto de hecho era el siguiente: Otor-
gada escritura de préstamo hipotecario, el deudor es declarado en
suspensién de pagos antes de que la escritura se inscriba en el
Registro; iniciado el procedimiento judicial sumario, el Juzgado
ordena el sobreseimiento porque el crédito habia sido calificado de
ordinario en el expediente de suspensién; confirmada esta decisién
por la Audiencia, el acreedor recurre en amparo. El TC deniega el
amparo solicitado, alegando que (cualquiera que sea la respuesta
correcta al problema discutido de si el Juez que tramita el proce-
dimiento puede examinar la eficacia erga omnes de la escritura de
hipoteca) si el Tribunal toma la decisiéon de sobreseer el proceso
por considerar que la plena eficacia de la hipoteca era posterior
a la suspension de pagos, no viola el derecho a la tutela judicial
efectiva del acreedor hipotecario cuando éste dispone de otros
medios para hacer valer su derecho.
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* Realizadas dentro del periodo de retroaccién:

En este caso, la regla general ha de ser 1a contraria. Entender que no
cabe el acceso al Registro de actos que: o bien son nulos con arreglo a la
Ley (es la opinién de Camy) (44), o bien estan amenazados de impugnacién
(siendo asi que el Registro sdlo debe acoger los actos validos y eficaces).
Pero esto solamente si la declaracién de quiebra estd ya inscrita o anotada
cuando se presente ¢l titulo en que se formalice el acto dispositivo. Proce-
derd, en cambio, la inscripcién si el auto que declara la quiebra no ha tenido
acceso al Registro —y aunque se encuentre presentado en el Diario— en
el momento de proceder al despacho del acto de disposicién o gravamen
(RR. de 2 de octubre de 1981 y 1 de junio de 1993).

44)

Resolucién de 2 de octubre de 1981: escritura de constitucion
de hipoteca, presentada en el Diario y pendiente de calificacién en
el momento en que se presenta un mandamiento judicial —deriva-
do de resolucién no firme— en el que se ordena que se tome
anotacién de la declaracién de quiebra del hipotecante, y se sefiala
como limite del periodo de retroaccién una fecha anterior a la del
otorgamiento de la escritura de hipoteca. Entiende la DGRN que
las exigencias del principio de prioridad y la falta de firmeza de
la resolucién judicial (circunstancia que considera de «relevante
importancia») obliga a despachar el titulo primeramente presenta-
do, ya que al quedar afectada la inscripcién de hipoteca por la
posterior anotacién se impide la aparicién del tercero protegido
por la fe piblica registral y permanece entretanto salvaguardado el
derecho del acreedor hipotecario y demds interesados.

Resolucién de 1 de junio de 1993: presentada en el Registro
una escritura de venta por determinada sociedad, antes de que se
procediera a su despacho fue presentado el auto judicial por el que
se declaraba en quiebra a la sociedad vendedora y del que resul-
taba que la escritura se habia otorgado dentro del periodo de re-
troaccion. El Registrador deniega la inscripcién de la compraventa
por resultar afectada por la retroaccion.

La DGRN revoca la nota denegatoria, declarando que, aunque
es cierto que el Registrador puede tener en cuenta para su califi-
cacion los documentos presentados con posterioridad al que cali-
fica (negando la inscripcién de un titulo en atencién a otro que,
aunque presentado después, llevard inexcusablemente a la cance-
lacién del primer asiento), esta doctrina no puede llevarse al ex-
tremo de desnaturalizar el principio de prioridad, obligando al

Obra crtada, tomo VI, pag. 274.
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Registrador a una decisién de fondo sobre la prevalencia de uno
u otro titulo. De aqui que en la hipétesis debatida no pueda ser
denegada la inscripcién del titulo presentado en primer lugar (la
compraventa), toda vez que: por una parte, el auto que declara la
quiebra, sobre carecer de firmeza, es dictado en actuaciones en que
no han intervenido los compradores; y por otra, la denegacién de
la inscripci6n de la compraventa —al dejar libre el acceso al
Registro del auto que declara la quiebra— implicarfa una inversion
de la carga de la iniciativa procesal, pues corresponderia a quien
primero presenté su titulo remover un obsticulo registral que no
existia en el momento de la presentacién.

* Posteriores a la declaracién de quiebra o concurso: no podrian ser
inscritas, dada la inhabilitacién patrimonial que deriva de dichas situaciones
y la atribucién a los Sindicos de las facultades de administracién y repre-
sentacion.

2. Silos actos dispositivos proceden de los 6rganos concursales y han
sido realizados con sujecién a las exigencias legales, no surgird obstdculo
para su inscripcifn.

En el concurso de acreedores corresponde a los Sindicos la
enajenacién de los bienes, que se llevard a efecto en la forma
establecida para la via de apremio por la LEC (art. 1.236 LEC).
Las escrituras de venta a favor de Jos rematantes serdn otorgadas
por los Sindicos después de que se consigne el precio de la venta
a disposicién del Juzgado que conozca del concurso (art. 1.240
LEC). El depositario carece de facultades para enajenar inmuebles,
ni adin con autorizacién judicial (R. de 19 de septiembre de 1921).
Pero puede cancelar la hipoteca constituida a favor del concursado
en cumplimiento de sentencia dictada al efecto (R. de 3 de junio
de 1876) y formalizar la venta realizada con anterioridad por el
concursado si tal extremo qued6 probado judiciaimente (R. de 26
de noviembre de 1892).

Para la enajenacién de los bienes del quebrado han de tenerse
en cuenta los articulos 1.358 LEC y [.087, 1.088 y 1.089 del
CCom de 1829: previo justiprecio de los bienes, la venta se lleva
a cabo «en publica subasta con todas las solemnidades de derecho,
y en otra forma serdn de ningin valor» (45).

(45) La AP de Madnd en Auto de 27 de junio de 1992 ha declarado que no es
necesaria la subasta cuando el objeto del comercio o actividad de la sociedad es el
trafico de inmuebles, siempre que se establezcan unas condiciones para la venta que, sin
merma de las garantfas juridicas, garanticen su realizacién de la forma mds ventajosa y
con ello los derechos de los acreedores y del quebrado.
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b) Si se trata de enajenaciones forzosas derivadas de procesos de
ejecucton o de expedientes administrativos de apremio, la regla general de
acumulacién de ejecuciones (arts. 1.173.3.°, 1.186 y 1.379 LEC) no sera de
aplicacién:

1. Cuando se trate de deudas de la masa, por las razones ya apuntadas.
Si bien serd necesario que su cardcter de tales sea evidente o quede acre-
ditado (46) y que el procedimiento se haya seguido contra los Sindicos.

2. En el supuesto de que, formulada propuesta de convenio, el acree-
dor hipotecario optara por abstenerse de tomar parte en la Junta que sobre
el mismo ha de resolver (art. 900 CCom). Tal derecho se reconoce a «los
acreedores singularmente privilegiados, los privilegiados y los hipoteca-
rios».

A los acreedores que hagan uso del derecho de abstencidn, el convenio
«no les parard perjuicio en sus respectivos derechos (art. 900 CCom), lo que
sin esfuerzo puede interpretarse en el sentido de que conservardn intacto su
crédito con su privilegio o su garantia. Y ello implica la posibilidad de
seguir la ejecucién de sus créditos con separacién del procedimiento de
quiebra.

No debe, en tal caso, surgir obsticulo alguno para inscribir, en su
momento, el testimonio del auto de adjudicacién. Si bien debera acreditar-
se: que el acreedor ejecutante se abstuvo de concurrir a la Junta que deli-
beré sobre el convenio y que éste quedé finalmente aprobado (puesto que
si el convenio no obtiene la aprobacién de la Junta o es impugnado con
éxito, la quiebra continda); y que las actuaciones procesales se han enten-
dido o han sido notificadas al 6rgano de intervencién o control establecido
por el convenio (cfr. arts. 1.162 y 1.163 CCom de 1829).

3. En los supuestos de prevalencia procesal o ejercicio del derecho de
ejecucion separada, el auto de adjudicacién judicial o la escritura de venta
en los procedimientos administrativos de apremio deben ser inscribibles,
siempre que los Sindicos hayan tenido la debida intervencién en la via de
apremio.

En la practica y como consecuencia de la ejecucién de créditos hipote-
carios han surgido algunas cuestiones:

La primera es la de determinar en qué supuestos resulta posible la
ejecucién hipotecaria tras la declaracién de quiebra del hipotecante.

Son variadas las opiniones doctrinales a la hora de determinar
las circunstancias que han de concurrir para posibilitar la ejecucién
separada: a) No es necesario que el crédito hipotecario se insintie

(46) Véase lo antes dicho para los supuestos de suspensién de pagos.
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en la quiebra; cabe ejecucién separada no sélo cuando la ejecucion
estd iniciada al ser declarada la quiebra, segin disponen los arti-
culos 127 y 132 LH, sino también cuando se inicia después, por
aplicacién analégica de lo previsto en el articulo 39.3.° de la Ley
de Hipoteca Naval (SANcHEz CaLERO, RamirRez, OLivENciA) (47);
b) Iniciada la ejecucién antes de la declaracién de quiebra, puede
continuar separadamente sin necesidad de que el crédito se insi-
niie, pero si la ejecucién no estd iniciada el crédito debe inscribirse
en la quiebra y someterse al procedimiento, sin posibilidad de
ejecucién individual (GarriGUES, Roca); ¢) Sélo cuando se inicia
antes cabe ejecucién separada, pero el crédito hipotecario debe
inscribirse en la quiebra en todo caso (BROSETA).

* Si la ejecucion del crédito hipotecario se inicia antes de la declara-
cién de quiebra, la posibilidad de ejecucién separada, ademéas de claro
apoyo normativo (arts. 127 in fine y 132 LH) cuenta con la aceptacion
unanime de la doctrina. Sélo se discute si serd o no necesaria la insinuacién,
pronuncidndose en contra de la mayoria.

Con relacién al concurso de acreedores, la doctrina suele de-
fender los mismos criterios mantenidos para la quiebra. La no
suspensién del procedimiento para las ejecuciones hipotecarias
iniciadas antes de la declaracion de concurso encuentra apoyo no
s6lo en los articulos 126 y 132 LH, sino también en los articulos
1.916 CC («... salvo los créditos hipotecarios...») y 166, 1.136 y
1.173 LEC.

* Si la ejecucién se inicia después de la declaracion de quiebra, la
doctrina y la jurisprudencia se muestran divididas, siendo el supuesto mas
conflictivo y que con mayor frecuencia se ha planteado el de las adjudica-
ciones judiciales derivadas de la ejecucién de créditos hipotecarios inscritos
con anterioridad a la constancia registral de la declaracién de quiebra, pero
formalizados en escrituras de fecha posterior a la de retroaccion.

(47) Hay que incluir en este grupo a Garcfa Garcfa (obra citada en nota 49, pig
367) y a PENA BERNALDO DE QUIROS (Derechos reales Derecho hipotecario, Madrid,
1982, pdg. 441, nota 38). Este iiltimo entiende que la preexistencia del concurso no estd
entre las causas taxativas de suspensién de los procedimientos especiales de ejecucion
hipotecaria. El doble cardcter —titular del crédito, titular del derecho real de hipoteca—
da al acreedor la doble posibilidad de incorporarse plenamente a la ejecucién colectiva
o de exigir la ejecuci6én separada. La declaracién de concurso o quiebra afecta al crédito,
pero no al derecho real de hipoteca. Lo que no cabe es exigir la ejecuctén separada si
hubiera ya consentido que la ejecucién colectiva se extienda también a los bienes
hipotecados.
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Para estos casos ha entendido el TS, en algunos fallos que los procedi-
mientos en curso para la ejecucién de hipotecas constituidas dentro del
periodo de retroaccién devendran nulos al declararse la quiebra del deudor,
cualquiera que sea el estado de su tramitacién en tal momento (cfr, SSTS
de 1 de febrero de 1974 y 24 de noviembre de 1989), dejando \inicamente
a salvo los derechos de los adjudicatarios que hubieran inscrito su adqui-
sicién antes de la constatacién registral de la situacién de quiebra. Decidig,
en cambio, lo contrario la Sentencia de 11 de octubre de 1985, que rechaza
la acumulacién al juicio de quiebra de una ejecucién hipotecaria —aunque
la fecha de la escritura de la hipoteca estaba comprendida dentro del perio-
do de Ia retroaccién— negando la aplicacién automética de la sancién de
nulidad del articulo 878 CCom y alegando que la hipoteca «continta sub-
sistiendo mientras subsista la inscripcién registral de la misma y no se
decrete su nulidad por el cauce procedimental legalmente establecido (48).

Esta tltima solucién, que parece la mis armdnica, permite sos-
tener, como regla, que el proceso de ejecucién hipotecaria no debe
suspenderse (arts. 127 y 132 LH); pero que ello no impide que los
Sindicos entablen demanda de nulidad de la hipoteca. Coexistirdn
entonces dos procesos: el de ejecucién de la hipoteca y el de su
impugnacién. Si cuando el remate llegue al Registro sélo consta la
declaracién de quiebra, debe ser inscrita la adjudicacién judicial, sin
cancelar 1a anotacién del estado legal, como veremos; y en tal caso
la demanda de nulidad que entablen los Sindicos s6lo serd anotable
si ha sido demandado —no sélo el acreedor hipotecario—, sino
también el rematante (actual titular registral). Si cuando se solicite
la inscripcién de la adjudicacion judicial ya estd anotada la demanda
de nulidad de la hipoteca, la adquisicién del rematante tendrd acceso
al Registro, pero su titularidad queda amenazada por el resultado del
pleito sobre nulidad de la hipoteca. La inscripcién a favor del rema-

(48) La disparidad de criterios se manifiesta también en la jurisprudencia territo-
nal. La SAP de Barcelona de 22 de diciembre de 1989 considera correcta la decisién
de acordar la suspensién de la subasta de la finca hipotecada, puesto que lo contrario
supondria legitimar una hipoteca hecha durante el periodo de retroaccién, que es nula
de pleno derecho, con nulidad absoluta. En cambio, la Sentencia del mismo Tribunal de
30 de diciembre de 1993 niega que la declaracién de quiebra sea suficiente, por si sola,
para provocar la paralizacién de la ejecucién hipotecaria y rechaza la peticién de los
Sindicos de suspender la subasta acordada en un procedimiento judicial sumario, enten-
diendo que la naturaleza consututiva de la inscripcién de hipoteca, la necesidad de que
se declare la inexactitud de los asientos para que dejen de desplegar su eficacia y el
principto de legitimacién registral y sus consecuencias impiden que la declaracién ge-
nérica del articulo 878 CCom baste para cancelar la inscripcién de hipoteca y reclaman
para ello una declaracién ad hoc en el correspondiente juicio declarativo.
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tante podrd ser cancelada en virtud de la sentencia que declare
la nulidad de la hipoteca, siempre que la fecha del auto de adjudi-
cacién sea posterior a la de la anotacién de la demanda de nulidad
(cfr. art. 198 RH).

En el 4mbito registral, la DGRN —en doctrina que conecta con la STS de
11 de octubre de 1985— viene declarando que son inscribibles los testimo-
nios de autos de adjudicacién citados en el procedimiento judicial sumario
del articulo 131 LH aun cuando constara en el Registro la declaracién de
quiebra del ejecutado con retroaccién de efectos a fecha anterior a la de la
escritura de constitucién de la hipoteca, porque se trata del titimo acto de
desenvolvimiento de un derecho —el de hipoteca— que, aunque cuestiona-
do, se presume vivo y aparece publicado en un asiento no cancelado. Si bien
la inscripcién de la adjudicacién debe hacerse sin perjuicio de los eventuales
derechos de la masa de la quiebra (dada la posibilidad del ejercicio de accio-
nes de nulidad o rescisién), por lo que los asientos relativos a la declaracion
de quiebra —en cuanto ponen cuestién la validez o la eficacia de la hipote-
ca— no deben ser cancelados, en virtud del auto que aprueba el remate o la
adjudicacién en el procedimiento sumario (RR. de 8 y 14 de noviembre de
1990 y 12 de abril de 1991).

Resoluciones de 14 de noviembre de 1990 (adjudicaci6n a
favor del propio acreedor hipotecario) y 12 de abril de 1991 (ad-
Jjudicacién a tercero) (49) se pronuncian a favor de la inscripcion
basandose en que:

No consta registralmente la nulidad de la hipoteca, sino sélo
que el hipotecante fue declarado en quiebra, retrotrayéndose sus
efectos a una fecha anterior a la constitucion de la hipoteca, pero
con la cualidad de por ahora y sin perjuicio de tercero, por {o que
ni aparece cancelada la hipoteca ni consta en ningin asiento que
haya habido pronunciamiento definitivo contra el titular de la
hipoteca.

(49) La doctrina de estas resoluciones ha sido criticada por Garcfa Garcia (E{
procedimiento judicial sumario de ejecucién de hipoteca, Civitas, Madrid, 1994, pégs.
363-364) por entender que infringen el principio de prioridad (la hipoteca es preferente
por estar inscrita antes que la quiebra) y el principio de legitimacién (para «poner en
cuestién el derecho de hipoteca» no basta una declaracié6n de quiebra, sino que es
necesaria la demanda en juicio ordinario contra el titular registral), afiadiendo que dejan
en indefensi6n al adjudicatario del remate, quien —ante la pasividad de los Sindicos—
no encontrard otro medio para conseguir la cancelacién de la inscripcién de quiebra que
acudir a un juicio declarativo ordinario, colocdndose en posicién de demandante y no
de demandado, en contra de lo dispuesto en el articulo 38 LH.
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* En consecuencia... es procedente la inscripcion del auto en
cuanto atribuye el dominio de la finca al adjudicatario. Advirtien-
do, sin embargo, que en cuanto decreta la cancelacion de las
inscripciones relativas a la declaracién de quiebra no podrian ser
suficientes, pues estas inscripciones, al poner en cuestion el dere-
cho de hipoteca del que es titular la misma entidad, que después
resulta adjudicataria, no son de aquellas cuya cancelacion pueda
proceder como si de gravdmenes no preferentes se tratara, sino
que respecto de ellas se exige providencia ejecutoria dictada por
el Juez que la mandé hacer (cfr. arts. 83 y 84 LH). Resolucion de
14 de noviembre de 1990.

La misma doctrina en la Resoluciéon de 8 de noviembre de
1990 (adjudicacién a favor de tercero):

* En el Registro sigue vigente el asiento de hipoteca, puesto
que no estd cancelado... Pero... es evidente que del Registro re-
sulta que la validez o eficacia de la hipoteca estd cuestionada en
el procedimiento de quiebra. Del conjunto de los asientos resulta
que la inscripcién de la declaracion de quiebra no es obstdculo
para la inscripcién de la adjudicacion en cuanto ultimo acto de
desenvolvimiento de un derecho, el de hipoteca, que, aunque cues-
tionado, se presume todavia vivo.

* Pero la inscripcién de la adjudicacién debe hacerse sin
perjuicio de los eventuales derechos de la masa de la quiebra.
Porque si la constitucién del derecho de hipoteca es nula, nula
serd también la enajenacion que la hipoteca provoca; y si lo que
procede es la rescision de la hipoteca, el tercero que adquiera
después de que la causa de rescisién conste en el Registro sufrird
las consecuencias de la rescision. De aqui que la inscripcién de
la declaracion de quiebra... que pone en cuestion la validez o
eficacia de la misma hipoteca no es de los que pueden cancelarse
en virtud sélo del auto que aprueba el remate o adjudicacion en
el procedimiento sumario de ejecucién de la hipoteca. Regiran las
reglas generales y, por tanto, no se cancelard sino en virtud de
resolucion judicial.

A mi juicio, esta doctrina ha de ser aplicada también cuanto se trata de
enajenaciones forzosas derivadas de la ejecucién de créditos con anotacién
de embargo que gocen del derecho de ejecucién separada. Podria objetarse
que las precauciones que contempla la DGRN en las Resoluciones citadas
no tendrian sentido cuando se trata de la ejecucién de créditos (tributarios,
por ejemplo) que nacen con independencia de la voluntad del quebrado y
cuya validez se presume, por lo que, en principio, no podrian ser tachados
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de nulidad ni objeto de rescisién. Pero entiendo que este tipo de conside-
raciones quedan fuera de la funcién calificadora: el Registrador no debe
adoptar «decisiones de fondo sobre la prevalencia sustantiva» (R. de 5 de
junio de 1993) ni apreciar si se dan o no los supuestos necesarios para el
ejercicio de las acciones de nulidad o rescisién.

Finalmente, como iltima observacion, conviene tener presente que la
ejecucion separada no va a producir otros efectos que los que son propios
de toda ejecucién singular, lo que quiere decir: que queda abierta, en todo
caso, la posibilidad de que se interpongan tercerias de dominio o de mejor
derecho; y que en el 4mbito registral se aplicara, en cuanto a las cargas, €l
régimen general de purga, de modo que s6lo serdn canceladas las posterio-
res al «gravamen que se ejecuta», subsistiendo las anteriores.

VI. EFECTOS EN RELACION CON TERCEROS

1. En cuanto a las repercusiones de la declaracién de quiebra en relacién
con los titulares registrales de las fincas —o derechos reales— que fueron del
quebrado pueden surgir problemas si la situacién de quiebra no tuvo el opor-
tuno reflejo registral y se pretende luego —al amparo de la regla o principio
de retroactividad— hacer valer contra aquellos la situacién concursal.

El problema que subyace aqui es e! de la nulidad radical y
absoluta de los actos dispositivos realizados por el quebrado duran-
te el perfodo de retroaccién, los medios de defensa con que cuen-
ten los terceros en relacion con la fijacién de la fecha de retroac-
cién y la proteccién que a aquellos pudiera brindar, en su caso, el
articulo 34 LH.

Ha mantenido el TS (SS. de 17 de marzo de 1958, 25 de mayo
de 1982, 28 de enero y 22 de marzo de 1985, 17 de marzo y 9 de
mayo de 1988, 24 de octubre de 1989 y 15 de noviembre de 1991)
que la nulidad proclamada por el articulo 878 CCom:

* Es una nulidad absoluta, intrinseca y radical que se produce
sin necesidad de expresa declaracion judicial, solo necesaria en
caso de que un tercero se oponga a ella (50).

(50) En materia de retroaccién corresponde a los Sindicos entablar las acciones que
procedan, previa autorizacién del Comisarto (art. 1.091 CCom de 1829 y el art. 1.370
LEC), por lo que s6lo pueden considerarse legitimados activamente cuando gocen de la
indicada autorizaci6n; y habida cuenta que en el caso de autos la misma no tuvo lugar
ni antes ni después de interpuesta la demanda, es obvio que los Sindicos no se hallaban
facultados legalmente para el ejercicio de la accién de revocacién de la escritura de
hipoteca (STS de 1 de febrero de 1993).
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* Se produce con independencia de la buena o mala fe de los
terceros.

* No puede ser subsanada por la inscripcién en el Registro de
la Propiedad dada la inoperancia de los articulos 33, 34 y 37 LH.

* Y afecta, en consecuencia, tanto a los adquirentes directos
como a los subadquirentes del quebrado.

* El tercero afectado por la retroaccién estard obligado a la
restitucion integra, sin poder requerir a su vez la restitucién de la
prestacién que realizé en beneficio del quebrado, sino que debera
insinuarse como acreedor concursal en la masa de la quiebra.

Esta doctrina del TS ha sido objeto de criticas. Se ha dicho:

* Que la fijacién de la fecha de retroaccién no se concibe
como un pronunciamiento obligatorio, sino que puede omitirse en
el auto declaratorio de la quiebra toda vez que no debe ser fijada
por el Juez de manera discrecional, sino apoyindose en datos que
en tal momento pueden faltar o ser insuficientes (SSTS de 19 de
abril de 1905 y 21 de febrero de 1930).

Al iniciarse el procedimiento pueden faltar datos suficientes
para fijar adecuadamente la fecha de retroaccién. Piénsese que
para declarar la quiebra a instancia de acreedor (art. 876 CCom)
basta la solicitud fundada en titulo por el que se haya despachado
ejecucioén y que del embargo no resulten bienes suficientes para el
pago; pero no es preciso que se justifique el sobreseimiento gene-
ral de los pagos.

* Que puede realizarse sin audiencia del quebrado (cfr. art.
1.325 LEC) y, por supuesto, sin la de los acreedores de éste. Los
terceros, que no son citados, pueden desconocer la declaracién de
quiebra. La firmeza de la providencia que fije la fecha de retro-
accion puede tener lugar sin que los terceros hayan tenido la po-
sibilidad de impugnar, dando lugar a una clara indefensién.

* Que la tesis de la nulidad radical, si se fundamenta como a
veces hace el TS en que la quiebra produce la inhabilitacién del
quebrado con efectos desde la fecha de retroaccién (se trataria de
actos de un incapaz y, por tanto, nulos) no es convincente: por una
parte, es dudoso que la declaracién de quiebra determine una
verdadera incapacidad de obrar: el quebrado puede administrar sus
bienes inembargables, puede formalizar acuerdos de quita y espera
con sus acreedores (art. 1.914 CC), puede continuar al frente de su
establecimiento si asi se acuerda en convenio (art. 13 CCom) (cfr.
STS de 30 de junio de 1978); por otra, los actos del incapaz no
son, en principio, nulos de pleno derecho, sino anulables
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(art. 1.301 CC), y los actos anteriores a la incapacitacién han de
ser impugnados individualmente, sin que el Juez, en la sentencia
de incapacitacién, pueda sefialar con eficacia erga omnes la fecha
desde la que se tiene por producida.

* Que el TS no da razones que justifiquen la inaplicabilidad de
las normas hipotecarias que constituyen Derecho vigente (y poste-
rior al CCom).

* Que la nulidad radical e indiscriminada choca con
las exigencias de proteccién del trafico juridico y la buena
fe (51).

* Que se patrocina una «solucién enormemente peligrosa, en
cuanto combina dos conceptos de extraordinaria gravedad, cuales
son el de nulidad y el de retroaccion» (OLIVENCIA).

* Y que resulta claramente injusto el tratamiento que se da a
los terceros: si lo que se pretende, en definitiva, es la inalterabi-
lidad del patrimonio a partir de la fecha de la retroaccién, a ello
no se opondria la aplicacién del articulo 1.303 CC —siempre que
no exista fraude— con la devolucién de las reciprocas prestaciones
y 'la no sujecién del tercero a la ley del dividendo, puesto que el
patrimonio del quebrado quedaria tal como estaba en el momento
de la cesacién de los pagos (52).

Existe, ademds, una importante limitacién de origen legal a la
aplicacién del articulo 878 CCom. Se trata del articulo 10 LMH
(desarrollado por el art. 25 del Reglamento), segin el cual las
hipotecas constituidas a favor de las entidades a que se refiere la
Ley s6lo podrdn ser impugnadas al amparo del articulo 878
CCom cuando se hubieren formalizado en época posterior a la
fecha a que se hayan retrotraido los efectos de la quiebra,
mediante accién ejercitada por los Sindicos y demostrando

(51) Y, por otra parte, como el propio TS ha reconocido que la aplicaci6n inflexi-
ble del criterio de nulidad radical a todas las operaciones del quebrado conducirfa, sin
duda, a situaciones absurdas y notoriamente 1injustas. Por ejemplo, la STS de 12 de
noviembre de 1977 declar$ no afectadas por la nulidad las operaciones de descuento de
letras de cambio efectuadas por la enudad bancaria quebrada durante el perfodo de
retroaccién. Y la de 15 de octubre de 1976 habla de los posibles conflictos sociales que
se podrian provocar si —ante la quiebra de una entidad de crédito— se obligase a sus
clientes a devolver los salarios o sueldos que hubieran percibido a través de aquélla o
pagar por segunda vez las cantidades satisfechas por recibos de teléfono, gas o electri-
cidad que hubieran atendido por medio de la sociedad en quiebra.

(52) Los Sindicos podrdn instar la correspondiente accién de nulidad (arts. 878
CCom y 1.366 LEC) sin tener que probar que del acto impugnado se deriva un perjuicio
para la masa. El tercero podria oponer que el acto no implica el perjuicio que se
presume, recayendo sobre él la carga de la prueba de la ausencia de perjuicio.
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la existencia de fraude. Queda a salvo, en todo caso, el ter-
cero que no hubiere sido cémplice del quebrado fraudu-
lento (53).

Es de tener en cuenta que el propio TS no se muestra totalmen-
te insensible a estas alegaciones. La STS de 12 de marzo de 1993,
aunque declara que la inseguridad juridica que indudablemente
produce la nulidad «ipso iure» de los actos afectados por la re-
troaccion no alcanza rango de inconstitucionalidad, ha venido a
reconocer que ¢l principio de retroaccién absoluta y nulidad radi-
cal no debe ser tan automdtico que no permita contemplar situa-
ciones que puedan estar fuera del mismo, con subsistencia y efi-
cacia juridica suficiente, en cuanto afectan a subadquirentes
totalmente ajenos a las maniobras de desposesién de bienes lleva-
da a cabo por el quebrado y que con toda buena fe compran
bienes que en su dia pertenecieron a aquél, asistiéndoles plena
creencia legitima de obrar conforme a la legalidad. Afadiendo
que «la posible eficacia radical del articulo 878 CCom es suscep-
tible de interpretarse como relativa cuando no se da prueba de que
los actos de dominio y administracién realizados por el quebrado
0, en su caso, por medio de personas interpuestas perjudiquen a la
masa de la quiebra» (54).

Esta nueva tendencia se ha visto confirmada en la STS de 20
de septiembre de 1993 que: deja a salvo de la nulidad, al amparo
del articulo 34 LH, la adquisicién de quien compré un local co-
mercial a una sociedad en quiebra, mediante escritura piblica
afectada por la fecha de la retroaccién; rechaza la aplicacién au-
tomdtica del criterio de nulidad a las adquisiciones directas del
quebrado (doctrina que considera excesivamente rigurosa en cuan-
to incide gravemente en la seguridad del trifico juridico); consi-
dera mas adecuado la necesidad de la concurrencia del consilium
fraudis para declarar nulo el contrato inserto en el periodo de
retroaccién; y se inclina a favor de corregir el rigor del texto literal
del articulo 878 CCom cuando los actos de transmisién o adminis-
tracién no afecten o no sean contrarios a los intereses de los
acreedores.

" (53) Segin la Resolucién de 12 de abril de 1991, queda fuera de la «6rbita del
funcionario calificador» la incidencia que pueda tener el articulo 10 LMH sobre los
radicales efectos del articulo 878 CCom, que ha de ser resuelta en la correspondiente
resolucién judicial.

(54) Si bien en el caso enjuiciado —en que el quebrado se vale de un titular
registral aparente y el subadquirente colabora en la simulacién con finalidad fraudulen-
ta— el TS confirma la nulidad de los actos dispositivos impugnados por la Sindicatura.
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En la misma linea se pronuncia, con interesantes razonamien-
tos, el Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona de 17 de
Jjunio de 1994, que descarta la aplicacién automadtica del criterio de
nulidad radical y remite al juicio declarativo el pronunciamiento
definitivo sobre la eficacia de una venta realizada por el adminis-
trador judicial, con consentimiento de los Interventores y autoriza-
cidn judicial, durante la suspensién de pagos que precedié a la
declaracién de quiebra.

No obstante, las vacilaciones contintan: la STS de 11 de no-
viembre de 1993 vuelve a la tesis tradicional, rechazando expre-
samente las nuevas orientaciones.

La DGRN viene manteniendo una postura decidida en contra de la
posibilidad de cancelar los asientos a favor de terceros o de modificar en
perjuicio de éstos el contenido del Registro si tal resuitado se pretende en
virtud de resoluciones judiciales que no hayan sido dictadas en procedi-
miento en que hayan sido parte los titulares afectados (RR. de 24 de enero
de 1979, 20 de enero de 1986, 7 de noviembre de 1990 y 19 de enero de
1993).

a) No cabe cancelar, en virtud de mandamiento librado
por el Juzgado que ha declarado el estado de quiebra, todos
los asientos registrales practicados con posterioridad a la fecha
de retroaccién de los efectos de aquélla, alegando el caréc-
ter radical y absoluto de la nulidad derivada del articulo 878
CCom.

En este sentido se pronuncia la Resolucién de 20 de enero de
1986. En expediente de quiebra necesaria se dicta auto declarando
la nulidad de ciertos contratos de compraventa realizados por la
sociedad quebrada con posterioridad a la fecha definitiva de retro-
accion de la quiebra y se acuerda la cancelacion de las inscripcio-
nes a que dieron lugar, asi como las de otras posteriores que traen
causa de aquéllas.

La DGRN, tras hacer referencia a la polémica sobre la prefe-
rente aplicaci6n a estos casos del articulo 878 CCom o del articulo
34 LH y apuntando que la posible armonizacién puede lograrse
mediante la anotacién de la demanda de declaracién de quiebra,
confirma la nota que deniega las cancelaciones acordadas por no
haber sido citados ni oidos en juicio los correspondientes titulares
registrales, que quedarian en situacién de indefensién. La cance-
lacién sélo seria procedente, a falta de consentimiento de los in-
teresados, cuando asi se ordene en resolucién judicial firme dicta-
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da en procedimiento en el que hayan tenido la intervencién debida
los titulares de los asientos a cancelar (55).

La misma doctrina mantiene la Resolucién de 7 de noviembre de
1990: «La cancelacion o modificacién de los asientos practicados
en favor de adquirentes posteriores del quebrado, incluidos en el
periodo de retroaccién, cuando no concurre su consentimiento vo-
luntariamente prestado, no podrd decretarse sino por resolucion
Judicial firme, dictada en el procedimiento oportuno en el que hayan
sido parte los titulares afectados (cfr. arts. 20,40, 82 y 83 LH, 174
RH y 1.186 LEC), dandose asi satisfaccién tanto al principio regis-
tral de salvaguardia judicial de los asientos como al principio cons-
titucional de proteccién jurisdiccional de los propios derechos».

b) Tampoco cabe extender —en virtud de un mandamiento
dimanante de los autos de la quiebra— una anotacién con el
exclusivo objeto de hacer constar la fecha de la retroacciéon de la
quiebra, porque tal tipo de anotacién no estd legalmente prevista
(numerus clausus) y porque los terceros (titulares registrales) no
han tenido intervencién alguna en el proceso del que dimana el
mandamiento de anotacién: Resolucién de 24 de enero de 1979.

Pero si es posible anotar la demanda interpuesta por la Sindi-
catura en que se pretende la alteracién de la fecha de retroaccién
inicialmente fijada cuando tal demanda se dirige también contra el
titular registral de la finca sobre la que ha de recaer la anotacién:
Resolucién de 8 de noviembre de 1991.

2. Las soluciones deben ser idénticas para los casos de suspension de
pagos cuando se forme pieza separada de retroaccién por haber sido decla-
rada o confirmada la calificacién de insolvencia definitiva.

No sera de aplicacion lo dispuesto en el articulo 878 CCom, pero si las
previsiones de los articulos 879 a 882 CCom, que regulan las denominadas
acciones revocatorias especiales (56) ejercitables por los Interventores
(art. 21 LSP) por la via del juicio declarativo que por la cuantia corresponda
(art. 1.377 LEC).

(55) Corresponde a los Sindicos (no al deudor, ni a los acreedores) el ejercicio de
las acciones revocatorias concursales (previo conocimiento y autorizacién del Comisa-
rto: art. -1.091 CCom de 1829). _— -

(56) DE LA OLIva SaNTos, (Derecho procesal civil, C. E. Ramén Areces, 1990, IV,
pdg 379) critica esta denominacién’ la accién del articulo 879 no guarda relacién alguna
con el fraude; la del articulo 880 no es revocatoria, porque la presuncidn iuris et de iure
no es verdadera presuncién y el fraude no hay que probarlo; tampoco lo son las de los
articulos 881 y 882, porque ni son subsidiarias, ni exigen acreditar el perjuicio, ni es
menester probar el consilium fraudis
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No es preciso que el adquirente directo del suspenso haya actuado de
mala fe (los arts. 879 y 880 CCom establecen presunciones iuris et de iure
de fraude; el art. 881 exige la prueba de la mala fe del quebrado). Si la
pretensién es estimada, el adquirente debe devolver a la masa activa las
cosas que fueron objeto del contrato, sin que tenga derecho a ser reintegrado
de lo que entregd, sino s6lo a figurar como acreedor en la masa pasiva de
la suspensién.

Si se trata de un subadquirente, se desprende de las reglas generales
aplicables a las acciones rescisorias que sélo tendra éxito la accién cuando
haya adquirido a titulo gratuito o haya procedido de mala fe si lo fue a titulo
Oneroso.

Desde el punto de vista registral, para que las demandas puedan ser
anotadas o las sentencias que se dicten tengan su adecuado reflejo en los
libros del Registro, resulta imprescindible (al igual que ocurre en los su-
puestos de quiebra) que el titular registral haya sido parte en el proceso de
que dimane la resolucion judicial presentada a inscripcidn.

Asf se desprende de la Resolucién de 19 de enero de 1993: No
procede anotar preventivamente la demanda de rescisién del con-
venio recaido en expediente de suspensién de pagos y de subsi-
guiente declaracién de quiebra respecto de fincas cuyo titular re-
gistral (adquirente como consecuencia y en ejecucién del
convenio) no ha sido demandado. El régimen de la anotacién
preventiva presupone que la demanda se ha de entablar contra el
titular registral. Asi lo exige el principio de tracto sucesivo. De
practicarse, en este caso, la anotacién preventiva quedarian menos-
cabados los efectos de una inscripcién registral por una decisidn
Jjudicial adoptada en un procedimiento en el que no ha intervenido
como parte ni ha sido oido el titular registral.

RAFAEL A. Rivas TORRALBA
Registrador de la Propiedad



La reeleccion de los auditores
de cuentas

SUMARIO: 1. PLANTEAMIENTO GENERAL.—II. CARACTER CONTRAC-
TUAL Y NO ORGANICO DE LA RELACION DEL AUDITOR CON LA
SOCIEDAD AUDITADA.—III. NATURALEZA DEL CONTRATO ENTRE
AUDITOR Y SOCIEDAD AUDITADA: ARRENDAMIENTO DE OBRA.—
IV. EL PROBLEMA DE LA REELECCION.

I. PLANTEAMIENTO GENERAL

La nueva redaccién dada al apartado 1 del artfculo 204 de la Ley de
Sociedades Anénimas por el nimero 18 de la Disp. Adic. 2.* de la Ley
de Sociedades de Responsabilidad Limitada de 23-3-95, que también
modific6 el articulo 8.4 de la Ley de Auditoria de Cuentas de 12-7-88 en
la Disp. Adic. 6.°, aparentemente podria haber zanjado la discusi6n ante-
rior sobre la prérroga del nombramiento de auditores, al admitir ahora
lisamente su reeleccion. Pero en mi opinién la reeleccién es un tema
discutible, o al menos, pueden oponerse a la misma serios reparos. A mi
modo de ver, el derogado articulo 204.1 de la LSA (como tambien el
derogado art. 8.4 LAC) era contrario a la prérroga (aunque la Res. de
25.10.93 admitiera su validez), y ahora entiendo que los argumentos
contrarios a la prérroga siguen siendo los mismos que pueden alegarse
para poner en tela de juicio la reeleccién. La impresién que tengo es que
en este punto la legislacién espafiola es titubeante y poco decidida, aun-
que en su descargo tengo que alegar la gran flexibilidad de la IV Direc-
tiva de 25.7.78, que contrariando la aspiraci6n armonizadora de las nor-
mas comunitarias, hace que en esta materia, mientras el Derecho francés
e italiano es contrario a la prérroga del nombramiento de auditores; el
inglés y alemén la admiten, y ahora también expresamente admite la
reeleccién el articulo 204.1 de la LSA.
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Articulo 204.1 LSA. Las personas que deben ejercer la au-
ditoria de cuentas serdn nombradas por la junta general antes de
que finalice el ejercicio a auditar, por un periodo de tiempo de-
terminado inicial, que no podrd ser inferior a tres afios ni inferior
a nueve a contar desde la fecha en que se.inicie el primer ejercicio
a auditar, pudiendo ser reelegidas por la junta general anualmente
una vez haya finalizado el periodo inicial.

De igual modo quedé modificado el articulo 8.4 LAC, armonizandolo
con la reforma de la LSA, que queda con la siguiente versidn:

Articulo 8.4 LAC. Los auditores serdn contratados por un
periodo de tiempo determinado inicial, que no podrd ser inferior
a tres afios ni superior a nueve a contar desde la fecha en que se
inicie el primer ejercicio a auditar, pudiendo ser contratados
anualmente una vez que haya finalizado el periodo inicial.

Ciertamente que la regulacién de las auditorias viene impuesta por las
Directivas comunitarias, siendo totalmente insuficiente los antiguos accio-
nistas censores de cuentas de la vieja LSA de 1951. La IV Directiva referida
a las cuentas anuales de determinadas sociedades de capital, y la VII Di-
rectiva de 13.6.83 sobre las cuentas consolidadas (art. 13-3), impone que los
auditores deben verificar si las cuentas anuales recogen «la imagen fiel del
patrimonio, de la situacién financiera, y los resultados de la sociedad»,
debiendo verificar igualmente «la concordancia del informe de gestién con
las cuentas anuales del ejercicio» (arts. 51 IV Directiva; 37 VII Directiva).
La VI Directiva de 10.4.84 prescribe las condiciones que han de reunir los
auditores, en definitiva su cualificacién técnica y profesional, en aras de la
armonizacién del control piblico de su cualificacién profesional, tanto en
el plano de los conocimientos tedricos y practicos, como sobre las materias
que han de ser objeto de su verificacion (arts. 4, 5 y 6 VIII Directiva), para
sefialar de modo destacadisimo la necesidad de que los auditores actien con
plena independencia (art. 24 VIII Directiva).

Precisamente en este punto, si la VIII Directiva preconiza la indepen-
dencia como un valor absoluto que debe presidir la actuacién de los audi-
tores, sin embargo deja a cada Estado miembro la forma de exigir tal
independencia (1) tema en el que incide el nuevo articulo 204.1 LSA, que
al permitir la reeleccién, en mi opinién, puede perturbar tal exigencia.

(1) Ciertamente que las Directivas son normas vinculantes en cuanto a los objetivos
que persiguen, dando libertad a cada Estado miembro en lo que se refiere a los medios
con los cuales lograr aquellos objetivos. Vid. TORRENT, Instituciones de Derecho Priva-
do Derecho Civil Parte General, 1, 1, Zaragoza, 1994, p4g. 85; y con mds amplitud,
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Hoy no cabe dudar de la importancia creciente de la revisién contable
de las sociedades de capital (de la que estdn exceptuadas las que cumplan
los requisitos del art. 181 LSA, también reformado por la Disp. Adic. 2.?
n. 13 de la LSRL). Si la independencia es un valor prioritario del auditor,
y asi lo preconiza el articulo 8.1 LAC, entiendo que esta independencia
puede ser menoscabada por la misma sociedad auditada (que tiene en sus
manos la reeleccién de los auditores), como por la misma sociedad de
auditoria (realizando para la auditada tareas distintas de la auditoria o
realizando la auditoria a la medida del cliente en espera de la reeleccién),
y si el auditor debe enjuiciar con independencia los documentos contables
de la sociedad auditada, puede ver menoscabado su juicio por la posibilidad
de su reelecci6n. Si aquella independencia se veifa fortificada a priori con
el plazo taxativo por el que se contrataba a los auditores, minimo de tres
afios, maximo de nueve, sin posibilidad de ser reelegidos hasta haber pasado
tres ejercicios; hoy, la posibilidad de reeleccién, que incluso prescinde de
aquella vacatio de tres aitos desde el iltimo ejercicio auditado, puede mer-
mar su independencia.

. CARACTER CONTRACTUAL Y NO ORGANICO
DE LA RELACION DEL AUDITOR CON LA SOCIEDAD
AUDITADA

Junto al tema de la independencia hay que afrontar otro tema del maxi-
mo interés en evidente conexion con aquél: si el auditor es un 6rgano de
la sociedad, o por el contrario, es una institucién externa. Las Directivas no
se pronuncian sobre este punto, y las legislaciones comunitarias presentan
discordancias al respecto. Si en Francia predomina la tesis de que es un
6rgano social (2); en Alemania (3) e Italia (4) prevalece el cardcter externo
a la empresa auditada. En la legislacion comunitaria es sintomdtico que la
Propuesta modificada de V Directiva de 19-8-83 sobre estructura de las

y con referencia a un aspecto muy concreto, como es la publicidad de las sociedades,
en mu trabajo «;Protecci6n registral de hechos no inscrnitos? A propésito de la publicidad
material negativa (arts. 21 CCOM y 9 RRM)», en RCDI, 618 (1993), pags. 1391 y sigs.

(2) CAaNTIN, Le contrile de la gestion des sociétes anonymes, Paris, 1975, pag. 187,
RIPERT/ROBLOT, Traité elementaire de Droit Commercial, 1, 10.* ed., Paris, 1980, pig.
867; VIANDIER, Droit comptable, Paris, 1984, pag. 326.

(3) CLAUSEN, Kolner Kommentar zum Aktiengesetz, 2.1, Koln-Berlin-Bonn-Miin-
chen, 1971, pags. 158 y sigs.; Kroprr, en HEFERMEHL/ECKARDT/KROPFF, Aktiengesetz, 111,
Miinchen, 1973, pags. 387 y sigs.; BAuMBACH-DUDEN/HoPT, Handelsgesetzbuch, 27." ed.,
Miinchen, 1987, pag. 771.

(4) FortunaTO, La cernficazione del bilancio. Profily giuridici, Napoli, 1985, pég.
51; BUSSOLETTI, Le societd di revisione, Milano, 1985, pdgs. 170 y sigs.
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sociedades anénimas, poderes y obligaciones de sus 6rganos, obligacién de
verificacién de las cuentas anuales por auditores independientes (5), no
emplea la expresi6n 6rgano para los auditores, y adem4s los excluye expre-
samente de los 6rganos sociales: administradores, junta general, 6rgano de
supervisién. Hay que entender por érgano de supervisién lo que alguna
legislacién como la alemana, que con el Aufsichsrat, 6rgano de vigilancia,
y en definitiva de alguna manera coadministrador, establecié como 6rgano
social revisor de los documentos contables elaborados por el Vorstand desde
la publicacién del HGB en 1897, y que podria parangonarse con nuestros
accionistas censores de cuentas de la derogada LSA de 1951.

No creo, como sostiene GALAN CoroNa (6), que sean escasas las implica-
ciones de la calificacién o no como 6rgano social de los auditores dando
escasa importancia a este tema dada la completa regulacién legal existente.
Por el contrario, considero éste un tema crucial, tanto para la calificacién de
la funcién de los auditores, como para el problema de la reeleccién que nos
interesa particularmente. Tampoco creo que la regulacién legal sea tan com-
pleta; a mi modo de ver el articulo 204.1 LSA no resuelve definitivamente
la cuestién y deja en el aire serios puntos interrogativos. Lo que ocurre es que
GALAN Corona parte de una visién particular de la sociedad anénima, que
«no puede reducirse a una estructura contractual con el beneficio de la per-
sonalidad juridica y la limitacién de responsabilidad, para el ejercicio en
comin de una empresa; la sociedad anénima es una forma juridica de orga-
nizacién de empresa donde todos los intereses concurrentes deben encontrar
su acomodo y recibir del ordenamiento juridico la debida atencién». En este
marco, defiende GaLAN CoronA que «el control contable no debe tener el
limitado horizonte de atender a los intereses de los accionistas para facilitar
su control de la administracién social, sino que ha de efectuarse en atencién
a todos los intereses presentes en la empresa y a través de la propia sociedad
que juridicamente la conforma, mediante el especifico 6rgano» (7).

En estas afirmaciones tengo algunos puntos de coincidencia, y otros que
no puedo compartir. Que los auditores sean un 6rgano de la sociedad es algo

(5) Vid. FERNANDEZ DE LA GANDARA, «Derecho europeo de sociedades y reforma del
ordenamiento espafiol», en Documentacién Administrativa, nim. 202 (1984), pdgs. 189
y sigs.; FEUILLET, «Huitiéme Directive du Conseil des Communautés Européenes et le
Commissariat aux Comptes», en Rev. Soc., 4, octubre-diciembre (1984), pags. 709 y
s1gs.; VICENT CHULIA, «El sistema de la censura de cuentas en la Ley de Sociedades
Anénimas», en La Ley (1985-4), pag. 114.

(6) GALAN CorONA, «La revisién de cuentas en la sociedad anénima», en Il diritto
delle societd per azioni: problemi, esperienze, progetti (dirigido por PIETRO ABBADESSA
y ANGEL Rojo), Milano, 1993, pdg. 558.

(7) Vid. en este sentido GALAN CORONA, «La verificacién de las cuentas anuales»,
en La reforma de la Ley de Sociedades Anénimas, dirigido por ANGEL Rojo, Madrid,
1987, p4g. 327.
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muy discutible, como también piensa el mismo GaLAN Corona (8); induda-
blemente la revisién contable no sélo afecta al interés de la sociedad y de
sus accionistas, sino de los terceros que contratan con ella, y al mismo
interés piblico. Me parece terminante al respecto la LAC (y su Reglamento
de 20.2.90) articulo 1.1, cuando sefiala que «se entenderd por auditoria de
cuentas la actividad consistente en la revisién y verificacién de documentos
contables, siempre que aquélla tenga por objeto un informe que pueda tener
efectos frente a terceros».

De todos modos, la doctrina espafiola se halla dividida ante este tema.
Por su caracter de ¢érgano social se pronuncian GaLAN Corona (9),
NosEz Lozano (10), Garcfa LueNGo-Soro VAzQuez (11), MariNae GaRcia-
TuroN (12) y SAncHEz CaLero (13). Especialmente interesante es la argu-
mentacién (que no condivido) de SANcHEz CALERO, que considera a los
auditores una vez nombrados para el ejercicio de sus funciones en la socie-
dad como un 6rgano de la misma, y dado que corresponde a los adminis-
tradores el llevar la contabilidad de la que son responsables (arts. 37.1.3
CCom y 141.1 LSA), los auditores fiscalizan su labor en el aspecto patri-
monial e informan de ella a la Junta general en diversos momentos situdn-
dose como un «6rgano de control intermedio entre los accionistas y los
administradores; en el dmbito interno es donde los auditores despliegan la
actuacién verificadora que la Ley les encomienda con caracter principal, lo
que no impide reconocer la eficacia externa que sus informes pueden alcan-
zar. Ademds, dice SAncHEz CALERO, «la circunstancia de que los auditores
una vez nombrados suscriban un contrato con la sociedad no debe oscurecer
su calificacién como 6rganos».

Ciertamente éste es uno de los temas mas oscuros en el campo de 1a actua-
ci6n auditora, y 1a legislacién no es clara al respecto. Algunos preceptos lega-
les parecen inclinados a considerar 6rganos sociales a los auditores, como el
articulo 94 RRM que prescribe la inscripcién obligatoria del nombramiento
de auditor en la hoja abierta a la sociedad. Pero sobre todo, podria inducir
a incluir los auditores como érganos sociales la atribucién de una serie
de competencias relativas a actividades distintas de la estricta auditoria de

(8) GALAN CORONA, La revisién de cuentas, pag. 557.

(9) GALAN CoORONA, La verificacién, pags. 326-327.

(10) NONEez LozaNo, El régimen juridico de la auditoria de cuentas en Derecho
espanol, Sevilla, 1989, pdg. 65.

(I11) Garcia LuenGo-Soro VAzQuez, El nuevo régimen jurldico de la sociedad ané-
nima, Granada, 1991, p4g. 837.

(12) MARINA GARCIA-TURON, Régimen jurfdico de la contabilidad del empresario,
Valladolid, 1992, p4gs. 333 y sigs.

(13) SANcHEz CALERO, Instituciones de Derecho Mercannl, 1, 18.* ed., Madnd,
1995, pags. 430-431.



1316 ESTUDIOS

cuentas, aunque siempre en relacién con aspectos contables. Como ha visto
ILLEscas (14) 1a propia LSA atribuye a los auditores la competencia para lle-
var a cabo en relacién con la vida de 1a compaiifa que auditan, un conjunto de
actividades que sin ser estrictamente auditoria de cuentas anuales, se relacio-
nan con la observancia y las resultas de la llevanza de la contabilidad por
parte de la sociedad anénima concernida, asi como requieren para su realiza-
cidén una especifica competencia profesional en el campo de la contabilidad.
Todas estas actividades requieren una especifica competencia profesional en
los auditores, y son atribuciones que corresponde realizar a los auditores de-
signados para verificar las cuentas anuales, prescindiendo del procedimiento
de su designacién (Junta General; Registrador mercantil; Juez), siendo nece-
saria la intervencién de los auditores en los siguientes casos:

a) «Determinaciéon» del valor real de las acciones con restricciones
estatutarias para su transmisiblidad, en caso de transmisién mortis
causa (art. 64.1 LSA).

b) «Determinacién» del valor real de la accién en caso de adquisicién
de acciones como consecuencia de un procedimiento judicial o
administrativo de ejecucién (art. 64.2 LSA).

c¢) «Fijacién» del incremento de valor de las acciones, y de la cuota
de liquidaci6én, en caso de liquidacién del usufructo de acciones
(art. 68.3 LSA).

d) «Determinacién» del valor de las acciones en caso de ejercitarse el
derecho de separaci6n por modificacién del objeto social (art. 147.2
LSA).

e) «Certificacién» del auditor en caso de aumento de capital por com-
pensacién de créditos (art. 156.1-b LSA).

f) «Verificacién» del balance en caso de aumento de capital con cargo
a reservas (art. 157.2 LSA).

g) «Informe elaborado bajo su responsabilidad por el auditor» en el
caso de exclusién del derecho de suscripcién preferente de acciones
de nueva emisién (art. 159.1-b LSA).

h) «Verificacién» por los auditores en caso de reduccién del capital
social por compensacién de pérdidas y para dotar la reserva legal
(art. 168.2 LSA).

i) «Verificacién» del balance de fusién en caso de fusién de socieda-
des (art. 239.2 LSA).

J) «Informe» de los auditores en caso, de_emisién de obligaciones
convertibles en acciones (art. 292.2 LSA).

(14) ILLescas, «Auditorfa, aprobacién, depdsito y publicidad de las cuentas anua-
les», en Comentario al régimen legal de las sociedades mercantiles, VIIL.2, Madrid,
1993, pdg. 31.
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Estas competencias, en las que debo subrayar la incerteza de la termi-
nologfa utilizada por la LSA, ha hecho pensar a un sector numeroso de la
doctrina que los auditores son 6rganos sociales. Estas mismas oscilaciones
en la designacién de sus atribuciones: «informe»; «certificacién»; «determi-
nacién del valor de las acciones»; «verificacién»; parecen configurar un
4dmbito general de competencias, siempre en conexién con aspectos conta-
bles, en que los auditores serian una pieza mis de la estructura de la
sociedad, y por consiguiente, érganos sociales. Asi lo entiende la nota de
calificacién del Registrador Mercantil nimero X de Madrid, negando la
inscripcién de la prérroga de nombramiento de auditor, doctrina rectificada
por la Resolucién de 25-10-93. Pero respecto a lo que nos interesa, segin
la citada nota de calificacién, el auditor nombrado por la sociedad conforme
al articulo 204 LSA no agota sus funciones con la verificacién de las
cuentas anuales; ha asumido, ademds, como 6rgano social, como «auditor
de la sociedad», todas aquellas en que la ley exige su intervencién (los
supuestos que acabamos de enumerar), y estas prestaciones a las que estd
obligado como érgano social, no requieren dilacién en el tiempo para rea-
lizarla. Si apuramos al maximo la doctrina de la calificacién registral, se
podria ver los auditores en una doble posicién: como 6rganos sociales por
un lado; y por otro, como instancias externas de control contable, conside-
racién bifronte en mi opinién rechazable.

Y entiendo que es de rechazar la consideraciéon de los auditores como
drgano social mientras se mantenga la actual concepcién de la sociedad ané-
nima como estructura basada en el contrato social con personalidad juridica
y limitacién de responsabilidad, concepcién que sigue siendo vigente frente
a las nuevas orientaciones como las de GaLAN Corona (15), de considerar
la S. A. «como forma juridica de organizacién de empresa donde todos los
intereses convergentes deben encontrar su acomodo y recibir del ordena-
miento juridico la debida atencién». Porque en mi opinién, que la I.SA pre-
vea la funcién auditora delineando un conjunto de competencias objetiva-
mente determinado y diferenciado en la organizacién de la sociedad, de aqui
no se deriva que sean un drgano social; es decir, que las sociedades obligadas
a verificacion contable cuenten con un especifico 6rgano ad hoc como tal,
integrado en la propia organizacién de la sociedad, es lo que me parece
rechazable. Quiza en el fondo sigue gravitando en la doctrina la visién de la
derogada LSA de 1951 que preveia accionistas censores de cuentas.

El caracter externo y la independencia de los auditores, que deben
controlar la gestién de los administradores y~los resultados de la sociedad
que los nombra, hace que no puedan ser considerados de ninguna manera

(15) GALAN CoORONA, «La verificacién...», pag. 327; «La revisién de cuentas...»,
péag. 557.
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como Organos sociales. Precisamente estos caracteres se evidencian en el
sistema de incompatibilidades que afectan a los auditores, seiialadas en
el articulo 8 LAC (y 37 RAC) que permiten excluir una relacién orgénica
de los auditores con la sociedad auditada, siendo causa de incompatili-
bidad (16) entre otras, ostentar cargos directivos o de administracién, o ser
empleados de la sociedad auditada (17); ser accionista de sociedaes en las
que se posea una participacion superior al 5% nominal del capital social,
o que la participacién represente més del 10% del patrimonio personal del
accionista (18).

En el fondo, se trata de preservar a toda costa la independencia de los
auditores frente a la sociedad auditada, y en general, como reza el articu-
lo 1 LAC frente a terceros, al definir la auditoria de cuentas como
«actividad consistente en la revisién y verificacién de documentos conta-
bles, siempre que aquélla tenga por objeto la emisién de un informe que
pueda tener efectos frente a terceros». Por ello, el mayor defecto en el
que puede incurrir una empresa de auditorfa (mas que la negligencia
profesional, que siempre serd dificil de probar en cuanto que normalmen-
te el inculpado alegara falta de informacién por parte de la sociedad
auditada, como ha ocurrido recientemente en un clamoroso caso de la
vida econémica de nuestro pais), es la falta de independencia, y en ello
insiste el RAC.

Articulo 36.3 RAC. ... para apreciar la falta de independencia
se tomard en consideracidn, entre otras circunstancias, la realiza-
cién para la empresa o entidad auditada de otros trabajos que
puedan limitar la imparcialidad del auditor. En todo caso, se
considerard que no existe independencia cuando el auditor de
cuentas haya realizado trabajos durante los tres ejercicios anterio-
res a aquél a que se refiere la auditoria, relativos a la ejecucién
material de la contabilidad de la empresa o entidad auditada.

Con mayor rigor, las Normas Técnicas de Auditorfa, aprobadas por
Resolucién del Presidente del ICAC (BOICAC, enero de 1991) sefialan que
«se considerard que existe falta de independencia cuando el auditor sea el
ejecutor material de [a contabilidad o asuma funciones ejecutivas en la

(16) Vid. al respecto ARANA GONDRA, Ley de Auditoria de Cuentas, Madrid, 1995,
pags. 315 y sigs.; JANE BoONET, Andlisis juridico de la auditoria dé cuentas, Barcelona
(1995), pégs. 133 y sigs.

(17) En la consulta nim. 1 al ICAC de junio de 1990 se sefiala que el puesto de
Secretario del Consejo de Administracién es incompatible con la auditoria de la misma
sociedad.

(18) Consulta nim. 17 al ICAC de mayo de 1991.
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entidad auditada. El resto de los servicios que el auditor puede prestar a su
cliente, como consultorfa y asesoramiento fiscal, no provocan, en principio,
incompatilidades en este sentido. Sin embargo, el auditor debe estar alerta
a situaciones en las que su identificacién con el cliente o la gestién de los
negocios de éste menoscaben su imagen de independencia haciéndola in-
compatible con la labor del auditor de cuentas».

Por todo lo que acabo de exponer, me parece claro que los auditores
no estdn insertos en la organizacién de la sociedad, y consiguientemente
defiendo que no son 6rganos de la misma. En este punto coincido con
Vicent CHuLiA (19), ILiescas (20) y Pemit Lavail (21): los auditores de
cuentas no son un 6rgano de la sociedad; la vinculacién de los auditores
con la sociedad no es orgénica, sino contractual. El interés de terceros
que preconiza la LAC y el mismo interés piblico, exigen que la verifi-
cacién contable de las cuentas anuales y del informe de gestién sea
realizada por terceras personas ajenas a la misma organizacién de la
sociedad, e independientes (22). Su tratamiento sistematico en la LSA en
el cap. VII «De las cuentas anuales», claramente separado del tratamiento
de los administradores que se expresa en el cap. V «De los 6rganos de
la sociedad», pone a auditores y administradores en un plano distinto;
obviamente los auditores no expresan nunca la voluntad social. También
excluye a los auditores de su consideracién de 6rganos sociales la Pro-
puesta modificada de V Directiva (23). Comparto la argumentacién de
Petit Lavall (24) de que «la necesaria independencia de la que deben
gozar los auditores de cuentas, su condicién de profesionales independien-
tes y su actuacién no s6lo en interés de los socios sino también de
terceros, impiden su consideracién como 6rgano social».

Hay muchos aspectos que distinguen administradores (6rgano social) de
auditores (entes externos a la empresa). Es cierto que algunos preceptos le-
gales parecen poner ambas figuras en un mismo plano, como el articulo 154
RRM relativo al nombramiento e inscripcién de los auditores en el Registro
Mercantil, pero el propio texto legal advierte las diferencias entre ambas
figuras al disponer que «en la medida en que resulte compatible, serd de

(19) Vicent CHULIA, Compendio critico de Derecho Mercantil, 1.1, 3.* ed., Barce-
lona, 1991, pég. 176; Introduccién al Derecho Mercantil, 1 ed., Valencia, 1994,
pag. 230.

(20) ILLESCAS, op. cit., pags. 36-37.

(21) PetIT LAvALL, Régimen juridico de la auditorfa de cuentas anuales, Madrid,
1994, pag. 132,

(22) Vid. GARcIA-PITA, Aspectos jurldicos de la auditorfa de empresas, Madrid,
1983, p4g. 85.

(23) De 9-9-83; DOCE nim. C 240/2. Vid. el licido comentario de ESTEBAN VELAS-
co en Cuadernos de Derecho y Comercio, 5, junio (1989), pags. 231 y sigs.

(24) PETIT LAVALL, 0p. cit, pag. 109.
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aplicacién a los auditores» lo dispuesto en los arts. 138 ss. (relativos a la
inscripcién del nombramiento de administradores), lo que permite situar en
el RRM con la debida separacién, la distinta funcién de unos y otros. Cier-
tamente que el RRM no entra en el tema de fondo que nos preocupa, pero
tampoco tiene porqué entrar en ello, pues la inscripcidon de administradores
y auditores en el Registro Mercantil es un tema que exige la publicidad
registral en cuanto interesa a terceros conocer quienes actian en tales calida-
des, pero que no necesita que el RRM entre a discernir la configuracién
dogmaitica de ambas figuras. Como tampoco es argumento suficiente para
considerar los auditores como 6rganos sociales el articulo 211 LSA al dispo-
ner que «La legitimacién para exigir responsabilidad frente a la sociedad por
los auditores de cuentas se regir por lo dispuesto para los administradores de
la sociedad», porque esta norma obedece a un principio de economia juridica
sefalando la via procesal para exigir responsabilidad a los auditores, via que
es la misma que para exigir responsabilidad a los administradores (arts. 134
y 135), y que en mi opinién tampoco me parece muy acertado, pues los
supuestos de responsabilidad de los administradores (art. 133), no son los
mismos en los que pueden incurrir los auditores.

III. NATURALEZA DEL CONTRATO ENTRE AUDITOR
Y SOCIEDAD AUDITADA: ARRENDAMIENTO DE OBRA

Dando, pues, por descontado, que el auditor no es 6rgano social, estd
claro entonces que su relacién con la sociedad auditada no es de caricter
organico sino contractual, lo que nos lleva al problema de la naturaleza
juridica de este contrato, con tres posibilidades: mandato; arrendamiento de
servicios; arrendamiento de obra.

Durante algun tiempo, y en relacién con la LSA de 1951 que preveia
los accionistas censores de cuentas, alguna opinién doctrinal como PoLo
Diez (25), Rusio (26), y el Tribunal Supremo en Sentencia de 1.2.67,
clasificaron de mandato esta relacién. Por supuesto que en aquelilos afios la
opinién mayoritaria consideraba los censores de cuentas como érganos
sociales, lo que entonces era congruente con las previsiones de la LSA
derogada, en cuanto que los accionistas censores podian ser considerados
como organo social designado por la Junta General para fiscalizar la ren-
dicién de cuentas de los administradores, e informar de ello a la Junta.

(25) Poro Diez, Ante una nueva reforma de la sociedad anénima, Barcelona, 1965,
pég. 206.

(26) Ruslo, Curso de Derecho de sociedades andénimas, 3." ed., Madrid, 1974,
pag. 272.
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La tesis del mandato no es admisible. La diccién del articulo 1.709 CC
«Por el contrato de mandato se obliga una persona a prestar algun servicio
o hacer alguna cosa por cuenta y encargo de otra», apunta a una gestién de
intereses ajenos frente a terceros, donde el mandatario actia en interés del
mandante, bien que actie en nombre propio (representacién indirecta), bien
en nombre del mandante (representacién directa), posibilidades que recoge
el articulo 1.717 CC. Pero los auditores no son mandatarios; no gestionan
intereses de la sociedad, ni la representan, ni la sustituyen en sus asuntos,
ni tienen obligacién de someterse a las instrucciones de la sociedad (obli-
gacién que impone el art. 1.719 CC); por el contrario, su independencia
respecto a la sociedad que los designa es una caracteristica esencialisima de
la auditoria de cuentas, y no actian solo en interés del mandante, pues la
verificacién contable que efectian tiene interés frente a terceros. Ademas
se excluye la revocacién ad nutum por el mandante (contra la disposicién
del art. 1.733 CC), asi como la renuncia del auditor que no se ampare en
circunstancias que justifiquen la terminacién del contrato (27). Puede decir-
se, en resumen, que las reglas que disciplinan la auditoria de cuentas, son
incompatibles con el contrato de mandato.

Descartado el mandato queda por examinar si la relacién contractual
entre la sociedad auditada y la auditora se encaja dentro del contrato de
arrendamiento, y dentro de éste si sea un arrendamiento de obra o de
servicios, a la luz de la fenomenologia prevista en el articulo 1.544 CC: «En
el arrendamiento de obras o servicios, una de las partes se obliga a ejecutar
una obra o prestar a la otra un servicio por precio cierto». La respuesta sélo
puede darse cuando se determine cual sea la prestacién principal: la acti-
vidad de verificacién contable dirigida a examinar si las cuentas anuales
ofrecen la imagen fiel del patrimonio, de la situacién financiera y de los
resultados de la sociedad, asi como la concordancia del informe de gestién
con las cuentas anuales del ejercicio (art. 208 LSA), en cuyo caso podria
verse como un arrendamiento de servicios; o bien la emisién del informe
(art. 209 LSA), y en este caso estariamos ante un arrendamiento de obra.
Dicho de otra manera: ;el contrato de auditoria es un contrato de medios,
o de resultado?; ;qué es lo fundamental: la actividad de verificacién, o la
emisioén del informe?; ;qué acto, o qué prestacién constituye el nicleo vital
del contrato de auditoria?; ;cudl es la causa del contrato?

La doctrina, tanto espafiola como extranjera, se halla dividida al res-
pecto. Si en Francia se considera que el commissaire aux comptes
asume una obligacién de medio (28), y en Alemania se piensa en el con-

(27) Vid. IGLEsIAs PraDa, «La renuncia al cargo de auditor de cuentas: circunstan-
cias justificativas y consecuencias juridicas de la renuncia», en RCDI, 623 (1994), pags.
1501 y sigs.

(28) RuperT-ROBLOT, op. cit., pig. 881.
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trato de obra (29); en Italia (30) como en Espafia, la doctrina estd di-
vidida.

Un sector doctrinal se inclina decididamente por el arrendamiento
de servicios; en esta linea se mueven GALAN CoronNa (31); GARRIDO
Pawma (32); Vicent ChuulA (33); PemiT LavaLL (34); tesis que defiende
también el Registrador Mercantil nimero X de Madrid, y la Direccién
General en Res. de 25-10-93.

La argumentacién de los que defienden esta tesis es la siguiente: GALAN
Corona (35) entiende que «el revisor no promete un opus concreto y deter-
minado sino desarrollar una actividad consistente en verificar y examinar si
las cuentas expresan la imagen fiel, dictamen que se expresa a través del
informe que emite y que habrd de contener determinadas menciones fijadas
legalmente. Pero este informe —y la certificacién que lo acompafia— no es
sino la expresién de la opini6én a que ha llegado en el desenvolvimiento de
su actividad». Tambien segiin PEriT LavaLL la obligacién que asumen los
auditores de cuentas es una obligacién de medios, una prestacién de hacer,
y el informe, con sus distintos posibles contenidos, es la tltima fase de esta
actividad donde el auditor expresa su opini6én sobre los hechos por €1 com-
probados; «el auditor no promete un resultado concreto y determinado, sino
el ejercicio de una actividad, manifestando por escrito las conclusiones de
la misma». Se apoya PeriT LavALL, en mi opini6én erréneamente, cuando en
materia de responsabilidad de los auditores el articulo 211 LSA reenvia a
la normativa establecida para los administradores. A mi modo de ver, el
articulo 211 LSA es una norma confusa y parcial. Dejando aparte si s6lo
se aplica a los auditores nombrados por Junta General y no a los contratados
para determinados servicios (36) en cuyo caso se regirian exclusivamente
por la LAC, subsiste el hecho de que la norma es incompleta, y siempre
habra que acudir a la LAC que regula tanto la responsabilidad civil (art. 11)
como la administrativa de los auditores (art. 15 ss.). En realidad el articulo
211 LSA por la via de una remisién incompleta, s6lo abre la puerta a una

(29) CLAUSSEN, op. cir., pag. 156; BaumBach/Duben/Horr, op. cit., pag. 772; Go-
DIN-WILHELMI, Aktiengesetz. Kommentar, 1, Berin-New York, 1971, pdg. 1001.

(30) Vid. por todos, FORTUNATO, op. cit., pégs. 170 y sigs.

(31) GaLAN CoroNa, «La verificacién...», pdgs. 327 y sigs.; «Las cuentas anuales
y su verificaci6n: aspectos juridicos», en el vol. El nuevo Derecho de las sociedades de
capital (dir. QUINTANA CaRrLO), Madrid, 1989, pdgs. 283 y sigs.; La revisién, pag. 559.

(32) GarrIDO PALMA, «Las cuentas anuales de la sociedad anénima y la aplicacién
del resultado econémico», en el vol. Las sociedades de capital conforme a la nueva
legislacién, Madrid, 1990, pdg. 195.

(33) Vicent CHULIA, Compendio, 1.1, pag. 176; Introduccién, pég. 231.

(34) Perit LAvaLL, op. cir., pags. 134-135.

(35) GaLAN CoroNA, «La revisién...», pdg. 559.

(36) Que en mi opinién seria muy discutible.
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especifica accién procesal tipica del campo mercantil: la accién social de
responsabilidad que puede intentar la propia sociedad, los accionistas y los
acreedores frente a los auditores, accién que requiere en el caso de que la
ejercite la sociedad un acuerdo de Junta General que desbordando el articu-
lo 134.2 LSA no lleva aparejado necesariamente la destitucién de los au-
ditores, pues para ello se requiere la existencia de una justa causa (arts.
204.3 y 206 LSA). Consiguientemente, la remisién del articulo 211 es
parcial y perturbadora, y la remisién de ninguna manera pone en un mismo
plano a auditores y administradores, porque la responsabilidad civil de los
auditores se regula por la LAC y el RAC, y el articulo 211 LSA con su
remisién a los arts. 134 y 135 sélo previene la legitimacién para intentar
la accién de responsabilidad por los perjuicios que los auditores causen a
la sociedad, a los socios y a los terceros.

Creo, por tanto, que debe rechazarse la explicacion que configura la
relacién contractual de los auditores con la sociedad como un arrendamien-
to de servicios. Muchas de las normas del CC sobre arrendamiento de
servicios son inaplicables a la auditoria (37), aunque se configure ésta como
un arrendamiento de servicios independiente, especial, tal han sostenido
algunos en Alemania (38). Obviamente me estoy refiriendo a los auditores
nombrados por Junta General que asumen el objetivo de verificacién con-
table que finaliza con un informe escrito de contenido minimo obligatorio:
si las cuentas anuales ofrecen la imagen fiel, situacién financiera y concor-
dancia con el informe de gestioén, informe indispensable para que sea valido
el acuerdo de Junta General de aprobacién de las cuentas anuales, y que
debe acompaiiarse con éstas para su depésito en el Registro Mercantil.
Quiza para otras actuaciones de los auditores que no sean verificacién de
las cuentas anuales y que no desemboquen en un informe con efectos frente
a terceros como son los trabajos que el RAC denomina «trabajos de revisién
y verificacién de otros estados o documentos contables», si pudieran ser
calificadas como arrendamiento de servicios (39). Y aiin asi me parece muy
discutible, pues quien contrata auditores en estos casos, pongo por ejemplo
la verificacién por auditores en caso de aumento de capital por compensa-
cién de créditos previsto en el articulo 157.1.b LSA, lo que requiere del

(37) MENENDEZ, «El contrato de auditoria y la terminacién umilateral del mismo por
el auditor», en RCDI, 623 (1994), pig. 1490.

(38) RICHARDI, Staudinger BGB, 12" ed., II, Berlin, 1989, pig. 23.

(39) Asi lo entiende Pau PEDRON, Leyes Hipotecarias y registrales de Espaha.
Fuentes y Evolucién, V.11, Registro Mercantil, Madrid, 1992, pdg. 134, que considera
que los auditores que realizan una auditorfa especifica (fuera de la verificacién de las
cuentas anuales), y de los nombrados por accionistas que representen al menos el 5 por
100 del capital social, actian en virtud de un contrato de arrendamiento de sus servicios
profesionales.
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auditor es un informe (una obligacién de resultado) que dé via libre a la
posibilidad econémica de la operacién que se pretende.

La consideracidén del contrato de auditoria como arrendamiento de obra,
es la explicacidén que creo mds persuasiva. A mi modo de ver, el auditor de
las cuentas anuales no promete sus servicios sino un resultado, y por esta
via se pronuncian en nuestra doctrina Bercovrirz (40), ILLEscas (41), MENEN-
DEZ (42), y en general es la tesis seguida por los mercantilistas alemanes (43).

Acertadamente dice MENENDEZ que «la prestacién bdsica, aquella que
determina la celebracién del contrato, y por consiguiente lo conforma cau-
salmente, viene dada, en efecto, por la realizacién del informe». Para ILLES-
cas, «la contraprestacién principal del auditor consiste no tanto en la puesta
a disposicién de la compaiiia de sus servicios, sino en la consecucién de un
especifico resultado de periodicidad apriorista pero no necesariamente
anual: el informe de auditoria». MENENDEZ lo ha visto limpidamente cuando
dice que «la realizacién del informe se incopora a la causa del contrato en
el sentido de que su finalidad no es auditar sin consideracién al resultado
del informe, sino justamente auditar para obtener el informe». No puede
explicarse mds claramente la esencia de la auditoria como arrendamiento de
obra.

A mi modo de ver, y a la luz de la dogmadtica juridico-privada, la
auditoria de cuentas anuales es un contrato de arrendamiento de obra; el
auditor se compromete a un resultado sin consideracién al trabajo que lo
crea, aunque para fijar la remuneracién se tome en cuenta el nimero de
horas de trabajo que se estiman necesarias para llegar al resultado prome-
tido, y ciertamente en la practica se factura muchas veces la auditoria segtn
las horas de trabajo estimadas, pero este factor lo dnico que deja ver
claramente es que la auditoria es una prestacién de hacer en el sentido del
articulo 1.151 pérr. 2.° del CC, que en todo caso es un elemento accesorio
respecto a la calificacién dogmdética del contrato.

Entre los civilistas se ha hecho lugar comiin distinguir el arrendamiento
de servicios del de obra, advirtiendo en este ultimo un factor de indepen-
dencia de quien promete un resultado que no se da en el de servicios, en
el que el deudor de trabajo depende de las instrucciones del acreedor. En
el arrendamiento de obra quien promete el resultado es independiente, y ya
hemos tenido ocasién de ver que la independencia es un factor esenciali-
simo de la auditoria. Por eso, en el arrendamiento de obra la direccién del

(40) Bercovrrz, «Responsabilidad civil de los auditores», en el vol. El futuro de la
auditoria en Esparia, Madrid, 1982, pag. 157.

(41) ILLescas, op. cit., pag. 38.

(42) MENENDEZ, op. cit., pags. 1490 y sigs.

(43) CLAUSSEN, op. cit., pags. 156-157, GopIN-WiLHELMI, loc. dlt. cit.
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trabajo y el riesgo corresponden al promitente, que goza de plena autonomia
en la elaboracién del resultado. De todos modos hay que decir que la
regulacién del CC (arts. 1.588-1.600) ni es satisfactoria y por supuesto no
es completamente aplicable a la auditoria; en primer lugar porque la distin-
cién entre arrendamiento de servicios y de obra (al que un gran sector de
la civilistica prefiere llamar arrendamiento de industria), no deja de ser una
rémora de la disticién arrendaticia romana entre locatio-conductio opera-
rum y locatio-conductio operis faciendi, superada en la praxis moderna. En
general podemos decir que las ideas arrendaticias del CC no se corres-
ponden con la realidad econémico-social. Desde 1937 don CaLixto VaL-
VERDE (44) ya advertia que tanto el contrato de arrendamiento de obra como
el de servicios no son mas que variedades del contrato de trabajo, y merece
censura el CC por calificar a ambos de arrendamiento. Ciertamente que
el CC esta pensando en trabajos manuales, normalmente la confecci6n de
muebles (como vemos en el art. 1.600 sobre retencién en prenda de la cosa
mueble hasta que sea abonado su precio al contratista que la ejecutd), y la
construccién inmobiliaria. En todo caso, estd claro que la regulacién del CC
sobre el arrendamiento de obra es notoriamente insuficiente, y tiene razén
RuBio San RoMAN (45) al argumentar lo superados que se encuentran estos
conceptos del CC «en virtud de una razén social que necesita una regula-
cién sobre las causas de la responsabilidad. fundamentalmente contractual,
en que pueden incurrir los intervinientes en este tipo de contratos».
Sustancialmente, por tanto, el contrato de auditoria en cuanto arrenda-
miento de obra es similar al que ejecuta un abogado de quien se solicita un
dictamen (Sentencia del Tribunal Supremo de 21-3-50), o el arquitecto que
realiza un proyecto o lleva a cabo la ejecucién técnica de la obra (46). Y
digo que es arrendamiento de obra ain sabedor de que probablemente en
la prictica sea una precisién ociosa en cuanto que la auditoria viene regida
por una legislacién especial que desorbita el campo puramente privado de
la relacién contractual entre las partes, legislacién especial que ante todo
parece tener en cuenta el interés piblico de la funcién auditora. Por eso, si
la regulacién del CC del arrendamiento de obra hoy se entiende dirigida
fundamentalmente a los contratos de construccién de inmuebles, para el
contrato de auditoria, que civilistas como LASARTE (47) entiende como
ejemplo tipico de arrendamiento de obra, podemos decir que ofrece una

(44) VALVERDE, Tratado de Derecho civil espaiol, 111, 4.* ed., Madrid, 1937,
pég. 593. R

(45) Ruslo SAN RoMAN, La responsabilidad civil en la construccién, Madrid,
1987, 52.

(46) FERNANDEZ CosTALES, El contrato del arquitecto en la edificacién, Madrid,
1977, pags. 77 y sigs., 124 y sigs.

(47) LaASARTE, Curso de Derecho civil patrimonial, 2.* ed., Madnd, 1990, pag. 332.
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fenomenologia para la que es insuficiente el CC. Una solucién podria venir
dada por considerar la auditoria como un contrato sui generis; ésta es la
opinién de MENENDEZ (48), que entiende como esquema central la disciplina
del arrendamiento de obra, excluyendo de la regulacion civilista las normas
que hayan sido sustituidas imperativamente por la LSA y LAC, y especial-
mente las normas sobre revocacién y sobre responsabilidad contractual.

La auditoria de cuentas anuales necesariamente ha de culminar en un
informe que tiene efectos frente a terceros (art. 1 LAC). Tiene razén MEe-
NENDEZ (49) cuado dice que «la realizacién del informe se incorpora a la
causa del contrato en el sentido de que su finalidad no es auditar sin
consideracién al resultado del informe, sino justamente auditar para obtener
el informe. Si la auditoria no se materializa en un informe, queda privada
de valor desde el punto de vista de la finalidad de la ley». Estd claro que
no puede hablarse de auditorfa de cuentas anuales si no hay informe, o
como dice ILLEscas (50) «cualquier actividad verificadora que no culmine
en el informe positivamente requerido no podrd legalmente ser cualificada
como verificacién ni la auditoria fruto de ésta tampoco podra ser asf con-
ceptuada». Precisamente por esta trascendencia del informe, que constituye
el nicleo causal de la auditoria, es por lo que dogméticamente tiene que
encuadrarse en el arrendamiento de obra. Y que la auditoria esté nucleada
en torno al informe, lo seflala claramente la legislacién especial:

Articulo 1.3 LAC. Tanto la auditoria de las cuentas anuales
y del informe de gestion como cualquier otro trabajo de revisién
o verificacién contable que, de acuerdo con lo establecido en el
apartado 1 de este articulo, deba calificarse legalmente como
auditoria de cuentas, tendrd necesariamente que ser realizado por
un auditor de cuentas, mediante la emisién del correspondiente
informe y con sujecion a los requisitos y formalidades estableci-
dos en la presente Ley y a las normas técnicas de auditoria.

La culminacién de la auditoria en un informe que debe realizarse segin
las normas técnicas de auditoria, es necesacio para que a su vista puedan los
accionistas aprobar las cuentas anuales (art. 212.2 LSA), y los terceros que
se relacionan con la sociedad («cualquier persona», art. 220.2 LSA) con ese
informe fiel y veraz pueden tomar sus disposiciones en sus relaciones con la
sociedad auditada, de manera que el informe es el eje en tormo al cual gravita
toda la auditoria. Pero el informe exorbita el campo puramente privado-

(48) MENENDEZ, op. cit., pigs. 1492-1493.
(49) MENENDEZ, op. cit., pig. 1490.
(50) ILLescas, op. cit., pag. 38.
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contractual para entrar de lleno en el interés piblico, entendiendo la audito-
ria, como dice el articulo 1.1. RAC, como «actividad realizada por una per-
sona cualificada e independiente, consistente en analizar, mediante la utili-
zacion de técnicas de revisién y verificacién idéneas, la informacién
econémico-financiera deducida de los documentos contables examinados, y
que tienen como objeto la emisién de un informe dirigido a poner de mani-
fiesto su opinién responsable sobre la fiabilidad de la citada informacién, a
fin de que se pueda conocer y valorar dicha informacién por terceros».

Conviene insistir en el interés piblico de la auditoria, porque si ésta es
una institucién de origen inglés, que exportaron los ingleses alli donde
efectuaban sus inversiones, hoy el interés publico est4 en la importancia del
conocimiento de la imagen fiel, situacién financiera y resultados de las
empresas, sobre todo con vistas a la auditoria como actividad verificatoria
preventiva de insolvencias. Esto hace que el audtitor no s6lo defienda el
interés de los accionistas y de los terceros que se relacionan con la sociedad
auditada, sino tambien un interés piblico. Vicent CHuLIA (51) ha llegado a
decir que «la auditorfa de cuentas nace y se afirma al servicio del interés
publico». Tanto es asi que muy grificamente el Tribunal Supremo de Es-
tados Unidos (52) califica al auditor como «a public watchdog», un perro
de presa publico, idea que ha penetrado en la Ley espaiiola de recursos
propios y supervisioén en base consolidada de las Entidades financieras, al
prever que si los auditores (Disp. Adic. 4.") «conocieran y comprobaran la
existencia de presuntas irregularidades o situaciones que puedan afectar
gravemente a la estabilidad, solvencia o continuidad de la sociedad audita-
da, emitirdn de forma inmediata el informe de auditoria de cuentas anuales,
quedando obligada la sociedad auditada a remitir copia del mismo al Banco
de Espafia, CNMV o Direccion General de Seguros, y si en el plazo de una
semana el auditor no tuviese constancia fehaciente de que se ha producido
dicha remisién deber4 enviarlo él directamente». Aunque esta regla no se
aplica a todas las sociedades con obligacién de ser auditadas, no deja de
ser una demostracién palpable del interés ptiblico de la auditoria. Es
de interés publico que las empresas lleven una contabilidad ordenada; es de
interés publico que esa contabilidad refleje la imagen fiel y los resultados
de la empresa para quien se relaciona con ella: accionistas, acreedores,
inversores; es de interés puiblico que el Estado conozca por datos contables
veraces la marcha de la economia de las empresas para organizar sus pre-
visiones fiscales y econémicas.

El legislador conceptia el informe de auditoria como documento mer-
cantil (art. 2.1 LAC), y como tal queda sujeto al tratamiento penal de

(51) Vicent CHuLIA, Compendio, 1.1, 176; Introduccién, 84; 231.
(52) U.S. v. Arthur, Young, Co. 1984.
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falsedad en documento mercantil cuando la negligencia culpable en Ia re-
visién contable reflejada en el informe no sea veraz, porque ante todo el
informe de auditoria debe evidenciar una opini6én técnica y una declaracién
de verdad sobre una serie de extremos previstos en la LSA y en Ia legis-
lacién contable. Precisamente la calificacién del informe como documento
mercantil y no como documento profesional o privado, lleva aparejada la
consecuencia de poder ser imputado de falsedad agravando considerable-
mente la responsabilidad del auditor. De la veracidad del informe responde
el propio auditor como se desprende del articulo 92 de la Ley del Mercado
de Valores, en que no se hace responsable la CNMYV de la veracidad de los
informes de auditoria depositados. Problema distinto seria si en el informe
de cuentas anuales el auditor no hace salvedades ni ha detectado fraude en
las diferentes partidas, pudieran los administradores quedar exentos de res-
ponsabilidad ampardndose en dicho informe, lo que obviamente hay que
rechazar, origindndose en estos casos una doble responsabilidad: la de los
auditores por negligencia en la revisién contable, y la de los administrado-
res por el dafio que causen por actos contrarios a la Ley o a los estatutos
o por los realizados sin la diligencia con la que deben desempeiiar el cargo
(art. 133.1 LSA).

IV. EL PROBLEMA DE LA REELECCION

Resta, por tltimo examinar el tema de la reeleccién de los auditores. La
LSA en punto a la duracién del cargo de auditor sigue una regla de duracién
variable: la contratacién de los auditores se hard por un minimo de tres afios
y un maximo de nueve, a contar desde la fecha en que se inicie el primer
ejercicio a auditar. La novedad de la reforma de 23-3-95 estd en que
permite su reeleccién por la Junta general, anualmente, una vez finalizado
el periodo inicial.

En este campo el nuevo articulo 204.1 LSA sigue el art. 56 de la Propues-
ta modificada de V Directiva que preconiza que «las personas que efectien
la auditoria de cuentas serdn nombradas por un periodo determinado que no
puede ser inferior a tres afios ni superior a seis. También son reelegibles».
Nuestra LSA ha tomado de la Propuesta comunitaria la regla de la reeleccién,
pero no la de duracién maxima de seis afios, que es la que siguié el Derecho
francés a partir de la Ley de 24-7-66, que sefialé una duracién fija de seis
afios, pensando que con esta regla de duracién fija se refuerza la estabilidad
e independencia de los auditores. Con mayor rigor, en Italia el Decreto Pre-
sidencial n. 136 de 31-3-75, y la reforma del articulo 2.400 del Codice civile
realizada por Decreto Legislativo de 9-4-91, sefialan una duracién fija de tres
afios, mientras que en Alemania, el § 318 HGB declara que el auditor debe
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ser elegido cada afio, aunque esta regla no impide su reeleccién. Esta misma
norma es seguida en Derecho inglés después de la ultima diccién de la sec-
tion 385 de la Companies Act de 16-11-89.

El Derecho espafiol por el contrario, fija unos plazos perentorios pero
variables: entre tres y nueve afios; en el fondo, no una regla de duraci6n fija
como en Francia e Italia, sino una regla de duracién variable, aunque debe
moverse dentro de aquellos periodos de tiempo, quizd, como dice GALAN
Corona (53) porque no se traspuso debidamente a nuestra legislacién (ni en
el art. 204.1 LSA ni en el 8.4 LAC) el auténtico sentido de la Propuesta
modificada de V Directiva. Por supuesto que en nuestra legislacién los
plazos minimo y méximo (tres y nueve afios) no pueden ser alterados en el
sentido de reducirse o aumentarse ni por los Estatutos ni por la Junta
General; ello atentarfa contra la independencia del auditor de cuentas si se
redujera el plazo, o contra la libertad de los accionistas para designar un
nuevo auditor de cuentas si se aumentase (54). Pero la Propuesta modificada
de V Directiva no ha sido aprobada, y en el fondo sélo trataba de fijar para
cada Derecho de los Estados miembros los limites minimo y mdximo de
duracién del cargo, aunque el maximo, como acabamos de ver, se fija en
seis afios, y no en nueve como en nuestra LSA.

Con la version antigua del articulo 204 LSA yo entendia que los periodos
para los que habian sido nombrados los auditores eran inflexibles, y que por
tanto no habia lugar a prérroga; pero esta visién fue desvirtuada por la Res.
de 25-10-93 que hace caer por tierra la nota de calificacién del Registrador
Mercantil n. X de Madrid denegatoria de la inscripcién del acuerdo de Junta
universal de prorrogar por un afio mas el nombramiento de auditor, enten-
diendo el Registrador Mercantil incumplido lo dispuesto en el articulo 204
LSA al prorrogar el nombramiento de auditor una vez finalizado el ultimo
ejercicio a auditar, transcurrido por tanto el plazo de su nombramiento.
Contra la posicién del Registrador Mercantil, el Centro Directivo, admitien-
do los argumentos de la sociedad auditada recurrente, admitié expresamente
la prérroga del nombramiento de auditor. A mi modoe de ver la Res. de 25-
10-93 ofrecia argumentos poco convincentes, como «obvias razones de eco-
nomia de costes y de tramites, y la aplicacién analdgica a los auditores de lo
dispuesto en los articulos 138 ss. RRM, y en especial del 145», y ha merecido
la critica de GArcfa HERRERA (55), VICENT CHULIA (56), y PETIT LAVALL (57).

(53) GALAN CoRONA, La verificacién, pags. 332-333.

(54) Pemit-LavaLL, op. cit., pag. 276.

(55) Garcia HErRrERA, «Comentario a dicha Res.», en RGD, 591, diciembre 1993,
pags. 12017-12020.

(56) VICENT CHULIA, «Problemas candentes de la sociedad an6nima», en RGD, 591,
diciembre 1993, pédgs. 11924-11925.

(57) Petit LavaL, pdg. 277.
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El articulo 204 LSA tal como quedé redactado en 1989 obligaba a una
duracién del contrato entre tres y nueve afios, debiendo la Junta General
fijar el nimero exacto de ejercicios a auditar, presuponiendo que de no
fijarse plazos, se entendia como plazo méaximo el de nueve afios, tal como
se deduce en base a la remisién del articulo 154 RRM al 114 RRM para
el nombramiento de administradores sin plazo de duracidn.

Y aqui estd realmente el quid de la cuestién. Si la Junta ha nombrado
auditor para controlar, pongamos por caso, cuatro ejercicios sociales, ;era
admisible su prérroga hasta completar los cinco ejercicios que restan hasta
el maximo de nueve? ;Es inflexible el periodo de duracién del contrato
pactado para auditar un nimero exacto de ejercicios, o cabe su prérroga?
Es obvio que yo me pronunciaba por la primera posibilidad, pero en contra
se habian manifestado NeiLa Newa (58), ILLESCAS (59), y sobre todo admitia
esta prémroga el articulo 40.1 RAC, y por supuesto el ICAC (60).

Ciertamente el articulo 204 LSA en su versién de 1989 no aludia para
nada a la prérroga, sino a los limites minimo y maximo para el que eran
nombrados los auditores, contandose el periodo de duracién del cargo desde
la fecha en que se inici6 el primer ejercicio a auditar. St posteriormente el
articulo 40.1 RAC permitié expresamente la prérroga, jhay que entender
que el RAC estaba interpretando y desarrollando la LSA? Si ello fuera asf,
no me cabe duda que tendriamos aqui otro ejemplo méas de mala politica
legislativa que desgraciadamente tanto parece abundar en estos dltimos
tiempos.

Como vemos, el campo estaba lleno de minas, y se requeria imperiosa-
mente la coordinacién entre ambos textos legislativos, obviamente con
superior jerarquia normativa la LSA. La ambigiiedad de la LSA hizo nece-
saria la Comisi6én de coordinacién entre la Direccién General de Registros
y Notariado y el ICAC de 28.1.93, acordando: 1.° Que ia prérroga del
nombramiento originario del auditor de cuentas debe ser acordada por Ila
Junta General antes de que finalice el ejercicio cuya nueva auditoria se
pretende; 2.° No podré ser inferior a un afio, y se entenderd acordada por
dicho plazo en el caso de que el mismo no se hubiera expresado.

Se admitié por tanto la prérroga, pero ello no despejaba todos los
problemas, porque més que prérroga se producia, como decia MARINA
GARrcia-TuRoON (61) un nuevo «vinculo negocial»; en definitiva, més que una
prorroga, ello significaria una nueva reeleccién de los auditores, como

(58) NEwA NEILA, La nueva Ley de Soctedades Anénimas, Madrid, 1990, pag. 959.

(59) ILLEscas, pag. 48.

(60) Consulta 6, BOICAC, nim. 12, marzo 1963, pdgs. 163-164; Consulta 8,
BOICAC, nim. 4, enero 1991, pig. 65.

(61) MarINA Garcfa-TUNON, Régimen jurfdico..., pag. 266.
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admite el mismo ICAC (62). Pero si esto fuera asi, se estarfa violando el
articulo 204.1 LSA, el 8.4 LAC (ambos en su versi6n anterior) y 40.1 RAC,
que solo permitia la reeleccién pasados tres ejercicios desde el iltimo
auditado. Porque asi como la prérroga supone la continuacién en el cargo
detentado por un nombramiento inicial, la reeleccién supone el cese en el
cargo anterior y un posterior nuevo nombramiento para desempefiar la
auditoria. De todos modos la prohibicién de contratar a los mismos audi-
tores hasta que hayan transcurrido tres ejercicios desde la terminaci6n del
periodo anterior, que preconizaba la versién del articulo 204.1 de la LSA
de 1989, ha desaparecido en la versién de 1995, prohibicién que tambien
desaparece en el articulo 8.4 LAC, asimismo modificado por la Disposicién
Adicional Sexta de la Ley 2/1995 de 23 de marzo, de Sociedades de Res-
ponsabilidad Limitada. Con estas nuevas reglas, totalmente beneficiosas
para los auditores, se rompe la anterior vacatio de tres afios desde el ultimo
ejercicio auditado para volver a ser contratados los mismos auditores. Con
la nueva norma, finalizado el periodo inicial, pueden ser reelegidos anual-
mente sin horizonte limitativo de ningun tipo. Mientras tengan la confianza
de la sociedad serdn reelegidos cada afio sin ninguna traba. Lo preconiza
paladinamente la nueva redaccién del articulo 204.1 LSA: los auditores
pueden ser reelegidos por la Junta general anualmente una vez que haya
finalizado el periodo inicial.

Obviamente las sucesivas reelecciones, que han de ser necesariamen-
te anuales, permiten prescindir en Ja realidad del perfodo mdximo de
nueve afios. Este es el periodo méaximo por el que puede contratarse la
auditorfa, pero sobrepasado este periodo, a través de reelecciones anua-
les, los auditores pueden seguir siendo contratados anualmente ad infini-
tum. Esta redaccién da satisfaccion al ICAC que ya era partidario de la
prérroga. Ahora, con mayor precisién, la LSA habla de reeleccién por
la Junta general, y habrd de constar este tema en el orden del dia (art.
97.2 LSA).

Pero, como decia al principio, sigo teniendo serias dudas sobre la bon-
dad de la reeleccion, y siguen subsistiendo ciertos peligros que pueden
empafiar una perfecta labor auditora; entre otros, uno que advierte SANCHEZ
CaLErO (63): «la circunstancia de que el auditor que ha de designar la Junta
(y en su caso reelegir, afiado yo) sea propuesto por los administradores,
puede hacer peligrar su independencia, en especial si antes de la celebracién
de la Junta general, ya han convenido su nombramiento y las condiciones
econémicas del ejercicio de su funcién»; o desde otro punto de vista,
criticando la regla espaiiola de duracién variable del nombramiento de

(62) Consulta 6, BOICAC, nim. 12, marzo 1993, p4g. 163.
(63) SANcHEz CALERO, Instituciones, 1, pag. 433.
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auditores, IGLEsias Prapa (64) sefiala que «este sistema con un arco de
posibilidades tan grande (de tres a nueve afios) puede propiciar —y de
hecho no ha dejado de hacerlo en la practica— comportamientos estratégi-
cos por parte de las sociedades que hayan de someterse a verificacién
contable, y por esa via, puede dar lugar a negociaciones con los auditores
poco deseables o saludables para la objetividad e independencia que deben
presidir el desarrollo de su funcién». Y a mi desde luego me cabe la duda
de si el auditor que quiera asegurarse la reeleccién, y con ello una copiosa
fuente de ingresos, no elevara los niveles de tolerancia de su informe
técnico con la consiguiente merma de independencia, o dicho de otra
manera, si la ultima auditoria estando pendiente la reeleccién sea imparcial,
o mas bien sea hecha a la medida de los deseos del cliente.

Nuestro sistema, a priori, parte de la idea de una duraci6n fija minima,
tres afios; y otra maxima, nueve afios, que como acabamos de ver, queda
pulverizada por la posibilidad de reeleccién sin vacatio alguna. En principio
est4 claro que el contrato entre sociedad auditada y auditores se dirige a la verificacion
de tres ejercicios contables como minimo, y nueve como maximo.

Dando por descontado que el plazo minimo de tres afios proporciona
cierta garantia de continuidad en la realizacién de la funcién auditora, creo
que hay que rechazar el nombramiento por un afio de los Derechos inglés y
alemdn, aunque desde luego éstos admiten la reeleccién, porque si pueden
haber algunas ventajas en el nombramiento anual, como pensar que el plazo
de un afo no compromete excesivamente a las partes, permite subsanar a la
sociedad auditada los posibles errores en la eleccién de auditores, y la dis-
pensa de los costes de una seleccién en cierto modo permanente (65); parece
preferible el sistema espafiol de duracion minima de tres afios, plazo preco-
nizado en ia Propuesta modificada de V Directiva. Esta duracién minima
hace posible no s6lo un mejor conocimiento de la contabilidad de la sociedad
auditada repercutiendo en una mejor calidad de la auditorfa, sino que con ello
se fortalece su independencia, siendo el auditor menos sensible a posibles
presiones de la sociedad revisada si cuenta con un periodo de tiempo por
delante durante el cual no podré ser revocado de su cargo sin justa causa (66).
En este sentido, una cierta estabilidad del auditor (este plazo minimo de tres
afios), es deseable: este plazo es suficiente para que el auditor alcance un
6ptimo conocimiento de la situacién patrimonial y empresarial de sus clien-
tes (67), sin que por otra parte se hiciera estable aquella relacién contractual
que podria mermar la independencia del auditor.

(64) IGLESIAS PrRADA, La duracién del cargo de auditor, pég. 19.

(65) IGLESIAS PRADA, La duracién. ., pig. 19.

(66) GALAN Corona, «La verificacién...», pag. 327; «La revisi6n...», pdg. 552.
(67) [ILLescas, pdg. 49; Pemit LavaLy, pag. 279.
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Por todo ello considero preferible, por un lado para favorecer cierta
estabilidad en la funcién auditora; por otro para no mermar su calidad e
independencia, la regla de duracién fija, que de acuerdo con la Propuesta
modificada de V Directiva estaria entre los tres y los seis aiios, siendo en
mi opinién demasiado amplia la duracién maxima de nueve afios que pre-
coniza nuestra legislacién. Hay mayor elasticidad en este arco de tres a seis
afos, que en la legislacién italiana que configura un periodo fijo de tres
afios, o en la francesa. que configura igualmente un periodo fijo, pero de
seis afios. A este propésito, algunos de nuestros tratadistas como GALAN
Corona e IGLEsIAs Prapa (68) han pensado que por analogia con el plazo
establecido para el nombramiento de administradores (art. 126 LSA), seria
lo mas idéneo fijar un plazo de cinco afios para el nombramiento de los
auditores.

Desde luego yo me pronuncio decididamente por el seftalamiento de un
plazo fijo para la realizaci6n de la funcién auditora en el arco entre tres y
seis afios, y no por los nueve afios, mdximo que prevé el articulo 204.1 LSA
y 8.4 LAC. El plazo fijo fortalece la independencia del auditor, permitiendo
un actuacién revisora no sometida a los intereses de la sociedad revisada,
y por eso sigo creyendo preferible la anterior vacatio, ahora suprimida.

Y sin embargo, todas estas consideraciones caen por tierra con la posi-
blidad de reeleccion de los auditores. Cierto es también que la reelegibili-
dad es reconocida expresamente por la citada Propuesta de V Directiva, y
ha sido admitida’ expresamente en algunos ordenamientos de paises de la
UE como Portugal (art. 415.1 del Codigo das Sociedades Comerciais), y en
otros paises comunitarios aunque no la recogen sus textos legislativos, es
admitida generalmente por la doctrina especializada. En Francia, RIpERT y
RoBrLot afirman paladinamente que «les commissaires nommeés sont indé-
finiment réelegibles» (69), y CLausseN y KropPrT en Alemania defienden que
la reeleccion es ajustada a Derecho: «eine Wiederwahl ist zuldssig» (70).

Con la reforma del articulo 204.1 LSA que permite la reeleccion, se
satisfacen las aspiraciones de los auditores, que si con la legislacién dero-
gada admitian la prérroga, ahora con la reeleccién tienen todo el terreno
despejado. Es sintomdtico que a propésito de la consulta n. 13 (enero 1991)
el ICAC respondiera «que dentro del periodo maximo de nueve afos, puede
prorrogarse el contrato celebrado anteriormente, si bien dicha prérro-

(68) GaLAN Corona, «La verificacién...», pdg. 333; IGLEsiAS PraDA, «La dura-
cién...», pag. 21.

(69) RipERT/ROBLOT, Traité, cit., I, pidg. 1027. También HAMEL/LAGARDE/JAUFRET,
Droit commercial, 1.2, Paris, 1980, pdg. 440, destacan esta posibilidad de ser reelegidos
los auditores indefinidamente.

(70) Craussen, Kolner Komm., 111, pig. 665; Kroprr, Aktiengesetz Komm., 111,
pég. 411.
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ga, deberd asimismo cumplir el plazo minimo de contratacién de tres a
fios» (71). A mi entender es criticable esta postura. Mi interpretacién de los
articulos 204.1 LSA y 8.4 LAC era que fijado un plazo de duracién estable
dentro de los nueve aflos maximos, no habia posibilidad de prérroga, y
desde luego sin posibilidad de reeleccidn sucesiva hasta pasados tres afios
desde que finaliz6 el perfodo inicial. Igualmente entendia que no cabian tres
nombramientos sucesivos por periodos trianuales (72) dentro de los nueve
aflos maximos, debiendo la sociedad esperar la vacatio de tres afios desde
que expiré el nombramiento para volver a nombrar al mismo auditor.

Era muy saludable el criterio de la LSA de fijar para el nombramiento
de auditores un periode minimo de tres afios (para evitar la precariedad), y
un méaximo de nueve (para evitar el inmovilismo); pero ahora, con la po-
sibilidad de reelecci6n los auditores corren el peligro de convertirse en
empleados de la sociedad auditada, con la consiguiente merma de la inde-
pendencia y eficacia de la funcién revisora. Asimismo es obligado decir que
esta regla de rotacién no era seguida por los ordenamientos de los paises
comunitarios.

También hay que decir que en Espaiia la prérroga habia sido defendida
por el ICAC, configurada en el articulo 40.1 RAC, finalmente sancionada
en la Resolucién de 25-10-93, y encontraba adeptos en la literatura juridica,
admitida por autores como ILLEscas, SANcHEZ CaLERO y otros (73), aunque
también contaba con detractores como VICeENT CHULIA y PeTIT LavaLL (74),
entre los que me inclufa.

Pero si la prérroga era discutida, no parecia haber oposicién alguna a
la prohibicién de reeleccién, con la excepcion de IGLESias Praba (75) que
defendfa la necesidad de revisar la regla que prohibia la reelegibilidad del
auditor. En el fondo la regla se dirigia, como sintetiza MARINA GARCIA-
TuRON a «evitar un presumible anquilosamiento o deformacién de su acti-
vidad» (76). En mi opinién siguen siendo ciertas las palabras de Brasco
LanG (77) cuando a prop6sito del perfodo maximo de nueve aiios, justifi-
cado en base a la independencia del auditor, entiende que «una permanencia

(71) Vid. FerNANDEZ PENA, Cddigo de Leyes de Auditorfa, Madrid, 1992, p4g. 419.

(72) En este mismo sentido, IGLESIAS PraDA, «La duracién...», pag. 23.

(73) IiLescas, pdg. 47; SANcHEZ CALERO, Instituciones de Derecho Mercantil, 17.°
ed., I, Madrid, 1994, p4dg. 424. Obviamente ya no trata de la pr6érroga en la 18.* ed.,
Madrid, 1995, pdg. 434, sino que menciona llanamente la posibilidad de su reeleccién;
MaRINA GaRcia-TURON, Régimen jurfdico ..., pag. 266.

(74) VicENT CHULIA, Introd., pag. 231; PETIT LAvaLL, pag. 277.

(75) IcLesias PraDa, «La duracién...», pég. 22.

(76) Vid. también en este sentido GARRETA SUCH, Introduccién al Derecho contable,
Madrid, 1994, pédg. 318.

(77) Brasco LaNG, Prélogo a LopEz ALDEA, Fundamentos bdsicos de auditoria de
cuentas, Madrid, 1992, pag. 16.
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excesivamente larga como auditor de una sociedad puede comprometer su
neturalidad respecto a la misma».

En un pais donde la funcién auditora es tan relevante como en Esta-
dos Unidos, el American Institute of Certified Public Accountants
(AICPA) sefiala claramente los peligros de una larga permanencia en la
funcién auditora: acerca a los auditores a la gestién de la sociedad audi-
tada; se identifican con los problemas de la administracién de la empresa;
pierden su imparcialidad; realizan su funcién rutinariamente al controlar
los estados contables de un mismo cliente durante sucesivos ejercicios;
tienden a omitir en su informe las zonas contables mas problematicas
para seguir reteniendo el contrato de auditoria; en definitiva, siguen con
mayor solicitud los intereses de los administradores de los que depende
su continuidad, que la necesaria independencia que requiere tanto el in-
terés privado como el interés piiblico de la auditoria (78). Estos son los
principales peligros que evitaba la prohibicién de reeleccién imponiendo
obligatoriamente un sistema de rotacién obligatoria de las compaiiias
auditoras, que en nuestro sistema (como tambien en el italiano), imponia
que al menos los mismos auditores no pudieran revisar al mismo cliente
una vez expirado el plazo de su nombramiento (entre nosotros el plazo
maximo de nueve aifios), hasta haber pasado tres ejercicios desde la ex-
piraciéon de su nombramiento.

Contra esta regla de la rotacién obligatoria se ha alzado en Espafia con
gran acopio de argumentos IGLESIAS PraDA, que ha realizado un documenta-
disimo estudio tratando de justificar la posibilidad de reeleccién desde el
dngulo de ataque de desvalorizar el principio de rotacién obligatoria. Se basa
para ello en un importante informe realizado en Italia en 1989 por la Com-
missione Nazionale per le Societa e la Borsa (CONSOB), patrocinando para
las sociedades que cotizan en Bolsa la eliminacién de la prohibicién de re-
eleccién, prohibicién que a juicio de la CONSOB por si misma no asegura la
independencia de los auditores, implica grandes dificultades operativas, te-
niendo en cuenta ademds que a la luz de la prictica de los paises anglosajones
aquella independencia podia asegurarse por medio de otros instrumentos que
pudieran resultar mas efectivos. También se basa IGLESIAs PrRADA en el dicta-
men emitido el 1-12-92 (Report of the Committee of the Financial Aspects of
Corporate Governance) realizado en Inglaterra por el Financial Reporting
Council, el London Stock Council, y una representacién de las firmas de
auditorfa; y asimismo sobre el informe de la AICPA de Nueva York, citado
anteriormente, que a pesar de destacar los peligros de una excesiva perma-

(78) Este informe fue aprobado el 24-3-92, y viene reflejado en el Statement of
Position Regarding Mandatory Rotation of Audit Firms of Publicity Held Companies,
New York, 1992, pags. 1-2.
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nencia en el cargo, se pronuncia finalmente contra la rotacién obligatoria.
Todos estos informes se decantan por la inutilidad de la rotacién obligatoria,
teniendo en cuenta que en la practica las grandes firmas auditoras vuelven
siempre a revisar a los mismos clientes.

Conviene que nos detengamos en la argumentacion de IGLESIAsS PrRADA en
contra de la rotacién obligatoria. En primer lugar se fija en la relacién
negativa entre la reeleccién de los auditores y la calidad de la auditoria,
entendiendo que la continuidad del auditor promueve la calidad de sus
servicios: se producen mas errores en los primeros ejercicios auditados
cuando el auditor no ha alcanzado todavia el deseable conocimiento espe-
cifico de los sistemas de informacién, de las pautas administrativas y de las
operaciones propias de la sociedad auditada, circunstancias puestas de re-
lieve por el Qualiry Control Inquiry Committee of the Securities Exchange
Commission Practice Section. Este argumento me parece de un exclusivo
valor teérico; efectivamente en un horizonte temporal muy limitado (un
afio) podria ser cierto, pero con la duracién minima en Espaiia de tres afios,
parece un tiempo suficiente para alcanzar un 6ptimo conocimiento de la
sociedad auditada. Se supone (y se les exige) que los auditores son expertos
en contabilidad, y no deben tener problemas insuperables para penetrar en
los arcanos de la sociedad auditada.

Otro argumento de peso para IGLESIAS Prapa es que la regla de rotacién
obligatoria supone una considerable elevacidon de los costes de auditoria;
cada vez que deban renovarse los auditores la sociedad auditada habrd de
sufrir los elevados costes de bisqueda y seleccidon de un nuevo auditor, y
sobre todo dice IGLESIAS PRADA, «el nuevo auditor tendrd que hacer esfuer-
zos notables para familiarizarse con las operaciones de la compaiiia, su
sistema de informacién y el entorno de su actividad empresarial, lo que se
reflejard en un mayor precio, perdiéndose paralelamente la eficiencia de los
viejos auditores». En esta linea argumental hay un punto de verdad:
los costos de la auditoria son mayores en los primeros ejercios que en los
siguientes, pero ya las firmas auditoras distribuyen sus costos entre
los ejercicios contratados, y ahora contando con su posible reeleccién, en-
tre los que esperan contratar. Pero este argumento puramente economi-
cista creo que no tiene en cuenta la profesionalidad de los auditores,
que obviamente deben encontrar en una revisién hecha correctamente
su estimulo més importante, sin desdefiar desde luego su fuente de in-
gresos (79).

(79) Argumento del que participa el propio IGLEsias PraDA, «La duracibn...»,
pég. 29 nt. 57, en su critica —que comparto— a ARRUNADA, Control y regulacién de la
sociedad andénima, Madrid, 1990, pag. 320, que entre otras cosas entiende insuficiente
el horizonte maximo de nueve afios para la contratacién de auditores.
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Todos estos argumentos a mi entender no desmontan las ventajas de la
rotacién obligatoria. Argumentar para negarlas que el mayor estimulo de un
auditor estd en su reputacién profesional de independencia e imparcialidad,
no empaiia el criterio de que una prolongada permanencia en el cargo haga
que los auditores se familiaricen con los administradores a quienes deben
controlar, lleguen a sentir como propios los problemas de la empresa, rea-
licen para ésta actividades de consultoria y asesoria que no deben interfe-
rirse en la funcién auditora, defiendan los intereses de la empresa como
suyos propios, y en definitiva, suavicen el rigor esperable de sus informes
técnicos. Y todos estos factores repercuten negativamente en su indepen-
dencia e imparcialidad. Que eventualmente puedan tener mayor coste las
ulteriores auditorias en virtud de la rotacién obligatoria no afecta al tema
del interés que deben defender los auditores (la propia sociedad, los accio-
nistas, los terceros, el interés piblico), que no debe ponerse por delante de
un eventual ahorro de costes para la sociedad auditada, que en dltima
instancia los cargard ademds a sus gastos en cuanto puede dotar la provision
necesaria por un gasto contable conocido de antemano.

Tampoco me parece argumento convincente en favor de la supresion de
la rotacion obligatoria la existencia de un régimen juridico sancionador (art.
15 ss. LAC), ni la responsabilidad directa y solidaria de los auditores frente
a la sociedad auditada, ni la responsabilidad subsidiaria y solidaria de los
socios de la sociedad de auditoria (art. 11 LAC), porque este régimen de
responsabilidad estd pensado para robustecer la funcién auditora normal
tutelando los derechos de los posibles perjudicados por una actuacién ne-
gligente, y obedece ademés a un régimen especial de responsabilidad dada
la trascendencia de la funcién auditora, pero estos instrumentos jurfdicos
por si solos, que desde luego promueven la independencia del auditor, no
son argumentos para defender la supresién de la rotacién obligatoria, que
en mi opinién sigue teniendo una virtualidad importante, y por eso creo
criticable la nueva redaccién de los textos legislativos resefiados que per-
miten la reeleccién ad infinitum.

Dos recientes errores clamorosos en la auditoria de dos importantes
corporaciones espafiolas en estos ultimisimos tiempos me hacen pensar en
la bondad de la rotacién obligatoria, y en considerar que es mas beneficiosa
para la vida econdmica la visién del auditor como un watchdog, que no
como elemento permanente en las empresas; tengo claro que la reeleccién
dependerd muchas veces de una auditoria acompasada a los deseos de la
sociedad auditada, que a una limpida funcién revisora, y esto s6lo se evita
con la permanencia en la auditoria en un horizonte miximo de nueve afios,
sin posibilidad de reeleccién. Por ello no me parecen acertadas las ultimas
reformas de la Ley de 23-3-95 en materia de auditoria; no me parece
acertada la técnica de sefialar reformas tan trascendentes para la vida eco-
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ndémica y juridica de la nacién en Disposiciones Adicionales que implican
una mala técnica legisladora. Cierto que estas reformas son muy recientes
y no podemos predecir el juego que vayan a dar, pero ya su misma formu-
lacién me parece inquietante.

ARMANDO TORRENT
Catedritico de Derecho Romano
de la Universidad Complutense de Madrid
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I. PRIMERA PARTE
1. INTRODUCCION

1. La hipoteca inmobiliaria es un derecho real de garantia y de rea-
lizacién de valor que recae sobre bienes inmuebles y que asegura el cum-
plimiento y la satisfaccion forzosa de un crédito mediante la concesi6n a su
titular de la facultad de llevar a cabo la realizacién del valor, enejenando
los bienes y percibiendo su precio a través del procedimiento legalmente
establecido y cualquiera que sea en tal momento el poseedor o propietario
de los mismos.

2. La accién en virtud de la cual el acreedor promueve la enajenacién
del bien hipotecado, puesto que se dirige especialmente contra éste, se
denomina accidn real hipotecaria; junto a la cual el acreedor cuenta con la
accion personal derivada del crédito garantizado, como reconoce el articulo
105 LH al sefialar que la hipoteca no limita la responsabilidad universal del
deudor. De esta suerte, se le reconoce al acreedor una accién para dirigirse
contra el resto del patrimonio del deudor, salvo que por pacto expreso se
limite la responsabilidad a la hipotecaria, en cuyo caso la accién del acree-
dor «quedar4 limitada al importe de los bienes hipotecados y no alcanzar
a los demads bienes del patrimonio del deudor».

3. Pues bien, centrdndonos en la accidn real nacida de la hipoteca, en
nuestro Ordenamiento se prevén cuatro procedimientos diferentes para su
ejercicio:

— El juicio declarativo ordinario, regulado en los articulos 481 y si-
guientes LEC.

— El juicio ejecutivo ordinario de los articulos 1.429 y siguientes LEC,
con las especialidades de los articulos 126 y 127 LH.

— EIl procedimiento judicial sumario de los articulos 129 a 135 LH.

— Y el procedimiento extrajudicial ante Notario previsto en el articulo
129 LH y regulado en los articulos 234 a 236 RH, en cuyo iltimo
procedimiento hemos de centrar nuestra atencién por razén del tema
objeto del presente estudio.

2. DESARROLLO HISTORICO DEL PROCEDIMIENTO EJECUTIVO
EXTRAJUDICIAL i

1. El Cédigo Civil al permitir la realizacién de la prenda mediante su
enajenacién en piiblica subasta ante Notario y sin necesidad de pacto pre-
vio, como acertadamente pone de manifiesto MaGariNos BLaNco, recogid lo
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que constituye la esencia de los derechos de garantia: la posibilidad que se
otorga al acreedor de cobrar su crédito sin la colaboracién del deudor
mediante la realizacion del valor del bien gravado, procurindose por acto
propio el reintegro de la cantidad que se le adeudaba.

2. Ahora bien, es lo cierto que la evolucion histérica de las distintas
figuras de garantia real se desenvuelve en un doble sentido:

a) Por un lado, en el de alcanzar un medio que otorgue al acreedor
seguridad suficiente en el cobro de su crédito; y

b) Por otro lado, limitar el exceso de poder de sus facultades que
pudiera derivar en abusos de su ejercicio a través, a su vez, de una
doble via:

— prohibicién de pacto comisorio;
— control de la enajenacién o realizacién de la cosa que permita
la obtencién de un precio justo.

A través de esta doble via se llega, por influencia del Derecho germa-
nico, a limitarse la posibilidad de la realizacién hipotecaria a la via de la
ejecucién judicial.

3. La influencia germdnica en este aspecto en nuestro Derecho es
evidente, ya que el Derecho Romano si bien conserva la prohibicién del
pacto «commissorium», no obstante facultaba al acreedor para proceder por
si a la venta de la cosa pignorada caso de impago del crédito garantizado,
e incluso se permiti6é que el mismo acreedor quedara duefio de la cosa por
el valor estimado en el momento del vencimiento del débito y abonando la
diferencia, férmula que pasé a las Partidas; frente a ello el Derecho germa-
nico sélo contemplaba la posibilidad de la ejecucién judicial, férmula que
se traslada al articulo 133 de la primitiva Ley Hipotecaria de 1861 que sélo
admite la misma posibilidad de ejecucién judicial.

4. Por ello, antes de la promulgacion del Cédigo Civil a nadie se le
habia ocurrido pactar un procedimiento de ejecucién extrajudicial. Pero
publicado dicho Cuerpo legal, como advierte Roca SASTRE, comenzé a
estipularse en las escrituras de hipoteca este ultimo procedimiento. La
validez de dicho pacto fue muy discutida, pero tanto el TS como la DGRN
terminaron por aceptar el pacto y el procedimiento. En sus primeras Reso-
luciones la DG acostumbraba a decir que lo que resulta justo para la cosa
pignorada no puede resultar injusto para la cosa hipotecada.

5. No obstante, el procedimiento extrajudicial no alcanzé rango nor-
mativo hasta el Reglamento Hipotecario de 1915 que consagré su articulo
201 a regular los tramites esenciales del proceso, si bien con carécter
subsidiario de la autonomia de la voluntad, que no tenfa otros limites que
los del articulo 1.255 CC al que expresamente se remitfa. Los tinicos requi-
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sitos de orden imperativo eran uno de cardcter positivo (necesidad de que
se pactara expresamente) y otro de tipo negativo (que no tendria aplicacién
cuando existieran terceros con tftulo inscrito antes de la sustanciacién del
procedimiento). Este dltimo extremo fue objeto de critica doctrinal por
considerar que permitfa al deudor, mediante una venta o hipoteca simulada,
neutralizar un derecho consagrado a través de un pacto, que de este modo
surtian exclusivamente efectos personales y no frente a terceros. Parecia
obedecer ello a la fuerte prevencién que experimentaba el legislador frente
al pacto comisorio y a la usura.

6. Por su parte, 1a Ley Hipotecaria de 1944-1946 consagra expresa-
mente la validez del procedimiento y también su eficacia frente a terceros
en el articulo 129.2, remitiendo al Reglamento la regulacién de los tramites.

El RH de 1947 regul6, en virtud de tal remisién normativa, todos los
tramites del procedimiento de forma minuciosa e imperativa en sus articulos
234-236.

7. Lo cierto, no obstante, es que la innovacion pasé prdcticamente
inadvertida en la doctrina y los autores que repararon en ella lo hicieron de
forma critica. Fue el caso de La Rica, quien critic6 negativamente la po-
sibilidad de aplicacién del procedimiento en caso de existir terceros por
considerar que implica un riesgo de desnaturalizar la funcién notarial obli-
géndola a invadir campos propios de la funcién judicial.

8. En la realidad prdctica, el desinterés de la doctrina acerca del
procedimiento extrajudicial fue acompafiado por una falta de éxito dada su
infrecuente utilizacién o empleo. Las causas de este fracaso fueron bési-
camente dos:

1. Las facilidades que concedia el RH al deudor para la suspensién del
procedimiento (el art. 236 establecia que se suspenderia no sélo por las
causas del art. 132 LH, sino también cuando con anterioridad a la subasta
se anotara preventivamente la oposicién al procedimiento formulada en
juicio declarativo ordinario, oposicién que podia proceder del deudor o de
cualquier tercero).

2. El rigido sistema de doble subasta con sujecién al mismo tipo, lo
que dificultaba la enajenacién.

Por tanto, el procedimiento extrajudicial quedé arrinconado en la préc-
tica, frente a la generalizacién del procedlmlento judicial sumario, y cayé
en el olvido de la doctrina. -

9. Esta inoperatividad del procedimiento extrajudicial y la necesidad de
aliviar la congestién de la Administracién de Justicia, sobre todo en un sector
necesitado de un gran dinamismo por razén de la intensidad del trafico juridi-
co que opera en el mismo, como es el de la vivienda, motivé una profunda
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reforma del procedimiento extrajudicial mediante RD de 27 marzo 1992, cuyo
propésito —segtin se lee en la EM— es el de arbitrar un dispositivo viable,
equilibrado y seguro que ofrezca un cauce alternativo para la satisfaccién del
acreedor. Para ello se da nueva redaccién a los articulos 234-236 RH.

3. ESENCIA DE LA HIPOTECA. SU FORMACION HISTORICA

1. Para comprender correctamente el significado del procedimiento
extrajudicial de ejecucién hipotecaria resulta conveniente, a mi juicio, acla-
rar cudl es la esencia de la hipoteca a través del seguimiento de las distintas
fases de su formacién histérica.

Como sabemos, junto al principio de la responsabilidad patrimonial
universal del deudor, surgen las garantias de las obligaciones como modos
especificos de reforzar la posicién juridica del acreedor, afiadiendo un
nuevo derecho subjetivo o una nueva facultad que se yuxtapone al derecho
de crédito. Entre tales garantfas figura la hipoteca, que constituye su forma
mds evolucionada y eficaz.

2. Sin embargo, en un primer momento histérico se acude a la trans-
misién de la propiedad con fines de garantia («fiducia cum creditore»),
facilitando con ello el abuso del acreedor que cuenta con facultades despro-
porcionadas.

3. Tales inconvenientes se corrigen mediante /la prenda, de forma
que la garantia se apoya en la entrega de la posesién —no de la propie-
dad—. Pero con la prenda se debilita la posicién del acreedor. Se pretende,
por ello, corregir este debilitamiento mediante la concesién al acreedor de
medios de autosatisfaccién del crédito a través de dos vias: el pacto comi-
sorio y el pacto «de vendendo».

El primero encerraba el peligro de un enriquecimiento injusto del acree-
dor, y por ello el emperador Constantino lo prohibié. Por contra, el pacto
que establecia el ius vendendi a favor del acreedor pignoraticio se hizo tan
frecuente que la jurisprudencia romana (fines s. IT d.C.) termin6 por con-
siderarlo como un elemento natural de la prenda.

4. Pero, a su vez, el desplazamiento posesorio planteaba serios incon-
venientes para el deudor —al que debilita su posicién econémica por la
pérdida de la posesion de la cosa pignorada—, por lo que se introdujo
la posibilidad de la prenda sin posesién (pignus conventum o «hipoteca»),
en la que la entrega de la posesién se aplaza hasta que la obligaci6én se
incumpla a fin de proceder a su venta. La garantia quedaba reducida, pues,
al derecho concedido por el pacto «de vendendo» y la esencia de la hipoteca
fijada en el ius vendendi que el acreedor podia ejercitar, st bien debifa
devolver el «superfluum» del precio obtenido.
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5. En esta evolucién el dltimo paso se produce por la sustitucién de
la posesi6én necesaria para la venta por la publicidad registral, que permite
la enajenaci6én sin entrega de posesién, a través de los mecanismos regis-
trales de publicidad y mediante el control estatal de aquella enajenacién.

6. Asi pues, la hipoteca aparece ya en la actualidad conformada sobre
la base del «ius vendendi», como claramente queda reflejado en el articulo
1.858 CC, segin el cual: «Es la esencia de los contratos de prenda e
hipoteca que, vencida la obligacién principal, puedan ser enajenadas las
cosas en que consiste la prenda o hipoteca para pagar al acreedor».

Con ello el acreedor no necesita acudir a la ejecucion forzosa sobre el
patrimonio del deudor; le basta realizar la garantia, vendiendo la cosa.
El acreedor realiza asi una «ejecucién» pactada, que no forzosa.

7. Ahora bien, paralelamente, en la evolucién de la hipoteca se mani-
fiesta una tendencia clara a establecer cautelas en tormo a la realizacién del
bien hipotecado tendentes a evitar abusos por el acreedor y que, en suma,
concluyen en la exigencia de someter la venta a control piiblico, de forma
que ha de realizarse con intervencién del Estado. ;Cudl es la forma que
reviste dicha intervencién?

8. La LH de 1861 no establecié mingiin procedimiento especial de
ejecucion. La Reforma de 1909 implant6 el procedimiento judicial sumario
y en su articulo 126 aludfa ademds al ejecutivo ordinario. Y el RH de 1915
regulé a su vez, como vimos, el procedimiento extrajudicial, a través de
cuyo ultimo procedimiento la intervencion estatal del «ius vendendi» del
acreedor no reviste forma judicial sino notarial.

4. CARACTERES DEL PROCEDIMIENTO EXTRAJUDICIAL

1. Mayoritariamente, la doctrina considera el procedimiento extrajudi-
cial como un proceso de ejecuciéon pura, de andloga naturaleza que el
procedimiento judicial sumario del articulo 131 LH, si bien sustanciado ante
Notario.

— El procedimiento judicial sumario fue introducido por la LH de 1909
con la finalidad de facilitar al acreedor un medio facil de lograr la efecti-
vidad del crédito hipotecario, evitando el juicio ejecutivo ordinario, que era
largo y antieconémico, y apoyandose para ello en la idea de que el derecho
real de la hipoteca, como derecho de constancia registral que es, cuenta con
la seguridad juridica que la inscripcién proporciona.

— En el procedimiento extrajudicial, al igual que en el judicial suma-
rio, se produce una simplificacién del procedimiento ejecutivo ordinario,
prescindiendo de la fase de cognicién y conservando sélo la fase de apremio
o ejecucion en sentido estricto y eliminando varios trdmites de esta tltima.
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Se trata, pues, de un proceso especial de apremio, sin fase de contencion,
oposicién o controversia entre partes. No se trata tanto de «un juicio»
cuanto de un proceso de ejecucién dirigido a la realizacién del valor en
cambio de la finca hipotecada y que entrafia una accién directa contra los
bienes hipotecados (SSTS de 24 marzo 1983 y 12 noviembre 1985; STC de
17 enero 1991: «Este procedimiento se caracteriza por la extraordinaria
fuerza ejecutiva del titulo y la paralela disminucién de las posibilidades de
contenerla mediante la formulacién de excepciones»). Cuya caracterizacion
jurisprudencial, si bien se ha realizado respecto del procedimiento judicial
sumario, es claramente extrapolable al extrajudicial.

— Todo ello ha hecho pensar a parte de la doctrina que la verdadera
sede del procedimiento extrajudicial es el &mbito de la jurisdiccién volun-
taria o bien que no hay ejercicio de una accién en juicio, sino simplemente
efectuacion de una relacién juridica.

— De forma muy grifica y acertada, en mi opinién, algin autor (Vic-
TORIO MAGARINOS BLaNco) ha llegado a afirmar que no estamos ante una
accion canalizada a través del correspondiente juicio, sino ante una moda-
lidad notarial del control estatal del ejercicio del «ius vendendi» en que
consiste la hipoteca.

2. El procedimiento extrajudicial, en tanto que modalidad notarial del
control estatal de la realizacién hipotecaria, no implica ni exige ejercicio de
actividad jurisdiccional alguna.

En efecto:

a) Para que el procedimiento se inicie basta que se compruebe la
certeza y exigibilidad del crédito garantizado con la hipoteca, cuya compro-
bacién se apoya unicamente en datos fehacientes: escritura de constitu-
cién de hipoteca (fe piblica notarial) y certificacién registral (fe piblica
registral).

— Después, el Notario, si estima cumplidos todos los requisitos para la
viabilidad del procedimiento extrajudicial, solicitard certificacién registral
en la que conste, entre otros extremos, insercion literal de la hipoteca en los
términos en que esté vigente.

— Por tanto, el apoyo bdsico del procedimiento extrajudicial, como del
judicial sumario, estd en la legitimacién registral que genera una serie de
presunciones juridicas que sélo pueden destruirse fuera del propio proceso
de ejecucion, pero sin suspenderlo (art. 132 LH), pues éste sigue su curso
apoyado en los datos registrales, razén por la cual —al dejar a salvo las
posibles cuestiones de fondo para que no se discutan en juicio ordinario—
ni el judicial sumario ni, menos atin, el extrajudicial producen efectos de
cosa juzgada.
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3. Por otra parte, los actos y trdmites en que se desarrolla el procedi-
miento encajan en el dmbito de las funciones notariales, ya que o bien se
trata de actos de caricter fehaciente propios de la intervencién notarial
(requerimientos, notificaciones, comunicaciones) o bien se trata de actos
que presentan un cierto contenido negocial (pago, subrogacién, cesién del
remate, subasta, adjudicaciones, otorgamiento de la escritura de transmisién
a favor del rematante).

Por el contrario, se han evitado en la regulacién del procedimiento
extrajudicial la inclusién de trdmites que exijan coactividad o «imperium»
jurisdiccional. Asi, la rebeldia del duefio de la finca se ha salvado mediante
la técnica tipica del Derecho Privado, que es el apoderamiento irrevocable;
la entrega de la posesién al adjudicatario, remitiéndose a tales efectos al
Juez. Y por dltimo, en los casos en que pueda existir oposicién o contra-
diccién, o bien se suspende el procedimiento o bien se desvia la oposicién
al cauce judicial. Y, ademds, la posible colisién entre los derechos del
acreedor y los de los terceros se resuelve con el exclusivo criterio de la
prioridad registral, de sencilla constatacién por parte del Notario.

5. LA CONSTITUCIONALIDAD DEL PROCEDIMIENTO
EXTRAJUDICIAL

Bisicamente han sido cuatro los aspectos discutidos del procedimiento
extrajudicial desde la perspectiva de su constitucionalidad, relativos respec-
tivamente al principio de reserva de Ley, al de unidad jurisdiccional, al de
tutela judicial efectiva y al de irretroactividad de las normas desfavorables.

5.1. EL PRINCIPIO DE RESERVA DE LEY

1. Comenzando por el primer aspecto, se ha entendido por alguna doc-
trina que el rango de la norma por la que se ha procedido a la reforma del
procedimiento extrajudicial es insuficiente, es decir, que el RD de 1992 no
llega a cubrir la exigencia de rango normativo legal en la materia.

— Se argumenta a estos efectos que la LH vigente fue aprobada por el
Gobierno haciendo uso de la autorizacién concedida por la disposicién
adicional 2." de la Ley de 30 diciembre 1944. Se tratd, por tanto, de una
delegacién legislativa.

— La técnica de la delegac16n fue muy empleada durante el siglo xix
y el propio Cédigo Civil tuvo este origen. En la actualidad est4 plenamente
aceptada en el moderno Estado de derecho y se halla expresamente recogida
en el articulo 82 de la Constitucién.
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2. Pues bien, el articulo 129.2 LH no regula directamente el procedi-
miento de ejecucion extrajudicial, sino que se limita a prever su vdlida
constitucién mediante pacto expreso, remitiéndose en la regulacién de sus
tramites al RH. Respecto de tal situacién se han decantado dos posturas
interpretativas: :

a) Para unos, como Mezouita DEL CacHo, el articulo 129.2 LH no
estableci6 por si el procedimiento de ejecucién extrajudicial, sino que adop-
tando la estructura de «norma en blanco» recurrié a la férmula de la dele-
gacién legislativa, de modo que los articulos 234 y siguientes del Regla-
mento Hipotecario de 1947 pasarian a tener un rango legal delegado o
comunicado, por lo que de seguir esta tesis la reforma del RH en sede de
procedimiento de ejecucién extrajudicial deberia haberse abordado por una
disposicién de rango legal.

Generalmente, esta tesis se ha de rechazar desde la perspectiva del
moderno Derecho constitucional, puesto que al ser la LH de 1946 una Ley
delegada, no puede acudir a una nueva delegacién. Asi, el articulo 82 de
la Constitucién declara que la delegacién se agota por su propio uso y no
puede entenderse concedida ni de modo implicito ni por tiempo indefinido,
ya que se confiere de modo expreso y por tiempo limitado.

b) La segunda interpretacion parte de la idea de que el articulo 129.2
LH establece el procedimiento de ejecucidén extrajudicial y encomienda la
regulacién de sus trdmites al Gobierno, que en uso de dicha remisién hace
un ejercicio normal de su potestad reglamentaria (art. 97 Constitucién). El
Tribunal Constitucional (SS. 4 mayo 1982 y otras) tiene declarado que el
alcance del Reglamento depende de la mayor o menor pormenorizacién del
texto legal y de la mayor o menor habilitacién concedida por este iltimo,
lo que pone de manifiesto una concepcién amplia o permisiva de nuestra
Constitucién al respecto. Otra cosa es que se pueda censurar la técnica
juridica empleada por el articulo 129.2 LH, que carece de contenido nor-
mativo propio al haber prescindido, incluso, de sentar las lineas maestras o
bésicas de la regulacién del procedimiento de ejecucién extrajudicial.

Desde la perspectiva de esta interpretacion, est claro que la reforma del
procedimiento de ejecucién extrajudicial estd realizada con suficiente rango
normativo al haberse abordado a través de un RD.

5.2. EL PRINCIPIO DE UNIDAD JURISDICCIONAL Y EL PRINCIPIO DE TUTELA
JUDICIAL EFECTIVA -

1. Con ocasion de la reforma se ha planteado el tema de la cons-
titucionalidad del procedimiento extrajudicial tanto desde la perspectiva
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del principio de unidad jurisdiccional como el de la tutela judicial
efectiva.

En relacién con el primero, el articulo 117.3 de la Constitucién estable-
ce que el ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos,
juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde a los Juzgados y
Tribunales determinados por las leyes (exclusividad de jurisdiccién en sen-
tido positivo), y el articulo 1174, por su parte, dispone que aquéllos no
ejercerdn mds funciones que las sefialadas anteriormente y las que expresa-
mente les sean atribuidas por la Ley (exclusividad en sentido negativo).

2. Es necesario, por tanto, saber en qué consiste lo jurisdiccional y si
el procedimiento extrajudicial es o no una variante de aquel concepto.

3. Ya dijimos, sin embargo, que la realizacién hipotecaria no es més
que la activacién de un derecho privado que constituye la esencia de la
hipoteca. Esta realizacién estd sometida a un control de legalidad que
tradicionalmente se ha realizado por la autoridad judicial, pero que igual-
mente puede realizarse por otras autoridades o funcionarios legalmente
habilitados para ello. Por ello, y aunque histéricamente se hayan utilizado
las vias tipicas del proceso para realizar tal control, la LH desde su Refor-
ma de 1909 ha creado un trimite abreviado y especial, que es el judi-
cial sumario, y que no es mas que un control judicial de la realizacién
hipotecaria.

4. No se trata, pues, de una ejecucion forzosa, como ya dijimos, que
tendria que realizarse a través de los drganos jurisdiccionales puesto que el
fundamento de la hipoteca radica en la idea de eludir precisamente la
ejecucién forzosa sobre el patrimonio del deudor mediante la atribucién al
acreedor de la facultad de enajenar la cosa hipotecada no a través de un acto
coactivo de «imperium», sino a través de un acto propio, bajo control de
legalidad ejercido por el Estado, y ello en virtud del pacto de sujecién al
procedimiento judicial o extrajudicial incorporado a la escritura de consti-
tucién de hipoteca y de la propia naturaleza y esencia del derecho real de
hipoteca.

5. Desde el punto de vista del principio constitucional de tutela judi-
cial efectiva de los derechos, también se han suscitado dudas de constitu-
cionalidad del procedimiento de ejecucién extrajudicial. Asi, se afirma que
la posibilidad de que por pacto expreso se puede prescindir no sélo de la
fase judicial de cognicién (como serfa el caso del arbitraje), sino también
de la ejecucion procesal, con lo que normalmente conlleva de coactividad
e imposicién, vulnera el citado principio de tutela judicial efectiva.

Y es que, en efecto, en el caso del arbitraje, como aclara el Presmbulo
de su Ley reguladora de 5 diciembre 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
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cautelares mientras se tramita la anulaci6n y, ademds, la ejecucién judicial
del laudo con un sistema suficientemente completo como para encauzar la
pretensién de ejecucién y la oposicién a la misma con garantias suficientes
para ambas partes impide que se pueda especular sobre una supuesta vul-
neracién del principio de tutela efectiva. Por el contrario, se afirma, en el
caso del procedimiento de ejecucién extrajudicial, un pacto equivalente
desviaria la intervencién del Juez, dando a la escritura el valor de sentencia
firme, y por tanto ejecutable, en el campo de la ejecucién pura, y no sélo
en el terreno de la decisién de la cuestion litigiosa, con remisién de la
ejecucién al Juez, como en el arbitraje.

6. Sin embargo, frente a esta tesis se alza el concepto que del principio
de tutela judicial efectiva ha construido la doctrina del propio Tribunal
Constitucional, segin el cual el derecho de tutela judicial consagrado por
el articulo 24 equivale al «derecho que tienen todas las personas al acceso
a los 6rganos jurisdiccionales en el ejercicio de sus derechos e intereses
legitimos, formulando cualesquiera pretensiones, y a obtener de los mismos
una resolucién fundada en Derecho, tras un proceso en que se garantice
adecuadamente el derecho de defensa de los afectados y se respete el
principio de contradiccién y de igualdad de armas procesales»; pero dicho
acceso, segin subraya el TC, ha de tener lugar en todo caso «con arreglo
a las normas de competencia y procedimiento legalmente establecidos», y,
por consiguiente, el debate que podra existir sobre si ciertas pretensiones o
excepciones pueden esgrimirse en el seno del propio procedimiento extra-
judicial o, por el contrario, han de hacerse valer en el declarativo ordinario
que contempla el articulo 132 LH, es un debate de legalidad ordinaria, sin
que, por consiguiente, dicha cuestién haya de venir predeterminada o pre-
juzgada por razén del concepto constitucional del derecho a la tutela judi-
cial efectiva, al que le basta la posibilidad de acceso a los drganos juris-
diccionales con respecto a los principios de audiencia, contradiccion y
defensa, y con obtencién de una resolucién fundada en Derecho, a lo que
se da cumplimiento por el RH privando ‘del efecto de cosa juzgada material
al procedimiento extrajudicial mediante la remisién efectuada por el articu-
lo 236 (en cuanto a las reclamaciones que puedan formular el deudor, los
terceros poseedores y los demads interesados distintos de los que causan la
suspensién del procedimiento, esto es, falsedad del titulo hipotecario y
cancelacién de la hipoteca) a lo dispuesto por el articulo 132 LH, que prevé
que tales reclamaciones se ventilardn por los tramites del juicio declarativo
ordinario que corresponda. :

Esta es la doctrina sentada porel Tribunal Constitucional en su Senten-
cia de 17 enero 1991, reiterada por otras posteriores, en relacién con el
procedimiento judicial sumario, y que es plenamente aplicable o extrapo-
lable al procedimiento de ejecucion extrajudicial.
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Por tanto, recapitulando, se puede afirmar que la tutela efectiva queda
salvada en base a lo siguiente:

a) Que el contenido propio de la hipoteca lo constituye la facultad
atribuida al acreedor de enajenar la cosa, consintiendo el deudor
mediante pacto que su defensa esté momentidneamente disminuida
y que la realizacién se efectie privadamente;

b) Que el abuso por el acreedor se evita mediante la prohibicién del
pacto comisorio (art. 1.859 CC) y con la regulaci6n detallada de un
procedimiento a través del que la intervencién notarial garantiza la
legalidad de la enajenacién;

¢} Que se eluden los aspectos que requeririan una intervencién judicial
por su contenido coactivo inmediato (toma de posesién) y se resuel-
ven otros con mecanismos propios del Derecho Privado (apodera-
miento, escritura piiblica, etc.).

d) Por ultimo, se deja via libre a la proteccién judicial al quedar
abjerto el juicio declarativo ordinario al no producirse efecto de
cosa juzgada.

5.3. EL PRINCIPIO DE IRRETROACTIVIDAD DE LAS NORMAS

1. Por dltimo, en cuanto al principio constitucional de irretroactividad
de las normas sancionadoras y no favorables, hay que significar que, segin
la disposici6én adicional del RD 27 marzo 1992, «las disposiciones del RH
modificadas e introducidas por el presente RD se aplicaran exclusivamente
a las ejecuciones extrajudiciales que se inicien con posterioridad a la entra-
da en vigor del mismo, cualquiera que fuere la fecha en que se hubiera
otorgado la escritura de constitucién de hipoteca».

— Este precepto, aparte de la critica recibida por regular problemas de
Derecho transitorio a través de una disposicién adicional, ha despertado una
viva polémica doctrinal desde la perspectiva del citado principio constitucio-
nal al considerar que al dotar a la Reforma del procedimiento de ejecucién
extrajudicial de efecto retroactivo, aunque sea de grado medio, podria vulne-
rar el articulo 9.3 de la Constitucién que garantiza la irretroactividad de las
normas sancionadoras, no favorables o restrictivas de derechos individuales.

— Habré que determinar, pues, si las normas que reforman el procedi-
miento de ejecucién extrajudicial pertenecen a alguna de las citadas cate-
gorias. .o -

2. Parece evidente que en caso de incumplimiento por el deudor de la
prestacién debida, el acreedor pueda reaccionar mediante el ejercicio de
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la accién que corresponda para reclamar el cumplimiento, sin que dicha
accion participe de la naturaleza juridica de las «sanciones», pues deriva de
la naturaleza propia de las obligaciones, siendo una consecuencia consus-
tancial a las mismas. Al deudor que no cumpla voluntariamente se le puede
imponer la ejecucién forzosa de la obligacién, no consistiendo ésta en una
prestacién personalisima.

— Pero es que, ademds, en el caso del procedimiento de ejecuci6n
extrajudicial, como hemos visto, no se trata tanto de imponer una ejecucion
forzosa de la obligacién cuanto de realizar el contenido propio del derecho
de hipoteca mediante el ejercicio de la facultad de enajenar la cosa gravada,
lo que nos sitda todavia més lejos del dmbito sancionador a que se refiere
el articulo 9.3 de la Constitucién.

3. Por otra parte, tampoco se puede considerar la nueva regulacién del
procedimiento de ejecucién extrajudicial como norma restrictiva de dere-
chos individuales, a los que serd igualmente predicable el principio de
irretroactividad del articulo 9.3.° de la Constitucién.

— En efecto, el procedimiento de ejecucion extrajudicial estd integrado
por un conjunto de trdmites que tratan de asegurar la legalidad y la inter-
diccién del abuso del acreedor en el proceso de enajenacion de la cosa
gravada, y dichos trdmites estdn regulados por normas que presentan caric-
ter de objetivas o de procedimiento. En ellas, pues, no se establecen dere-
chos subjetivos, sino mecanismos de defensa o control de un derecho, y, por
tanto, participan de la naturaleza de las normas procesales, que como tales
presentan caricter imperativo y de orden publico (art. 235.2 RH).

— Pues bien, como es sabido, la doctrina y la jurisprudencia consideran
que las normas objetivas y ordenadoras del proceso tienen eficacia retroac-
tiva por cuanto que suponen una mejor proteccién de los derechos. Esta es
la tesis mas extendida entre los procesalistas y es la asumida igualmente por
el propio Tribunal Constitucional, que ha sostenido la tesis de la eficacia
inmediata en relacion con la propia Constitucién en su papel de nueva Ley
procesal (S. 20 octubre 1982) y también en el caso de sucesién entre leyes
procesales ordinarias (S. 29 junio 1987).

— Por su parte, la misma LH en su DT 5." dispuso que los procedimien-
tos ejecutivos por razén de hipotecas iniciados con posterioridad al 1 de
enero de 1945, aunque se refieran a hipotecas inscritas con anterioridad a
dicha fecha, se regirdn por la presente Ley, «incluso aquellos en los que se
hubiera pactado cualquier procedimiento especial para su ejecucién».

4. Aun con todo, hay que destacar que algunos autores sostienen el
cardcter no meramente objetivo o procesal de las normas reguladoras del
procedimiento de ejecucion extrajudicial. Este es el caso de MEzQuiTa
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Garcia-GRANERO, quien considera que lo alterado por la Reforma de 1992
no es simplemente el marco procesal en que el deudor podia esperar defen-
der su posicién sustantiva frente a las pretensiones del acreedor en caso de
impago, sino que se ha modificado esa misma posicién sustantiva, pues se
trata de realizacién privada de derechos por via notarial y no de soluci6én
Judicial de los mismos.

— En el mismo sentido se pronuncia MezQuita DEL CACHO, para quien
la infraccién al principio de la irretroactividad es plenamente perceptible,
ya que en las hipotecas constituidas con anterioridad hay una relacién
juridica estable, basada no sélo en el contrato, sino también en la legalidad
imperativa externa que en aquel momento fuera aplicable; y aquella lega-
lidad inclufa la posibilidad de que el deudor o el hipotecante antes de la
subasta anotara preventivamente una demanda en juicio ordinario en la que
formulara oposicién al trdmite notarial con efecto suspensivo sobre éste,
posibilidad que desaparece tras la Reforma, por lo cual hay que considerar
que desde la perspectiva del deudor la Reforma no es favorable al haberse
producido una reduccién de sus derechos defensivos.

5. No obstante, frente a lo anterior se puede redargiiir que la extensién
de la irretroactividad del articulo 9.3 de la Constituciéon no alcanza a
cualesquiera derechos individuales. A este respecto, el TC ha dejado claro
que por derechos individuales no se puede entender cualesquiera derechos
adquiridos (S. 20 julio 1981) y trata de reducir su 4mbito a los derechos
fundamentales y las libertades piiblicas o, a lo mds, a la esfera global de
la proteccién de la persona, pues la expresidén «restriccién de derechos
individuales» del articulo 9.3 —ha llegado a afirmar en su S. de 10 abril
1986— ha de equipararse a la idea de sanci6n, por lo que el limite de dicho
articulo hay que considerar que se refiere a aquellos derechos y libertades
mencionados, por lo que en ningin caso cabria subsumir en tal grupo el
derecho del deudor a oponerse a la tramitacién del procedimiento de eje-
cucién extrajudicial por la via de la anotacién preventiva de demanda
anterior a la subasta.

6. REQUISITOS O PRESUPUESTOS PARA LA EJECUCION
EXTRAJUDICIAL. ARTICULO 234 DEL REGLAMENTO
HIPOTECARIO

1. Se puede decir que el articulo 234 RH contiene un solo mandato,
el de que haya una estipulacién expresa en la escritura de constitucién de
la hipoteca que prevea ciertas circunstancias, que ha de controlar el Notario
requerido para la ejecucién, y que, a su vez, se puede dividir en dos
requisitos diferentes (JuaN RoMERO GIRON):
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a) De cardcter formal: que exista una estipulacién especial pactando el
procedimiento formalizada separadamente de las demds estipulacio-
nes;

b) Y de caricter sustantivo: que se determine el valor de la finca
hipotecada a los efectos de la subasta, el domicilio del deudor a
efectos del requerimiento y la designacién de la persona que haya
de otorgar en su dia la escritura de adjudicacién en representacién
del deudor ejecutado.

6.1. [ESTIPULACION ESPECIAL Y SEPARADA

1. La estipulacién especial es el tnico requisito establecido directa-
mente por el articulo 129.2 LH y del que, por tanto, el RH no podia
prescindir, por mucho que contraste esta exigencia con la omisi6n de tal
requisito para el mismo procedimiento extrajudicial en la Ley de Hipoteca
Mobiliaria de 1954.

— El punto 2 del articulo 234 RH exige, ademds, que dicha estipulacién
conste separadamente de las restantes estipulaciones de la escritura. Sobre el
alcance de esta exigencia de constancia separada, incorporada al Proyecto en
el tdltimo momento de su tramitacién, surgieron ciertas dudas, que fueron
resueltas por la DGRN en su Resolucién de 16 junio 1992 sentando la con-
clusién de que la constancia separada es una simple exigencia de técnica
notarial, ya recogida en el articulo 176 del Reglamento Notarial (se han de
hacer constar separadamente cada uno de los pactos relativos a los diferentes
derechos creados, modificados, transmitidos o extinguidos), y no uno de los
requisitos de validez del procedimiento que se hallan contenidos exclusiva-
mente en el punto 1 del propio articulo 234, de modo que la infraccién de
aquella exigencia carece de trascendencia sustantiva y puede originar Unica-
mente la responsabilidad del fedatario infractor.

2. La DGRN ha hecho en cste punto una interpretaciéon amplia, la mas
favorable para que produzca efecto el pacto, como dispone el articulo 1.284
CC cuando la cldusula de un contrato admita distintos sentidos.

Sin embargo, lo cierto es que dicha interpretaciéon ha despertado nume-
rosas reacciones criticas en la doctrina, que, por lo general, ha entendido
que el precepto es lo suficientemente claro y taxativo como para permitir
interpretaciones en sentido alguno que no coincida con su literalidad, y ello
en base a la idea de que el pacto es del suficiente alcance y trascendencia
como para que la Ley procure que el deudor logre una plena conciencia
sobre su significado (realizacién de la finca por ante Notario en caso de
incumplimiento), para lo cual ordena su constancia separada, lo que hara



1354 ESTUDIOS

que el Notario en el acto de lectura de la escritura le da un énfasis especial,
evitando que pueda pasarle inadvertido al deudor.

— Conectando esta idea de constancia separada del pacto con el princi-
pio de proteccién al consumidor que consagra el propio articulo 51 de la
Constitucién, la Resolucién de 16 junio 1992 afirma que al pacto de sujecién
al procedimiento de ejecucién extrajudicial —esté o no reflejado en clausula
separada—, en caso de estar redactado sin la concrecién, claridad y sencillez
que impone el articulo 10 de 1a Ley de Defensa de Consumidores y Usuarios
de 1984, le sera de aplicacién la grave consecuencia sustantiva de nulidad del
mismo que establece el apartado 4.° de dicho precepto.

3. Tanto la LH como el RH exigen que €l pacto de sujecién conste en
la escritura de constitucién de la hipoteca, pero en realidad nada impide que
se haga constar en un momento posterior, de igual modo que en cualquier
momento puede novarse o modificarse cualquier otra estipulacién de la
hipoteca (arts. 144 RH y 240 RH). Ello se entiende, no obstante, sin per-
juicio de los titulares intermedios (art. 1.219 CC).

— Lo que sucede es que no resulta facil determinar cudl es el perjuicio
que se sigue para los terceros del pacto de sumisién al procedimiento de
ejecucién extrajudicial toda vez que su posicién procesal en el mismo es
semejante a la que se le reconoce en el procedimiento judicial sumario.
Quizé la diferencia méis importante a estos efectos entre uno y otro proce-
dimiento es que en el extrajudicial no se reconoce como causa de suspen-
si6n de la tramitacién del mismo la interposicién de la tercerfa de dominio
a que se refiere el articulo 132.2 LH, si bien, en realidad, la terceria de
dominio que prevé el articulo 132 LH es de dificilisima aplicacién en la
prictica, pues s6lo resulta posible en caso de doble inmatriculacién o de
error del Registrador que inscribe una hipoteca en el folio registral de un
titular distinto del deudor.

— Concluiré este apartado diciendo que, por su generalizacién en la
préctica, el pacto de sujecién al procedimiento de ejecucién extrajudicial se
ha convertido en una cldusula de estilo comin en las escrituras de consti-
tucién de hipotecas.

6.2. VALOR A EFECTOS DE SUBASTA

1. El articulo 234.1 RH exige que en la escritura de constitucién de
hipoteca se establezca el valor en que los interesados tasan la finca para que
sirva de tipo en la subasta, que no podrd ser distinto del que, en su caso,
se haya fijado para el procedimiento judicial sumario.

— La finalidad de tal requisito es evitar el trdmite de valoracién pe-
ricial del procedimiento ordinario (art. 1.494 LEC), costoso y dilatorio; pero
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presenta el inconveniente de una posible alteracién de la valoracién de la
finca de forma sobrevenida entre el momento de la constitucién de la
hipoteca y el de su ejecucién.

2. Se trata de un valor que fijan libremente los interesados sin nece-
sidad de someterse a criterios fijos de valoracién, pues no se trata tanto de
una tasacién del bien hipotecado cuanto de la fijacién de un tipo de lici-
tacién. Ahora bien, ante el riesgo de que el tipo queda influido por la
depreciacién monetaria sufrida entre el momento de la constitucién de la
hipoteca y su ejecucién, se admite comdnmente que el valor a efectos de
subasta se conecte a un indice de estabilizaci6n, siempre que por su sim-
plicidad no sea susceptible de generar controversién que no puedan venti-
larse en el propio procedimiento extrajudicial.

— No obstante, cuando se trata de hipotecas sujetas al mercado secun-
dario de cédulas, bonos o participaciones hipotecarias, el tipo de la subasta
no podra ser, en ningiin caso, inferior al de la tasacién pericial de la finca.

3. Por «interesados» hay que entender el acreedor y el hipotecante, sea
o no el deudor, lo cual es 16gico pues la ejecucién se dirige contra la finca.

4. Si la finca tiene cargas o gravdmenes se habrian de descontar si han
de subsistir al tiempo de la ejecucion. Dada la aleatoriedad de situaciones
posibles se podrian prever diversos tipos para subasta, segiin que subsistan
o no las cargas.

5. En cuanto a la posibilidad de modificar el valor inicialmente fijado,
no hay nada previsto al respecto, a diferencia de lo que se prevé para el
domicilio. Sin embargo, parece claro que si bien no se podrd modificar dicho
valor unilateralmente, si cabrd su alteracién por acuerdo reciproco de los
interesados, que podr4 estar incluso justificado por razones objetivas, como
serfa la subsistencia de una carga que era previsible se hubiera extinguido al
tiempo de la ejecucién. Pero, indudablemente, puesto que en tal hip6tesis la
reduccién del valor puede perjudicar a acreedores o titulares de derechos
reales posteriores, que pueden ver reducido el sobrante, se ha de exigir su
conformidad para tal modificacién, y en caso de que no medie podra formu-
lar su correspondiente impugnacién judicial, que en caso de constar registral-
mente antes de la iniciacién del procedimiento puede determinar la paraliza-
cién del mismo por falta de certeza en uno de sus presupuestos esenciales.

6.3. DETERMINACION DEL DOMICILIG =

1. El articulo 234.1 RH establece como otro de los requisitos del
procedimiento de ejecucién extrajudicial que en la escritura de constitucién
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de la hipoteca se fije el domicilio sefialado por el hipotecante para la
prictica de requerimientos y notificaciones. Afiade que «la determinacién
del domicilio, que no podrd ser distinto del fijado para el procedimiento
Judicial sumario, podra modificarse posteriormente como sujecién a lo pre-
visto en el articulo 130 de la Ley».

Este requisito es una novedad de la reforma, pues el RH de 1947
omitia la mencién del domicilio, lo que habia sido interpretado por la
doctrina como una prohibicién de fijar domicilio en base a que el articulo
235 RH se remitia a la LEC en cuanto a la forma de practicar el requeri-
miento al deudor o tercer poseedor.

— El requisito del domicilio en la nueva regulacién es imprescindible,
de modo que su omisién no puede sanarse mediante la notificacién posterior
en el domicilio real. Otra cuestién es que, fijado en la escritura un domi-
cilio, se verifique la notificaciéon en otro distinto con el consentimiento del
notificado. En el primer caso falta un presupuesto de derecho necesario,
en tanto que en el segundo se trata del cumplimiento irregular de una
formalidad.

2. Segun el articulo 234, el domicilio lo fija el hipotecante, lo que
contrasta con el articulo 130 LH, segiin el cual lo fija el deudor. En €l caso
comiin de coincidir ambas figuras en la misma persona no hay problema
alguno, en tanto que en caso contrario surgen importantes problemas de
interpretacion.

— Puede pensarse que la expresion del articulo 234 RH es errénea,
puesto que el hipotecante no es requerido de pago, sino que como titular de
la ultima inscripcién de dominio serd notificado a los diez dias del reque-
rimiento de pago dirigido al deudor. Sostiene esta opinién JuaN RoMEro-
GmON pensando que el hipotecante puede transmitir la finca, en cuyo caso
se desentiende del procedimiento.

— Puede argumentarse, por el contrario, que la expresién hipotecante,
més precisa que la de deudor, parece deliberadamente utilizada; que el
articulo 130 LH al referirse sélo al deudor es poco técnico y contempla la
hipétesis frecuente de que sea al tiempo el duefio de la finca hipotecada;
que el articulo 236 RH sélo se refiere como sujeto pasivo del requerimiento
de pago al deudor, pero hace abstraccién del supuesto del hipotecante no
deudor, que en caso de existir también habra de ser requerido de pago (art.
87 LHM). Sostiene esta tesis REy PorToLEs, por razén de que el hipotecante
es el sujeto afectado por el «ius distrahendi». Esta es igualmente la tesis
defendida por Lanzas GALvAcHE en base a la remisién que hace el articulo
234.1, regla 2.°, RH al articulo 130 LH, en cuyo iltimo parrafo se atribuye
a todo posterior adquirente de la finca gravada la facultad de cambiar el
domicilio determinado en la escritura de constitucion de la hipoteca.
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— Esta discusién, no obstante, en la prictica es mas académica que
real, toda vez que dada la exigencia reglamentaria de que el domicilio ha
de ser el mismo para el procedimiento judicial y para el extrajudicial, si
deudor e hipotecante son personas distintas, habran de ponerse de acuerdo
para la fijacién del domicilio si quieren pactar el procedimiento de ejecu-
cién extrajudicial.

3. El domicilio se fija a efectos de requerimientos y notificaciones. Esta
tltima expresién parece debida a un error producido por la copia mimética
de lo dispuesto para el procedimiento judicial sumario, en el que el domicilio
se fija para realizar en €] el requerimiento de pago al deudor y al tercer
poseedor (art. 131.3.° LH), asi como para la notificacién a este dltimo en caso
de no haber sido previamente requerido de pago (art. 135, regla 5.%, punto 1).
Ambos se practican «en el domicilio que resulte vigente en el Registro».

4. En cuanto a la naturaleza de este domicilio, se sostiene comunmen-
te que se trata de un domicilio paccionado o convencional, que no tiene por
qué coincidir con el domicilio real, pues el precepto no habla «del» domi-
cilio, sino de «un» domicilio cualquiera. A este respecto, la DGRN en
Resolucién de 15 diciembre 1925 seiiala en relacién con el domicilio del
procedimiento judicial sumario que es indiferente que se trate de una de-
signacion equivocada o falsa que las calles o edificios hayan desaparecido
0 que hayan variado su nombre y numeracién, pues afiade: «de otro modo,
serd facilisimo burlar los mandatos de la Ley y fundar los intereses del
deudor en su propia torpeza». El Tribunal Supremo, por su parte, sostiene
(cfr. S. 4 febrero 1992) que en caso de que el domicilio pactado resuite
inexistente, procede la aplicacién supletoria del articulo 269 LEC, realizan-
do el requenimiento de pago al deudor por edictos (no por cédula).

— Sin embargo, en el procedimiento extrajudicial no se puede aplicar
tan benigna consecuencia, puesto que se prevé en el articulo 236.c) RH que
si el requerimiento de pago no puede practicarse en la forma establecida
(personalmente por el Notario en el domicilio pactado, bien mediante cédula
entregada al pariente méds préximo o dependiente mayor de catorce afios que
se encontraran en el mismo domicilio, y en su defecto a un vecino o al
portero), el «Notario dard por terminada su actuacién y por conclusa el acta,
quedando expedita la via judicial que corresponda», en lo que, sin duda,
constituye uno de los puntos mds débiles de la regulacién del procedimiento
de ejecucién extrajudicial. Esto exige que la fijacién del domicilio se realice
con la maxima cautela, eludiendo la designacién de domicilios impropios
(solares, fincas rdsticas sin edificacién, etc.) o de dificil localizacién.

5. La exigencia de fijar «un» domicilio parece imponer no tanto do-
micilio tinico como domicilio «cierto», lo que excluye los domicilios alter-
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natives, pero no el domicilio subsidiario para el caso de frustracién del
primero. Igualmente, en opinién de autores como ROMERO-GIRON 0 MAGa-
RINOS, resulta aceptable el domicilio miiltiple sucesivo —como ocurre en
casos de hipoteca concedida al promotor en la que se subrogan los adqui-
rentes—, asi como el domicilio miiltiple simultdneo si se hipotecan varias
fincas en garantia del mismo crédito y se fijan como domicilio el de las
fincas hipotecadas, o cuando existan varios deudores y se fije como domi-
cilio el personal de cada uno de ellos.

6. Variacion del domicilio. El articulo 234 RH dispone que el domi-
cilio inicialmente fijado podrd modificarse posteriormente con sujecién a lo
previsto en el articulo 130 LH. No obstante, la regulacién del articulo 130
LH sobre modificacién del domicilio en el ambito del procedimiento judi-
cial sumario es comun para deudor y para tercer poseedor, en tanto que en
el 4mbito del procedimiento extrajudicial tan s6lo parece aplicable al do-
micilio del deudor. .

— En cuanto a los requisitos, la modificacién del domicilio podra ser
unilateral si el nuevo domicilio se halla dentro del mismo término munici-
pal en que radican las fincas y que sirva para determinar la competencia del
Juzgado; si no es asi se requiere la conformidad del acreedor. En el dmbito
del procedimiento de ejecucién extrajudicial la referencia hecha a la com-
petencia del Juzgado por razén del lugar en que radique la finca habri que
entenderla hecha a la competencia del Notario.

La comunicacién de la modificacién al acreedor —cuando no sea nece-
saria su conformidad— y la aceptaciéon del mismo —en caso de ser nece-
saria— se hardn constar en acta notarial, de la que se dejard constancia en
el Registro por nota marginal. Conforme al artfculo 226.1 RH, la modifi-
cacién no producird efecto alguno en el procedimiento mientras no se haga
constar dicha nota marginal.

— En cuanto al domicilio fijado por el tercer poseedor y por los titu-
lares de derechos reales, cargas y gravAmenes posteriores a la hipoteca
ejecutada, cuentan con un régimen de modificacién mdas liberal, ya que,
segun el articulo 236.3.d) RH, dichos titulares «podr4n hacer constar en el
Registro un domicilio en territorio nacional en el que desee ser notificado
en caso de ejecucién». Esta circunstancia se hara constar por nota al margen
de la inscripcién de su respectivo derecho. La l6gica del caracter més
riguroso del sistema de modificacién del domicilio del deudor radica en que
la frustracién del requerimiento de pago diferido a éste conduce a la para-
lizacién del procedimiento, efecto que no se produce en el caso de las
notificaciones dirigidas a los demds interesados.
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6.4. DESIGNACION DEL REPRESENTANTE

1. El articulo 234 RH dispone que en la escritura de constitucién de
la hipoteca habra de constar igualmente la designacién de la persona que
en su dia haya de otorgar la escritura de venta de la finca en representacién
del hipotecante. A tal efecto, afade, podra designarse al propio acreedor.

— Parece advertirse en este precepto un deliberado cambio de orien- .
tacién respecto de su redaccién anterior, en la que se empleaba el califica-
tivo del mandatario, ya que su naturaleza habia sido discutida.

— La designacion del representante —al igual que el valor a efectos de
subasta y el domicilio— es requisito inexcusable para la iniciacién del
procedimiento.

— La «ratio iuris» de esta exigencia es evidente, puesto que si el duefio
de la finca se negare a otorgar la escritura y no hubiera designado repre-
sentante no existiria instrumento juridico habil para formalizar y consumar
la adjudicaci6n, pues el Notario —a diferencia del Juez— carece del «im-
perium» y de las facultades necesarias para actuar en representacién por
rebeldia del ejecutado.

2. En cuanto a las caracteristicas propias de esta representacién, han
sido configuradas a lo largo del tiempo por las Resoluciones de 1a DGRN:

a) es irrevocable (Resoluci6n 2 junio 1914);

b) no se extingue por muerte del poderdante (Resoluciones 6 octubre
1915 y 3 julio 1920);

¢) si el representante es el propio acreedor, al fallecimiento de éste el
poder se transmite a sus herederos;

d) la persona designada se mantiene en el poder aunque la finca hipo-
tecada sea transmitida (lo que significa, como sefialé La Rica, que
cuando se otorgue la escritura se producird una excepcion al tracto,
ya que el titular registral habrd variado);

e) en caso de designacién a favor del acreedor, debe entenderse trans-
mitida la designaci6én al cesionario «inter vivos» del crédito hipo-
tecario, ya como derecho accesorio (art. 1.528 CC), ya a través de
la teoria general de la sustitucién en el mandato (art. 1.721 CC).

3. El representante lo es del hipotecante y puede designarse al propio
acreedor, con lo que en el supuesto de que sea el propio acreedor el
adjudicatario de los bienes nos encontraremos ante un caso de autocontra-
tacién, ya que otorgard la escritura en el doble concepto (art. 1.459.2 CC).

— Y si bien, como decimos, la designacién corresponde al hipotecante,
realmente exigird un acuerdo entre hipotecante y acreedor, ya que éste no
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carece en absoluto de interés en tal designaci6n, que a la postre serd deci-
siva al tiempo de la consumacién del procedimiento.

4. Otros problemas que se pueden presentar en la prictica son los
siguientes:

a) Si el hipotecante actia a través de representacién voluntaria, ;es
necesario que el poder faculte expresamente para designar represen-
tante conforme al articulo 234 RH?

b) ;Puede designarse mds de un representante solidaria o mancomuna-
damente, simultdnea o sucesivamente?

¢) (Es necesario acreditar la aceptacién o, al menos, la existencia del
representante? ;Cabe un representante falso o imaginario?

d) (Cabe admitir la renuncia con o sin justa causa?

e) (Como se articula la designacién de una persona juridica?

Pensemos, como criterio interpretativo inspirador, como con un sentido
finalista sefiala RoMERO-GIRON, que la razdn de ser de este requisito es evitar
la frustracién de la adjudicacién por falta de persona habil para formalizarla.

7. AMBITO DE APLICACION DEL PROCEDIMIENTO
EXTRAJUDICIAL. EXEGESIS DEL ARTICULO 235.1
DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO

1. Dispone el articulo 235 RH en su parrafo 1.° que «la ejecucion
extrajudicial s6lo podra aplicarse a las hipotecas constituidas en garantia de
obligaciones cuya cuantia aparezca inicialmente determinada, de sus inte-
reses ordinarios y de demora liquidados de conformidad con lo previsto en
el titulo y de los gastos de ejecucion a que se refiere el articulo 236.K».
Pues bien, si tenemos en consideracién que, segin los articulos 105 LH y
1.861 CC, la hipoteca puede constituirse en seguridad y garantia de toda
clase de obligaciones, resulta clara la consecuencia de que aquellas obliga-
ciones que carezcan de la determinacion inicial cuantitativa que reclama el
articulo 235 RH seran en todo caso susceptible de aseguramiento hipoteca-
rio, pero adolecerin de ineptitud juridica para ser ejecutadas a través del
expeditivo procedimiento extrajudicial de ejecucién hipotecaria.

2. En términos genéricos puede afirmarse que la inaplicabilidad del
citado procedimiento es predicable de todas aquellas cantidades en que se
cifren las correlativas obligaciones pecuniarias no liquidas o que no puedan
exigirse sin una previa determinacién por consentimiento del deudor o por
declaracién de derechos. La justificacién de esta exclusién es doble. Por un
lado, la inadmisibilidad de determinaciones cuantitativas hechas unilateral-
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mente por uno de los contratantes —lo cual sobre vulnerar el fundamental
precepto de que la validez y el cumplimiento del contrato no puede dejarse
al arbitrio de una de las partes (art. 1.256 CC), puede generar una situacién
de indefensién en disfavor de la otra parte contratante—; pero, ademds, por
otro lado, se trata con ello de eludir la necesidad de que el Notario, en
trdmite de ejecucidn, haya de adoptar decisiones que supongan declaracién
de derechos no reconocidos previamente por los contratantes. con el con-
siguiente riesgo de invasién de la esfera judicial.

3. La concrecidn de esa esfera de exclusién o inaplicabilidad del pro-
cedimiento extrajudicial, desde el punto de vista de la obligacién garanti-
zada, presenta ciertas dificultades. Asi, parece existir un criterio uniforme
en la doctrina respecto de la exclusién de este particular procedimiento
respecto de las hipotecas en garantia de cuenta corriente de crédito conce-
dido por entidad financiera (vid. art. 153 LH), como exponente mas claro
de hipotcca de maximo en garantia de una obligacién con cuantia nicial-
mente indeterminada (REy PortoLEs, LLaANzas GALvACHE, RoMERO-GIRON
DeLeito, etc.). Como caso paradigmatico que es el apuntado, pone de
manifiesto que el legislador parece haber sido guiado por la intencién de
circunscribir el procedimiento extrajudicial a las llamadas hipotecas de
tréfico en las que la obligacién se halla perfectamente determinada en todos
sus elementos desde su misma constitucién, con exclusién de las hipotecas
de seguridad que presentan algiin elemento de indeterminacién. Sin embar-
g0, la referencia a la «cuantia» de la obligacién contenida en el articulo 235
RH, como extremo al que se refiere la indeterminacién, hace que algiin
autor (RoMer0O-GIRON), en un intento de matizar la cuestién, entienda que el
procedimiento extrajudicial no se halla vetado a toda hipoteca de seguri-
dad, sino tan sélo al subgrupo de éstas conocido como hipotecas de maximo
en las que la indeterminacién se centra precisamente en el «quantum»
obligacional.

La generalidad de la doctrina considera igualmente excluidas las hipo-
tecas en garantia de rentas o prestaciones periédicas (vid. art. 157 LH) por
razén de no conocerse inicialmente la cuantia total asegurada, que depende
aleatoriamente de la mayor o menor longevidad del pensionista; igualmente,
suele excluirse de la ejecutabilidad por la via del procedimiento extrajudi-
cial las hipotecas en garantia de titulos endosables o al portador (vid. art.
154 LH), ya que aunque su indeterminacién no afecta a la cantidad gene-
ralizada sino al titular de la obligacién, el articulo 155 LH, con caricter de
norma de orden piblico, parece establecer como tinico procedimiento por
el que conducir la ejecucién el judicial sumario del articulo 131 LH, asi
como las hipotecas en garantia de créditos hipotecarios que actien de so-
porte o cobertura a la emisién de bonos y participaciones hipotecarias. Este
es el sentido, por ejemplo, de LLANzas GALVACHE, quien argumenta su postura
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en base a la inadecuacién del sistema de notificaciones al régimen propio
de tales créditos hipotecarios. Discrepa de tal posicién, sin embargo, Roprf-
GUEZ-ADRADOS, para quien en el caso de los bonos, si se ejecuta una de las
hipotecas se habra de notificar dicha ejecucién a los bonistas como a cual-
quier otro acreedor, lo que se practicar4 a través del comisario o presidente
del Sindicato de Tenedores, cuyo domicilio figura en el Registro. En cuanto
al caso de las participaciones hipotecarias, es claro que las mismas incor-
poran un derecho de participacién en un determinado crédito hipotecario, y
el derecho de ejecutar dicho crédito, afirma el autor citado, estd perfecta-
mente regulado en la legislacion especifica del mercado hipotecario, de
forma que si bien la ejecucién corresponde a la entidad emisora, el titular
de la participacién —en su calidad de cesionario parcial del crédito hipo-
tecario— puede ejercitar subsidiariamente la accién si el emisor no inicia
el procedimiento dentro de los sesenta dias naturales desde la diligencia
notarial del requerimiento de pago de la deuda que el participe debe efec-
tuarle (vid. arts. 65 y 66 RMH de 17 marzo de 1982, reformado por
RD 1289/1991, de 2 de agosto).

Por el contrario, es criterio doctrinal mayoritario el de admitir la apli-
caci6n del procedimiento extrajudicial en relacién con los siguientes grupos
de hipotecas:

a) Hipotecas en garantia de obligaciones futuras o condicionales, ya que
aun cuando nacen bajo el signo de la indeterminacién en cuanto a su
efectiva existencia, puesto que cumplido el plazo o la condicién y
hecho constar registralmente este dato por nota marginal (arts. 143
LH y 238 RH) la hipoteca se consolida y deviene de modalidad
ordinaria. Y ello tinicamente sometido al requisito de que dicha con-
versién o consolidacion opere antes de la iniciacion de la ejecucién;

b) Hipotecas en garantia de una obligacién cifrada en moneda extran-
jera, en cuyo caso aun cuando la cantidad equivalente en signo
monetario nacional por la que en efecto se haya de despachar la
ejecucion se encuentre sometida a la fluctuacién del tipo de cambio
oficial de la divisa, la determinacién de la equivalencia al dia del
vencimiento de la obligacién garantizada se puede acreditar por el
simple medio previsto para el caso del procedimiento ejecutivo or-
dinario por el articulo 1.436 de 1a Ley de Enjuiciamiento Civil, esto
es, mediante aplicacién del cambio oficial, segin precio vendedor,
del dia del vencimiento publicado en el Boletin Oficial del Estado;,

c¢) Hipotecas de amortizacién, puesto que si bien es cierto que su
funcionamiento se aproxima al de las hipotecas de seguridad en el
sentido de que la cuantia reclamable por el acreedor dependerd de
la cantidad ya amortizada a través de los pagos de cuotas periddi-
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cas, sin embargo la justificacién de tal extremo es de sencilla cons-
tatacién documental, diferenciando las cuotas devengadas y amor-
tizadas de las impagadas y, dentro de cada cuota, diferenciando la
parte de capital y de intereses. Por lo demd4s, sostener una tesis
negativa respecto de estas hipotecas, dada su extensién en la préc-
tica, equivaldria a dejar de nuevo inoperante el procedimiento ex-
trajudicial, en esta ocasion por lo exiguo de su campo de aplicacién.

4. Por otro lado, en lo que se refiere a los intereses garantizados por la
hipoteca, los mismos gozan de la cobertura del procedimiento extrajudicial
en sus diversas modalidades, esto es, tanto los ordinales o remuneratorios,
aun en el caso de que sean variables, y los de demora, ya que en todo caso
se trata de cantidades accesorias de la propia obligaci6én principal garantiza-
da. La ejecutabilidad de estos intereses por la via del extrajudicial, sin em-
bargo, ha despertado ciertas criticas por cuanto que, sin perjuicio de las
limitaciones que veremos, el postulado general aplicable a las obligaciones
conforme el articulo 235.1 RH de encontrarse determinadas inicialmente en
su cuantia (es decir, dar lugar a hipotecas de trifico) no se extiende parado-
Jicamente a las cantidades accesorias devengadas en concepto de intereses.
Asf resulta del hecho de que tanto los intereses ordinarios, en caso de haberse
pactado cldusula de variabilidad, como los intereses moratorios dan lugar a
hipotecas de maximo, segin las ha conceptuado en numerosas ocasiones la
Jjurisprudencia de la Direccién General de los Registros y del Notariado (vid.
Resoluciones de 26 de octubre de 1984, 23 de octubre de 1987, etc.).

Desde un punto de vista practico, destaca esta incongruencia REy Por-
TOLES indicando que la liquidacién de una obligacién de cuantia inicialmen-
te determinada, pero sujeta al propio tiempo a amortizacién segiin férmulas
financieras divergentes, o la de una obligacién por razén de intereses va-
riables, no es més simple que la de una cuenta corriente.

El contrasentido es particularmente llamativo en el caso de los intereses
de demora, ya que por su propia naturaleza no constituyen remuneracién a
la presentacién del acreedor, sino sancién a la conducta de incumplimiento
o cumplimiento tardio del deudor. Destaca este caricter de sancién, en
términos civiles, PEDRO AviLA, quien infiere dicha caracteriologia de la
préctica bancaria extendidisima de fijar unos intereses de demora muy
superiores a los ordinarios del préstamo y que, por tanto, no buscan la mera
compensacién o retribucién por el lapso de tiempo en que se ha producido
el retraso en la restitucién del capital prestado. El siguiente paso en este
camino argumental es el de la consideracién de los intereses de demora
como cldusula penal y por tanto sujeta a la facultad de moderaci6n judicial
prevista por el articulo 1.154 CC, de forma que aunque el devengo de los
intereses sea claro por no haber duda en el plazo y en el tipo aplicable, no
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pueden considerarse como deuda liquida hasta que medie el reconocimiento
del deudor o la confirmacién o moderacién del Juez.

Mejor defensa tiene el caso de los intereses variables, ya que respecto
de éstos se imponen obligaciones documentales y limites que en la prictica
vienen a suavizar el problema. En efecto, el acreedor que inste el procedi-
miento del Notario ha de aportar los documentos que permitan determinar
con exactitud el interés, bien directamente, bien a través de simples opera-
ciones aritméticas [cfr. art. 236.4).2.b)]. Ademas de ello, contribuye a eli-
minar dudas respecto de los intereses de demora el dato de que la califica-
cion registral ha venido exigiendo, a los efectos de su inscribibilidad, que
tales intereses presentasen caracter objetivo, de forma que las oscilaciones
que se pudieran producir en los mismos de aplicar la cldusula de variabi-
lidad no incidiese en una infraccién del articulo 1.256 CC por su puesta en
préctica unilateral. Este requisito ha sido incluido con toda precisién en la
Orden del Ministro de Economia y Hacienda de 5 de mayo de 1994 sobre
transparencia de las condiciones financieras de los préstamos hipotecarios,
cuyo articulo 6 declara que las entidades financieras idnicamente podrin
utilizar como indices o tipos de referencia en sus cldusulas de intereses
variables aquellas que no dependan exclusivamente de la propia entidad de
crédito ni sean susceptibles de ello en virtud de acuerdos o pricticas cons-
cientemente paralelas con otras entidades.

5. Parece claro, incluso, que podrédn llevarse a la ejecucién notarial los
intereses ordinarios devengados con posterioridad al vencimiento de la obli-
gacion garantizada, segiin se infiere «a sensu contrario» del articulo 236.5.j)
RH, segtin el cual, siendo el propio acreedor ejecutante el rematante o adjudi-
catario, de no consignar la diferencia entre el precio del remate o de la adju-
dicacién y el importe del crédito y de los intereses asegurados en el plazo regla-
mentario, se declarard sin efecto el remate, pero responderd el acreedor de los
gastos producidos por las subastas posteriores «y no tendra derecho a percibir
intereses de su crédito durante el tiempo que se emplee en verificarlos».

6. Por dltimo, en cuanto al capitulo de las costas y gastos, el articulo
235.1 RH se refiere a los gastos de ejecucién previstos por el articulo 236.K
RH, es decir, «exclusivamente los honorarios de su actuacién [del Notario]
y los derivados de los distintos trdmites seguidos». Dentro de estos gas-
tos se entienden comprendidos los honorarios devengados a favor del No-
tario actuante por razén del procedimiento, asi como los devengados a favor
de los restantes Notarios que hayan realizado alguna actuacién en el mar-
co del procedimiento (por ejemplo, requerimientos dirigidos a personas
residentes fuera del distrito notarial del Notario ante el que se sigue el
procedimiento), asi como los gastos generados por los diversos trdmites
seguidos, como publicacién de edictos, celebracién de subastas, informa-
cién registral, etc.
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Por el contrario, quedan fuera del procedimiento los gastos de otorga-
miento de la posterior escritura de venta a favor del rematante o adjudica-
tario —vid. art. 236.L— (aun cuando algin autor como Lanzas GALVACHE
sostiene que quedarian incluidos los honorarios devengados por la autoriza-
cién de la escritura, no los de las copias), los honorarios registrales deven-
gados por la inscripcién de la escritura de venta, asi como los generados por
la cancelacién de la hipoteca ejecutada y de las cargas posteriores.

JuaN Maria Diaz FraiLE
Registrador de la Propiedad y Mercantil
Letrado en Comisién de la Direccién
General de los Registros y del Notariado
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1. SEGUNDA PARTE

8. SEGUNDA INTRODUCCION: JUSTIFICACION DEL INTERES
DE LOS JUECES EN EL CONOCIMIENTO DEL PROCEDIMIENTO
EXTRAJUDICIAL

El procedimiento de ejecucién extrajudicial se caracteriza, como su
propio nombre indica, por carecer de la figura del Juez a lo largo de su
tramitacién; de ahi que s6lo pueda hablarse del mismo como procedimiento
en un sentido no procesal.

A primera vista, el interés que para los Jueces pueda tener un procedi-
miento que no estidn llamados a dirigir debe ser bastante escaso, pero se
trata s6lo de una apreciacién aprioristica, pues en cuanto llamados como
poder del Estado a hacer justicia y dada la especialisima naturaleza del
procedimiento en cuestién, tendran que resolver en todas aquellas cuestio-
nes relativas a la impugnacién del procedimiento y sus consecuencias.

La relacién de los Jueces con el procedimiento no se limita exclusiva-
mente a la revisién jurisdiccional del mismo, sino también se proyecta en
determinados puntos en los que, por carecer de jurisdiccién la persona
encargada de llevarlo a cabo, es preciso acudir al Juez competente. Incluso
habré, como veremos, algiin supuesto no previsto en el Reglamento que no
podré llevarse a cabo sin la intervencién del Juez.

Aunque no es objeto de la presente el estudio detallado del contenido
del RD 290/1992, de 27 de marzo, considero de ineludible interés hacer un
breve repaso de su contenido con el fin de fijar la cuestién y hacer mas
faciles las remisiones que posteriormente se puedan realizar.

9. BREVE ESQUEMA DEL PROCEDIMIENTO EXTRAJUDICIAL
9.1. REequisiTOS

Para que el procedimiento extrajudicial pueda llevarse a cabo es preciso
que concurran una serie de circunstancias, algunas de las cuales afectan a
la propia inscripcién de la hipoteca y otras s6lo al momento de iniciacién
del procedimiento:

9.1.1. Pacto expreso de sometimiento al procedimiento extrajudicial,
sin el cual no constard en la correspondiente inscripcién y, por tanto, dada
la naturaleza sumaria del procedimiento, no podra llevarse a cabo.

9.1.2. Necesidad de que el pacto de sujecién contenga las menciones
relativas al tipo de subasta y al domicilio para la prictica de notificaciones
(que no pueden diferir de los establecidos para el procedimiento sumario)



ESTUDIOS 1367

y mencién relativa a la persona que en nombre del propietario deba otorgar
la escritura de adjudicacién.

9.1.3. Que el Notario tenga competencia territorial para dirigir el
procedimiento. Es de tener en cuenta que el Reglamento no permite
sumisién alguna mds que cuando haya varias fincas hipotecadas, en cuyo
caso se permite pactar cudl de ellas determinard la competencia territo-
rial, sin que alcance, empero, a la designacién del Notario. Se trata de un
requisito que pondrd de manifiesto en el momento de iniciacién del
procedimiento.

9.1.4. La obligacién garantizada con la hipoteca ha de ser de las
previstas reglamentariamente como habiles para poder ser ejecutadas extra-
judicialmente. Es un requisito que debe ser apreciado por el Registrador en
el momento de inscripcién de la hipoteca, de modo que de no ser uno de
los supuestos permitidos se considere como no valido el pacto de sumisién
al procedimiento extrajudicial y, en consecuencia, no inscribible. Dada la
enorme trascendencia de este requisito, merece la pena que nos detengamos
en él, siquiera someramente. Dice el articulo 235 que la ejecucién extraju-
dicial sélo podra aplicarse a las hipotecas constituidas en garantia de obli-
gaciones cuya cuantia aparezca inicialmente determinada, de sus intereses
ordinarios y de demora liquidados de conformidad con lo previsto en el
titulo y de los gastos de ejecucién a que se refiere el articulo 236.k).

En consecuencia, es la determinacién inicial de la cuantia de la obliga-
cién la que permite o no la sujecién al régimen del procedimiento extraju-
dicial, exigencia que excluye todas las hipotecas de maximo por ser inde-
terminadas inicialmente en cuanto a su cuantia, y dentro de las cuales
podemos situar las hipotecas en garantia de cuenta corriente o en garantia
de cuenta de crédito, las hipotecas en garantia de aval, las hipotecas en
garantia de obligaciones de hacer o no hacer, etc.

Por el contrario, serdn ejecutables por este procedimiento aquellas hipo-
tecas que aun determinadas inicialmente en cuanto a su cuantia no lo estin
en cuanto a la obligacién misma. Asi ocurrird en cuanto a las hipotecas en
garantia de obligaciones futuras, en garantia de obligaciones sujetas a con-
dicién, etc. En todas ellas la cuantia de la obligacién no ofrece dudas y por
ello no estd sujeta a miximo, por lo que una vez hecho constar en el
Registro la existencia de la obligacién o la consolidacién de la misma podra
ejecutarse extrajudicialmente la hipoteca.

Del mismo modo podemos considerar de cuantia inicialmente determi-
nada la hipoteca en garantia de obligacién expresada en moneda extranjera,
pues aun cuando deba fijarse un mdximo para evitar que las oscilaciones del
tipo de cambio puedan causar un perjuicio indeterminado al tercero, la
cuantia inicial estd determinada y solamente pendiente de su conversién a
pesetas.
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9.2. FASE DE INICIACION DEL PROCEDIMIENTO

9.2.1. El procedimiento comienza con el requerimiento practicado por
el acreedor o su representante (aunque no lo exprese asi el Reglamento)
por medio de Notario habil por razén del territorio. El requerimiento deberé
comprender las circunstancias determinantes de la certeza y exigibilidad del
crédito y la cantidad exacta objeto de la reclamacidn, especificando el
importe de cada uno de los conceptos. Sélo llamar la atencién sobre la
correcta redaccién del precepto que exige la determinacién de cada partida
reclamada para evitar que se reclame, por ejemplo, por capital mis de lo
garantizado con la hipoteca porque cabe en los intereses.

9.2.2. El Notario examinara la documentacién y si considera reunidos
los requisitos necesarios solicitara del Registro de la Propiedad certificacién
de dominio y cargas, de la cual quedara reflejo en el Registro por medio
de nota marginal.

9.2.3. A continuacién el Notario practicara el requerimiento de pago
al deudor en el domicilio que conste en el Registro y si transcurrido el plazo
no es atendido notificard la iniciacién de actuaciones al que resulte titular
del dominio segiin el Registro y a los titulares de derechos posteriores a la
hipoteca.

9.2.4. Practicadas las notificaciones y publicados los anuncios corres-
pondientes comienzan las subastas, que pueden ser hasta tres. Si todas ellas
quedan desiertas y el acreedor no hace uso del derecho que le concede el
Reglamento a adjudicarse la finca en las dos primeras, el Notario dara por
cerrado el procedimiento.

9.2.5. Caso de haber postores o de utilizar el acreedor su derecho en
las dos primeras subastas se practicard la liquidacién de la subasta, momen-
to especialmente critico como veremos, pese al intento del Decreto de darle
una regulacién méis o menos completa.

9.3. 'FASE DE FINALIZACION DEL PROCEDIMIENTO

9.3.1. Se verifica con el cierre del acta notarial y con el otorgamiento
de la escritura piblica de transmisién derivada de la adjudicacién. La es-
critura es considerada titulo habil no sélo para la inscripciéon de la adqui-
sicién en el Registro de la Propiedad, sino también para la purga de los
asientos posteriores, con la siguiente excepcién: se exceptian aquellos
asientos ordenados por autoridad judicial de los que resulte que se halla en
litigio la vigencia misma de la hipoteca. En esta fase el Reglamento con-
cede al adjudicatario el derecho a pedir la posesién de los bienes adquiridos
al Juez de Primera Instancia del lugar donde radiquen.
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9.3.2. El Reglamento cierra la regulacién con dos normas directamen-
te relacionadas con el 4mbito judicial: Primera, sefialando que el Notario no
suspenderd el procedimiento salvo que se le acredite la presentacién del
titulo de cancelacién de la hipoteca en el Registro o, cuando se acredite
documentalmente la tramitacién de un procedimiento criminal, por falsedad
del titulo hipotecario en virtud del cual se proceda, en que se halla admitido
querella, dictado auto de procesamiento o formulado escrito de acusacién
[art. 236.7)]. Segunda, afirmando que en cuanto a las demas reclamaciones
que pueda formular el deudor, los terceros poseedores y los demds intere-
sados, se estard en cuanto sea de aplicacién en los cinco iltimos pérrafos
del articulo 132 de la Ley Hipotecaria [art. 236.0)].

10. CONEXIONES CON LOS PROCEDIMIENTOS JUDICIALES
SEGUN LA REGULACION DEL REGLAMENTO

10.1. FINALIZACION DEL PROCEDIMIENTO POR FRUSTRACION DEL REQUERIMIENTO
DE PAGO AL DEUDOR

El articulo 236.b).4 dice lo siguiente: Si no se pudiera practicar el
requerimiento en alguna de las formas indicadas, el Notario dard por termi-
nada su actuacién y por conclusa el acta, quedando expedita la via judicial
que corresponda.

Los Notarios, en los primeros momentos de vigencia de la modificacién
del Reglamento y por medio de diversos articulos publicados en su Revista
La Notaria, editada por el Colegio Notarial de Barcelona, mostraron reite-
radamente su temor a que este tramite inicial del procedimiento fuera causa
de impugnacién e incluso de exigencia de responsabilidad civil. El Notario
de Barcelona Josg Javier Cuevas Castaro llegd a hacer la siguiente afirma-
cién: Mucho me temo que nuestro talén de Aquiles como ejecutores hipo-
tecarios va a ser sistemiticamente buscado en este momento crucial del
requerimiento de pago. El temor notarial estd determinado por las siguientes
razones:

1." A diferencia del procedimiento sumario el requerimiento notarial
es un tramite esencial sin el cual todo el procedimiento carece de base. No
hay aqui la posibilidad de que una instancia superior, el Juez, acuerde a
falta de requerimiento notarial, que se practique el requerimiento al deudor
por los medios ordinarios de la Ley de Enjuiciamiento Civil (asi lo dispone
el art. 131.4.%). Es decir, toda la responsabilidad recae en el propio Notario
que realiza el requerimiento.

2. La segunda causa es que el Notario ha de emitir un juicio de valor
relativo a si puede o no considerar cumplida la diligencia de requerimiento
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y, en consecuencia, seguir adelante con el procedimiento, decisién trascen-
dental pues una vez tomada seguird su curso sin que ninguna alegacion
posterior del deudor pueda tenerlo y sin que el Notario tenga el recurso
legal que para los Jueces contempla el articulo 240 de la Ley Orgdanica del
Poder Judicial, consistente en poder declarar ex officio la nulidad de actua-
ciones antes de haber recaido sentencia definitiva.

Evidentemente, se trata de una decision personal del Notario que debe
tomar bajo su responsabilidad, pero se trata de una decisién cuyas bases no
estdn claras en la regulacién del Reglamento. Y esto es asi porque las
normas del citado Reglamento y las del Reglamento Notarial que regula la
actuacién notarial no son del todo concordantes. Por un lado, el Reglamento
Notarial en su articulo 206 dispone que «las notificaciones o requerimientos
previstos por las Leyes o Reglamentos sin especificar sus requisitos o tra-
mites se practicardn en la forma que determinan los articulos precedentes.
Pero cuando aquellas normas establezcan una regulacién especifica o sefia-
len requisitos o trdmites distintos en cuanto a domicilio, lugar, personas con
quien deban entenderse las diligencias, o cualesquiera otros, se estard a lo
especialmente dispuesto en tales normas, sin que sean aplicables las reglas
del articulo 202 y concordantes de este Reglamento». Por otro lado, la
regulacién del Reglamento Hipotecario en su articulo 236.¢).2 y 3 se limita
a determinar el contenido del requerimiento de pago, el domicilio y las
personas con quien puede entenderse la diligencia, pero sin hacer expresion
de las causas por las que el requerimiento puede considerarse incumplido.

Y esto es esencial en la medida que no todo requerimiento notarial por
el hecho de no poder llevarse a cabo la diligencia con perfecto conocimien-
to del requerido puede considerarse frustrado. El Reglamento Notarial en su
articulo 202 dispone lo siguiente: si la persona con la que se hubiere
entendido la diligencia se negare a dar su nombre, a indicar su relacién con
el destinatario o a hacerse cargo de la cédula, copia o carta, se hara constar
asi... En cualquier de las formas expresadas en este articulo quedarén igual-
mente cumplimentados y se tendrdn por hechos la notificacién o requeri-
miento. Esta regulacion es plenamente coherente con el principio de la
buena fe del cual se deriva que la actuacién diligente del requirente no
puede quedar a las resultas de una actuacién no diligente o incluso clara-
mente entorpecedora del requerido.

La cuestién se centra, por tanto, en si puede o no considerarse practi-
cada la diligencia en aquellos supuestos en que personado el Notario en el
domicilio registralmente sefialado al efecto no puede entregarse la cédula de
requerimiento por concurrir negativa del deudor o de otra de las personas
que alli encontrare o por no encontrar a persona hébil para entregarla.

El Notario antes citado entiende que s6lo puede considerarse el reque-
rimiento practicado cuando habiendo sido hallado el deudor se niegue a
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recibirlo, y no considerindolo realizado cuando la negativa provenga de
otra de las personas a que se refiere el Reglamento Hipotecario.

A mi modo de ver tal solucién es inviable, pues deja en manos del
deudor, que no olvidemos ha incumplido su contrato y por tanto ha permi-
tido el despliegue de toda la fuerza del procedimiento de ejecucién, la
viabilidad del mismo.

Es importante recordar que técnicamente no estamos ante un proceso, que
el deudor no es parte y que el requerimiento de pago tiene una finalidad bien
concreta: poner en conocimiento del deudor que su acreedor ha comenzado
un procedimiento de ejecucién, su causa, el importe reclamado y el plazo
para pagar, tinica actuacién del deudor que pondra fin al procedimiento.

Conforme a la reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo (especial-
mente la Sentencia de 23 de octubre de 1992) y del Constitucional (SSTS
de 1 de octubre de 1990, 12 de noviembre de 1990, 17 de enero de 1991...),
en materia de notificaciones en el procedimiento sumario no cabe alegar
indefensién cuando la situaciéon viene producida por una actitud voluntaria
del interesado o por una falta de la precisa diligencia.

Creo, por tanto, que si el requerimiento practicado por el Notario cum-
pliendo los requisitos de contenido, domicilio y personas no consigue la
finalidad de conocimiento por parte del deudor porque el mismo o alguna
de las personas con quien se entendié la diligencia no quiso atenderlo, la
diligencia est4 bien practicada y el procedimiento puede seguir adelante. Si
el Notario ha hecho saber el motivo de su presencia a una de las personas
seiialadas en el Reglamento Hipotecario y el objeto de su visita y se le
impide continuar el requerimiento, la notificacién se da por hecha sin per-
juicio del especial supuesto de que haya concurrido mala fe del acreedor,
circunstancia que raramente podrd apreciar €l Notario actuante.

Uno de los grandes especialistas en materia de actas, el Notario Ropri-
GUEZ ADRADOS, considera de forma coincidente con lo hasta ahora dicho que
la existencia de deudores especializados en no dejarse notificar no puede
frustrar el requerimiento. Llega incluso a afirmar que basta que la persona
con la que se entienda la diligencia quede enterada, aun de palabra, del
contenido del requerimiento sin que a ello obste el hecho de que se niegue
a identificarse. Considera que las exigencias de la Ley de Enjuiciamiento
Civil relativas a que en la cédula de notificaci6n, practicada conforme a sus
reglas, conste el nombre, estado y ocupacién de la persona que reciba la
cédula y su relacién con la que deba ser notificada, no son aplicables a Ia
actuacién notarial, pues tales datos no pueden conseguirse sin la colabora-
cién del destinatario que no es rogante del Notario ni éste puede imponerle
colaboracién alguna; més bien al contrario, su interés radicard en el fracaso
de la diligencia. Y es que, en definitiva, es el lugar de practica de reque-
rimiento lo realmente importante, como demuestra la regulacién notarial e
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hipotecaria que contemplan el lugar como destino del mismo restando
importancia al aspecto personal.

RODRIGUEZ ADRADOS llega alin mds Jejos al considerar que, frustrado el
requerimiento, el Notario puede y debe notificar por edictos, pues tal es
el sistema de la Ley de Enjuiciamiento Civil (art. 269), el del procedi-
miento sumario (art. 131.4." Ley Hipotecaria) y el de la antigua relacién
del procedimiento extrajudicial, regulacién que entiende no debe enten-
derse derogada en este punto considerando que la finalidad de la reforma
ha sido dotar de eficacia al procedimiento como alternativa al procedi-
miento-sumario.

Distinto es el caso de los requerimientos frustrados porque el domicilio
que consta en el Registro no existe o es de imposible localizacién, o no le
es permitida la entrada al Notario o ninguna persona se hace cargo de la
cédula respecto de los cuales ya el Reglamento Notarial considera imprac-
ticable la diligencia. El caricter lectivo del domicilio no es suficiente para
justificar que el requerimiento se entiende practicado cuando no hay domi-
cilio o es de imposible localizacién. Esto no significa tampoco cerrar las
puertas al acreedor, pues si conoce el domicilio real en €l deberd hacerse
el requerimiento, siendo doctrina reiterada de la jurisprudencia desde la
Sentencia de 30 de mayo de 1947 que el requerimiento practicado en el
verdadero domicilio es vilido.

Por otro lado, la misma doctrina constitucional que afirma que no existe
indefension material cuando el interesado ha conocido por cualquier medio,
incluso ajeno al proceso, su existencia debe despejar las dudas notariales
sobre la posibilidad de practicar el requerimiento fuera del lugar designado.
La regulacién notarial s6lo exige que el deudor no se oponga.

Finalmente, el deudor podré tener conocimiento del estado de la ejecu-
cién en cualquier momento posterior al requerimiento acudiendo a la No-
tarfa y solicitando la informaci6n que desee. Ciertamente, tal trmite no est4
previsto en el Reglamento, pero es evidente que persondndose en el despa-
cho del Notario se le proporcionard la informacién a la que indudablemente
tiene derecho y de la cual no sélo resultard despejada la duda sobre su
efectivo conocimiento de la existencia del procedimiento, sino que podra
resultar la satisfaccion del débito, lo que, lejos de perjudicar, beneficiara a
las diversas partes interesadas (siempre, claro estd, que se produzca antes
de la celebracién de la subasta).

Es de desear que una actitud temerosa por parte del mundo notarial no
desemboque en una sistemdtica frustracién de los procedimientos extraju-
diciales por las causas que hemos analizado, pues hemos de recordar que
el Notario serd responsable no s6lo de la continuacién del procedimiento si
considera que el requerimiento estd cumplido, sino también de su cierre si
inadecuadamente lo considera incumplido.
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El efecto directo de la frustracién del requerimiento de pago es la conclu-
si6n del acta y dejar expedita la via judicial que corresponda conforme al
articulo 236.c).4. La diccién del precepto ha llevado a algtin autor a sostener
que fracasado un procedimiento extrajudicial, ya no cabe intentar otro. Creo
que es llevar demasiado lejos la literalidad del precepto, que se limita a decir
algo evidente: terminado el procedimiento extrajudicial el interesado podra
acudir a los procedimientos judiciales. Pero no dice que no pueda reiterarse un
procedimiento extrajudicial, lo cual, adema4s, irfa en contra de la finalidad de
la reforma. Pensemos en el caso de que el procedimiento ha fracasado porque
el domicilio registral para notificaciones esta cerrado y el Notario no tiene
acceso al mismo (supuesto extraordinariamente frecuente en aquellas hipote-
cas en garantia de préstamos destinados a la adquisicién de segundas residen-
cias en los que se fija la propia finca hipotecada, a la que los prestatarios sélo
acuden esporadicamente, como domicilio a efectos de requerimientos). Si
posteriormente el acreedor averigua el domicilio real, no creo que haya justi-
ficacion alguna para que no pueda acudir al Notario de turno para iniciar un
nuevo procedimiento extrajudicial con un domicilio real que permita el €xito
del requerimiento si el deudor acepta la prictica de la diligencia.

10.2. LAS SUBASTAS DESIERTAS

Dispone el articulo 236.n): Si quedaren desiertas las subastas celebradas
y el acreedor no hiciere uso del derecho de adjudicarse los bienes ejecuta-
dos, el Notario dard por terminada la ejecucién y cerrard y protocolizaré el
acta, quedando expedita la via judicial que corresponda. Directamente re-
lacionado con el supuesto anterior, vemos cémo el Reglamento nuevamente
abre la via judicial cuando el procedimiento se frustra, esta vez por la falta
absoluta de postores y por la falta de voluntad del acreedor de adjudicarse
la finca en pago de su crédito. En realidad el articulo expresado recoge mal
el iter de sucesos que llevan al cierre del acta y a la finalizacién del
procedimiento: el actor s6lo tiene derecho a adjudicarse la finca si no hay
postores en la primera o en la segunda subasta, pero no en la tercera. En
consecuencia, la finalizacién del procedimiento vendrd determinada por la
falta de postores en la tercera subasta. No lo entiende asi RODRIGUEZ ADRA-
pos, para quien el acreedor también tiene este derecho en la tercera subasta.

10.3. ENTREGA DE LA POSESION AL ADJUDICATARIO DE LA SUBASTA

El articulo 236.m) dispone que el adjudicatario podrd pedir la posesidn
de los bienes adquiridos al Juez de Primera Instancia del lugar donde
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radiquen. A diferencia del procedimiento sumario el Notario carece de
jurisdiccién, por lo que no es persona habil para entregar la posesién de la
cosa objeto del procedimiento, ni durante el mismo (fase durante la cual no
existe en absoluto esta facultad que, por tanto, tampoco puede conceder el
Juez ni siquiera con cardcter transitorio como en el art. 131 de la Ley
Hipotecaria) ni tampoco al final del mismo. El propietario de la finca objeto
de ejecucién conserva su posesion material durante toda la tramitacién del
procedimiento y aun cuando la misma sea objeto de adjudicacién; sélo si
la entrega voluntariamente el adjudicatario satisfard su interés, pero como
tal cosa no tiene por qué ocurrir, corresponde al Juez hacerlo en su lugar
a peticién de quien ya sera propietario civil del bien subastado en virtud de
lo dispuesto en el articulo 1.462 del Cédigo Civil.

Nada dice el Reglamento sobre cuél sera el procedimiento concreto que
el adjudicatario haya de seguir para conseguir la posesién material del
inmueble, pero la mayoria de tratadistas consideran que, en sede de proce-
dimiento judicial sumario del articulo 131 de la Ley Hipotecaria, los trami-
tes a seguir han de ser los contemplados en los articulos 2.056 y siguientes
de la Ley de Enjuiciamiento Civil (asi, Guasp, Roca, GONZALEZ ALEGRE Yy
la practica totalidad de la doctrina). RopriGueEz Aprapos y DE Castro FEr-
NANDEZ consideran que, igualmente, deben aplicarse estos trdmites para el
procedimiento extrajudicial. Tal solucién es la correcta sin duda, pues se
enmarca perfectamente en el supuesto legal (que exige que no se haya
adquirido por titulo hereditario), sino también porque la entrega de posesién
por los citados tramites estd basada en un principio hipotecario esencial: el
principio de legitimacién recogido en el articulo 38 de la Ley Hipotecaria,
conforme al cual: A todos los efectos legales se presumird que los derechos
reales inscritos en el Registro existen y pertenecen a su titular en la forma
determinada por el asiento respectivo. De igual modo, quien tenga inscrito
el dominio de los inmuebles o derechos reales tiene la posesion de los
mismos.

Siguiendo a Garcia Garcia, hemos de tener en cuenta que el articulo 38
de la Ley Hipotecaria establece una presuncién de posesién civilisima en
favor del titular registral, opinién que ya apunté Encarna Roca en el sen-
tido de que no es tan importante que el titular registral tenga la posesién
material, que es una cuestién de hecho, como la circunstancia de que se le
reconozca la legitimacién para el ejercicio de las acciones posesorias, ya
sea la del articulo 41 de la Ley Hipotecaria, la del articulo 35 sobre usu-
capién conforme al Registro o la acci6n de desahucio frente al precarista
sin titulo.

Esta posesi6n es ademds presumida conforme al Registro, esto es, en
los términos que resulte de la inscripcién, como dice el propio articulo.
Lacruz entiende que la presuncién posesoria es en concepto de titular
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conforme al Registro y por eso su amplitud dependerd del contenido de
la inscripcién.

Pero, ademas, la presuncién de la Ley Hipotecaria es de una posesién
material, presuncién ficilmente destruible en la medida que la posesién
natural se tiene o no se tiene. Pues bien, si el titular inscrito tiene a su favor
la presuncién de posesién civilisima y civil y quiere ademés tener la pose-
sién material o natural, el ordenamiento le reconoce, en ejercicio de esas
presunciones, el derecho a obtenerla.

La regulacién de la Ley de Enjuiciamiento Civil estd basada, por tanto,
en el principio de legitimacién del Registro y por ello su articulo 2.056
exige que se ha de presentar al Juez el titulo en que se funde la peticién
inscrito en el Registro de la Propiedad y un certificado del Registro expe-
dido por el Registrador del cual resulte que el solicitante tiene el carécter
con que solicita la posesion. Garcfa Garcfa entiende que no serd necesaria
la presentacién de la certificacién registral, pues ya en la escritura constara
la nota de despacho del Registro correspondiente. S6lo si entre la fecha del
titulo y el momento en que se solicita la posesién judicial media un largo
periodo de tiempo estaria justificado que el Juez exigiera también una
certificacion registral, supuesto que, segiin él, es el contemplado por la
norma.

Noétese que la Ley procesal no exige la constancia de la condicién de
duefio como no podia ser de otro modo, pues la hipoteca ejecutada puede
ser de usufructo, derecho de superficie u otro cualquiera de los que confie-
ren la posesién. Por tanto, la posesién que adquiera el adjudicatario debera
estar en consonancia con su titulo y con el contenido del Registro que sirve
de base a la entrega.

La entrega de la posesién es de posesién material, pues la civil y/o
civilisima ya la tenia el adjudicatario desde que inscribi6 en el Registro de
la Propiedad y por eso la Ley procesal en su articulo 2.058 dispone que la
posesién se dard por medio de un Alguacil del Juzgado, asistido del Actua-
rio (que parece se refiere al Secretario).

La entrega de la posesién por el Juez supone la eventual desposesién
material de quien ocupe la finca, pero no afecta a los eventuales derechos
de terceros, derechos que tendrdn que hacer valer en el procedimiento
Jjudicial que corresponda.

Por eso, el articulo 2.057 de la Ley afirma que si el Juez estima sufi-
ciente el titulo presentado dictard auto mandando dar la posesién sin per-
juicio de tercero de mejor derecho. El articulo 2.059 permite al que obtenga
la posesion designar los inquilinos, colonos o administradores a quienes el
Actuario haya de requerir para que le reconozcan como poseedor.

La justificacién de un efecto tan devastador en el procedimiento extra-
judicial es que la puesta en posesién al adjudicatario es un trdmite mas de
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la ejecucién de la hipoteca y por esa razén no puede detenerse por la
oposicién de terceros, que habra de ventilarse en el juicio declarativo que
corresponda.

Asi, RopriGuez AbpraDOS pone de relieve c6mo la entrega de la posesion,
en cuanto trdmite adicional del procedimiento de ejecucién de la hipoteca,
s6lo sera improcedente cuando se oponga a ella el poseedor en virtud de un
derecho inscrito con anterioridad a la hipoteca ejecutada.

Hasta aqui el sistema parece traslucir una gran coherencia; sin embargo,
la importantisima y conocida Sentencia del Tribunal Constitucional de 16
de enero de 1992 va por otros derroteros: en un procedimiento judicial
sumario del articulo 131 de la Ley Hipotecaria el Juez ordena poner en
posesion de la vivienda ejecutada al acreedor que se habia adjudicado la
misma por falta de licitadores y en pago de su deuda. El arrendatario
solicita el amparo del Tribunal Constitucional, el cual se lo concede por
entender que el principio de tutela judicial efectiva del articulo 24 de la
Constitucién impedia el lanzamiento de un arrendamiento que no habia sido
parte en el procedimiento y sin perjuicio de que el adjudictario lo consiguie-
ra en ¢l procedimiento declarativo correspondiente. Es decir, se llega a una
conclusién completamente contraria a la que hasta aqui ha quedado expues-
ta, invirtiendo la carga procesal desde el poseedor al titular registral.

Aunque el Alto Tribunal afirma que la cuestién de fondo, la subsistencia
o no del arrendamiento como consecuencia de la ejecucién hipotecaria, no
es materia del recurso, parte de la base de la subsistencia de los arrenda-
mientos posteriores a la hipoteca y sugiere la oportunidad de que se reforme
el procedimiento de ejecucién a fin de que se dé audiencia, de un modo u
otro, al arrendatario de la finca. Con independencia de cudl debe ser el
juicio que merecen los pronunciamientos de la sentencia, lo cierto es que
la existencia de un gravamen extrarregistral como es el arrendamiento de
finca urbana deja en entredicho la eficacia del propio procedimiento, pues
al postor no le basta con cumplir escrupulosamente las exigencias de segu-
ridad, leer el contenido de los edictos, leer la certificacién registral, sino
que debe indagar la existencia de posibles arrendatarios y demandarles en
un procedimiento declarativo.

Lo cierto es que el legislador ha desoido las recomendaciones del Tri-
bunal Constitucional, quizd porque en un procedimiento sin fase de cogni-
cién no es dable prever una diligencia de audiencia y el articulo 131 de la
Ley Hipotecaria no ha sido modificado ni tampoco el procedimiento extra-
judicial, aunque la fecha de la sentencia sea suficientemente anterior a la
reforma del procedimiento hipotecario. Ciertamente, era demasiada reforma
para un simple Reglamento.

La nueva regulacién de los arrendamientos urbanos si que ha sido
modificada, pero de poco nos sirve ya que se regula la extincién del arren-
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damiento de vivienda en caso de ejecucién de la hipoteca cuando, pactado
el arrendamiento por un plazo superior a cinco afios, al tiempo de la trans-
misién ya hubieran transcurrido cinco afios, con la tnica excepcién siguien-
te: aunque la duracién sea mayor si el arrendamiento estd inscrito en
el Registro de la Propiedad antes que la hipoteca, subsiste durante todo el
tiempo pactado. Si el arrendamiento se concert por plazo inferior a cinco
afios, el adjudictario debe pasar por el mismo hasta que se cumpla dicho
plazo (art. 13 de la nueva LAU).

Tratandose de arrendamiento para uso distinto del de vivienda, el articu-
lo 29 determina que el adquirente se subrogari en los derechos y obligacio-
nes del arrendador salvo que concurran en él los requisitos del articulo 34
de la Ley Hipotecaria (aunque en realidad deberia decir art. 32).

La nueva regulacién no resuelve el problema en absoluto, en primer
lugar porque s6lo es aplicable a los arrendamientos concertados con poste-
rioridad al 1 de enero de 1995, y en segundo lugar porque dejan sin resolver
la cuestién principal: Si al tiempo de la adjudicacion existe un ocupante en
la finca que se opone a la entrega de la posesién con titulo, no serd de
aplicacién el procedimiento de entrega de la posesi6n material de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, sino que habrd que acudir a un procedimiento
declarativo, pues aunque por aplicacién de la Ley el adjudicatario alegue la
extincién del arrendamiento por transcurso de los plazos legales o por su
condicién de tercero, los trdmites de dicho procedimiento no permiten a las
partes contender sobre tales extremos.

Garcia Garcia recoge unas afirmaciones de GiMENO BaYoN relativas al
problema que estudiamos que, sin duda, son de gran interés: No cabe ignorar
la posibilidad de que el arrendamiento sea vehiculo para el fraude. Con in-
dependencia de aquellos supuestos en los que la apariencia de veracidad del
contrato exija acudir a la rescisién del contrato por via declarativa y al
amparo de la previsién contenida en el articulo 1.291 del Cédigo Civil, es
posible rechazar la oposicion al lanzamiento por medio de resolucién funda-
da en Derecho, a tenor de lo previsto en el articulo 11 de la Ley Organica 6/
1985 del Poder Judicial, que manda a los Juzgados y Tribunales rechazar
fundadamente las peticiones, incidentes y excepciones que se formulen con
manifiesto abuso de derecho o entrafien fraude de Ley o procesal.

La Sentencia del Tribunal Constitucional de 24 de enero de 1995 con-
sidera, sin embargo, nulas la diligencia de entrega de posesién derivadas de
un procedimiento del articulo 131 de la Ley Hipotecaria, en las que ante la
pretensién de un actor de oponerse a la misma alegando su condicién de
arrendatario el Juez rechazé su argumentacién negandole tal condicién por
no acreditar debidamente la existencia del contrato (el interesado sélo pre-
sent6 una fotocopia de un contrato privado) y remitiéndole al procedimiento
declarativo correspondiente. El Tribunal Constitucional rechaza la actua-
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ci6n del Juez reiterando los argumentos de su Sentencia de 1992 relativos
a la vulneracién del articulo 24 de la Constitucién y concediendo amparo
al actor desposeido.

10.4. LA SUSPENSION DEL PROCEDIMIENTO EXTRAJUDICIAL EN LOS SUPUESTOS
DEL ARTiCULO 236.7i)

Dispone dicho articulo que el Notario s6lo suspenderd las actuaciones
cuando se acredite documentalmente la tramitacién de un procedimiento
criminal, por falsedad del titulo hipotecario en virtud del cual se proceda,
en que se halla admitido querella, dictado auto de procesamiento o formu-
lado escrito de acusacién.

Verificada la circunstancia prevista en el apartado anterior, el Notario
acordard la suspensién de la ejecucién hasta que termine el procedimiento
criminal. La ejecucién se reanudard, a instancia del ejecutante, si no se
declarase la falsedad.

Junto con la suspensién, en caso de presentar en el Registro documento
cancelatorio de la hipoteca en ejecucién éste es el tnico supuesto de sus-
pensién del procedimiento extrajudicial, supuesto que también existe en el
procedimiento judicial sumario del articulo 131 de la Ley Hipotecaria con
algunos matices.

Nos interesa destacar que s6lo procede la suspensién del procedimiento
cuando se trata del ejercicio de una accién penal por delito de falsedad,
entendiendo por tal, al decir de la doctrina, no la simple concurrencia de
manifestaciones falsas en el documento piblico, sino de actos de falsifica-
ci6n del mismo por manipulacién de su contenido. El simple hecho de
contener manifestaciones de las partes o del Notario autorizante de conte-
nido falso puede dar lugar al correspondiente ejercicio de la accion civil de
nulidad por falta de requisitos esenciales o contravencién de la Ley, pero
no abre la via penal. La parte que alegue el vicio debe interponer la
oportuna demanda, que tendrd las consecuencias que veremos a continua-
ci6n al estudiar las referencias al articulo 132 de la Ley Hipotecaria, pero
sin suspender la tramitacién del procedimiento.

El Reglamento Hipotecario sélo exige que se halla admitido querella,
auto de procesamiento o formulado escrito de acusacién. No es, sin embar-
g0, el Juez el que debe dar conocimiento al Notario, no sélo porque no tiene
por qué conocer la existencia del procedimiento extrajudicial, sino porque
debe ser el interesado el que advierta al Notario la existencia de causa
criminal mediante la aportacién de la documentacién oportuna.

Desde el punto de vista del Notario es especialmente importante que la
prueba documental a que se refiere este articulo contenga todos los datos
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necesarios para la perfecta identificacién del titulo cuestionado por falsifi-
cacidn. Piénsese que no es extraiio en absoluto que ante el mismo Notario
y en el mismo dia se constituyan dos o mas hipotecas entre los mismos
acreedores y deudores, con nimeros correlativos o no. El Notario debe
exigir una perfecta identidad entre el titulo objeto de accién penal y aquel
cuya ejecucion dirige, por lo que parece meridianamente claro que podri
negarse a la suspensién del procedimiento si no esta seguro de su identidad.

El efecto suspensorio del procedimiento debe afectar a cualquier dili-
gencia a practicar por el Notario desde el momento en que considere acre-
ditada la causa de suspensién, pero entiendo que no debe suspender los
plazos que ya hayan empezado a correr para practicar diligencias determi-
nadas. Asi, si la suspensién se acuerda cuando restan cinco dias para la
celebracién de la primera subasta y posteriormente es reanudado el proce-
dimiento, debe iniciarse de nuevo el tramite de convocatoria de subasta y
no entender que se celebrard sin mas a los cinco dias; y esto debe ser as{
porque la suspensién afecta al procedimiento como tal y no a los plazos
concretos para practicar diligencias, amén que la proteccién de los derechos
de los interesados en el procedimiento aconseja sin duda seguir esta postura.

10.5. LAS DEMAS RECLAMACIONES QUE PUEDAN FORMULARSE

Cierra el Reglamento Hipotecario la regulacién del procedimiento ex-
trajudicial con el articulo 236.0), que reza lo siguiente: En cuanto a las
demds reclamaciones que pueda formular el deudor, los terceros poseedores
y los demés interesados, se estard a lo dispuesto, en cuanto sea de aplica-
cién, en los cinco tltimos parrafos del articulo 132 de la Ley Hipotecaria.

Sabido es que el citado articulo de la Ley, tras regular la suspensién del
procedimiento judicial sumario del articulo 131, se limita a reconocer la
posibilidad de ejercicio de la accién declarativa que corresponda con soli-
citud, en su caso, de retencién del importe de la subasta. Se trata de uno
de los aspectos menos estudiados del procedimiento sumario y, por tanto,
del procedimiento extrajudicial.

Y si en el procedimiento sumario estd plenamente justificado el derecho
de las partes a iniciar un declarativo por carecer del efecto de la cosa
juzgada, en el procedimiento extrajudicial tal consecuencia se hace evidente
por carecer siquiera del caricter de procedimiento judicial. Sin embargo, los
efectos son los mismos en ambos casos: la continuacién del procedimiento.

Como no suspende el procedimiento nada hay que comunicar al Notario
que dirija el procedimiento extrajudicial, que podrd continuar con los tra-
mites propios de éste hasta su final. No obstante lo anterior, hemos dicho
que el procedimiento declarativo instado al margen del extrajudicial puede



1380 ESTUDIOS

acarrear la retencién del precio del remate, el cual, por tanto, no seguira el
destino previsto en el articulo 236.K) (pago al acreedor, consignacién en
favor de acreedores y entrega en su caso al duefio). Si el Notario desconoce
la incoacién del procedimiento dispondrd, en la medida que veremos, del
precio de remate, con lo que pueden quedar frustradas las expectativas
del actor de la accién civil. Es por tanto esencial que el Notario conozca
y aplique la consecuencia inmediata de su conocimiento, que es la dejacién
de la potestad que le atribuye el Reglamento Hipotecario para disponer el
destino del precio del remate en beneficio del Juez que conoce del caso.
Nada dice el Reglamento de este supuesto y por tanto de cudles deban ser
los trdmites a seguir, lo que hace precisa la aplicacién de las normas
generales. En primer lugar, la Ley Orgénica del Poder Judicial dispone en
su articulo 17 que todas las personas y entidades piblicas y privadas estdn
obligadas a prestar, en la forma que la Ley establezca, la colaboracién
requerida por los Jueces y Tribunales en el curso del proceso y en la
ejecucién de lo resuelto... Mds concretamente, la Ley de Enjuiciamiento
Civil dispone en su articulo 297 que se utilizard la forma de mandamiento
para... la prictica de cualquier diligencia judicial cuya ejecucién correspon-
da a... Notarios; y més adelante el articulo 299 dispone que los mandamien-
tos, oficios y exposiciones se cursarin, para su cumplimiento, directamente
por el Juez o Tribunal que los hubiere librado. Podrén, en su caso, utilizarse
los medios de comunicacién a que se refiere el articulo 288. El destinatario
acusard recibo inmediatamente y dicho articulo permite que en caso de
urgencia la peticién se haga por télex, telégrafo, teléfono o por cualquier
otro medio bajo la fe del Secretario, sin perjuicio de confirmarla en despa-
cho ordinario.

Pensemos en el supuesto de que un acreedor posterior haya entablado
una terceria de mejor derecho frente al titular ejecutante de la hipoteca.
Lo6gicamente, el procedimiento extrajudicial sigue su curso hasta el remate,
por lo que si no se quiere que se frustre por completo el objeto de la terceria
debe ordenarse al Notario la retencién (es decir, la consignacién) del precio
del remate por los tramites que acabamos de ver para que el Juez que
conozca de la terceria, en trdmite de ejecucién de sentencia, disponga sobre
la misma.

El problema surge cuando, como expone Roca, el acreedor ejecutante
se adjudica la finca en pago de su crédito sin que medie entrega alguna de
dinero, para cuyo supuesto entiende que la via adecuada es la anotacién
preventiva de demanda en el Registro de la Propiedad, pero no aflade nada
mas a esta consideracién.

Lo cierto es que la anotacién preventiva no puede practicarse en el
Registro hasta terminado el procedimiento, pues hasta entonces ni el titular
registral es el acreedor adjudicatario ni en realidad se puede saber si lo va
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a ser o no. Y es que la propuesta de Roca parte de un momento procesal
posterior al previsto por la Ley Hipotecaria. En ésta la accién se entabla
antes de hacer la entrega de cantidad, por lo que no hay inconveniente en
pedir retencién del futuro importe de la subasta. Sin embargo, cuando la
finca se entrega al acreedor en pago de su crédito ya existe una resolucién
judicial frente a la cual no cabe mds que su impugnacién y su anotacién en
el Registro, con las consecuencias que posteriormente veremos.

10.6. LA PURGA DE ASIENTOS POSTERIORES

Dispone el articulo 236.1.3 lo siguiente: La escritura serd titulo bastante
para la inscripcién a favor del rematante o adjudicatario, asi como para la
cancelacién de la inscripcioén de la hipoteca ejecutada y de todos los asien-
tos de cargas, gravdmenes y derechos consignados en el Registro con pos-
terioridad a ella. Se exceptiian aquellos asientos ordenados por la autoridad
judicial de los que resulte que se halla en litigio la vigencia misma de la
hipoteca.

En el procedimiento sumario del articulo 131 de la Ley Hipotecaria no
existe nada igual al dltimo inciso. El articulo 132 expresamente dice que
aun cuando la pretension verse sobre la nulidad del titulo el demandante no
tiene mas derecho que solicitar la retencién del sobrante como ha quedado
dicho.

Ahora bien, en la medida que la accién tenga por objeto la nulidad de
la hipoteca y tenga un alcance real debe anotarse en el Registro de la
Propiedad. Ademds la anotacién debe practicarse, pues puede darse el caso
de que el procedimiento, sin llegar a su fin, finalice por desestimiento del
actor, nulidad de actuaciones decretada ex officio por el Juez u otra causa
cualquiera, con lo que la anotacién dejaria a salvo los efectos del procedi-
miento frente a ulteriores adquirentes de derechos sobre la finca. Tomada
la anotacién, no resuelve el articulo 132 si deberd ser objeto de purga en
caso de ejecucion de la hipoteca.

La regulacion del procedimiento extrajudicial tampoco prevé la suspen-
sién del procedimiento, pero, y esto es lo importante, con la anotacién de
demanda no cancelable, que admite expresamente, se llega a una limitacién
de sus efectos que distorsiona por completo el funcionamiento del procedi-
miento en su fase final. -

El articulo 236.1 del Reglamento Hipotecario excluye de la cancelacién
por purga aquellos asientos que reiinan dos caracteristicas: Han de ser
ordenados por autoridad judicial y de los mismos debe resultar estar en
litigio la vigencia misma de la hipoteca. Estos requisitos constrifien a la
anotacién preventiva de demanda dirigida contra el acreedor hipotecario los
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posibles supuestos a que el Reglamento se refiere. Es preciso afiadir un
requisito mas derivado de la legislacién hipotecaria: es preciso que el
mandamiento llegue al Registro antes de que se halla practicado la cance-
lacién de la hipoteca como consecuencia del procedimiento, pues si ha sido
asi ya no hay tracto para anotar, y con la excepcién de que la demanda se
presente después de finalizado el procedimiento de ejecucién cuyas conse-
cuencias veremos mas adelante.

La deficiente técnica de la norma hace surgir la primera duda relativa
a qué debemos entender por estar en litigio la vigencia misma de la hipo-
teca. RODRIGUEZ ADRADOS seflala que estos asientos son las anotaciones
preventivas de demanda de nulidad, resolucién, extincién y cualquier otra
causa de ineficacia, inicial o sobrevenida, del derecho real de hipoteca que
se pretende ejecutar; incluido el litigio sobre el vencimiento anticipado de
la misma.

Victor MaGarmos Branco y Lérez Liz entienden que también se com-
prenden los litigios que versen sobre el pago de la deuda, validez del
procedimiento extrajudicial o vencimiento anticipado.

Realmente, si todo esto puede paralizar la efectividad del procedimiento
de ejecucién més vale no hablar del mismo como procedimiento sumario,
pues cualquier pretensién sobre la deuda puede afectar a sus efectos. Sen-
cillamente no puede ser asi.

Debemos dejar fuera, en primer lugar, cualquier pretensién que verse
sobre la certeza o cuantia de la deuda por cuanto se trata de cuestiones
personales, extrarregistrales, respecto de las cuales s6lo existe el derecho a
exigir la retencion del precio de subasta, conforme el articulo 132 de la Ley
Hipotecaria, pero que no detienen de ninguna manera la efectividad del
procedimiento.

Pero tampoco es admisible considerar, como hace RODRIGUEZ ADRADOS,
que la disputa sobre la causa de vencimiento anticipado cae dentro del
dmbito de las anotaciones no cancelables y ello porque no afectan en ab-
soluto a la validez de la hipoteca, sino s6lo a los presupuestos de su
ejecucién, exactamente igual que la pluspeticiéon del acreedor, la disputa
sobre una compensacién de créditos, etc.

Queda, por tanto, acotado el campo de esta anotacién preventiva no
cancelable a aquella que publique la existencia de un litigio sobre la no
validez de la hipoteca o nulidad de actuaciones, y aun asi rechinan los
principios hipotecarios. En efecto, la consecuencia de la anotacién preven-
tiva de demanda es publicar la existencia de un litigio frente a terceros que
se veran afectados por la misma en funcién de cudl sea la sentencia; es
decir, asegurar la resultas de un juicio congelando la situacién registral. Por
contra, la finalidad del procedimiento de ejecucién es que ésta se produzca
sin dilacién ni suspensién de sus efectos. Se trata de finalidades antitéticas
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de imposible coordinacién, s6lo susceptibles de relaciones de supeditacién
de una a otra, que es precisamente lo que hace el articulo 236: supeditar la
pretensién del procedimiento sumario a la eficacia del declarativo.

La anotacién preventiva no suspende el procedimiento, como queda
visto, y reconoce implicitamente el articulo 236.1, que analizamos al ex-
cluirla de la purga: por tanto, habrd una ejecuci6n, un adquirente y una
cancelacién de cargas posteriores a la hipoteca, con excepcién precisamente
de esta anotacién preventiva,

Pero si la accién prospera y es declarada la nulidad de la hipoteca, ;qué
ocurre con el adjudicatario?, ;qué ocurre con los derechos posteriores
que ya han sido cancelados y que tendrian que haber subsistido de no existir
la hipoteca?

Respecto del adjudicatario, su situacion registral quedaria como sigue:
seria el titular registral de una finca en la que consta una anotacién preven-
tiva de demanda de nulidad del titulo en el que basa su adquisicién. Como
al tratar de inscribir la escritura de adjudicacién y cancelacién el Registra-
dor pondra nota al pie de la misma expresiva de quedar hecha la inscripcién
pero no la de cancelacién, podra tomar conocimiento de la existencia de la
anotacién y del litigio del que ésta deriva, personarse en el mismo y man-
tener la vigencia de la hipoteca. Se persone o no, si prospera la accién de
nulidad y el Juez ordena la cancelacién de su asiento asi se hari por
aplicacion de la regla del articulo 198 del Reglamento Hipotecario al ser
posterior a la anotacién de la demanda y sin que pueda alegar, como le
permite el citado articulo, que su derecho proviene de una inscripcién
anterior a la demanda, pues ésta tiene precisamente por objeto la destruc-
cién de dicho asiento.

En cuanto a los acreedores posteriores su situacién es igualmente mala,
pues si sus asientos se cancelan como consecuencia del procedimiento
extrajudicial, el Registrador de la Propiedad, en cumplimiento de lo esta-
blecido en el articulo 143 del Reglamento Hipotecario, notificard al Juez
que ordené practicar la anotacién la cancelacién de la misma, lo que supon-
drd la finalizacién del procedimiento ejecutivo en cuanto a tales bienes.

Si en vez de un acreedor posterior es un tercer adquirente, la situacién
es la misma: se cancela su asiento en virtud de una hipoteca que puede ser
declarada nula.

Veamos cuéles son las situaciones concretas que pueden producirse:

Primer caso: Si la demanda se interpone antes de la ejecucién de la
hipoteca, antes de que nada conste en el Registro, se podréd anotar con toda
normalidad, pues todo derecho inscrito es susceptible de contradiccién.

Si posteriormente se lleva a ejecucién la hipoteca, una de dos: si la
sentencia declara la nulidad antes de finalizar el procedimiento extrajudicial
y se presenta en el Registro el testimonio de la misma, se suspende el
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procedimiento por aplicacién del articulo 236.7) y, en su caso, se pondré fin
al mismo una vez inscrita la cancelacién de la hipoteca. No existird ningin
perjudicado, como tampoco lo habré si la sentencia es desestimatoria y se
verifica la cancelaciéon de la anotacién de demanda.

Si la sentencia declarativa de la nulidad se produce después de finali-
zado el procedimiento, el adjudicatario habra podido conocer la existencia
del procedimiento por venir recogida la anotacion en la certificacién del
Registrador, por lo que debe personarse en el mismo aunque sélo sea para
solicitar la retencién del precio de adjudicacién, pues de declararse la
nulidad de la hipoteca y cancelarse su derecho sélo tendria accién personal
contra el acreedor para reclamar la restitucién de aquél.

Ante esta situacién caben dos posturas desde el punto de vista del
Registro:

La primera, que es la que recoge el articulo 236.1, consiste en cancelar
todo lo que haya después de la hipoteca salvo la anotacidn preventiva de
demanda. Tal soluci6n respeta, desde luego, la sumariedad del procedimien-
to pero deja puntos oscuros: Se tendria que cancelar la propia hipoteca
ejecutada dejando sin base de referencia registral a la anotacién de deman-
da. Mds importante, se cancelan derechos posteriores a la hipoteca a pesar
de que en el Registro consta la propia discusién de la hipoteca y de sus
efectos. Pensemos que si la sentencia es declarativa de nulidad de la hipo-
teca la cancelacién de ésta supondria el avance de rango de las cargas
posteriores existentes. Es dificil de justificar que puedan cancelarse estos
derechos posteriores en virtud de una hipoteca cuya nulidad estd pendiente
de resolucién y constando el litigio en el Registro. En realidad no hay mas
justificacién que el derecho del adjudicatario a que la finca se encuentre
libre de cargas, aunque pesarad sobre su adquisicion la espada de Damocles
de la demanda de nulidad.

Si la sentencia es desestimatoria se cancelara la anotacién de demanda y
nada habra ocurrido. Pero si la demanda es estimatoria y decreta la nulidad
de la hipoteca o de las actuaciones, jqué ocurrird con esas cargas posteriores
canceladas y cuyos procedimientos quizas se habrin sobreseido al notificar
el Registrador a los Jueces que los llevaban que las anotaciones de embargo
habian sido canceladas como consecuencia de la ejecucién de la hipoteca sin
que los acreedores pudiesen sefialar otros bienes? ;Cémo explicarles a esos
terceros que en el Registro resucitardn unas anotaciones de embargo que en
realidad ya no reflejan la existencia de un procedimiento ejecutivo?

La segunda postura posible habria sido entender que debe compaginarse
la sumariedad del procedimiento con los efectos propios de la demanda de
nulidad. Desde este punto de vista, si anotada la demanda llega al Registro
la escritura de adjudicacién no debe cancelarse derecho alguno posterior a
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la hipoteca, sino que es preciso esperar al resultado del litigio, de forma que
si la demanda se desestima pueda, ahora si, sin perjuicio para nadie, can-
celarse todo lo que exista detrds de la hipoteca. Si la sentencia es estima-
toria su efecto esencial serd la nulidad del derecho real y la subsiguiente
cancelacién de la hipoteca, con lo que los derechos posteriores a ésta
seguirdn subsistiendo al no quedar afectados ni por la hipoteca cancelada ni
por una demanda en la que no son parte. El legislador ha preferido. como
queda dicho, la primera posibilidad a esta Gltima.

Segundo caso: Si la demanda se interpone después de que conste en el
Registro la iniciacién del procedimiento extrajudicial mediante la nota
marginal a que se refiere el articulo 236.b), ya no se recogerd en la certi-
ficacion expedida por el Registrador, ni en los edictos que anuncien las
subastas. Pensemos en el adjudicatario de la subasta que ha sido absoluta-
mente diligente y ha leido los anuncios de subasta, ha consultado la certi-
ficacién registral de la que no resultard la existencia de la anotacién pre-
ventiva por ser posterior, que ha acudido a las diversas subastas, que ha
realizado el depésito previo, que tras la adjudicacién ha completado la
diferencia entre el depésito y el precio, que ha acudido al Notario a otorgar
la escritura de adjudicacién, que ha pagado los impuestos a Hacienda...
(Coémo explicarle que su adquisicién est4 a las resultas de un procedimiento
del cual no sabe nada? ;Cémo decirle que la fe piblica del Registro no sirve
para nada? ;C6émo explicarle que su maxima diligencia no tiene efectos? La
tinica respuesta es que el tercero perjudicado por la hipoteca o por la
nulidad del procedimiento también tiene derecho a la tutela judicial.

En este caso los efectos serdn similares a los antes vistos: Si la sentencia
declarativa es anterior a la finalizacién del procedimiento o es desestima-
toria nada ocurrird: se cancelard la hipoteca o la anotacién preventiva al-
ternativamente. Si por el contrario la sentencia no ha recaido al tiempo de
la finalizacién del procedimiento s6lo cabe seguir la literalidad del precepto
y cancelar todo salvo la anotacién.

La situacién del adjudicatario es mucho peor en este supuesto, pues al
no recoger la certificacién la existencia de la anotacién preventiva puede
desconocer la existencia del procedimiento, con lo que si la demanda pros-
pera y se decreta por el Juez la nulidad de la hipoteca y de su inscripcién
de adjudicatario s6lo tendrd accién personal, sin que haya tenido oportuni-
dad de solicitar del Juez la retencién del precio del remate.

Tercer caso: La demanda se interpone y anota después de finalizado el
procedimiento extrajudicial. S6lo puede practicarse la anotacién si el adju-
dictario y cualquier otro titular registral cuyos derechos puedan ser afecta-
dos son demandados. El adjudicatario tiene la mixima defensa, pues desde
el principio tiene la consideraciéon de parte y puede litigar en absoluta
igualdad de condiciones. Si la sentencia es desestimatoria no habra proble-
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ma alguno, pero si la sentencia estima la demanda de nulidad se producird
la cancelacién de la inscripcién del adjudicatario y la cancelacién de las
cancelaciones practicadas en su dfa. Si la nulidad es de actuaciones se
retrotraeran los autos a la fecha que la sentencia determine, lo que supondra
la cancelacién de la inscripci6n del adjudicatario, la cancelacién de la
cancelacién de la hipoteca y la cancelacién de la cancelacién de las cargas
posteriores. En la practica, desde el punto de vista del Registrador tales
operaciones s6lo se pueden llevar a cabo si se acreditan que se han respe-
tado los efectos propios de la nulidad, es decir, la restitucién de las pres-
taciones, que si por parte del adjudicatario se lleva a cabo mediante la
destruccién de su titulo de propiedad, desde el punto de vista del acreedor
supondrd la restitucién del precio recibido en pago del crédito, sin cuya
justificacién no se podrin reflejar en el Registro las operaciones citadas.
Piénsese que el adjudicatario pagé en su dia el precio de remate y que éste
ya se habra entregado al acreedor, a los acreedores posteriores e incluso al
propietario desposeido. La situacién puede complicarse hasta extremos in-
creibles, pues en un incidente de nulidad como el que comentamos no sera
extraio que hayan transcurrido dos o tres afios o incluso mis si la demanda
ha llegado a la superior instancia del Tribunal Supremo.

(Qué conclusiones podemos sacar de todo esto? En primer lugar, que la
nulidad de la hipoteca o del procedimiento producen situaciones tremenda-
mente traumdticas en la medida que la restitucién de las cosas a su estado
original es dificil, dificultad que aumenta progresivamente con el paso del
tiempo, de modo que cuanto m4s alejada estd la demanda de nulidad del
procedimiento mas complicada es la situacién.

Pensemos que la nulidad entre partes no tiene especiales dificultades,
pero en la medida que aparecen terceros la complicacién aumenta. Si el
acreedor ha cobrado con el precio del remate, ;qué interés pondra en res-
tituirlo? Si los acreedores posteriores a la hipoteca anulada han cobrado
todo o parte de sus créditos del sobrante, ;qué interés tendrén en restituirlo?

La segunda e inmediata conclusién es que hay que hacer todo lo posible
para evitar situaciones como ésta, 1o cual implica un reforzamiento de los
controles de legalidad a tres niveles:

A un primer nivel, el director del procedimiento debe extremar el cum-
plimiento de los requisitos establecidos por las normas de procedimiento,
especialmente en materia de notificaciones, de modo que no pueda alegarse
indefensién por posibles terceros, causa principal de impugnacién de los
procedimientos sumarios.

A un segundo nivel, la calificacién registral de la escritura de adjudi-
cacién y cancelacién debe ser igualmente rigurosa. El articulo 236.1.2
determina: En la escritura se hardn constar los tramites y diligencias esen-
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ciales practicados en cumplimiento de los articulos anteriores, y en parti-
cular que se practicaron las notificaciones prevenidas en los articulos 236.c)
y 236.d)... Es preferible que el rigor de una calificacién estricta pueda llevar
a la anulacién de unas actuaciones en un momento inmediato a la finaliza-
ci6én de procedimiento, que la posibilidad de que la nulidad se plantee al
cabo de un tiempo més o menos largo.

A un tercer nivel, han de ser los Jueces, mediante el ejercicio de su
jurisdiccién, los que deben sentar los criterios de actuacién que impidan el
abuso de la demanda de nulidad como medio de impedir la plena eficacia
de los procedimientos ejecutivos en aplicacién de la doctrina sobre indefen-
si6én establecida por el Tribunal Supremo y por el Tribunal Constitucional.

11. OTRAS POSIBLES INTERVENCIONES JUDICIALES
NO CONTEMPLADAS EN EL REGLAMENTO

Las seis menciones del Reglamento a la intervencién judicial dan mucho
de si, desde luego, pero no agotan las posibilidades de intervencién de los
Jueces en el procedimiento extrajudicial. Vamos a ver algin supuesto, sin
perjuicio de que puedan existir otros que en este momento se me escapan:

11.1. EL SOBRANTE DE LA SUBASTA

El articulo 236.k) determina que el sobrante, si hubiera acreedores
posteriores, se consignard en el oportuno establecimiento piblico, quedando
afecto a las resultas de dichos créditos. Esta circunstancia se hard constar
en el Registro por nota marginal. Si no hubiere acreedores posteriores el
sobrante se entregard al dueiio de la finca.

Asf como en el procedimiento sumario el Juez, en uso de su jurisdiccion,
dispone el destino del sobrante con arreglo a la Ley Hipotecaria y puede
incluso distribuirlo entre los acreedores posteriores (aunque no €s una postura
resuelta a nivel legal ni doctrinal), en el procedimiento extrajudicial no hay
ejercicio alguno de potestad, por lo que desde el primer momento surgieron
importantes dudas sobre cuél seria la actuacién correcta del Notario.

Tales dudas llegaron a provocar una consulta del Notario de Barcelona
don EnriQue RoBLES Perea a la Direccién General de los Registros y del
Notariado, la cual contest6 mediante Resolucion de 17 de marzo de 1993
en los términos siguientes:

a) El sobrante del precio de remate debe consignarse por el Notario en
la Caja General de Depésitos a disposicién de quien corresponda,
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segin las determinaciones que en su dia hardn el Notario o la
autoridad competente.

b) Como el Notario no puede tener conocimiento de todas las posibles
cargas que hayan accedido al Registro después de la expedicién por
éste de certificacion de cargas a efecto de iniciar el procedimiento,
no puede autorizar reparto del sobrante hasta que el interesado le
adjunte nueva certificacién del Registro de la que resulte el estado
de cargas hasta el momento inmediatamente anterior a la inscrip-
cién de la adjudicacién.

¢) Si de la certificacién no resultan cargas posteriores el Notario de-
terminard que el sobrante se entregue al duefio del inmueble (debe-
ria decir al duefio desposeido por la ejecucidn).

d) Si hay cargas posteriores y los titulares posteriores llegan a un
acuerdo, el Notario determinara que la Caja General lo entregue en
los términos que resuiten del acuerdo.

Por tanto, la actuacién del Notario se limita al caso de que no existan
acreedores posteriores o al que, existiendo, estén de acuerdo sobre el repar-
to. Fuera de estos casos la actuacién judicial es insoslayable, como recono-
ce la propia resolucién al afirmar que el depdsito se hard a disposicidén de
quien corresponda segin las determinaciones del Notario o autoridad com-
petente, que no puede ser otra que la judicial.

Al no haber acuerdo de reparto el sobrante queda depositado y afecto,
por subrogacién real, a los créditos posteriores. Cualquiera de los interesa-
dos podrd instar el procedimiento que corresponda para que, con citacién
de los demds interesados, el Juez le reconozca su derecho al sobrante.

El problema es que nada hay en el Reglamento que nos indique cudl
puede ser el procedimiento para que el Juez reparta el sobrante, producién-
dose una laguna que estimo muy perjudicial. Efectivamente, en el procedi-
miento sumario aunque haya sobrante el Juez (aunque ya he dicho que
doctrinalmente no es una situacién superada) hace el reparto del sobrante,
aunque tampoco el articulo 131 determine los trdmites precisos para hacer-
lo. ¢(Es asimilable esta situacién a la que se produce en el extrajudicial?,
(pueden los terceros acudir al Juez de Primera Instancia del lugar donde
esté demarcada la finca para solicitarle el reparto del sobrante? Francamen-
te, no veo c6émo.

Hubiera sido deseable que el Reglamento Hipotecario hubiera previsto
esta situacion, pues no es en absoluto imposible la intervencién judicial
como complementaria de un procedimiento que se ha tramitado ante Nota-
rio. Pensemos en el articulo 280 del Reglamento Notarial que regula el
procedimiento de reconstruccién de protocolo destruido en el que interviene
el Juez de Primera Instancia con el fin de revisar todo el expediente rea-
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lizado hasta entonces. De forma muy similar el articulo 203 de la Ley
Hipotecaria regula la intervencién judicial en el acta de notoriedad autori-
zada con el fin de reanudar el tracto interrumpido en el Registro o con el
fin de inscribir excesos de cabida.

Lo cierto es que ante el silencio del Reglamento y a falta de una
remision concreta a una norma que permita la intervencién judicial, no veo
otra posibilidad que la del juicio declarativo ordinario instado por cualquie-
ra de los acreedores posteriores a la hipoteca ejecutada para, con citacién
de los otros acreedores, contender sobre el reparto del sobrante.

Ahora bien, la oposicién al reparto no tiene por qué ser posterior a la
finalizacién del procedimiento de ejecucién, puede haberse producido antes
mediante la interposicién de la correspondiente terceria de mejor derecho
ante el Juez competente, terceria que sélo puede interponerse antes de
haberse hecho el pago al acreedor ejecutante (art. 1.533 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil).

Como la terceria va dirigida contra el acreedor ejecutante el objeto
serd el mismo precio de la subasta, no el sobrante al que se refiere la
Direccién General, lo que incide en un momento anterior del procedi-
miento que impedird al Notario hacer la entrega del mismo como recoge
el artfculo 236.k).1. No estd previsto en el procedimiento una situacién
similar, por lo que el interesado que inste la terceria, si no quiere que se
haga la entrega, debe solicitar del Juez que conozca de la misma que
oficie al Notario en tales términos, en cuyo caso dicho Notario debe
consignar el precio total obtenido a las resultas del procedimiento de
conformidad con lo que establece el articulo 1.536 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil y, por analogia, a lo que dispone el articulo 739 para el
procedimiento verbal: «Si resultare competente un Juez distinto del que
conociere de la ejecucién, entablada la terceria se ordenard al inferior...
si fuere de mejor derecho que consigne en la Caja de depdsitos el impor-
te de los bienes si se enajenaren».

A diferencia del supuesto anterior existe un procedimiento perfectamen-
te cstablecido por el que el sobrante se repartird en la forma que determine
el Juez en su sentencia.

Caso especial y que tampoco entra en las previsiones de la resolucion
de la Direccién General es el supuesto previsto en el articulo 113 de la
Ley Hipotecaria, que dice «el duefio de las acciones o mejoras que no se
entiendan hipotecadas, segiin lo dispuesto en el articulo anterior, podra
exigir su importe en todo caso o bien retener los objetos en que consis-
tan, si esto tltimo pudiere hacerse sin menoscabo del valor del resto de
la finca».

Si exigiere su importe no podrd detener el cumplimiento de la obliga-
cion principal bajo el pretexto de hacer efectivo su derecho, sino que habra
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de cobrar lo que le corresponda con el precio de la misma finca cuando se
enajene para pagar el crédito.

Si las accesiones 0 mejoras no pudieran separarse sin menoscabo de la
finca, el duefio de las mismas cobrard su importe, aunque la cantidad res-
tante no alcance para cubrir el crédito hipotecario; mas si pudieran ser
separadas sin dicho menoscabo y aquél hubiera optado, sin embargo, por no
llevarselas, se enajenardn con separacién del predio, y su precio, tan sé6lo,
quedard a disposicién de dicho duefo.

Resumiendo lo que dice el articulo, hay que distinguir dos situacio-
nes: Si las mejoras son separables sin detrimento del inmueble, el tercer
poseedor puede optar entre llevarselas o bien exigir su importe que se
conseguird enajenandolas por separado. En ambos casos se trata de una
cuestién que cae fuera del procedimiento y que por tanto no altera la
regulacién hasta ahora analizada. Si por el contrario se trata de mejoras
0 accesiones no separables y que se han integrado en el inmueble en
virtud del principio de accesién, el tercero s6lo tiene derecho al importe
que se detraerd del precio de la subasta con preferencia incluso al acree-
dor ejecutante.

No estd previsto tramite alguno para esta detracci6n, con el agravante
de que la existencia de estas mejoras o accesiones no constard del Regis-
tro de la Propiedad salvo en el caso de edificaciones llevadas a cabo por
tercer poseedor. Creo, sin embargo, que las reglas antes analizadas, mu-
tatis mutandi, pueden ser de aplicacién de la siguiente forma: Si de
la certificacién del Registro resulta la existencia de construcciones ve-
rificadas por tercero, el Notario s6lo hara entrega del precio al acree-
dor si existe acuerdo entre ambos, pues frente al tercero tiene la condi-
cién de acreedor posterior. Sélo si de la certificaciéon no resulta derecho
alguno en favor del tercero podra el Notario, sin més, hacer entrega al
acreedor.

El problema surge porque la resolucién de la Direccién General estéd
pensada para un caso distinto cual es la entrega del sobrante una vez
satisfecho el acreedor, y aqui estamos hablando de un periodo anterior
similar al que antes hemos planteado respecto de la tercerfa de mejor
derecho. Considero por la misma razén que sélo si de la primera certifica-
cion resulta el derecho del tercer poseedor debera el Notario paralizar la
entrega al acreedor por cuanto corresponde al tercer poseedor hacer valer
la preferencia que le reconoce la Ley Hipotecaria.

Si resulta que se hace entrega al acreedor sin tener en cuenta la prefe-
rencia del tercer poseedor, bien porque no resulte del Registro o porque se
entienda que el Notario debe pagar en todo caso al acreedor, el tercero no
tendrd més remedio que acudir al declarativo correspondiente solicitando la
retencién del remate.
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11.2 LA CONCURRENCIA DE OTROS PROCEDIMIENTOS

Para terminar, s6lo decir que el Notario no est4 obligado a notificar a
Juzgado alguno que tramite un procedimiento posterior en rango la inicia-
cién del procedimiento extrajudicial. No lo impone el Reglamento Hipote-
cario y asi expresamente lo reconoci6 la aludida Resolucién de la Direcci6n
General de 17 de marzo de 1993. La notificacién se hace conforme al
articulo 236.d) a los titulares posteriores, que serdn los que, en su caso,
iniciaran las tercerfas correspondientes o bien los que ejerciten su derecho
a pagar el importe reclamado que le reconoce el articulo 236.¢} y a subro-
garse o no en la situacién del acreedor satisfecho. Por tanto, los procedi-
mientos posteriores seguirdn su curso siempre sin perjuicio de la ejecucién
extrajudicial.

Respecto de los procedimientos universales, la situacién derivada del
procedimiento extrajudicial no varia en nada a la del procedimiento sumario
del articulo 131 de la Ley Hipotecaria, pues al igual que en el mismo no
se detiene el procedimiento ni hay acumulacién de autos, como expresa-
mente reconoce el articulo 135 de la Ley Hipotecaria.

Sélo diré, respecto de la quiebra, que la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo es demasiado cambiante en este tema, pues si bien hay Sentencias
como las de 11 de octubre de 1985 y la de 20 de septiembre de 1993 que
protegen la seguridad del trédfico inmobiliario aclarando que la quiebra no
produce ipso iure la nulidad de la hipoteca anterior que debe ser declarada en
el procedimiento declarativo correspondiente en el que sea parte su titular,
existen otras sentencias contradictorias que, interpretando literalmente el
articulo 858.2 del Cédigo de Comercio, aplican sin més la nulidad a los
contratos realizados en periodo de retroaccién. Personalmente considero que
la doctrina acertada es la recogida en las primeras sentencias citadas.

Por su parte, la doctrina de la Direccién General de los Registros y del
Notariado, expresada en sus Resoluciones de 7, 8 y 14 de noviembre de
1990 y 12 de abril de 1991, considera que la inscripcién de la quiebra
practicada después de la hipoteca no puede ser cancelada por la ejecucién
de la misma, doctrina muy criticable por contraria al articulo 132 de la Ley
Hipotecaria y porque corresponderia a los Sindicos de la quiebra instar la
nulidad de la hipoteca y no al adjudicatario instar la cancelacién de la
quiebra, pues, como acabamos de ver, la hipoteca sélo deberd ser conside-
rada nula si se demuestra en el declarativo correspondiente, lo cual nos
lleva, nuevamente, al articulo 236.1 del Reglamento Hipotecario.

FERNANDO DE LA PUENTE ALFARO
Registrador de la Propiedad y Mercantil.
Notario excedente
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de la figura de los derechos de sobreedificacién o subedificacién superficiaria,
sobre un edificio ya construido. d) Solar propiedad de la sociedad de leasing
(previa compra al usuario) que concede al usuario un derecho de superficie,
edificando éste por su cuenta.—B) /nmueble ya construido.—III. PROBLE-
MAS ACTUALES MAS FRECUENTES QUE PUEDE PLANTEAR LA UTI-
LIZACION DE ESTA OPERACION DE LEASING INMOBILIARIO: 1. Dura-
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leasing.—3. ONEROSIDAD DE LA OPERACION DE LEASING. 4. TRANSMISIBILIDAD.
5. INSCRIPCION DE LA OPERACION DE LEASING: A) Introduccién. B) Requisitos es-
pecificos necesarios para su inscripciéon.—I1V. EFECTOS DE ESTA OPERA-
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1. INTRODUCCION. 2. INMUEBLE SIN CONSTRUIR. 3. INMUEBLE COoNsTRUIDO.—V. CON-
CLUSIONES.—VI. INDICACION BIBLIOGRAFICA.
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I. INTRODUCCION

Muchos han sido los estudios que se han realizado sobre el leasing en
general, y también sobre el /easing inmobiliario. Nuestra intencién con la
realizacién del presente trabajo consiste en reflexionar sobre alguna de las
cuestiones mds problemdticas que se plantean en lo que se configura como
un tipo especial de operaciones de leasing, concretamente en la conexién
del leasing inmobiliario con el derecho de superficie (1).

A falta de regulacién sustantiva (2) y tras exponer los problemas sus-
citados en la conexidén sefialada, nuestro interés se centra principalmente en
analizar las soluciones que caben, o las que se estdn arbitrando en la
practica. Para ¢llo es necesario partir de conceptos como el de leasing
inmobiliario y derecho de superficie.

De todos es sabido que el leasing inmobiliario es una modalidad dentro
del arrendamiento financiero, consistente en la compra y construccién (aun-
que como veremos, a veces ya estd construido) por una sociedad especiali-
zada de un local de uso industrial o comercial, con el fin de cederlo en
arrendamiento (a mi juicio serfa mas correcto sefialar a cambio del pago de

(1) Segiin la informacién facilitada por la AEL (Asociacién Espaiiola de Leasing)
se ha estimado que la inversién total de las Empresas de Leasing en 1994 ha sido de
559.438 millones de pesetas, de los cuales 117.270 se han invertido en el sector del
leasing inmobitliario, es decir, un 20,96% de la inversién total.

La evoluci6n de la inversién en inmuebles ha ido en descenso desde 1991, afio en
que se alcanzé la cifra de 168.071 millones de pesetas, frente a los 117.270 millones
de 1994 (la crisis ha supuesto un descenso del 30,23%).

En cuanto a nuestra situacién con referencia a los dem4s paises europeos hemos de
seitalar que en 1994, Alemania ocupé la primera posicién en la inversién en leasing
inmobiliario (5.715 millones de ECUS), seguida de Francia (3.694) y de Italia (1.988),
siendo Espafia la cuarta potencia europea con una inversién de 738 millones de ECUS.

Cabe sefalar, en cuanto a la clasificacién del /easing inmobilianio por tipo de edi-
ficio en 1994, que Espafia ha destinado 331 millones de ECUS en edificios industriales
(frente a los 1.143 de Alemania), 80 a estructuras e instalaciones (frente a los 1.429 de
Alemania), 66 a oficinas (frente a los 2.286), 82 a hoteles (frente a los 114 de Alema-
nia), 1 a servicios piblicos (frente a los 286 de Alemania) y 178 destinados a otro tipo
de edificaciones (frente a los 457 de Alemania).

Por dltimo, indicar que Espafia establece como plazo de duracién genérico del
leasing inmobiliario de ocho a dieciséis afios, mientras que las inversiones alemanas
crecen a la vez que se aumenta el plazo de duracién de los contratos, siendo el plazo
de dieciséis a veinte afios el més utilizado (2.857 millones de ECUS) seguido del plazo
superior a veinte aiios (de 1.715 millones de ECUS).

(2) En Espaiia toda la reglamentacién del contrato de leasing estd incluida en
disposiciones de naturaleza juridico-fiscal. El Real Recreto 15/77, de 25 de febrero era
una norma tipicamente fiscal referida a medidas fiscales, financieras y de inversién
publica, e idéntica naturaleza tenfa el Decreto 1699/80, de 31 de julio, referido a leasing
sobre bienes inmuebles. Incluso la dltima regulacién existente sobre esta figura es la
contenida en la Disposicién Adicional Séptima de la Ley 26/88 de 29 de julio sobre
Intervencién y Disciplina de las Entidades de Crédito.
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un canon —cuya composicién debe determinarse—, porque considero que no
es un arrendamiento), a un usuario con el compromiso de venta (como a lo
largo del presente trabajo vamos a analizar, considero mejor sefialar: con la
opcién de compra), lo cual permite al usuario, después de un periodo irrevo-
cable, convertirse en propietario del bien o proseguir su arrendamiento (3).

La doctrina (4) ha distinguido dos modalidades bésicas de leasing
inmobiliario. Por un lado, el leasing inmobiliario trilateral, y, por otro, el
leasing inmobiliario bilateral, también denominado «lease-back», retrolea-
sing, leasing de retorno, o «sale and lease-back».

Dejando a un lado el primero de ellos (5) vamos a detenernos en el
lease-back, como de ahora en adelante vamos a denominarlo, que es el

(3) La definici6én estd tomada de AMORGS GuaRrDIoLA («El leasing inmobiliario y su
inscripcién registral», Ponencias y Comunicaciones presentadas al VI Congreso Nacio-
nal de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafa. Centro de Estudios
Hipotecarios, Madrid, 1985, pégs. 774 y sigs.; y también en RCDI, 1985, p4gs. 863 y
sigs.).

No obstante, quiero recoger la definicién otorgada por la STS de 30 de junio de 1993
(R.A. 5336), que la califica en su Fundamento de Derecho segundo «como la operacién
realizada por una empresa, cediendo en alquiler bienes inmuebles para uso profesional,
comprados por ella, o constrmidos a su cargo, cuando estas operaciones, cualquiera que
sea su calificacion permiten al arrendatario convertirse en propietario de todo o parte’
de los bienes adquiridos, lo més tarde a la expiracién del arriendo, ya sea por cesién
de la propiedad del inmueble, en cumplimiento de una promesa unilateral de venta, o
bien por adquisicién directa o indirecta de los derechos de propiedad del terreno sobre
el cual se ha edificado el mmueble arrendado»

(4) Garro («El leasing inmobiliario: Algunos problemas juridicos que se plantean
en el Derecho argentino», en Ponencias y Comunicaciones presentadas al VI Congreso
Nacional de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espaiia, Centro de Estudios
Hipotecarios, Madrid, 1985, pdgs. 897 y 898); Casapo BurBaNo («El lease-back inmo-
biliario, una alternativa mas para la movilizacién de activos patrimoniales», en Ponen-
cias y Comunicaciones presentadas al VI Congreso Nacional de Registradores de la
Propiedad y Mercantiles de Espana, Centro de Estudios Hipotecarios, Madrid, 1985,
pags. 861 y sigs.); MENENDEZ («El leasing inmobiliario y sus repercusiones jurfdico-
fiscales», en Ponencias y Comunicaciones presentadas al VI Congreso Nacional de
Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espana, Centro de Estudios Hipoteca-
rios, Madrid, 1985, pags. 894 y sigs.), y MaNzaNO SoLaNO («La inscripcién del leasing
sobre inmuebles en el Registro de la Propiedad», en Jornadas del leasing sobre inmue-
bles, Consejo General del Notanado, Ilustre Colegio Nacional de Registradores de Ia
Propiedad y Mercantiles de Espafia, Publicaciones del Monte de Piedad y Caja de
Ahorros de Cérdoba, 1991, pdgs. 177 y sigs.).

(5) El contrato de leasing inmobiliario trilateral es aquel por el cual la compaiiia
de leasing cede a largo plazo, uno o varios inmuebles de uso profesional o industrial
que adquiere por cuenta del usuario. En €I, tanto una persona fisica como una persona
juridica, pueden acceder al disfrute de un determinado bien inmobiliario, concertando
un contrato con una sociedad de leasing, la cual se compromete a adquirirlo del pro-
veedor o vendedor del inmueble, o, a adquinr el solar y construir, y, ponerlo a dispo-
sicién del cesionario-usuario en el plazo convenido, cediéndole el uso por un periodo
Unico y mediante un precio global cuyo pago se efectia en los plazos acordados,
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contrato por el cual el propietario de un bien inmueble lo vende a otra
persona, la cual se lo cede en arrendamiento al vendedor, concediéndole
ademdés un derecho de opcion de compra a ejercitar transcurrido determina-
do periodo de tiempo (6).

La forma m4s usual es la compra por ia sociedad arrendadora o de
leasing, de un solar al cliente con vistas a realizar una construccion y
posterior arrendamiento financiero del edificio al vendedor, aunque como
veremos a continuacién también es posible, al menos desde el punto de
vista tedrico, su concrecién en otras modalidades.

Es aqui donde surge la conexién de este contrato con el derecho de
superficie. Pues este tipo de leasing inmobiliario necesita una figura juri-
dica cuya finalidad sea la desmembracién de la propiedad, en base preci-
samente a la venta para la concesién en leasing y su posterior recuperacion.
Y, recordemos como dicha finalidad se cumple con la institucién superfi-
ciaria. Por «derecho de superficie» entendemos el derecho real sobre finca
ajena por el cual el concedente otorga al titular superficiario el derecho de
edificar y mantener la edificacién superficiaria separada sobre su suelo.

De esta forma se consigue que el propietario de un terreno, conceda un
derecho real sobre el inmueble —derecho de superficie— a cambio de un
capital, derecho que lleva consigo facultades arrendaticias para que la so-
ciedad de leasing lo transmita a su vez, pero sélo al usuario-duefio, en
lease-back, de manera que el propietario en base al leasing lo disfruta en
concepto de arrendatario —sin olvidar que continda siendo el duefio del
suelo que concedié un derecho de superficie— pudiendo readquirirlo pos-
teriormente mediante una opcion.

A efectos de nuestro estudio resulta interesante sefialar como dentro de
este derecho real de superficie podemos diferenciar dos modalidades, la
modalidad urbana comiin, que surge de la menci6n del articulo 1.611 del
Codigo Civil, de la derogacién del principio de accesién, y, al amparo
del numerus apertus de derechos reales existente en nuestro ordenamiento.
Y, la modalidad urbanistica, dirigida a la creacién del derecho de superficie
por la Administracién, cuyas normas (recogidas por la Ley del Suelo de 26
de junio de 1992, en sus arts. 287 a 290) tienen el caricter de imperativas,

pudiendo el usvario al término del periodo de uso, devolver el bien o ejercitar opciones
de prérroga, mediante la celebracién de un nuevo contrato, o de compra del bien,
mediante el pago del precio o valor residual.

(6) A jucio de FELid ReY («Estado de la cuestién de la nueva figura del contrato
de lease-back o “leasing de retorno”», en AC, nim. 23, 6/12 de junio de 1994, pég. 430),
la finalidad del lease-back es «reparar los fallos financieros de programas anteriores que
no han ido como se habia planificado, de tal forma que esta férmula se aproxima mucho
al crédito puro». También es una figura que facilita la expansion de la economia,
permitiendo a ciertas empresas efectuar nuevas inversiones, sin perder por ello la dis-
posicién de sus medios de produccién existentes.



ESTUDIOS 1397

aplicables no sélo a los supuestos de constitucién sobre suelo integrante del
Patrimonio Municipal, sino a todos aquellos en que dicha constitucion tenga
como objeto bienes de pertenencia piiblica, cuya finalidad consiste en el
fomento de la construccién o su utilizacién como instrumento de interven-
cién en el mercado del suelo.

II. MARCO EN QUE TIENE LUGAR LA CONEXION:
EL DERECHO DE SUPERFICIE Y EL CONTRATO
DE LEASE-BACK

1. INTRODUCCION

Tras esta breve exposicién de conceptos necesarios para nuestro estudio,
y como acertadamente sciiala Garcia SoLg (7), se debe diferenciar entre
operacién de leasing y contrato de leasing.

Pues bien dentro del primer concepto apuntado se producen una serie de
actos y de negocios juridicos donde precisamente tiene lugar el contrato de
leasing, en su modalidad de lease-back, y el derecho de superficie, objeto
del presente andlisis (8).

(7) Garcia SoLE, «Problemdtica actual del leasing inmobiliario», en AC, nim. 8§,
21/27 de febrero de 1994, pig. 136.

(8) Con caricter general, y haciendo referencia al leasing inmobiliario, Rico PEREZ
(Uso y disfrute de bienes ajenos con opcién a compra La contratacién por leasing en
Espafia, Reus, Madrid, 1974, pdg 43); Casapo BurBaNo («El lease-back inmobiliario,
una alternativa mds para la movilizacién de activos patrimonales»..., op. cit, pg. 862),
y AMOROs («El leasing inmobihario y su inscripcidn registral»..., op. cit., pig. 796)
sefialan los beneficios conseguidos por ambas partes.

En esta operacién de leasing objeto de reflexién, ademds, podemos sefialar que:

— EIl propietario del edificio o local, en el supuesto de cesién del derecho de
superficie sobre imueble construido, percibe al contado el valor del mismo, sin perder
su utilizaci6n. O, en el caso de edificio por construir, percibe el valor del vuelo aumen-
tando sus expectativas de utilizacién con el edificio que se construya.

Posteriormente, sélo tiene que pagar las cuotas previstas que pueden ser con cargo
a los rendimientos que la empresa produzca, y podrd, a su vez, deducirse como gasto
la totalidad de lo que pague a efectos fiscales, pudiendo optar al final del plazo por la
adquisici6n del inmueble por un valor inferior al primitivo reservdandose las expectativas
de plusvalias (aunque en diez afios la revalorizacién de los terrenos puede no ser muy
grande). También se remmpulsa su actividad sin necesidad de ocupar sus lineas habitua-
les de financiacion.

— La financiera, que no transmite ni su derecho de superficie ni su propiedad
superficiaria separada conserva la garantia que se deriva de los mismos, pudiendo
calcular anticipadamente los rendimientos de la cantidad entregada, a través de las
cuotas pactadas y del valor residual, ademdas de las posibilidades de dar por extinguido
el arrendamiento financiero al cumplirse el plazo pactado, siempre con anterioridad a la
extincién del derecho de superficie
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2. SITUACION EN LA QUE PUEDE ENCONTRARSE EL BIEN INMUEBLE

A) Inmueble futuro objeto del contrato de leasing en proyecto
0 en construccion

A continuacién vamos a exponer brevemente las combinaciones posi-
bles, para un posterior andlisis de los problemas que se suscitan.

a) Solar propiedad del futuro arrendatario-usuario que concede
a la sociedad de leasing un derecho de superficie
para la construccién de un inmueble y la posterior cesidn
de la construccién edificada o propiedad superficiaria
de la sociedad en arrendamiento financiero al usuario

En este supuesto, que es el mds extendido, sélo se cede el derecho de
superficie, y, por consiguiente, el derecho de construir la propiedad super-
ficiaria separada. La sociedad de leasing se convierte en propietaria superfi-
ciaria pudiendo ceder la construccién en arrendamiento financiero a su
concedente, titular de un derecho de propiedad sobre el suelo, y usuvario del
futuro edificio en leasing (9).

(9) Diez MonTERO («Dictamen sobre construccién en suelo ajeno por sociedades de
leasing, emitido a cargo de A., S. A.», en RCDI, niim. 560, enero-febrero 1984, pigs.
153-177) afirma la posible «constitucién de un derecho de superficie a favor de la
compaiifa que puede hacerse de forma gratuita (art. 172 LS) y por un plazo determinado.
El plazo de construccién no hace falta que se exprese ya que se deriva de las normas
del planeamiento, salvo que las partes pretendan uno de inferior duracién al sefalado.
Seria prorrogable por causa justificada y con autorizacién de los érganos urbanisticos».

De las palabras transcritas se deduce que el citado autor estd pensando en lo que
hemos denominado modalidad urbanistica del derecho de superficie, pues se refiere al
anterior art. 172 de la Ley del Suelo de 1975, actual art. 288 de la Ley del Suelo de
1992.

En concreto creemos que se refiere a la posible constitucién del derecho de super-
ficie por la Adminstracién en favor de una comparifa de leasing.

Consideramos oportuno detenernos en analizar, si cabe o no, esta posibilidad.

La figura del derecho de superficie estuvo pensada en un principio, como fomento
de la construcci6n por la Administracién municipal principalmente, pero hoy su finali-
dad es la de ser un instrumento de intervencién en el mercado del suelo. Esto nos da
la pauta para pensar que es dificil que en la practica se dé el supuesto (de hecho no
tenemos conocimiento de que se haya producido), y ello porque la sociedad de leasing
es una Entidad de Crédito, sus intereses no se centran en la construccién de inmuebles,
y, por consiguiente, nunca va a darse en la realidad.

Otra cuestin seria que la Administracién municipal concediese el derecho de super-
ficie a la sociedad de leasing con la finalidad de financiarse a si misma, supuesto que
puede resultar interesante como medida de financiacién no sélo de viviendas de carécter
social, sino para la ejecucién de proyectos de interés social.
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b) Una subespecie de esta modalidad seria, a mi juicio, el supuesto
de la concesidon administrativa al usuario del suelo, y posterior
utilizacién del contrato de leasing para la financiacién de la obra

En este caso, habrd que tener en cuenta la posibilidad de 1a transmisibi-
lidad de la concesién administrativa a la compaiiia de /easing y, sobre todo,
su plazo de duracién.

En el caso de que no hubiese ninguna limitacién a la libertad de dispo-
ner, tan corriente en la concesién del derecho de superficie por el Ayunta-
miento, y siendo por consiguiente, la concesién transmisible, o susceptible
de constituir sobre ella derechos de titularidad ajena o cargas, si el plazo
de duracién de la misma es superior a diez afios (que lo suele ser, pues
imperativamente su plazo de duracién maximo —que no minimo— es de
setenta y cinco afios), es decir, al contrato de leasing, esta modalidad sera
posible.

¢) Considero que también es posible constituir una operacién
de leasing inmobiliario a través de la figura de los derechos
de sobreedificacion o subedificacién superficiaria, sobre un edificio
ya construido

En este supuesto hay que distinguir si el edificio pertenece al futuro
usuario (ya sea en su totalidad, o ya sea propiedad de varios condominos)
o si el inmueble es propiedad de la sociedad de leasing.

No debe olvidarse que en ningiin caso su destino puede ser el uso de
viviendas, en base a la prohibicién contenida en el Real Decreto 1699/80,
de 31 de julio (10).

El fundamento de la coexistencia de ambos derechos reside en la posi-
bilidad de levantar una o varias plantas y financiarlas a través del contrato
de leasing (11) o de subedificar varias plantas de un edificio.

(10) No obstante, puede resultar ventajoso para la edificacién de oficinas o empre-
sas dedicadas a las viviendas de alquiler, o simplemente de plazas de garaje... pero en
ningin caso podrdn realizarse contratos de esta naturaleza sobre bienes destinados a
vivienda o que no sean necesarios para ser afectados, durante toda la vigencia del
contrato, a fines agrarios, industniales, comerciales, de servicios o profesionales.

(11) También puede tratarse del supuesto en el que el mismo promotor del edificio
se haya reservado estos derechos y los ceda a un tercero que seré el usuario del contrato
de leasing y quien los ceda a la sociedad de leasing para edificar.
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d) Solar propiedad de la sociedad de leasing (previa compra
al] usuario) que concede al usuario un derecho de superficie,
edificando éste por su cuenta

En este supuesto la operacién de leasing opera de diferente manera de
las hasta ahora estudiadas, pues por un lado la sociedad de leasing concede
un derecho de superficie sobre su propiedad, y por otro, el arrendamiento
financiero queda circunscrito tinicamente al solar, el cual es financiado por
la sociedad de leasing pero sin pérdida de su titularidad dominical (12).

Una subespecie de esta modalidad seria el supuesto en el que la socie-
dad de leasing es dueiia de un edificio (13) (ya sea por compra directa o
de un imueble que no ha sido recuperado por el usuario) y concede sobre
él un derecho de superficie, de manera que la sociedad conserva la titula-
ridad dominical del suelo y el superficiario se convierte en usuario del
edificio.

Aqui debemos distinguir si el edificio no ha sido recuperado por un usua-
rio en el momento de la opcién de compra, de si es un bien inmueble propie-
dad de la sociedad de leasing. No cabe ninguna duda acerca de la posibilidad
en la practica del primer supuesto enumerado porque precisamente se trata de
la excepcién contemplada en el parrafo 2.° del apartado 1.° de la Disposicion
Adicional Séptima de la Ley de Disciplina e Intervencion de las Entidades de
Crédito, que mantiene que «en el supuesto de que el usuario no llegue a
adquirir el bien objeto del contrato, el arrendador podra cederlo a un nuevo
usuario, sin que el principio establecido en el parrafo anterior se considere
vulnerado por la circunstancia de no haber sido adquirido el bien de acuerdo
con las especificaciones de dicho nuevo usuario».

Por el contrario, el segundo supuesto no es utilizado en la prictica,
como consecuencia de lo que puede parecer una rigurosa interpretacion

(12) Supuesto recogido por BENAVIDES DEL REY («Inscripcidn en los Registros de la
Propiedad de los contratos de arrendamiento financiero de inmuebles regulados en el
Real Decreto de 31 de julio de 1980», en RCDI, nim. 558, septiembre-octubre 1983,
pag. 1210)

Segin RUEDA PEREZ («Aspectos sustantivos del leasing sobre inmuebles», en Jorna-
das sobre leasing de inmuebles, Consejo General del Notariado, Ilustre Colegio Nacional
de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Publicaciones del Monte de
Piedad y Caja de Ahorros de Cérdoba, 1991, pdg. 99) se trata de un supuesto nada
frecuente, pues por el valor de los inmuebles, lo normal es tratar de financiar la edifi-
cacién con preferencia al solar. Ademés hay que tener en cuenta la imposibilidad de
desgravacién de las cuotas correspondientes al solar, habida cuenta de la condicién de
elemento no amortizable del solar que lleva al usuario a no contratar dicha operaci6n.

Cuestién que en la actualidad estd superada como veremos en la nota nim. 17.

(13) Aunque deberia tratarse en el punto siguiente, cuando el derecho de superficie
tiene como objeto una propiedad superficiaria ya edificada, consideramos oportuno que
por la unidad con el tema objeto de reflexién, sea analizado en este momento.
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literal del apartado 1.° de la citada Disposicién la cual sefiala que el inmue-
ble objeto del arrendamiento debe ser adquirido por la sociedad financiera
segiin «las especificaciones del futuro usuario». No obstante esta interpre-
tacién tiene su ldgica, pues desde la perspectiva del legislador las socieda-
des de leasing son tinicamente Entidades de crédito, y no deben prevalerse
de su situacién y finalidad para arrendar financieramente bienes inmuebles
propios.

B) [Inmueble ya construido

Partiendo de la consideracién de la institucién superficiaria como el
derecho de mantener en terreno ajeno una construccién ya existente, ésta
puede ser igualmente objeto de leasing.

Tras el andlisis realizado de todos los supuestos, ¢l mas utilizado en la
practica es aquél en el que el futuro usuario es propietario del solar y de
la edificacién preexistente sobre el mismo (14). Al usuario puede interesarle
cederla en superficie a la compaiifa de /easing para que ésta sea titular
superficiaria (15) y, posteriormente se le ceda en arrendamiento financiero.
De esta manera el usuario consigue la reconversién del bien inmueble (por
ejemplo, la fabrica), amortizindose los gastos que ello originaria de una
manera mas pausada y dilatada en el tiempo, a través de las cuotas de la
sociedad de leasing.

En principio podria pensarse que en este supuesto el problema radica-
ria, en que el caricter de la sociedad de leasing es mas financiero (16),
que una «empresa dedicada a la reconversiéon y al mantenimiento», por lo
que tal vez no estaria dispuesta a hacerse cargo y soportar todas las
incomodidades que dichas operaciones comportarian. No obstante, de
hecho estos problemas se salvan a través del clausulado del contrato,
eximiéndose de toda obligacién y responsabilidad a la sociedad de lea-
sing, en cuyo caso la cuestién se centra en resolver si todas esas cldusu-
las son validas.

(14) Edificacién cuyo objeto, por ejemplo, es una fabrica que necesita ser recon-
vertida totalmente para otro uso.

(15) Cuyas obligaciones consistirian en reconvertirla y mantenerla o conservarla
como titular del derecho de superficie.

(16) No olvidemos lo que acertadamente seiiala REaL PERez («El leasing: “Un
contrato complejo y atipico, regido por sus especificas estipulaciones y de contenido no
uniforme”, en PJ, nim. 19, 1990, pag. 237) que «el leasing fue ideado como técnica de
financiacién; las empresas concedentes del leasing son financieras; los usuarios del
leasing acuden a él en busca de una financiacién que les reporta ventajas importantes...
En suma, cualquier reflexién que hagamos sobre este contrato debe ser alumbrada por
la realidad financiera en que éste busca su razén de ser».
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Garcfa SoLE, quien califica esta técnica como la méxima innovacién
que se ha producido en tecnologia juridica financiera, afirma que estas
operaciones se han revitalizado «puesto que en estos casos al corresponder
la integridad de la inversi6n a financiar la edificacién y no destinarse
ningin importe a financiar la adquisicién del suelo, las cuotas tienen en su
totalidad carécter de gasto fiscalmente deducible» (17).

Pese a lo cual parece que no ha tenido gran aceptacién, ni utilizacién
practica la figura, aunque también debemos recordar (18) que en estos
iltimos afios se ha producido una grave crisis econémica que ha afectado
al sector inmobiliario, lo que no significa que cuando el mercado se recu-
pere la solucién aportada no tenga mejor fortuna.

III. PROBLEMAS ACTUALES MAS FRECUENTES
QUE PUEDE PLANTEAR LA UTILIZACION
DE ESTA OPERACION DE LEASING INMOBILIARIO (19)

Una vez centrado el objeto de nuestro estudio, es necesario analizar los
pormenores, cuestiones y problemas surgidos en torno a esta especifica
operacién de leasing.

(17) Garcia SoLt («Probilematica actual del leasing inmobiliaro...», op. cit., pég.
141) comenta como la Ley de Disciplina e intervencién de las Entidades de Crédito
estableci6 que el porcentaje de las cantidades destinadas a la recuperacién del coste del
bien que correspondia al suelo del edificio objeto de leasing no tendrian el cardcter de
gasto fiscalmente deducible en la imposicién personal del usuario. De forma que hubo
que desagregar en la cuotas, la parte destinada a la recuperacién del coste del bien que
correspondia a la construccién, de la parte destinada a la recuperacién del coste del bien
que correspondia.al suelo, lo que constitufa un procedimiento que ademds de reducir las
ventajas fiscales de la operacién, complicaba el tratamiento operativo y fiscal de estas
cantidades. Por ello se intentaron buscar diversas soluciones para que la totalidad de la
cuota tuviera el cardcter de gasto fiscalmente deducible y asi, la ASOCIACION ESPA-
NOLA DE LEASING planteé consulta al Ministerio de Hacienda, en el sentido de si se
podria hacer coincidir el coste de recuperaci6én del bien relativo al suelo con el importe
del valor residual. Consulta que fue respondida el 1 de febrero de 1990 en sentido
favorable.

La cursiva del texto es mia debido a la novedosa expresién utilizada por el autor
comentado.

(18) Vid. nota a pie de pag. 1.

(19) Con la finalidad de ilustrar todas las cuestiones que pueden surgir en esta
compleja operacién de leastng inmobiliario he recogido una serie de cladsulas de con-
tratos en las notas a pie de pégina, con un afén ejemplificador o aclarador de los
problemas tratados en el texto, las cuales han sido tomadas de UNILEASING, Manual de
operaciones de Leasing Inmobiliario, Ed. Corporacién Financiera Hispamer, 3." ed.,
1992, Madrid.
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1. DURACION DE LA OPERACION DE LEASING

A) Plazo
a) Requisitos

La Disposicién Adicional Séptima de la Ley 26/88 de Disciplina e Inter-
vencién de las Entidades de Crédito de 29 de julio establece una duracién
minima de diez aiios para los arrendamientos financieros de inmuebles (20).

Estamos ante un plazo que podemos considerar como elemento natural
del contrato, puesto que la finalidad de la figura requiere la existencia del
mismo para la constitucién de la cuota, los célculos de las mismas y
del valor residual del inmueble.

En principio resulta necesario analizar si el caricter del plazo es impe-
rativo o dispositivo.

El apartado 2.° de la Disposicién Adicional Séptima sefiala que «los
contratos a que se refiere la presente disposicién tendrdn una duracién
minima de... diez afios cuando tengan por objeto bienes inmuebles o esta-
blecimientos industriales...».

Parece ser, segin se desprende del texto transcrito, que la duracion del
plazo es de cardcter dispositivo, pues el legislador ha dispuesto la existen-
cia de plazo en interés de ambas partes contratantes.

En cuanto al l/imite minimo de plazo fijado legalmente tiene cardcter
imperativo. Pues ha sido fijado por el legislador en beneficio de los inte-
reses generales y los de la comunidad (21). Con este plazo se prohibe la
existencia de una amortizacién excesivamente acelerada del bien inmueble
que suponga demasiados beneficios fiscales.

Por otro lado, no hay duda de que al ser un limite minimo se pueda
pactar su duracién por un plazo superior. Ademés expresamente sefiala el
legislador, en el apartado 2.° in fine que «no obstante el Gobierno, para
evitar précticas abusivas, podra establecer otros plazos minimos de duracién
de los mismos en funci6n de las caracteristicas de los distintos bienes que
pueden constituir su objeto».

(20) Plazo que se articula del siguiente modo: Fecha de finalizacion del arrenda-
miento: «El arrendamiento financiero se concierta por un periodo unitario, que termina
el dia....» (fecha nunca inferior a 10 afios a partir de la fecha prevista para la finali-
zacién de la construccién).

(21) La Exposicién de Motivos de la citada Ley 26/88 puntualiza la «... absoluta
necesidad de someter las Entidades financieras a un régimen especial de supervisién
administrativa, en general mucho m4s intenso que el que soporta la mayoria de los
restantes sectores econémicos. Esas entidades captan recursos financieros entre un pi-
blico muy amplio, carente en la mayor parte de los casos de los datos y los conocimien-
tos necesarios para proceder a una evaluacién propia de la solvencia de aquéllas».
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El plazo de diez afios sefialado como duracién minima se debe a la
necesidad de que coincida con la vida util del inmueble o ser inferior a él,
con objeto de hacer efectiva la amortizacién acelerada (22).

Por lo que respecta al derecho de superficie en relacién con el plazo de
duracioén, debemos sefialar que la Ley del Suelo imperativamente establece
en su art. 289-2.° su constitucién con caracter temporal sefialando expresa-
mente plazos maximos de duraciéon del mismo, no pudiendo exceder de 75
afios en el concedido por Ayuntamientos o demds personas publicas, ni de
99 en el convenido entre particulares.

En cuanto a la modalidad urbana comiin, que es la que més nos interesa,
su duracién serd libremente pactada por las partes pudiendo incluso acor-
darse su perpetuidad puesto que en esta figura la disociacién o separacién
perpetua de las dos propiedades sobre objetos totalmente distintos puede
resultar interesante (23).

b) Problemas relativos al plazo

La cuesti6n principal es coordinar ambos plazos (el del derecho de
superficie, y el del arrendamiento financiero) dentro de la operacién
de leasing.

En la practica, segin las minutas y los contratos que hemos mane-
jado (24), ordinariamente se pacta que la duracién del derecho de superficie
se extienda al menos a los seis meses siguientes a la terminacion del

(22) Ruepa PERrez, «Aspectos sustantivos del leasing sobre inmuebles..», op. cit,,
péags. 34 y sigs.

Aunque ya hemos sefialado en la nota nim. 1 que segin los datos estadisticos
aportados por la AEL el plazo normal en nuestro pais es de ocho a dieciséis aiios,
mientras que las inversiones alemanas aumentan cuando el plazo de duracién del con-
trato se sitia entre dieciséis y veinte afios.

" (23) En la operacién de leasing esta es la modahidad que se va a utihzar en la
practica. Su plazo de duracién serd de poco més de diez afios, generalmente pactado con
un duracién de seis meses mds que el contrato de leasing

(24) Plazo de duracién del derecho de superficie: «Se consignard una fecha pos-
terior en al menos 6 meses de la prevista para el ejercicio de la opcién de compra».

De esta manera una vez ejercitada la opcién de compra, finalizard el derecho de
superficie («el plazo de duraci6n del derecho de superficie finalizard el dia... de...
de 2..., fecha en que lo edificado accederd sin otro trdmite al dueio del suelo»).

Lo que significa que las reglas de la accesién se revitalizan y el duefio del suelo
vuelve a ser propietario del vuelo. No es necesario por consiguiente nada més. Una vez
extinguido el derecho, el efecto inmediato es la adquisicion por parte del cedente del
derecho, de lo que ha constituido la propiedad superficiaria, de forma automética sin que
sea necesario esperar a la entrega del superficiario de la construccién, es decir, sin la
traditio (no olvidemos que no es precisa la tradicién porque la cosa estd ya en posesién
del adquirente).
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periodo de arrendamiento financiero, por si se retrasa el cobro del valor
residual.

No obstante, resulta interesante analizar los problemas que implica el
plazo para los distintos supuestos que hemos expuesto.

Asi, cuando se cede el derecho de superficie a la sociedad de leasing
para la construccién del inmueble, ya sea sobre el suelo o como derechos
de sobreedificacién y subedificacion, y, el posterior arrendamiento financie-
ro al usuario (particular o administracién piblica), cabe sefialar que la
duracién del derecho de superficie, o derechos de sobreedificacién y
subedificacién superficiaria, no podrin ser inferiores en ningiin caso al
contrato de arrendamiento financiero, pues constituye precisamente el ob-
jeto de estos derechos. ’

Tampoco es conveniente que coincidan los plazos del leasing y el del
derecho de superficie, por el posible retraso en el pago o cobro del valor
residual.

Y, evidentemente, no cabe que el derecho de superficie se pacte por un
plazo inferior al del leasing pues se perderia el valor o precio residual, ya
que a la llegada a término del derecho de superficie se revitalizarian las
reglas de la accesién y el usuario se convertiria en duefio de suelo y vuelo.
La compaiifa de leasing siempre deberd adquirir el valor residual antes de
la finalizacién del derecho de superficie.

Cabe preguntarse si es posible la constitucién de un derecho de superfi-
cie por el breve plazo de diez afios. Tras lo estudiado con anterioridad, en
ambas modalidades creo que si es posible porque las partes pueden sefialar
la limitacion temporal que deseen al no establecerse plazo minimo alguno;
otra cosa es que cuando se concede el derecho de superficie se tienda a que
su duracién sea la mas amplia posible, pero los supuestos que nos ocupan,
debido a la finalidad con la que nace —introducido en la operacién de
leasing—, es l6gico que se pacte por un plazo mds corto que lo habitual.

En cuanto al supuesto donde la compafiia de /easing es propietaria del
solar o incluso de un edificio, que cede en derecho de superficie para su
construccién y/o el mantenimiento del edificio por parte del usuario (o,
es propietaria del solar y del edificio y cede derechos de sobreedificacién
y subedificacién de caricter superficiario al usuario) es independiente la
duracién de uno u otro contrato, pues el contrato de leasing tiene como
objeto el solar, no el derecho de superficie y la propiedad superficiaria,
por ‘lo que es indiferente la duracién de ambos contratos (fijese que no
hemos hecho mencién a la operacion de leasing sino a dos contratos
independientes).

En este supuesto cabe puntualizar que llegado el momento de ejercitar
la opcién de compra del solar, su adquisicién si produce la extincién del
derecho de superficie por consolidacién.
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Si se ha pactado la duracién del contrato de leasing por un tiempo
inferior al del derecho de superficie, ejercitada la opcién, el usuario hard
suya la construccién que estd levantando, en el estado en que se encuentre,
y el suelo. Si la opcién no se ejercitase, el usuario continuard con los
derechos y obligaciones del superficiario sobre su edificacién, o el estado
de la misma segin como se encuentre el edificio, los cuales se extinguirdn
cuando llegue el término del derecho, salvo pacto en contrario (25).

¢} Prérroga (26)

En principio se ha sefialado por la doctrina que el plazo del contrato de
leasing es irrevocable (27). La irrevocabilidad supone que ninguna de las
partes puede apartarse voluntariamente del negocio durante el plazo pacta-
do. Requisito en cierta medida 16gico porque en base al mismo se pactan
las cuotas y el valor residual del objeto.

Es cierto que una vez cumplido el plazo pactado en el leasing, y en
ejercicio de la «triple opcién», el usuario puede desistir del contrato, reno-
varlo o ejercitar la opcién de compra. Lo que debemos analizar es si una
vez pactado el derecho de superficie y durante la vida de esta operacién
compleja de leasing inmobiliario cabe la ampliacién del lease-back, es
decir, si es posible pactar su prérroga, pues al usuario puede interesarle la
renovacién del contrato abonando unas cuotas mds reducidas; o su dismi-
nucion.

(25) Teniendo en cuenta el principio de autonomia de la voluntad de las partes
puede, como apunta BENAVIDES DEL REY (op. cit., pag. 1211) que el leasing (tanto su vida
como el incumplimiento de determinadas obligaciones establecidas en el mismo) se
subordine o condicione a la conclusi6én de las obras.

(26) En el presente apartado vamos a hacer referencia al concepto de prdrroga
definida, entendiéndola como tiempo limitado de duracién cuya extensién puede ser
igual, menor o mayor que la primitiva operacién de leasing.

Con esto queremos significar que la prérroga debe regularse con limites, los cuales
podrian ser establecidos en periodos cortos y concretos de tiempo (diez o quince),
realizados siempre que el usuario lo ponga en conocimiento de la sociedad superficiaria,
con una antelacién suficiente de tiempo a fin de que se pacten los nuevos caracteres de
la operacién en cuanto al plazo, cuotas, valor residual del contrato de arrendamiento
financiero, y del plazo del derecho de superficie.

(27) REeaL Perez («El leasing: “Un contrato complejo y atipico...”, op. cit., pég
237) mantiene al hablar del leasing en general que «la empresa de leasing, actuando a
instancias del futuro usuario y siguiendo sus instrucciones, adquiere de un proveedor un
bien elegido con anterioridad por dicho usuario, a quien lo cede inmediatamente a
cambio de una contraprestacién periédica y durante un plazo irrevocable, transcurrido
el cual, el usuvario podrd optar entre devolver la cosa, continuar en su uso o disfrute
pagando una contraprestacién inferior, o adquirirlo por su valor residual». (L.a cursiva
es mfia.)



ESTUDIOS 1407

La doctrina no es undnime en la admisién de la prérroga.

Por un lado, BENaviDEs DEL ReY (28), no considera admisible la prérroga
del contrato de leasing, en base a que «las relaciones de las partes quedan
definidas y enmarcadas por la existencia de unos determinados elementos
estructurales tipicos». A su juicio al finalizar el periodo contractual, no
caben alternativas distintas al ejercicio de la opcién o a la restitucién de la
posesién del inmueble. A su juicio no puede haber prérroga, porque esta
implica que contintdien vigentes las mismas condiciones, precios y plazos, y
que su inclusién darfa lugar al nacimiento de una figura contractual distinta
de la primitiva, sujeta a una normativa diferente.

Aunque es cierto el argumento sefialado, no podemos olvidar que el
sistema de intereses y las cargas financieras pueden preverse anticipada-
mente, de manera que la funcién econémico-juridica de la relacién obliga-
toria de las partes, no implica necesariamente la extincidén de la primitiva
figura contractual y la creacién de otra nueva, mixime si el contrato de
leasing forma parte de una operacién de leasing en donde se prevé la
prérroga del derecho de superficie.

Por otro lado, Garcia SoLE, quien si la admite, sigue rigurosamente el
contenido del Reglamento Hipotecario, sefialando la posibilidad de prérroga
del derecho de superficie «hasta 50 afios desde su constitucién, de confor-
midad con el limite mdximo de 50 arios que permite el Reglamento Hipo-
tecario» (29).

Cuando el citado autor recoge esta posibilidad realiza dos afirmaciones
que consideramos conveniente puntualizar.

A nuestro juicio, la cuestién objeto de estudio debe analizarse desde dos
perspectivas diferentes, desde el punto de vista financiero o fiscal, donde
como acabo de exponer es posible, y precisamente por ello GarRcia SoLE si
la admite; y, desde el punto de vista del derecho sustantivo donde la cues-
tién es més dudosa, de ahi la negativa de BENavIDES DEL REy.

Debe entenderse por prérroga el plazo de tiempo de duracién de la
operacién de leasing que se prolonga, lo cual supone el aplazamiento o
retardo de la llegada de su término. Para ello, es necesario o, que el
plazo inicialmente pactado finalice, es decir que llegue el término del
lease-back —quedando subsistente el derecho de superficie—, no se ejer-
cite la opcion de compra y se pida prérroga, o, que se pacte la posibi-
lidad de prérroga desde el mismo momento de constitucién de la opera-
cién de leasing.

(28) BEeNAVIDEs DEL REyY (op. cit., pdg. 1230) sefiala la inadmisibilidad tanto de «la
prérroga del primitivo contrato de arrendamiento, como la de uno nuevo pactado de
modo presunto... por ser incompatible con la esencia del contrato de leasing».

(29) Garcia SoLg, «Problemdtica actual del leasing inmobiliario...», op. cit.,
pags. 141.
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En el primer supuesto la prérroga del lease-back se pacta con un nuevo
plazo de duracién desde su finalizacién. Desde el punto de vista financiero
si es posible porque teniendo en cuenta que el contrato de lease-back
comporta el cdlculo de las cuotas a abonar por el usuario, el valor residual,
las cargas financieras y demds cantidades, al pactarse una nueva prérroga,
entiendo que, las cuotas mensuales sumarian los intereses de la cantidad que
queda por abonar: el valor residual. Desde el punto de vista del derecho
sustantivo, la prérroga asi pactada seria una renovacién del lease-back
existente dentro de la primitiva operacién de leasing inmobiliario.

En cuanto al segundo caso, cuando la prérroga se prevé desde el mo-
mento mismo de la realizacién de la operacién de leasing, es l6gico en
primer lugar imponer «hasta... afios desde su constitucién», es decir tomar
el dies a quo desde el nacimiento del derecho de superficie, es decir, desde
su inscripcion. Y ello, porque en base al citado derecho se posibilita la
construccion y el mantenimiento del edificio en suelo ajeno que es preci-
samente el objeto del contrato de arrendamiento financiero.

En este supuesto, donde se prevé la posibilidad de prérroga desde que
se pacta el contrato, y una vez comience la prérroga lo que en realidad
se produce es el mantenimiento del primitivo contrato, sefialandose por
ejemplo un canon inferior a pagar, porque el primitivo contrato eviden-
temente no se puede prorrogar en las mismas condiciones, y ello en base
a que ya se ha pagado lo que la cosa valia y careceria de causa pagarlo
de nuevo. Lo que en definitiva significa que aunque desde fa perspectiva
financiera si es posible, desde la perspectiva sustantiva su existencia es
mas bien dudosa.

En relacién con la segunda afirmacién realizada por Garcia SoLE, no
consideramos acertado sefialar, como se desprende de su comentario, que el
Reglamento Hipotecario imponga un limite maximo de cincuenta afios para
el derecho de superficie. Pues el plazo de duracién sefialado en el citado
Reglamento ha sido derogado por los plazos de setenta y cinco y noventa
y nueve afos contenidos en la Ley del Suelo (30). Sin olvidar ademés que
en relacién con la modalidad urbana comiin cabe pactar la prérroga definida
del derecho (31).

(30) En la actualidad, la doctrina mayoritaria actual sefiala la inoperancia del
precepto por encontrarse desfasado, bien porque el derecho de superficie regido por el
Cédigo Civil puede ser por tiempo indefinido y no puede derogar principios sustantivos,
bien porque los plazos de la Ley del Suelo son diferentes, y, en consecuencia, debe
entenderse modificado

Sobre este punto ver mi trabajo «El derecho de superficie. Aspectos civiles y regis-
trales». Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia. Centro de
Estudios Hipotecarios. En imprenta.

(31) Vid nota a pie de pig. nim. 26.



ESTUDIOS 1409

En la practica (32), hemos comprobado que si el usuario no ejercita la
opcién de compra se suele pactar expresamente que el derecho de superficie
se prorrogue hasta 50 afios desde la extincién en su momento pactada (33).

d) Disminucién del plazo

En cuanto a si cabe la disminucién del plazo de duracién pactado de la
operacion de leasing creemos que es posible, siempre que se mantenga el
limite minimo, imperativamente marcado, de diez afios del contrato de
leasing.

Para ello deberan ajustarse los pagos de las cuotas a la recuperacion del
coste activo amortizable, a fin de no vulnerarse los apartados 3.° y 4.° de
la disposicién adicional séptima de la ley de disciplina (34). Ni tampoco la
obligacién imperativa contenida en su apartado 7.°, segtn el cual, la entidad
financiera deberd amortizar el coste de los bienes adquiridos para el arren-
damiento financiero, deducido el valor consignado en cada contrato para el
ejercicio de la opcidén de compra, en el plazo de vigencia estipulado para
el respectivo contrato. Pues aunque el plazo disminuya constando claramen-
te las diferentes partidas (coste de recuperacién del bien, opcién de compra
y carga financiera), estas podrin repercutirse en menor plazo de tiempo.

(32) UNLEASING: Manual de operaciones de Leasing Inmobiliario, Ed. Corporaci6n
Financiera Hispamer, 3." ed., 1992, Madnd, pdg. 163.

(33) Prérroga del derecho de superficie: La prérroga del derecho de superficie serd
de cincuenta afios a contar desde la fecha de su finalizacién. «El derecho de superficie
podrd prorrogarse por cincuenta afios a contar desde la expresada fecha si tres meses
antes de la misma no estuviera inscrita en el Registro de la Propiedad la adquisicién o
transmisién de aquel derecho en favor del titular registral de la opcién de compra que
se establece més adelante en la presente escritura. A tal efecto bastard que UNILEASING
mediante Acta Notarial presentada en el Registro de la Propiedad dentro de los tres
meses anteriores a la expresada fecha, constate su entonces vigente condicién registral
de superficiario y exprese su condicién de acogerse a la prérroga, decisién eventual a
la que desde ahora manifiesta expresa e urevocable conformidad el titular dominical de
la finca o duefio de su suelo.»

(34) Dicho apartado 4.° sefiala que «el importe anual de la parte de las cuotas de
arrendamiento financiero correspondiente a la recuperacién del coste del bien deberd
permanecer igual o tener caricter creciente a lo largo del periodo contractual».

En el mismo sentido el apartado 3.° afirma que «las cuotas del arrendamiento finan-
ciero deberdn aparecer expresadas en los respectivos contratos diferenciando la parte
que corresponda a la recuperacién del coste del bien por la entidad arrendadora, exclui-
do el valor de la opcidn de compra, y la carga financiera exigida por la misma, todo ello
sin perjuicto de la aplicacién del gravamen indirecto que corresponda».
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B) Plazo para realizar la edificacién

Hemos observado como una de las cldusulas pactadas en la practica
sefiala que el plazo para realizar la edificacién deberd ajustarse al proyecto
y a los presupuestos facilitados ordinariamente por el usuario, y analizados
con posterioridad por la compaifiia de leasing.

Garcia SoLE (35) entiende que, el plazo en este tipo de operaciones, por
imperativo del Reglamento Hipotecario, no podrd exceder de cinco afios.

El citado autor se est4 refiriendo al articulo 16, péarrafo 1.°, apartado C
del Reglamento donde expresamente se seiiala que para su eficaz constitu-
cién el derecho de superficie deber4 inscribirse a favor del superficiario y
deberd contener en el titulo piiblico como circunstancias generales para la
inscripcién «el plazo sefialado para realizar la edificacién, que no podra
exceder de cinco afios»

A nuestro juicio no creemos que el plazo sefialado por el Reglamento
Hipotecario tenga un carécter imperativo. Ademds tal y como afirma la Ley
del Suelo en su articulo 33-1.° la licencia de obras seré la que determine el
plazo de duracién de la construccién (36).

Ordinariamente en este tipo de operaciones de leasing se pacta un plazo
mdximo de construccién de dos afos contados desde el momento del otor-
gamiento del contrato (derecho de superficie y contrato de arrendamiento
financiero) y, se excluye la responsabilidad de la compaiiia de leasing por
eventuales demoras, habida cuenta de que el constructor es designado,
generalmente, por el usuario (37).

No hay problema en establecer que el plazo de construccién obligatorio
puede ser reducido en el contrato; pero no ampliado, salvo que medie
prérroga, solicitada por el usuario que debera justificar los motivos de la

(35) GaRrcia SoLt, «Problemitica actual del leasing inmobiliario...», op. cit.,
pag. 140.

(36) Segiin el tenor literal del art. 33-1 de la Ley del Suelo el otorgamiento de la
licencia determinar4 el derecho a edificar conteniéndose en ella el plazo de iniciacién,
interrupcién mdxima y finalizacién de las obras. Asi el titular superficiario tiene la
obligacién urbanistica de construir en el plazo previsto que se encuentra marcado en la
licencia y que obliga a toda construccién, afectando de esta manera tanto a la modalidad
urbanistica como a la modalidad urbana del derecho de superficie. S1 el plazo pactado
para realizar la construccién determinada por la licencia urbanistica es superior a cinco
afios, deber inscribirse. No obstante es dudoso que se pacten plazos tan amplios al no
resultar interesantes para la sociedad de leasing.

(37) Construccién del edificio. Plazo «La construccién del edificio deberd concluir
en plazo no superior a dos afios, sin que UNILEASING se responsabilice respecto de
eventuales demoras, ya que el proyecto, la direccién técnica, el contratista y el presu-
puesto han sido elegidos y designados por el cedente del derecho de superficie, siendo
la actuacién de UNILEASING estrictamente crediticia».
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prérroga al Ayuntamiento quien determina en la licencia de obras el plazo
de finalizacién de la edificacién (38).

La prérroga del plazo de edificacién entiendo que no trae problemas
juridicos de importancia (39). Durante la construccién del inmueble la
sociedad financiera-superficiaria estd cobrando al futuro usuario los intere-
ses y las cargas financieras de la operacién. Una vez el inmueble esté
construido comienzan a cobrarse las cuotas del arrendamiento financiero y
comienzan los beneficios fiscales (40). No obstante, la fecha de Ia licencia
es determinante de la iniciacién de los plazos reales de construccidn.

Por otro lado, que haya una prérroga en el plazo de construccién no debe
afectar directamente ni a la duraci6n del contrato de leasing ni al derecho de
superficie. Pues aquél debera pactarse por un plazo no inferior a diez afios,
que comenzari a contar desde el momento en que la construccién haya sido
terminada e inscrita en la escritura de declaracién de obra nueva en el Regis-
tro, y, el derecho de superficie deberd ser ain més extenso.

En el supuesto en que el superficiario no haya edificado ni en el plazo
fijado ni en la prérroga ;qué ocurrirad?

Segilin Dfez MoNTERo el incumplimiento supondré la extincién del dere-
cho de superficie concedido y la reversién de la propiedad superficiaria
separada, sin que proceda indemnizar a la compaiiia superficiaria, cualquie-
ra que sea ¢l estado de la edificacién (41).

A su juicio debe pactarse una cldusula que opere como condicién reso-
lutoria (42).

(38) Dfez MoNTERO (op. cit., pdg. 175) afirma que «parece obligado que la modi-
ficacién del plazo se inscriba en el Registro de la Propiedad, puesto que constituye
determinacién esencial del derecho, pero, previstas las prérrogas en el contrato, hay que
dejar constancia de que se trata de la misma concesién y no de una nueva».

(39) Téngase en cuenta que incluso puede tener lugar una ampliacién del objeto
(ampliacién de la construccién del inmueble), con las consiguientes extensiones en los
plazos de duraci6n tanto de la construccién como de toda la operacién de leasing.

(40) Es necesario puntualizar que comenzard la efectividad del lease-back en el
mismo momento de inscribirse en el Registro de la Propiedad la declaracién de obra
nueva terminada, realizada en base al derecho de superficie, inicidndose el computo del
primer mes a efectos del pago de la cuota de arrendamiento. Vid nota nim. 70.

(41) Razonamiento a nuestro juicio correcto pues una de las causas de extincién
del derecho de superficie es la resolucién de su titulo constitutivo. El incumplimiento
de construir en el plazo previsto supone un auténtico quebrantamiento del deber legal
del superficiario.

(42) Diez MoNTERO («Dictamen sobre construccién en suelo ajeno por sociedades
de Leasing. .», op. cit., pdg. 177) propone el establecimiento de esta cldusula: «Si
transcurridos los dos afios fijados para la edificacién, y las prérrogas establecidas en
su caso, no constare en el Registro de la Propiedad inscrita la declaracién de obra
nueva terminada de la edificacién convenida, D... podrd solicitar mediante la presen-
tacién de la copia de esta escritura que se cancele el derecho de superficie concedido,
sin que proceda indemnizar al superficiario cualquiera que sea el estado de la edifi-
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No obstante, al estar encuadrado el derecho de superficie en una
operacién més amplia de leasing inmobiliario, y teniendo en cuenta que
una de las cldusulas que seguramente se pactardn en el contrato de
leasing va a ser la de eximirse de toda responsabilidad en cuanto a
eventuales demoras en la construccién, el cedente del derecho de super-
ficie futuro usuario es el que resultard afectado por el incumplimiento de
los profesionales que eligio para la edificacién. El tema se centra en
precisar la validez de esa cldusula.

2. OpPCION DE COMPRA Y REVERSION DE LA PROPIEDAD SUPERFICIARIA
A) Introduccion

La opcién de compra es el requisito esencial (43) del arrendamiento
financiero, establecido asi por imperativo legal (44). Cuando sefialamos que
la opcidn es un elemento esencial o perteneciente a la propia naturaleza del
contrato nos reafirmamos no sélo en su verdadera existencia (45), sino
también en que se exige que el arrendatario opte, tanto en sentido afirma-
tivo como negativo.

No obstante si este requisito no fuera esencial, seria una circunstancia
que tendria gran aceptacién en el leasing inmobiliario, pero sobre todo en
la operacién de leasing que estamos estudiando, no sélo porque el bien
cedido en leasing —construccién— tenga generalmente un aumento de
valor con el transcurso del tiempo, o que la vida del bien sea més larga que
la establecida en el contrato de leasing, sino porque al usuario duefio del
terreno le interesard evidentemente la consolidacién del dominio del vuelo
con su suelo.

cacién. Los derechos reales sobre el mismo constituidos, quedarin subsistentes. La
peticién de cancelacién se hard por acta notarial que se acompaiiard a la copia de la
presente».

(43) AMmorOs Guarbiora («El leasing inmobiliario y su inscripcién registral...», op.
cit., pag. 810) lo califica como elemento estructural.

REAL PEREZ («Leasing y compraventa: Comentario a la STS (Sala 1.%) de 28 de mayo
de 1990», en RFDUCM, nim. 76, pig. 350) senala que es «consustancial al leasing, de
tal manera que no es tal sin aquélla».

(44) El apartado 1.° de la Disposicién Adicional Séptima de la Ley de Disciplina
establece «que el contrato de arrendamiento financiero incluird necesariamente una
opcién de compra, a su término, en favor del usuario». Esta necesidad de opcién también
era requerida por la legislacién anterior a ésta.

(45), Que no sea un ficcién, y, por consiguiente, que su ejercicio esté suficiente-
mente regulado en el contrato de leasing. Ademds si fuera ficticia la opci6n estarfamos
ante un contrato distinto del leasing.



ESTUDIOS 1413

La doctrina (46) ha expuesto claramente cuales son los caracteres de la
opci6n, por ello solamente vamos a reflexionar sobre los problemas relati-
vos al ejercicio de esta especial operacién de leasing, y los efectos que
produce.

B) Ejercicio de la opcion
a) En sentido positivo

En el supuesto de que el cedente-usuario ejercite la opcién de compra
sobre la propiedad superficiaria, se extinguird el derecho de superficie —con
anterioridad a la llegada de su término— por consolidacién en el titular del
derecho superficiario del dominio del suelo y del vuelo o propiedad
superficiaria. Precisamente por ese motivo se establece generalmente la finali-
zacién del contrato de /easing con anterioridad al derecho de superficie (47).

Tiene especial interés la opcién de compra en el supuesto en que la
compaiia de leasing es propietaria del suelo y lo cede en derecho de
superficie y, posteriormente se pacta un arrendamiento financiero con el
superficiario-usuario. Si éste ejercita la opcién de compra sobre el solar, se
producira la extincién automdtica del derecho de superficie por consolida-
cién, salvo en el supuesto de que el contrato de leasing se haya pactado por
un plazo inferior al del derecho de superficie. En este caso la cuestién
importante a tener en cuenta es en relacion con los derechos de terceros. Si
no se ejercita la opcion, y continda existente el derecho de superficie, el
usuario conservard la propiedad superficiaria, aunque haya finalizado el
arrendamiento financiero y la propiedad del edificio construido a expensas
del superficiario usuario sea de la sociedad de leasing.

En cuanto a las consecuencias del ejercicio de la opcién de compra de
la propiedad superficiaria separada cabe sefialar que para que el usuario

(46) Vid. Garcia SoLt («Problemdtica actual del leasing inmobiliano...», op. cit.,
pég. 155); AMORGs («El leasing inmobuliario y su inscripcién registral..», op. cit., pdg.
810), y REAL PEREZ («Leasing y compraventa: comentario a la STS (Sala 1.%) de 28 de
mayo de 1990», op cit, pag. 347), quien sefiala que el usuario ha de ejercitar realmente
la opci6n, de manera que el ejercicio de la misma ha de estar suficientemente regulado
en el contrato de leasing, y que el valor residual objeto de la opcién de compra no debe
incorporarse a la letra de cambio girada al contratar, pues ello harfa 1lusorio dicho
ejercicio.

(47) «El usuario podr4, segin su libre opcién, y una vez transcurrido el periodo
unitario fijado para el arrendamiento financiero, adquirir de UNILEASING el derecho de
superficie y el inmueble objeto de este contrato en el precio que para ello queda fijado
en la estipulacién... Esta opcién de compra forma parte inseparable del presente contrato
de arrendamiento financiero y carece de contraprestacién separada.»
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pueda ejercitarla deben haberse abonado todas las cuotas del lease-back, vy,
ademds, pagar el llamado valor residual (48).

En el caso de que la opci6én de compra haya sido ejercitada por el usuario
dentro del plazo establecido y de la forma prevista, deberd procederse a la
firma de la escritura de compraventa y a su inscripcién registral (49).

Resulta interesante destacar la particularidad que presenta la «supuesta»
devolucién de la propiedad superficiaria objeto del contrato de leasing al
finalizar el plazo pactado, pues no suele ser propésito del arrendador finan-
ciero-superficiario la recuperacién material de la cosa al finalizar el contra-
to ya que incluso suele tomar sus medidas en el momento de iniciarse el
contrato para evitar ni siquiera por corto espacio la posesién de la cosa. Més
aun teniendo en cuenta que tras la opcién el anterior usuario-duefio del
suelo adquiere el vuelo, no siendo necesario esperar a que finalice el plazo
del derecho de superficie, y que se revitalicen las reglas de la accesién para
adquirir el vuelo junto con su suelo.

b) En sentido negativo

El propietario del suelo concede un derecho de superficie a la compaiifa
de leasing, 1a cual construye y cede en lease-back la edificacién al propie-
tario del suelo que se convierte en usuario del bien, en este supuesto la

(48) «Para el ejercicio vilido de la opcién de compra el usuario deberd encontrarse
al corriente de las obligaciones de pago derivadas del presente contrato, haber satisfecho
la totalidad del precio del arrendamiento financiero y pagar a UNILEASING el precio de
adquisici6n fijado en la... sin perjuicio de lo dispuesto en el nimero anterior.»

En cuanto al valor residual cabe sefialar que el TS —en Sentencia de 28 de mayo
de 1990— ha matizado, para el supuesto del leasing mobiliario, que «no debe incorpo-
rarse a la letra de cambio girada al contratar». Afirmacién que es valida para el supuesto
que nos ocupa, pues la razén de la misma se encuentra primero en que la opci6én de
compra debe ejercitarse a la finalizacién del contrato, y en segundo lugar, que no se
permite un cambio de titularidad de las partes contratantes sin el conocimiento de la
otra, como veremos méis adelante, y més atin en el tipo especial de operacién de leasing
que estamos estudiando.

(49) «Ejercitada en uempo y forma por el usuario la opcién de compra, y siempre
que se cumplan las condiciones previstas en el nimero anterior, las partes otorgarén la
escritura publica de compraventa ante el Notario que al efecto designe UNILEASING. Serdn
de cuenta del usuario todos los gastos, incluso notariales y registrales, impuestos, tasas,
y arbitrios que se ocasionen por dicha compraventa, incluido el Impuesto Municipal
sobre el Incremento del Valor de los Terrenos.»

BENAVIDES DEL REY (op cit., pag. 1249) seifiala que de ejercitarse la opcién de compra
el usuario deberd efectuarla mediante acta notarial que serd notificada a la sociedad de
leasing con un plazo de antelacién suficiente antes de que finalice dicho contrato. La
arrendadora contestard también por el mismo conducto, sefialandose ademds el dia fijado
para realizar la escritura de la compraventa.
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cuestiéon se centra en determinar si el usuario sin ejercitar la opcién de
compra, adquirird el bien inmueble tras la extincién del derecho de super-
ficie, pues de ser asi por la propia naturaleza de la institucién superficiaria
se produciria la reversiéon de lo edificado al duefio del suelo-usuario del
lease-back.

Este supuesto ha sido previsto por las Entidades financieras, de manera
que, la compaiiia retendrd su edificacién mantenida sobre suelo ajeno (del
concedente), en tanto siga vigente el plazo de duracién del derecho de
superficie. Esto es importante a efectos de derechos de terceras personas,
pues no podran conferirseles derechos de una duracién superior al del con-
trato de arrendamiento financiero. Ademds, en el supuesto en el que el
arrendatario usuario se retrasase en el pago del valor residual objeto de
la opci6n, el mismo generard un interés que deberd ser abonado por el
usuario (50). Estamos ante un supuesto de retraso en el pago pero siempre
dentro de los limites de continuacién del derecho de superficie.

También es posible que la sociedad financiera haya establecido la po-
sibilidad de que esta situacién no se prolongue en el tiempo (tanto el retraso
en el pago del valor residual como el cumplimiento vilido de la opcién de
compra) y se haya pactado una cldusula que suponga la resolucién del
contrato de leasing, acordidndose la extincién de la opcién de compra de
pleno derecho (51). A través de este pacto se impone un plazo de tres meses
para que el usuario ejercite la opcién de compra, entendiéndose que si no
lo realiza en ese tiempo desiste del contrato.

En este supuesto, extinguido el plazo de ejercicio de la opcién de
compra y antes de que llegue el término del derecho de superficie, se
dispone por medio de una cldusula la prorroga inmediata del derecho por
el plazo de cincuenta afios desde su constitucién, con el objeto de evitar que
el usuario que no ejercite la opcién se haga duefio de la construccién.

También la compaiifa financiera previendo el ejercicio negativo de la
opci6én de compra de la propiedad superficiaria, y con la finalidad de ejercer
mayor presién hacia el usuario para la realizacion de la opci6n, redactan en
sus contratos la posibilidad, como estudiaremos a continuaci6n, de adquirir
el suelo del usuario. No obstante, no es la solucién que més les interese,
pues como entidades financieras su finalidad es la obtencién de la amorti-
zacién y de los intereses del capital entregado inicialmente. De ahf que se
plantee la posibilidad, dentro de su clausulado, de que el usuario readquiera

(50) «A partir del término del periodo de arrendamiento financiero dicho precio de
adquisicién, se incrementard con un interés del 1,5% mensual hasta que sea satisfecho
a UNILEASING» (Mora del deudor).

(51) «Transcurridos tres meses a partir del término del arrendamiento financiero
sin que el usuario haya ejercitado védlidamente la opcién de compra, ésta quedard ex-
tingmda de pleno derecho.»
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el dominio pleno del inmueble al término del arrendamiento financiero y en
ejercicio de una opcién de compra (52). Segin Garcfa SoLE es una cldusula
de especial garantia destinada no a resolver el contrato sino a reforzar las
garantfas de la operacién a partir del momento en que se produzca una
situacién conflictiva de impago (53).

Por la importancia de dicha cldusula, creo conveniente detenernos en su
analisis:

«En concepto de especial garantia de las obligaciones que le
corresponden por este contrato, el usuario, en su condicién de
duerio del suelo, se compromete a efectuar en interés de UNILEA-
SING la venta forzosa de la finca... en caso de incurrir en impago
de tres cualesquiera de las cuotas del precio del arrendamiento
financiero, en precio de venta equivalente a la suma de los impor-
tes de las tres cuotas dichas. Producidos esos impagos, UNILEA-
SING, podrd requerir notarialmente al usuario su regularizacion,
con la prevencion de que en caso de no producirse ésta en la
contestacion al requerimiento, sin el efecto de pago, UNILEASING
podrd proceder a otorgar en nombre y representacion del usuario
la escritura de compraventa de la finca en su favor, en el precio
indicado, que se compensard con los tres impagos en cuestion. A
los exclusivos efectos de otorgar esta venta, el usuario apodera
desde ahora irrevocablemente a UNILEASING para actuar en su
nombre y representaciéon con relevacion expresa de cualquier
impedimento de autocontratacion que pudiera existir. Esta venta
dejara subsistente la relacion de arrendamiento financiero que se
entenderd ahora referida al suelo y al edificio.»

La cuestion a determinar se centra en la validez o no de esta cliusula.

Del examen de la misma cabe destacar que supone en definitiva una
imposicién de renuncia del derecho del usuario a su propio derecho de
propiedad del suelo. La sociedad de leasing impone la renuncia de un
derecho que estd fuera no sélo del contrato de lease-back sino de toda la
operacién de leasing inmobiliario.

El contenido de la citada cldusula supone, a mi juicio, un perjuicio
desproporcionado del usuario, que comporta una posicién de desequilibrio

(52)" «En caso de que UNILEASING hubiere consolidado el dominio pleno de la finca,
extinguiéndose asi por confusién el derecho de superficie, la opcién de compra se
entenderd referida necesariamente a dicho dominio pleno. En este caso la transmisién
se efectuard en precio de PESETAS.... (Importe del Valor Residual sin IVA mas el
correspondiente a cuatro cuotas del leasing) més los impuestos correspondientes».

(53) Garcia SoLt, «Problemética actual del leasing inmobiliario...», op. cit.,
pég. 141.
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entre los derechos y obligaciones de ambas partes. Hay un abuso por parte
de la sociedad de leasing.

Ambas cuestiones quiebran la idea de «exigencia genérica de buena fe
y justo equilibrio de las prestaciones» que deben presidir en todo contrato.

Si bien es cierto que el usuario ha incumplido su obligacién de pago,
también es cierto que ya se produce la extincién del contrato, ademas de
la obligacién de pagar las cantidades que quedasen por abonar hasta la
finalizacién del mismo, esta «garantia especial» que podemos considerar
cldusula penal es, a nuestro juicio, excesiva. La razén de tal afirmacién se
halla en que una vez recuperado por la sociedad de /easing la propiedad
superficiaria, y adquiridas las cantidades no sélo las que faltaban de pagar,
sino también el vencimiento anticipado de todas las cuotas pendientes hasta
la finalizacién del contrato, no se puede decir que la entidad financiera
sufra ningdn perjuicio. Sin olvidar que siendo su funcién estrictamente
financiera, la adquisicién del suelo —que en este supuesto se encuentra
fuera de la operacién de leasing— va miés alla de su finalidad dando lugar
a un enriquecimiento injusto, ademds de ir en contra del principio de con-
mutatividad de los contratos.

Pero por otro lado también es importante destacar que si el usuario
acepta esta cldusula es que puede considerarse sobradamente compensado
con las ventajas fiscales, contables o de decisién acerca de la inversién a
realizar (54).

No obstante, considero que esta clausula no es vilida porque ademads de
producirse un claro desequilibrio en las prestaciones hay una actuacién
abusiva por parte de la Entidad financiera.

C) Adquisicion del suelo por la compafia. de leasing

Un problema complejo que puede plantearse es la posibilidad de que la
sociedad de leasing adquiera el suelo del concedente y el vuelo al térmi-
no del lease-back, y durante la vigencia de la operacion de leasing inmo-
biliario.

Entre los autores que han estudiado este pacto se encuentra BENAVIDES
DEL REY (55), quien lo considera valido e inscribible. Mientras que Manza-

(54) RoDpriGUEZ MARTINEZ («Problemas juridicos del leasing inmobiliario», en
AAMN, t. XX VII, pag. 106) afirma como en el mercado de /easing inmobiliario no existe
un régimen de monopolio en la oferta, de manera que si se acepta el clausulado del
contrato de adhesién, puede que no haya un desequilibrio contractual.

(55) Benavipes DEL REy, «Inscripci6n en los Registros de la Propiedad de los
contratos de arrendamiento financiero de bienes inmuebles regulados en el Real Decreto
de 31 de julio de 1980...», op. cit., pdg. 1210.
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No SoLaNo (56) entiende que dicha posibilidad estd en contra de lo dispuesto
en la Disposicién Adicional Séptima punto 1.°, de la Ley sobre Disciplina
¢ Intervencion de las Entidades de Crédito que establece que «el arrenda-
miento financiero incluird necesariamente una opcién de compra, a su tér-
mino a favor del usuario». Segiin el citado autor, mantener esta clausula
significaria eliminar el derecho de opcién del usuario. Lo que no tinen
razén de ser porque el lease-back ya ha finalizado.

Pero, (es vélida dicha cldusula en la operacién de leasing que nos
ocupa? A mi juicio, hay que diferenciar entre ambas modalidades de dere-
cho de superficie.

Entiendo que en el supuesto de la constitucién de la modalidad urbana
comiin del derecho de superficie, que es el que generalmente se pactard, no
cabe la menor duda. Los particulares son libres en base al principio de
autonomia de la voluntad de acordar dicho pacto (57).

Otra cuestion serfa el supuesto de que el arrendamiento financiero se
hubiese constituido sobre lo que hemos denominado la modalidad urbanisti-
ca. En este supuesto el legislador ha previsto con cardcter imperativo,
aunque no expresamente, la reversién de la propiedad del vuelo al conce-
dente (58), de modo que no serfa posible su pacto.

3. ONEROSIDAD DE LA OPERACION DE LEASING

Uno de los elementos integrantes del contrato de leasing son las cuotas
que debe abonar el arrendatario a la compaiia financiera, las cuales habran
de ser necesariamente en dinero, debiendo tener un caricter peri6dico,

(56) ManzaNo SoLaNo, «La 1nscripcién del leasing sobre inmuebles en el Registro
de la Propiedad...», op. cit., pag. 228.

(57) En la modalidad urbana comin las partes pueden disponer tal pacto, no s6lo
en base al principio de autonomfa de la voluntad, sino también por el apartado a) del
péarrafo 1.° del art. 16 del Reglamento Hipotecario que sefiala que «transcurrido el plazo,
lo edificado pasard a ser propiedad del duefio del suelo, salvo pacto en contrario». De
manera que en el supuesto que nos ocupa es posible, a mi juicio, que llegado el momento
de la opcién de compra por parte del arrendatario, éste la rehuse, extinguiendose el
lease-back. Ambas partes podrdn pactar la adquisicién de suelo por el superficiario
—compaififa de leasing— mediante precio y asi no continuard desmembrada indefinida-
mente la propiedad del suelo y vuelo.

(58) Actualmente, la Ley del Suelo de 1992 para la modalidad urbanistica que
desarrolla, al igual que la de 1975, frente a la primitiva regulacién de 1956, prohibe
imperativamente la adquisicién por parte del superficiario del suelo ajeno en el momento
de la extincién del derecho de superficie. La razén es que el legislador urbanista con-
sidera como elemento esencial y consustancial al derecho de superficie la reversién de
la propiedad superficiaria a manos de la Administraci6n. (Sin olvidar que si tal pacto
fuese posible seria necesario la desafeccién de su caricter piblico.)
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generalmente por mensualidades, aunque puede que las partes pacten la
periodicidad que deseen, adecuada a su situacién financiera (59). El venci-
miento de las mismas en relacién con los periodos pueden ser tanto por
pago anticipado como vencido (60).

Por otro lado, el derecho de superficie puede constituirse indistinta-
mente de forma onerosa o gratuita, pues no es un elemento esencial
del derecho. No obstante, el articulo 16-b del R.H. prevé que se precise
en la inscripcién la determinacién del canon a satisfacer por el superfi-
ciario.

En las operaciones de leasing objeto de estudio, y en concreto, en el
supuesto general al que hemos hecho referencia, donde el superficiario es
la compaiiia de leasing, no suele sefialarse que deba pagar canon algumno
al usuario-cedente del derecho de superficie. Esta modalidad gratuita del
derecho de superficie resulta 16gica pues los beneficios surgen del arren-
damiento financiero y no de la institucién superficiaria (61). Pero nada
impide que el derecho de superficie se constituya mediante el pago por
la comparifa de leasing de una cantidad global o un canon periédico al
duefio del suelo.

(59) Como seiiala la profesora REAL PEREz («Leasing y compraventa: Comentario
a la STS (Sala 1.*) de 28 de mayo de 1990», op. cit., pag. 352) en el contrato de leasing
la contraprestacién engloba diversos conceptos: «la Ilamada “recuperacién del coste del
bien” (el precio del mismo satisfecho por la compaiiia de leasing), el coste de financia-
cién o remuneracién de ese capital (los intereses sobre la suma anticipada por la com-
paiifa concedente del leasing) y el beneficio de la propia empresa concedente. A la suma
de los conceptos anteriores se le deduce el “valor residual” y el resultado se distribuye
entre los diferentes vencimientos que se hayan pactado, obteniéndose la cuota periédica
a pagar por el usuario.»

(60) Precio del arrendamiento: «El precio del arrendamiento financiero excluida la
opcién de compra es de PESETAS.....». A este importe deberd afiadirse el IVA corres-
pondiente.

Se fija en PESETAS... el precio por ¢l que el usuario podrd adquirir el derecho de
superficie y el edificio objeto de este contrato si, al término del plazo unitario de cesién
de uso, ejercita la opcién de compra en las condiciones que se fijan en la Estipulacién
TERCERA».

Sobre el tema de las «Entregas iniciales», vid. GArcia SOLE («Problemdtica actual del
leasing inmobiliario...», op. cit, pig. 153).

(61) En la préctica se articula as{: Canon superficiario. «La constitucién del dere-
cho de superficie se enmarca dentro de la operacién de arrendamiento financiero, por
lo que carece de contraprestacién separada del mismo. No obstante, y a los solos efectos
fiscales (art. 18-1 IVA) y registrales, lo valoran las partes en PESETAS..., sin que esta
cantidad suponga obligacién de pago para ninguna de ellas, sin perjuicio de que sirva
de base para el devengo del IVA, cuya cuota asciende a PESETAS..... que UNILEASING
entrega en este acto al duefio del suelo, quien expide y entrega la correspondiente
factura.»

(Al tratarse de un valor simbélico atendidas las condiciones econémicas del conjunto
de la operacién, se consignard el importe del 1% del valor de venta del inmueble.)
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Dentro de las cuestiones generales que pueden plantearse en relacién
con el inmueble futuro o en construccién (62) el mas interesante es el de
si al diferirse en el tiempo la prestacién de la compaiia de leasing mientras
se termine la construccién, se debe entender diferido también el pago de las
cuotas, hasta la terminacién de la construccién y entrega de la obra (63).

Ruepa PErez mantiene la posibilidad «de que una prestacién quede
diferida en el tiempo y la otra no, es decir, puede que se establezca un plazo
determinado para realizar la construccién antes del cual no es exigible; vy,
sin embargo, culminado el plazo se incurrird en incumplimiento o al menos
en mora». Recoge una consulta formulada a la Direccién General de Tri-
butos de 1 de julio de 1988, que afirma la posibilidad de iniciar el pago de
las cuotas antes de que el inmueble en construccién esté acabado; cuotas
que no son deducibles de la base imponible del impuesto personal del
usuario. Concluye en base a ello, que ningiin plan de pagos de cuotas se
iniciard antes del plazo previsto para la terminacién de la obra y su entrega.

En la prictica, segin los contratos que he manejado, las entidades de
crédito suelen realizar un estudio de costes, cargas e impuestos de toda la
operaci6n de leasing, de manera que durante el periodo de construccion sélo
se abonan por el usuario los intereses. Una vez finalizada la construccién
comienza a regir el contrato de leasing y, consiguientemente, las cuotas. Sin
olvidar el pago de los impuestos.

4, TRANSMISIBILIDAD

Este punto es extraordinariamente complejo de resolver, por la cantidad
de intereses que confluyen, los del transmitente-usuario; el adquirente del
transmitente y la compaififa de leasing; los acreedores del primer usuario,
los acreedores de la primitiva compaiiia de leasing.., etc. De todos modos
estamos ante una novacién o quizd una cesién del contrato, por lo que
deberemos respetar los requisitos correspondientes a estas figuras juridicas.

Hecha esta salvedad cabe sefialar que la posicién juridica del usuario en
la operacién de leasing puede ser transmisible. Esta afirmacién significa
que tanto en el supuesto en el que la sociedad haya cedido en leasing al
usuario el terreno para edificar en concepto de derecho de superficie, como

(62) Sobre ci tema de la simultaneidad del pago de las cuotas y la entrega del
inmueble futuro, es decir de la propiedad superficiania objeto del derecho de superfi-
cie vid. RUEDA PEREZ («Aspectos sustanuvos del leasing sobre inmuebles...», op. cit.,
pig. 68).

(63) Este problema afecta a los tres primeros supuestos de los que hemos hecho
referencia, pero no al cuarto donde la entrega del solar financiado es actual, pues la
edificacién futura corre por cuenta del usuario.
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en el supuesto en que el futuro usuario es dueiio del suelo y concede el
derecho de superficie a la sociedad de leasing para la edificacién y su
posterior arrendamiento financiero, es posible que, en el primer caso, el
superficiario-usuario; y, en el segundo caso, el dueiio del suelo-usuario ceda
su posicién juridica tanto de duefio del suelo como de superficiario. La
cuestion es mds dudosa en relacién con la transmisién de las posiciones de
la compaiiia de /easing, cedente o titular de un derecho de superficie y a
su vez arrendadora financiera, en la operacion de leasing inmobiliario.

También cabe plantearse cuales son los efectos que puede producir la
transmision de la posicion de duefio del suelo, cedente del derecho de
superficie y usuario de la propiedad superficiaria (64).

El usuario-duefio del suelo debera participar a la sociedad de leasing su
intencién de realizar la transmisién, por los efectos econémicos que supone
la introduccién en el contrato de una nueva persona (art. 1.205 CC). Y,
ademds el primitivo usuario al quedar desvinculado totalmente del contrato
de leasing debe recuperar las letras que incorporan las cuotas de vencimien-
to futuro, mientras que el nuevo usuario-cesionario queda subrogado en
todas las obligaciones de pago de las cuotas futuras, girindosele nuevas
letras que previamente ha aceptado.

El nuevo usuario-duefio del suelo, se transforma en titular de todo el
conjunto de derechos y obligaciones derivados de la operacion de leasing,
en especial del derecho de opcion, asumiendo la obligacién de afectacion
de la explotacion.

Ademas y no obstante todo lo sefialado, debemos hacer constar que en
la practica habitual es posible que en las condiciones generales del contrato
se incluya una prohibicién de disponer o ceder el derecho de superficie sin
consentimiento de la entidad cedente, en cuyo caso el derecho seria
intransmisible.

En cuanto a los efectos que produce la transmisién de la posicién de
arrendadora superficiaria hay que hacer constar que, en base al sefialado
articulo 1.205 CC, deberé contar con el consentimiento del duefio del suelo-
usuario para transmitir su derecho (65).

(64) En cuanto al estudio general de la subrogacién en la posicién de usuario vid.
Garcia SoLE («Problemdtica actual del leasing mmobiliario...», op. cit, pag. 149) y
MANZANO SOLANO («Sobre la naturaleza juridica del leasing o arrendamiento financie-
ro...», op cit.. pag. 242).

(65) «El usuario autoriza desde este momento a UNILEASING para que pueda ceder
el presente contrato, total o parcialmente a otra u otras compaiiias de arrendamiento
financiero, Bancos, Cajas de Ahorro o Cooperativas de Crédito, obligindose a suscribir
cuantos documentos publicos o privados fueren necesarios para documentar la cesién.»

A mi jucio esta cldusula no es valida, pues el usuario también es acreedor de la
compaiiia de leasing, y deberd aplicarse el art. 1.205 CC. La compaiiia de leasing podria
utilizar esa cldusula ademds, para burlar los derechos del usuario en favor de otros
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5. INSCRIPCION DE LA OPERACION DE LEASING (66)
A) Introduccién (67)

Si bien en un supuesto normal de leasing inmobiliario a la sociedad de
leasing le interesara su inscripcion, en la compleja operacién de leasing que
nos ocupa la inscripcién es necesaria.

En base a la regulacion legal existente, la inscripcidon de la modalidad
urbanfstica del derecho de superficie tiene cardcter constitutivo. Esto sig-
nifica que la inscripcién es requisito de su existencia (68). Por el contrario,
la inscripcién de la modalidad urbana es de cardcter declarativo, pues como
cualquier otro derecho real nace a través del titulo y ¢l modo pudiendo
inscribirse en el Registro de la Propiedad (en cuyo caso deberdn hacerse
constar todos los requisitos exigidos por el art. 16-1.° del RH). Entendemos
que es declarativa la inscripcién de ésta modalidad porque un mero regla-
mento no puede afectar al contenido del Cédigo Civil (69).

acreedores suyos preferentes. Ademas no considero posible que el usuario-dueiio del
suelo renuncie a su derecho, al autorizar esta cesién de contrato con cardcter previo, sin
conocer la solvencia de su nuevo deudor —la nueva compaiiia de leasing, o cajas de
ahorros...— (art. 6-2.° CC)

(66) Con cardcter general en relactén con la nscripcién del leasing inmobiliario
vid. AMOROS («El leasing inmobiliano y su inscripcién registral...», op. cit., pgs 835
y sigs.); BENAVIDES DEL REY («El derecho de superficie sobre inmuebles ya construidos.»,
op. cit., pags. 1244 y sigs.), y Garcia SoLE («Problemdtica actual del leasing inmobi-
liario...», op. cit.. pigs. 149-150).

(67) Declaracion de obra nueva: UNILEASING, por haberse realizado ya las obras
precisas para ello, otorgard a continuacién la oportuna Declaracién de Obra Nueva que,
en cuanto sea menester, se considerard parte de este establecimiento de derecho de
superficie.

Inscripcién: «las partes solicitan del sefior Registrador de la Propiedad la inscripcién
en los libros a su cargo del derecho de superficie que ahora establecen».

(68) La Ley del Suelo de 1956 introdujo el problema de la inscripcién del derecho
de superficie cuando sefialé que «como requisito constitutivo de su eficacia el derecho
de superficie deberd inscribirse en el Registro de la Propiedad». Posteriormente, el
Reglamento Hipotecario de 1959, dispuso que «para su eficaz constitucién deberd ins-
cribirse el derecho de superficie».

A nuestro juicio, Ia ley urbanistica quiso remarcar el cardcter constitutivo de los
efectos que frente a terceros produce la inscripcién, y el Reglamento Hipotecario, pos-
teriormente puntualizé que la inscripcién era necesaria como requisito de existencia.

Consideramos que el Reglamento no ha sido 1a via mis adecuada para introducir el
cardcter constitutivo de la inscripcién del derecho de superficie, cuestién que debfa
haberse realizado a través de la Ley Hipotecaria, pues escapa a su contenido de desa-
rrollarla, convirtiéndose en este sentido en un reglamento contra legem, aunque pode-
mos entender que su finalidad es vélida en el caso de la modalidad que regula la
legislacién urbanistica, donde previamente la Ley habia sefialado el cardcter constitutivo
de la inscripcién.

(69) Aunque creemos que convendria de lege ferenda que se estableciera la nece-
sidad de la inscripcién constitutiva del derecho de superficie también para su modali-
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Las razones que han impulsado al legislador urbanista a establecer el
cardcter constitutivo de la inscripcién en la modalidad que regula, se deben
a la falta de apariencia posesoria del derecho de superficie diferenciada del
derecho de propiedad del suelo sobre el que recae durante el periodo exis-
tente desde que se pacta su constitucion hasta que se comienza la edifica-
cién, y, posteriormente, al poder considerarse a efectos de terceros que el
superficiario es duefio del edificio y del suelo.

B) Requisitos especificos necesarios para su inscripcion

Cuando la inscripcién de la cesién en leasing del derecho de superficie
tenga por objeto una edificacién ya existente, no se plantea ningtin proble-
ma pues, deberd hacerse necesariamente en el folio abierto a la construccién
o propiedad superficiaria.

El problema puede plantearse si el objeto de la cesioén en leasing del
derecho de superficie es €l solar para su edificacién y mantenimiento de la
posterior propiedad superficiaria. En este caso, deberd hacerse constar
la inscripcién en el folio del solar, y a su vez abrir uno independiente para
la inscripcién de la propiedad superficiaria donde a partir de ese momento
se recogera el historial juridico de la misma en cuanto que constituye objeto
de trafico juridico independiente (70).

dad urbana comin pero a través de la via legal adecuada, y ello porque consideramos
conveniente su inscripcién debido a la falta de exteriorizacién del derecho de superficte.

(70) Con caricter previo a la inscripcidn, es necesaria la formalizacién del derecho
de superficie y del lease-back en escritura piblica que creemos debe hacerse de forma
conjunta por constituir todo ello una «operacién de leasing»

Asi se procederd a inscribir, en primer lugar, en el folio matriz todos los datos del
derecho de superficie, como la finca sobre la que se constituye, a quien se adjudica,
forma y modo de adjudicacién, y los caricteres del derecho (como el canon, plazo de
duracién, fecha de iniciacién de las obras, plazo de construccién, actos de disposicién
del superficiario, reservas de derechos a favor del concedente, extincién del derecho,
reversién de la propiedad superficiaria...) y, demds condiciones pactadas en la consti-
tucién del derecho.

Posteriormente en otra inscripcion, la declaracién de obra nueva donde se describe
minuciosamente la edificacién que se estd llevando a cabo sobre la base del derecho de
superficie. Aqui se referencia al tipo de edificactén, linderos, superficie, nimero de
plantas, nimero de viviendas, locales y garaje....

Y después, en inscripcién aparte el contrato de lease-back sobre dicho inmueble.

Estas dos dlttmas inscripciones se constatardn en folio aparte, porque consideramos
necesaria la apertura de folio separado a la propiedad superficiaria con independencia
de la inscripcién del derecho y de la propiedad superficiaria en el folio matriz. Todo ello
en base a los principios inspiradores del Registro, como son los de clandad y descon-
gestion de los folios registrales, y, singularmente el de especialidad. Pues la propiedad
superficiaria separada es un nuevo objeto juridico susceptible de un tratamiento registral
diferenciado del conferido al suelo.
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En ambos casos, la cesién en leasing del derecho de superficie debera
practicarse en asiento independiente y correlativo al de la propiedad super-
ficiaria y contendrd ademas de los requisitos generales exigidos por la
legislacién hipotecaria, los especificos que resulten de ambos tipos de con-
tratos, como la duracién del arrendamiento financiero, las cuotas, forma y
plazo de entrega de las mismas y la resolucién del contrato por falta de
pago.

Es importante indicar también las condiciones de utilizacién de la edi-
ficacién cedida, con sus accesorios en su caso, su destino (71), circunstan-
cias de entrega, responsabilidad en caso de eviccién y vicios ocultos (72);
deterioro o pérdida total o parcial por caso fortuito y fuerza mayor... (73).

También deberd hacerse constar las cldusulas concernientes a la utiliza-
cién de hecho del inmueble objeto de la propiedad superficiaria cedida, en
cuanto a obras, reparaciones y mejoras (74).

Y, por iltimo, en relacién con la opcién de compra, debera expresarse el
plazo, requisitos, precio y forma tanto para hacer constar su ejercicio como
la cancelacién de la misma (75). No obstante, no podemos olvidar que nos
encontramos en una operacién de leasing, 1o que supone que ademas de
cancelar la opci6n de compra, para la finalizacién de dicha operacién, y una
vez extinguido el derecho de superficie, posterior en el tiempo a la sefialada
opcidn es necesario también proceder a la cancelacién del mismo (76).

(71) Pues no olvidemos que ¢! apartado 1° de la Disposicién Adicional Séptima
sefiala que los bienes objeto de cesién habrin de quedar afectados por el usuario
dnicamente a sus explotaciones agricolas, pesqueras, industriales, comerciales, artesana-
les, de servicios o profesionales. Destino: «Durante dicho plazo, el usuario destinard el
inmueble Unicamente al ejercicio de sus actividades empresariales/profesionales».

(72) Que en este caso la sociedad de leasing le subroga al usuario. Vid. nota a pie
de pdg. nim. 81. Clausula que quizd no siempre sea vélida.

(73) Vid. nota a pie de pdg. nim. 82. Cladsula que quizd no siempre sea vélida.

(74) En este caso se pacta la asuncién de responsabilidad por el usuario, y la
concertaci6n de un seguro. Vid. notas a pie de pag. nims. 83 y 84.

(75) Vid. notas a pie de pdg. ndms. 47 a 52.

(76) Una vez ejercitada la opcién de compra, y llegado el transcurso del término
del derecho de superficie se produce una cancelacién automdtica sin consentimiento del
titular registral —entidad financiera—, basta con acreditar el hecho extintivo. Si se
extingue con anterioridad al plazo pactado es necesario acreditar la causa extintiva,

En el primer supuesto, también consideramos posible la cancelacién de oficio por el
Registrador puesto que se pacta expresamente la duracién del derecho y ademds se
constata registralmente en el asiento, siendo improcedente mantener una situacién que
se encuentra extinguida y determinada de antemano.
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IV. EFECTOS DE ESTA OPERACION DE LEASING: DERECHOS
Y OBLIGACIONES DE LAS PARTES

1. INTRODUCCION

Por iiltimo, en este epigrafe vamos a exponer brevemente cuales son los
efectos de esta operacién compleja de leasing, pues obligaciones tipicas del
superficiario se trasladan al usuario por cuestiones financieras tipicas de la
finalidad de la sociedad de leasing. El motivo es que como sefiala REAL
PErez siguiendo a la doctrina del Tribunal Supremo, el leasing (aunque se
refiere al leasing de muebles, es una afirmacién viélida para el contrato en
general) es «un contrato complejo y atipico, regido por sus especificas
estipulaciones y de contenido no uniforme» (77). De este modo las obli-
gaciones tipicas tanto del cedente del derecho de superficie (78), como
del superficiario (79), se van a ver alteradas por los pactos estable-
cidos (80).

(77) Esta afirmacién hecha por la propia STS de 26 de junio de 1989 ha sido, y
sigue siendo, reiterada por los Tribunales, y con idénticas palabras, en diversas ocasio-
nes. Vid. ReaL PERez («El leasing- “Un contrato complejo y atipico, regido por sus
especificas estipulaciones y de contenido no uniforme”», op. cit., pig. 235).

(78) Resulta conveniente enumerar tanto las obligaciones como los derechos tipi-
cos del cedente del derecho de superficie. Asi, entre las primeras se encuentran el
permitir la construccién y tolerar el alzamiento, asi como su mantenimiento antes de su
iniciacion. Una vez terminada la obra, no podrd construir o hacer las excavaciones
superficiales o subterrdneas que perjudiquen o dafien la edificacién. También deberé
pagar los impuestos y arbitrios que afecten al suelo. (IBI en la parte proporcional al
suelo.)

En cuanto a los derechos del concedente se encuentra el poder usar en todo momento
el subsuelo siempre que no perjudique la edificacién, también puede reservarse una
utilidad sobre el espacio existente encima de la construccién, ademés del derecho a la
reversién de la propiedad superficiaria, y, los derechos de tanteo y retracto.

(79) En relacién con el superficiario debemos distinguir el derecho de goce sobre
el fundo ajeno que posibilita su derecho de construir la edificactén y mantenerla (lo que
supone la reconstruccién del edificio antes del plazo pactado y el derecho del superfi-
ciarto a sobreedificar o subedificar sobre lo ya edificado). Y, el derecho de propiedad
de la construccién superficiaria separada, en base al cual posee la facultad dispositiva
(constituir las servidumbres necesarias para la construccién del edificio, derecho de
demoler las construcciones existentes, el de ceder la propiedad superficiaria o aportarla
en sociedad, o constituir gravimenes sobre la misma), asi como el derecho de preferen-
cia a la renovacién, y, el derecho a la indemnizacién tras la reversién.

(80) Generalmente, y como hemos expuesto en el presente trabajo, este tipo de
operaciones se pactan con Entidades Financieras en contratos de adhesién, y por con-
siguiente, su contenido se encuentra integrado por un conjunto de cldusulas donde la
sociedad de leasing aparece en una situacién preponderante, y desproporcionadamente
beneficiosa, frente al usuario, que no tiene mds solucién que aceptarlas y adherirse a
ellas o no firmar el contrato De ahi que deba existir un control de las concidiones
generales acerca de la validez de dichas cldusulas.



1426 ESTUDIOS

2. INMUEBLE SIN CONSTRUIR

Las obligaciones de las partes son diferentes segiin la situacién en la que
se encuentre el objeto de leasing —el derecho de superficie y su objeto la
propiedad superficiaria separada—, es decir, si el inmueble se ha construido
0 no.

En el supuesto en que el inmueble esté sin construir la sociedad de
leasing como superficiaria asume la obligacidon de construir y mantener la
construccién sobre suelo ajeno. De modo que se le hace entrega de
la posesién del suelo en base al derecho de superficie para la construccién
de la edificacién.

No obstante como Entidad financiera que es la sociedad de leasing, se
establecen una serie de cldusulas por las cuales se exonera de las obliga-
ciones tipicas del superficiario, pero que al formar parte de un entramado
mas complejo —esta concreta operacién de leasing— tienen su sentido
como, por ejemplo, el supuesto de exoneracién de responsabilidades deri-
vadas de la construccién (81), y de su mantenimiento (82).

(81) «El usuario, dentro del marco de relaciones bilaterales en que se inscnbe el
presente contrato, propuso a UNILEASING que en su condicién de superficiario de la finca,
construyera en ella conforme a proyecto, presupuesto cerrado, Direccién Técnica y
Empresa Constructora elegidos por el usuario, lo que UNILEASING acept6 en sus propios
y exactos términos, asumiendo a estos efectos obligaciones estrictamente financieras. En
consecuencia, el usuario libera a UNINTER-LEASING, S.A. de toda responsabilidad por las
condiciones tanto fisicas, como legales y registrales del inmueble y su adecuacién al fin
a que queda contractualmente afectado. Las reclamaciones a que haya lugar por sanea-
miento, vicios de construccién, defectos de la cosa o causas andlogas, deberdn ser
ejercitadas directamente por el usuario ante la empresa constructora, para lo que UNI-
LEASING le subroga desde ahora en cuantos derechos pudieran asistirle al respecto».

(82) También se pacta que «...Correran a cargo del usuario las obras que deban
realizarse en el inmueble no incluidas en los expresados proyectos y presupuesto, para
conservarlo o restituirlo a su integridad, cumplimentar disposiciones administrativas y
reparar sus dafios y deterioros ordinarios y extraordinarios, asi como el pago de cual-
quier exceso sobre la construccién. Las obras que realice en su caso el usuario no podran
desviar el inmueble de su afectaci6én al exclusivo uso o destino pactado, ni vulnerar los
Estatutos de la Comunidad o los Planes Parciales y Generales de Urbanismo que con-
cieman a la finca. Dichas obras precisardn previa conformidad de UNiLEASING cuando
modifiquen su estructura y quedarén en todo caso en beneficio del superficiario, sin que
éste deba realizar pagos o indemnizaciones por razén de las mismas».

«Se pacta expresamente por las partes que el usuario soportard a su exclusivo cargo,
las responsabilidades que segiin lo dispuesto en los arts. 1.907 a'1.909 del Cédigo Civil
pudieran afectar a UNILEASING por su condicién de propietario del inmueble, asf como
los menoscabos, deterioros, dafios o siniestros incluso en los supuestos de caso fortuito
o fuerza mayor, que sufra el inmueble durante el periodo de arrendamiento financiero
debiéndolo recuperar a su costa y restituir el inmueble a su integridad.»
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3. INMUEBLE CONSTRUIDO

En el lease-back con derecho de superficie sobre inmueble construido
se suele pactar la entrega de la edificacién a la compaiiia financiera en
derecho de superficie, aunque en realidad, la sociedad no recibe la entrega
fisica del citado edificio, sino que el arrendatario financiero, antiguo
propietario, se convierte directamente en usuario del bien.

En general, la razon del traslado de todo riesgo, e incomodidad del
superficiario al usuario en relacién con la propiedad superficiaria objeto del
contrato de arrendamiento financiero, se encuentra no sélo en que la ope-
racion de leasing tiene como principal objetivo un caracter financiero, sino
tambien en que en base precisamente a la posesién inmediata del usuario
del bien, es necesario pactar en su contra los riesgos del deterioro e incluso
del perecimiento de la edificacién (83).

Podria pensarse que esta asuncién de riesgos en casos tan extremos
deberfan ser nulos, pero sus efectos estdn suavizados por la obligacién de
la concertacién de un seguro que cubre el importe de lo adeudado al con-
cedente del leasing. De esta manera, producido el siniestro suele estar
pactado que el importe pagado por el seguro se destinard a la reconstruccion
de la propiedad superficiaria, obligando incluso al usuario a completar a sus
expensas lo que sea necesario para la reconstruccién (84).

(83) «Para garantizar a UNILEASING el cumplimiento de las obligaciones de reparar
y restituir, el usuarto suscribird y mantendrd en vigor a su cargo, hasta la restitucién del
inmueble a UNTLEASING una péliza de seguro de incendio, destruccién y darfios del inmue-
ble, por el valor que en cada momento tenga el mismo, con un mimmo actual de
pesetas...»

(84) «La Péliza de Seguros contendrd una cldusula de cesién irrevocable de la
indemnizacién a UNILEASING, quien una vez reparados los efectos del simestro por el
usuario, entregard a éste el importe de la indemnizacién percibida de la compaiiia
aseguradora,

La duracién del seguro serd 1gual a la del presente contrato, y no se podrd cfectuar
ninguna anulacién ni reduccién del capital asegurado y riesgo cubierto por la péliza de
seguros sin la previa autorizaci6én de UNILEASING. Al producirse algiin siniestro de la
importancia que fuera, el usuario informard a UNILEASING en el plazo miximo de diez
dias, mediante envio de una copia del parte que curse a la compaiifa aseguradora, y en
cuya tramitacién el usuvario habrd de poner la debida diligencia, siendo responsable de
los perjuicios que en caso contrario puedan producirse.

En caso de siniestro parcial y si la indemnizacién fuera insuficiente para pagar la
reparacién o reconstruccion, el usuario correrd con la diferencia, incluidos los impuestos
correspondientes.

Si el siniestro fuere total y se destruyese totalmente el inmueble objeto del contrato,
el usuario completard a sus expensas el importe de la indemnizacién del seguro, hasta
pagar a UNILEASING la totalidad de las cuotas pendientes (incluido el IVA) mds el importe
fijado para el ejercicio de la opcién de compra; en el momento del pago se descontardn
al usuario las cargas financieras pendientes.
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En dltimo término cabe sefialar que otra obligacién tipica del superfi-
ciario es la de pagar los impuestos referentes a la construccién, pero en este
caso se trasladan al usuario (85).

Hasta aqui hemos visto como la sociedad de leasing-superficiaria se
exime de responsabilidades y c6mo el usuario asume determinados riesgos
y obligaciones como consecuencia de la finalidad financiera de la operacién
de leasing.

A continuacién vamos a analizar los efectos que produce el incum-
plimiento del usuario en relacién con el pago del contrato de leasing, que
incluido en la operacién de leasing, supone su extincién. Podemos distin-
guir entre un retraso en la obligacién del pago (86), y la falta de pago.
En este dltimo caso se derivan efectos en relacién con el precio contractual
del arrendamiento financiero y (87), ademéds supondrd la extincién del
contrato (88).

Si la indemnizacién del seguro cubriera en exceso las cantidades anteriores, la
diferencia serd entregada por UNILEASING al usuario El solar resultante y demis elemen-
tos comunes pasarfian en ambos casos a ser propiedad del usuario, siendo de su cuenta
y cargo todos los gastos e impuestos de su transmisién, incluido el Impuesto Municipal
sobre el incremento del Valor de los Terrenos

Sin embargo, el usuario opdrd optar, si asi lo desea, por la reconstruccién a sus
expensas del inmueble o reedificacién de uno nuevo de valor equivalente. En este caso
UNILEASING haré entrega al usuario del importe de la indemnizacién del seguro, una vez
concluida la reconstruccion.

La produccién de cualquiera de los supuestos mencionados en este nimero no inte-
rrumpird la obligacién del usuario de atender el pago de las cuotas pactadas»

(85) «Corresponde al usuario el pago de los impuestos, contribuciones, tasas y
arbitrios que graven el inmueble y correspondan al periodo de arrendamiento financiero,
asf como los gastos de la Comunidad de Propietarios que se produzcan en dicho periodo.
Corresponde asimismo al usuario el cumplimiento de cualquier obhigacién (incluso las
de carécter tributario y formal) que afecten o se relacionen con la propiedad del inmue-
ble. UNILEASING podré visitar en cualquier momento el inmueble, asi como exigir del
usuario la justificacién de hallarse al cornente en el pago de las obligaciones que por
cualquier concepto asume en este contrato.»

(86) «El retraso en el pago de las cantidades que, por razén de este contrato,
acredite UNILEASING frente al usuario, causard un recargo de demora del tipo del dos por
ciento mensual de la cantidad de que se trate, a contar desde el momento en que su pago
debié producirse.»

(87) «La falta de pago de cualquiera de las cuotas del precio del arrendamiento
financiero —incluida la correspondiente repercusién del Impuesto— facultard a UNiLEA-
SING para, a su eleccién: A) Considerar vencido el precio contractual del Arrendamiento
Financiero, anticipindose asf la exigibilidad de las cantidades que debieran ser de otro
modo pagadas durante el periodo contractual aiin no transcurrido Del precio contractual
en cuestién se deducirdn por tanto los importes de las cuotas efectivamente pagadas por
el usuario, asi como las cargas financieras de las cuotas pendientes de vencer. La
cantidad resultante tendrd caricter de liquida y exigible y devengard un interés de
demora del 2% mensual.»

(88) «..B) Considerar extinguido el arrendamiento financiero y exigir del usuario
la inmediata entrega posesoria del bien objeto del contrato, asi como el pago de las



ESTUDIOS 1429

No obstante la sociedad financiera también podrd imponer la resolucién
del contrato, por el incumplimiento de la obligacion de afectar el inmueble
a la finalidad pactada o en caso del impago de las primas de seguro.

En estos casos se trata de cldusulas penales que sustituyen habitualmen-
te a la indemnizacién de dafios y perjuicios. Su misién consiste en reforzar
el vinculo, de modo que el usuario cumpla sus obligaciones. Los efectos que
producen se traducen en una agravacion de la responsabilidad del deudor
que Ileva consigo la posible aplicacién del articulo 1.154 del CC.

V. CONCLUSIONES

Para finalizar el presente estudio, solamente nos queda reiterar que en
esta operaciébn compleja de /easing las cuestiones importantes a tener en
cuenta son las siguientes:

— La concesién del derecho de superficie no es un contrato accesorio
sino el presupuesto necesario para que el bien pueda ser concedido
en arrendamiento financiero.

— La sociedad de leasing, financiera por antonomasia, al obtener la
propiedad superficiaria separada del suelo, tiene la garantia del cré-
dito otorgado al usuario. De forma que el derecho de superficie, se
concede sin sujeci6n a ninguna condicién ni cldusula especial, pues
la cuestién principal es el contrato de /easing, y, consiguientemente,
la finalidad principal se centra en la readquisicion del bien tras la
devolucién del crédito.

— La compaiifa de leasing-superficiaria, que no aparece unicamente
como una mera intermediaria financiera sino como una auténtica
adquirente del bien (tanto en el edificio construido como en el edi-
ficio por construir), en este caso es una propietaria superficiaria.
No obstante, en las cldusulas pactadas en contratos de adhesién,
evita asumir riesgos y responsabilidades que deposita en el usuario.

— El usuario, que conserva la propiedad sobre el suelo, consigue prin-
cipalmente un ahorro importante en la tributacién indirecta de la
operacién cuya base imponible serd tnicamente el importe del dere-
cho de superficie. (Aunque generalmente el importe segiin la minuta
es testimonial pues el contrato central es el de /leasing.)

cuotas vencidas e impagadas mds su correspondiente recargo por demora. La extincién
deberd ser comunicada fehacientemente al usuario, quien en el plazo de diez dias a
contar desde la recepcién de dicha notificacién podrd enervarla poniéndose al corriente
de pago de sus obligaciones, inicutdos los intereses de demora correspondientes y los
gastos de la notificacion.»
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En ambos casos hay una financiacién parcial del inmueble, en el prime-
ro concretada a la construccién del edificio, y en el segundo caso concre-
tada a la edificacién.

Marfa IsaBeL DE LA IGLESIA MONIE
Doctora en Derecho
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Reflexiones en torno a la venta
de cosa ajena

SUMARIO- 1. PLANTEAMIENTO.—2. LA NULIDAD DE LA VENTA DE COSA
AJENA POR FALTA DE OBJETO. CRITICA.—3. LA ANULABILIDAD DE
LA VENTA DE COSA AJENA: 3.1. PorR «ERROR IN DOMINIO». 3.2. POR DOLO.—
4. LA VALIDEZ DE LA VENTA DE COSA AJENA COMO EXIGENCIA DE
SISTEMA.

1. PLANTEAMIENTO

El problema del tratamiento juridico que merece la venta de cosa ajena,
aun siendo un tema cldsico en nuestra doctrina, sigue estando de actualidad
como lo demuestran lo numerosos trabajos que sobre el tema recientemente
se han publicado, importancia que también se percibe en los repertorios de
Jurisprudencia. Sin embargo, aun cuando se afirme que hoy es mayoritaria
la doctrina partidaria de su validez, lo cierto es que si se analizan institu-
ciones conexas, como son la nocién de justo titulo para la usucapién ordi-
naria, el saneamiento por eviccion, la organizacién de nuestro sistema re-
gistral y, concretamente, el articulo 33 de la Ley Hipotecaria, se pueden
apreciar posiciones contradictorias.

Aunque en todo problema juridico planteado hay que tener muy presente
el conflicto de intereses que en cada caso tiene lugar, la solucién que debe
recibir la venta de cosa ajena (1) en nuestro ordenamiento tiene mucho que
ver con el sistema de transmision de los derechos reales adoptado, como lo

(1) Al tratar tanto de la venta de cosa ajena como de la venta de cosa comin por
un comunero aislado, me refiero exclusivamente al supuesto de vendedor non dominus
que contrata en nombre propio. Si actia en nombre del dueiio y carece de poder de
representacién, entramos en el terreno del negocio representativo que presenta una
problemdtica bien distinta que queda fuera del objeto del presente trabajo, pues no se
trata de un problema de poder de disposicién, sino de una patologia de puro consenti-
miento contractual (art. 1.259 CC).
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demuestra el hecho de que las distintas soluciones que ha recibido en otros
ordenamientos se derivan de los distintos sistemas de transmisién adoptados.

El pérrafo segundo del articulo 609 CC establece que «la propiedad y
los demdas derechos sobre los bienes se adquieren y transmiten (...) por
consecuencia de ciertos contratos mediante la tradicion». Si bien la férmula
empleada por el articulo 609 es imprecisa en todos sus extremos, ya que no
se sefiala qué contratos producen, mediante la tradici6n, la transmisién del
derecho real, ni la relaciéon que media entre esos ciertos contratos y lo que
ha entendido el Cédigo por tradicién, es practicamente unanime la doctrina
que afirma para nuestro sistema la insuficiencia del contrato para operar por
sf solo las mutaciones juridico reales. Por otro lado, es generalmente admi-
tido que la compraventa regulada en nuestro Cédigo Civil es meramente
obligacional, de estructura netamente romana, que s6lo requiere, como
dispone el articulo 1.457 CC, capacidad para obligarse e incluso para no
pocos autores, la compraventa no genera para el vendedor obligacién de
producir el efecto traslativo (2). Sin embargo, alglin sector de nuestra doc-
trina y también sentencias del Tribunal Supremo, aun partiendo de estos
planteamientos, siguen declarando la nulidad de la venta de cosa ajena, o
la declaran valida y, en cambio afirman, tan tajante como contradictoria-
mente, la nulidad de la venta de cosa comiin por uno de los comuneros,
posiciones que de ser correctas dejarian, por ejemplo, practicamente vacia
de contenido a la usucapién ordinaria, institucién que, como entiende
mayoritariamente la doctrina (3), viene a purgar la ausencia de poder

(2) Asi lo entienden ALBALADEIO, «La obligacién de transmitir la propiedad en la
compraventa», RGLJ, 1947, pag. 447, Garcfa CanTErO, Comentarios al Cédigo Civil y
Compilaciones Forales, dirigidos por ALBALADEIO y Dfaz ALABART, t. XIX, Madrid, 1991,
pig. 178; MoraLEs MORENO, Comentario del Cédigo Civil, op. cit., pdg. 936; CASTAN,
Derecho civil espafiol, comin y foral, t. lIl, Madnd, 1944, p4g. 12; Roca SASTRE, «La
venta de cosa ajena», Estudios de Derecho Privado, t. 1, Madrid, 1948, pég. 377, entre
otros. Por su parte, MANRESA Y NavVArRro, Comentarios al Cédigo Civil espariol, t. X,
Madrid, 1950, p4g. 33, sefala que «la compraventa en nuestro Derecho ni siquiera puede
decirse que produzca la obligacién de transmitir el dominio, sino tinicamente la posesién
de la cosa». No obstante, este autor parece mantener la posicién contraria en otros
lugares de su obra, op cit., pdgs. 153 y 200.

(3) Que la usucapién es un modo de adquirir a non domino que viene a purgar la
falta de poder de disposicién del transmitente es un extremo sobre el que existe prictica
unanimidad doctrinal. Asf, GUTIERREZ, Cédigos o estudios fundamentales sobre Derecho
civil espafiol, 1. 111, Madrid, 1875, pdg. 46, califica la usucapién como modo de adquirir
cosa ajena; LAcCRuz, Elementos de Derecho Civil, 111, vol. 1.°, Barcelona, 1990, pig. 210;
DiEz-Picazo, Fundamenios de Derecho civil patrimonial, 1. H, Madnd, 1978, p4g. 625;
ALBALADEIO, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, dirigidos por ALBA-
LADEIO y Dfaz ALABART, t. XXV, Madrid, 1993, pdg. 325; LuNa SerraNO, Comentarios
al Cédigo Civil (art. 1.952). Ministerio de Justicia, t. II, Madrid, 1991, pag. 2127; J.
MiQueL, «Compraventa y transmisién de la propiedad». Derecho romano de obligacio-
nes. Homenaje al profesor MurGa GENER, Madrid, 1994, pdg. 593; MoRALES MORENO, «La
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de disposicién del transmitente y que requiere para su operatividad de un
justo titulo que, como dispone el articulo 1.953, «ha de ser verdadero y
valido».

A mi juicio, el fundamento de la validez de cosa ajena para nuestro
Derecho se encuentra en el propio sistema de transmisién de los dere-
chos reales que declara la insuficiencia del contrato para la produccién
de los efectos reales (art. 609 CC) (4). De ahi que la solucién adoptada
no haya sido la misma en ordenamientos que, por establecer la transmi-
sioén por el solo consentimiento (art. 1.138 Code), consideran el contrato
como negocio de disposicién; por ello el articulo 1.599 del Code declara
nula la venta de cosa ajena (5). En este sentido, resulta reveladora la
reforma que en este punto se ha llevado a cabo en Italia en el Cédigo
Civil de 1942 que ha creado una «venta obligatoria» no dispositiva que
posibilita la validez de la venta de cosa ajena, no derogando pero si
excepcionando en determinados supuestos la actuacién del sistema de
transmisién solo consensu. La regulacién de la venta de cosa ajena en el
Codice de 1942 constituye, a mi juicio, una muestra de que la solucién

inscripcién y el justo titulo de usucapién», ADC, 1971, pig. 1129; Jorpano FRAGA,
«Doble venta, venta de cosa ajena, adquisicién “a non domino”, responsabilidad por
eviccion. Comentario a la Sentencia de 4 de marzo de 1988», ADC, 1989, pig. 1357,
nota 3.

(4) Mas exactamente CUENA Casas, Funcién del poder de disposicién en los sis-
temas de transmisién onerosa de los derechos reales, 1995 (en prensa).

(5) Resulta llamativo, sin embargo, el silencio acerca de la venta de cosa ajena en
el Proyecto de Garcia Goyena. No parece existir mucha sintonia entre el sistema de
transmisién consensual que el Proyecto establece (arts. 548 y 981) y la regulacién que
luego hace de la compraventa. Efectivamente, la compraventa viene disefiada en el
Proyecto como un contrato consensual, obligacional (art. 1.367) y que genera para el
vendedor la obhigacién de entrega y saneamiento de la cosa vendida (art. 1.387), sin que
tampoco venga expresamente establecida la obligacién del vendedor de transmitir la
propiedad al comprador (el propioc GARCIa GOYENA, en el comentario al art. 1.397, niega
que exista tal obligaci6n). Como ha puesto de relieve ALBALADEIO («La obligacién de
transmitir la propiedad en la compraventa», RGLJ, 1947, pig. 469). la regulacién de la
compraventa en el Proyecto de 1851 se corresponde, al 1gual que la de nuestro Cédigo
Civil, con la romana. Sin embargo, con una alteracién sustancial del sistema de trans-
mis:én de los derechos reales. El silencio legislativo acerca de la venta de cosa ajena
debiera entenderse favorable a la nulidad como hiciera el legislador francés dada la
consideracién del contrato como modo de adquirir y, por tanto, consecuencia de la
méxima nemo dat quod non habet. Sin embargo, no parecié ser esta la solucién que
estaba presente en la mente de Garcfa GOYENA, que expresamente declara en el comen-
tario al articulo 1.367, al tratar de la obligacién del vendedor de entrega y saneamiento
de la cosa vendida, que «el vendedor responde al comprador de la posesién pacifica de
la cosa porque la venta de cosa ajena es vidlida» (GArRCIA GOYENA, Concordancias,
motivos y comentarios del Cédigo Civil espanol, 111, Madrid, 1852, 359). Existe, pues,
una falta de concordancia entre el sistema de transmisién de los derechos reales de
inspiracién francesa y la configuracién de la compraventa derivada de las Partidas pu-
ramente romana y basada, como tal, en un sistema de transmisién opuesto al consensual.
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que debe recibir la venta de cosa ajena se encuentra en el sistema
de transmision de los derechos reales y no en la teoria general del
contrato.

En nuestro Cddigo Civil no hay una referencia expresa a la venta de
cosa ajena y, sencillamente, creo que no hacia falta dado nuestro siste-
ma de transmisién que, como en el Derecho romano, niega al contrato
virtualidad dispositiva y configura la venta como negocio obligacio-
nal (6). Ademads, la validez de la venta de cosa ajena viene, a su vez,
exigida por la mera presencia en sede de compraventa del saneamiento
en caso de eviccion, que constituye una de las obligaciones del ven-
dedor y presupone asimismo un contrato valido de venta de cosa aje-
na (7). De ahi que el mantenimiento de dicha obligacién tipica en
los sistemas de transmisién solo consensu desnaturalice la funcién

(6) Asi se configuré la compraventa, y en general el sistema, en las Partidas, a
imagen y semejanza de la compilacién justimanea. En la Partida 5.5.8 se considera la
venta como un contrato consensual y simplemente obligatorio. No establece expresa-
mente la obligacién del vendedor de transferir la propiedad de la cosa vendida. a
diferencia de la menci6n a la obligacién del vendedor de sanear en caso de eviccidn que
viene establecida en Partida 5.5.32. La validez de la venta de cosa ajena estd exprea-
mente consagrada en Partida 5.5.19° «Cosa agena vendiendo un ome a otro, valdra la
vendida Pero aquel que tal comprua faze. o sabe que aquella cosa, que assi compra. que
non es de aquel que gela vende, o creya que es suya E si sabe que es agena, maguer
gue la torne despues por juicio a aquel cuya es, non es tenudo el vendedor de tornarle
el precio; fueras, s1 quando gela vendio, se obligo que lo tornasse, si aquel cuya era
aquella cosa la demandasse, e la cobrasse Mas si non supiesse el comprador que era
la cosa agena quando la compro, estonce non seria el vendedor tenudo tan solamente
de pechar el precio, mas todos los danos, ¢ los menoscabos que le viniesen por razon
de aquella vendida que le fizo». Como ha sefialado MENDEZ APENELA, «La venta de cosa
ajena», Homenaje a Juan Berchams Vallet de Goytisolo, Madrid, 1990, pig 629, «los
redactores castellanos asocian y relacionan la declaracién de vahdez de la venta de cosa
ajena con la responsabilidad por eviccién del vendedor (Part. 5.5.19) y las posibilidades
de usucapir (Part. 5.5.54)». Sobre la regulacién de la compraventa en las Partidas, ARrias
RaMOs y ARias BoneT, «La compraventa en las Partidas», Centenario de lu Ley del
Notariado. 11, Madrid, 1965, pdgs. 341 y sigs., quienes ponen de relieve la estrecha
conexién de la regulacién de la compraventa en las Parudas y la Summa Codicis de
AZON.

(7) Rusio GARRIDO, Contrato de compraventa y transmusién de la propiedad. Bo-
lonia, 1993, pédg. 266; Gayoso ARrias, «Cuestiones sobre el contrato de compraventa»,
RDP. 1921, pag. 226; LorEz Y LopEZ, Comentario del Cédigo Civil, Ministerio de Jus-
ticia, t II, Madnid, 1991, pdg. 888; MarTINEZ VAZQUEZ DE CASTRO, Pago y transmision
de la propiedad (el art [.160 CC), Barcelona, 1990, pag. 170; RODRIGUEZ MORATA,
Venta de cosa ajena y eviccién, Barcelona, 1990, pig. 56; DELGADO ECHEVARRiA, «Co-
mentario a la Sentencia de 14 de marzo de 1983», CCJC, nim. 2, 1983, pag. 470,
MEerINO GUTIERREZ, «Venta de cosa ajena y venta de cosa ganancial», La Ley, 1995, pags.
2 y sigs., VERGA, Errore e responsabilita ni coniraiti, Padova, 1941, pdg. 303: «Eviccién
y nulidad de la venta de cosa ajena son términos absolutamente contradictorios» En
contra, MaNResa, Comentarios al Cédigo Civil, 1. X, vol 1.° 6." ed., revisada por Bloch,
Madrid, 1969, pag. 51.
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transmisiva prevista como regla y alglin autor haya abogado por su
supresién (8).

No obstante, el hecho de que en nuestro Derecho el contrato intervenga
en el proceso transmisivo como causa de la atribucién patrimonial consu-
mada por la tradicién ha envuelto de confusién la disciplina de la venta de
cosa ajena por entenderse que la compraventa es, en cierto modo, también
negocio de disposicién (9). A mi juicio, la particularidad de nuestro sistema,
y de ahi su dificultad, reside en que el mantenimiento de Ia distincién de
origen romano entre negocios de obligacién y de disposicién se hace desde
un planteamiento causal, lo que nos diferencia del sistema aleman en el que
dicha delimitacién también estd presente, si bien los negocios obligaciona-
les se hallan desligados del proceso transmisivo, como impone la abstrac-
cién consagrada en el BGB. Por ello, en nuestro Cédigo Civil existe una
categoria intermedia entre los negocios meramente obligacionales y los
dispositivos, como son los que se han venido denominando contratos tras-
lativos del dominio, los cuales participan de la naturaleza de las obligacio-
nes (en el sentido de generar obligaciones y no derechos reales), pero
intervienen en el iter transmisivo porque albergan la voluntad de las partes
de transferir y adquirir el derecho real que se consumaréd con el acto dis-
positivo traditorio (10). Pero esta circunstancia, consecuencia de la causa-

(8) En este sentido se han manifestado Ricca-BarBeris, Trartato dela garan:zia
per evizione, Torino, 1958, pag. 229; De MArTINO, voz «Evizione. Diritto civile», No-
vissimo Digesto italiano, 1 VI, Torino, 1964. pdg. 1050; Russo, La responsabilua per
inattuazione dell’ efetto reale, Milano, 1965, pig. 153.

(9) Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de diciembre de 1986 (Ar. 7189),
aunque no contempla un caso de venta de cosa ajena, es contundente en este sentido:
«La venta es, por defiicién, un acto de enajenacién. puesto que su finalidad es la
traslativa de dominio que se consuma mediante la entrega de la cosa, obligacién que el
vendedor contrae, establecida en los articulos 1461, 1.468 y 1.096 CC, consecuente a
su naturaleza de acto de disposicion, por lo cual el contrato que se asimile a la com-
praventa también constituye un acto de disposicién o enajenacién». Asimismo, en la
Sentencia de 22 de marzo de 1993 (comentada por Diez Soto, CCJC, nuim. 31, 1993,
pags. 309 y sigs.) el Tribunal Supremo declara nula una compraventa por falta de poder
de dispostci6n de l1a vendedora También. ferviente defensor de la naturaleza dispositiva
de la compraventa es GIMENEZ RoiG, Transmisién del derecho de propiedad por contrato
de compraventa (condictonada legalmente a la adquisicién por el comprador de la
posesidon en concepto de dueio de la cosa mediante la tradicion por el vendedor o
supletoriamente mediante la puesta en posesion por el Juez e incondicionada cuando el
vendedor estd desposeido). Madnd, 1991, pidg. 393.

(10) Por el contrario, LARRONDO LIZARRAGA, La eficacia del acto dispositivo no
undmme sobre bienes de la herencia indivisa. .. op. cit.. padg. 570, acude para determinar
la naturaleza traslativa o meramente obligacional de la compraventa a la polémica acerca
de la existencia o no de obligacién de transmitir la propiedad en la compraventa. A mi
Juicio, el que exista obligacién de transmitir la propiedad en la compraventa no convier-
te al contrato en negocto dispositivo Esta circunstancia tendra repercusién a la hora de
valorar si la falta de poder de disposicién del transmitente ha provocado o no una
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lidad de nuestro sistema de transmisién de los derechos reales, no convierte
a los mencionados contratos en negocios de disposicién, pues a tenor de lo
dispuesto en el articulo 609 no son suficientes para producir el efecto
transmisivo (aunque el vendedor sea duefio, y ello a diferencia del sistema
italiano actual) y, por ende, no requieren el poder de disposicién del trans-
mitente.

El hecho de que los mencionados contratos participen en el proceso
transmisivo ha dado pie a interpretaciones que niegan la validez de la venta
de cosa ajena, doctrinas que, a mi juicio, prescinden arbitraria y peligrosa-
mente de lo dispuesto en el articulo 609 CC vy, de facto, imponen la vigen-
cia del sistema de transmisién solo consensu al justificar la nulidad de la

“venta de cosa ajena en la regla nemo dat quod non habet (11). En este

patologia en la consumacion del contrato. Tampoco comparto la afirmacién de este autor
cuando altera la naturaleza del contrato de compraventa en funcién de que haya habido
o no cumplimiento inmediato. Asf, afirma que «habitualmente la celebracién y consu-
macién de la compraventa coinciden en el tiempo, celebrindose un contrato real, tras-
lativo del dominio, que exige la propiedad del vendedor y su ejercicio de la facuitad de
libre disposicién sobre la cosa vendida, por lo que careciendo de estos elementos el
coheredero que contrata sin el consentimiento de sus participes, el negocio celebrado es
nulo de pleno derecho» (op cit., pag. 572). Esta solucién me parece arbitraria pues hace
depender la naturaleza de la venta —y por tanto sus posibilidades de impugnacién— del
hecho de que haya habido o no consumacién inmediata. A m juicio, la venta es un
negocio obligacional, haya existido o no ejecucidon inmediata, pues en ambos casos es
la tradici6n la responsable del efecto transmisivo en virtud de lo dispuesto en el articulo
609 CC. De lo contrario, si se estima que por el hecho de que haya habido entrega
inmediata «la compraventa es obligacional y dispositiva (op. cit., pdg. 562), el hecho
contingente de la inmediatividad de! cumplimiento de la prestacién convierte al poder
de disposicion en requisito de perfeccién del contrato, llegando incluso esta circunstan-
cia, como seiiala este autor, a alterar la causa del contrato de compraventa: «Cuando la
compraventa celebrada sea obligacional y dispositiva a la vez, por estar acompafiada de
cumplimiento simultdneo de la cosa y precio, la causa para cada contratante es la
prestacién de la otra parte. Por esta razdn, la compraventa dispositiva de un coheredero
sobre bienes hereditarios indivisos es nula porque carece de causa, ya que nadie puede
transmitir m4s derechos de los que tiene, careciendo aquél del dominio exclusivo y
facultad dispositiva» (op. cit., pag. 562).

(11) En este sentido, en la STS de 5 de julio de 1976 (ponente: Beltridn de Heredia
y Castafio, Ar. 3329) se acusa la influencia que han ejercido en nuestra doctrina y
junisprudencia las construcciones extranjeras respecto de la cahificacién juridica de la
venta de cosa ajena. «La doctrina jurisprudencial que se alega acerca de la nulidad de
esta clase de ventas, contenida en las sentencias que se citan, inspirada en la vieja
doctrina cientifica que tanto en Espafia como en el extranjero se construyé en torno del
articulo 1.599 CC francés, fue superada posteriormente, sosteniéndose su validez cien-
tificamente, siguiendo la directriz de los autores alemanes e italianos, con apoyo en
algunos texto romano (D. 18.1.28; la nueva redaccién del Cédigo italiano de 1942) que
en el articulo 1.478 la permite expresamente, suprimiendo la nulidad que decretaba el
de 1865 y la falta de argumentos legales s6lidos en nuestro sistema que se compagina
més bien con la nueva corriente, habida cuenta el caricter meramente obligacional de
la compraventa —el vendedor no da, sino que se obliga a hacerlo—, sin que exista
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sentido hay que destacar la opinién de FaLcON, quien directamente admite
para nosotros el sistema solo consensu con todas sus consecuencias. Afirma
este autor con respecto a la definicién del contrato de compraventa del
articulo 1.445 CC que «las definiciones modemas del contrato de compra-
venta se resienten todavia de la influencia de las doctrinas romanas y
anuncian la distincién puramente formalista de titulo y modo. Esas defini-
ciones niegan en realidad al contrato de compraventa su naturaleza de titulo
traslativo del dominio y parecen hacer depender de un acto posterior la
transferencia del dominio de las cosas, cuando esto no es exactamente cierto
en Derecho modemo. El mismo Cédigo francés, propagador de la definicién
moderna, lo reconoce asi cuando inmediatamente después de definir la
venta declara: que es perfecta entre las partes y la propiedad queda adqui-
rida de derecho por el comprador, respecto del vendedor, desde el momento
en que se conviene en la cosa y en el precio, aunque la primera no se haya
entregado ni pagado (art. 1.583 Code). Casi en los mismos términos con-
figura nuestro Cédigo (art. 1.450) la doctrina del Cédigo francés» (12). Esta
equiparacién de nuestro sistema al francés es llevada por este autor a sus
ultimas consecuencias cuando trata de la capacidad necesaria para celebrar
el contrato de compraventa regulada en el articulo 1.457 CC. Asi, sefiala
que «no es cierto, como el C6digo afirma, que pueden celebrar el contrato
de compraventa todas las personas a quienes este Cédigo autoriza para
obligarse. Esta afirmaci6n seria exacta en cuanto a la persona del compra-
dor, pero no lo es en cuanto a la persona del vendedor. Para vender legal-
mente se necesita algo mis que capacidad para obligarse: se necesita tener
dominto y libre disposicién en las cosas que han de ser materia del contrato.
Quien sin tener el dominio en una cosa y facultad para disponer libremente
de ella otorgase su venta, celebraria un contrato perfectamente nulo, por
més capacidad para obligarse que tuviera; porque la venta es una transmi-
sién del dominio de las cosas, y quien no lo tiene no lo puede transmitir
a tercero» (13).

precepto alguno que disponga que quien vende tenga que ser propietario de la cosa
vendida y donde caso de ser ajena surgird el derecho a la pertinente indemnizacién o
al saneamiento si es reivindicada por el verdadero dueno (art. 1.475 CC), lo que es
efecto del contrato, no de su nulidad, al margen de la posibilidad del comprador en este
caso de adquirir por usucapién la cosa comprada»,

(12) FaLcON, Cédigo Civil espariol, t. IV, Madrid, 1889, pag. 209, y también
en Exposicion doctrinal del Derecho civil espariol, comin y foral, Barcelona, 1893,
pag. 194.

(13) FaLcon, Cédigo Cwil espariol, cit., pag. 213.
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2. LA NULIDAD DE LA VENTA DE COSA AJENA POR FALTA
DE OBIJETO. CRITICA

Esta discutible forma de pensar (que pone de manifiesto la nociva in-
fluencia doctrinal francesa en cuestiones en las que claramente nuestro
Cédigo se separa del francés), aunque no formulada en los mismos térmi-
nos, se evidencia en algunas resoluciones judiciales y opiniones doctrinales
que consideran nula la venta de cosa ajena por falta de objeto (14).

A este respecto conviene destacar la doctrina sustentada por la Sentencia
de 9 de mayo de 1980 (ponente: Sanchez Jauregui, Ar. 1790), que incluye
expresamente el poder de disposicion como elemento integrante del objeto
del contrato de compraventa (15). En este sentido, afirma el TS que «sin

(14) MANRESA Y NAVARRO, Comentarios al Cédigo Cwvil, t. X, vol. 1°, 6.* ed,
revisada por Bloch, Madnd. 1969, pédg. 51, quien después de sostener que «la compra-
venta en nuestro Derecho ni siquiera puede decirse que produzca obligacién de trans-
mitir el dominio, sino dnicamente la posesion de la cosa» (op. cit, pdg. 45), afirma con
respecto de la venta de cosa ajena que «desde luego no es vdhida porque la venta
representa una transmisién de derecho, y mal puede transmitir lo que no tiene». Asj,
VALVERDE, Tratado de Derecho civil espariol, t. 1ll, Valladolid. 1937, pig. 387: «En el
Derecho moderno, como la venta transfiere la propiedad no puede haber venta de la cosa
que no le pertenezca a uno, nemo dat quod non habet. EI Cédigo Civil nuestro no se
ocupa de esta hip6iesis, pero se deduce de sus disposiciones que la venta de cosa ajena
no transfiere el dominio». Mucius Scagvora, Cddigo Civil, t. XXIlI, Madnd, 1906, pig.
275, afirma respecto de la venta de cosa ajena que «no hay transmisién de la propiedad
al comprador de la cosa vendida por falta de objeto y por el principio nemo dar quod
non haber». Este autor traslada sin mds a nuestro Derecho la solucién francesa sobre la
venta de cosa ajena que considera mds moderna y adelantada (op cit, pig. 273). Por
su parte, Cossfo Y CORRAL, Dictdmenes civiles, Salamanca, 1981, pdg. 147, también se
pronuncia en favor de la nulidad de la venta de cosa ajena, lo que resulta sorprendente,
pues previamente sitlia la patologia que genera la falta de poder de disposicién en la
tradicién. Los hechos sobre los que se pronuncia este autor consistieron en una venta
de un bien ganancial por el marido tras el fallecimiento de su esposa y sin que se hubiera
procedido a la liquidaci6n de la sociedad de gananciales. Para la resolucién del supues-
to, Cossio Y CorraL distingue el problema de la validez o no del contrato de la validez
de la transmision. Seiiala en este sentido que «para que la transmisién hubiera podido
operar seria necesario contrato vélido y tradicién eficaz en derecho Para que la tradi-
cién pueda producir una transmisién de la propiedad es preciso que el transmitente tenga
la propiedad de la cosa entregada (...). Aunque la posesion se haya transmitido, tal
transmisién posesorta no puede operar nunca como verdadera tradicién a los fines
transmisivos del dominio cuando el que realiza la entrega carece de tal derecho (...). No
se ha dado en este caso la tradicién transmsiva del dominio por la sencilla razén de que
el vendedor no era propietario de la cosa vendida», op cit., pig. 136. No obstante,
posteriormente declara que la venta también es nula por falta de poder de disposicion,
posicién que probablemente favoreceria a su chente pero que no encaja con el encuadre
que previamente se hace del problema m con el que mantiene en Instituciones de
Derecho civil, t. 1, Madrid, 1975, pdg. 354.

(15) Los hechos que enjuicia esta sentencia son los siguientes: En 1961 P. Bernal
vende a S. Garcia e 1. Calcerrada (demandantes) una mitad de una finca sita en Santa
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confundir objeto con poder de disposicion sobre el objeto, la compraventa
se otorga atribuyéndose la vendedora una titularidad dominical que no
ostentaba, y ello no puede menos que trascender a lo que ha de conceptuar-
se como objeto de la convencién, objeto integrado no sélo por la cosa en
sentido fisico, sino también por los derechos que radicando sobre la misma
son materia de la transmisién que se pretende operar, habiendo de enten-
derse en este sentido subsistente la doctrina sentada por esta Sala en sus
Sentencias de 27 de diciembre de 1932 y 31 de enero de 1963 caucionadora
de que si lo que se pretende es la invalidacion de transmisiones por falta
de poder de disposicion sobre los bienes, tal circunstancia no provoca la
nulidad por ilicitud de la causa, sino por falta de objeto, a lo que es de
afiadir la contenida en la Sentencia de 20 de octubre de 1954, al estimar que
no concurren en el contrato todos los requisitos exigidos por el articulo
1.261 CC por no tener realidad el derecho de nuda propiedad de las actoras,
que se hace figurar como objeto de la contratacidn, y sobre el quc no puede
recaer consentimiento de los contratantes que conocian la carencia de esa
realidad (Considerando tercero)» (16).

Cruz de Tenerife. La vendedora no habia otorgado escritura piblica siendo demandada
y condenada a otorgarla. En 1971 el Juez de Primera Instancia de Tenerife otorgé en
sustitucion de la vendedora la referida escritura piblica, que fue autorizada por el
Notario de dicha capital. Los demandantes solicitan a los demandados (titulares domi-
nicales de igual régimen de comunidad y proindivisién de la restante mutad indivisa)
gjercitar una accién de division comin solicitando que se declare que el solar es esen-
ctalmente divisible y suscepuble de formarse del mismo dos porciones iguales, con
aprovechamientos independientes por cada una de las partes. Por su parte, los deman-
dados solicitan que sea desestimada la demanda principal y a su vez reconvienen contra
los actores solicitando que se declare que la compraventa por la que los actores afirman
ser titulares en proindivisién de la mitad de la finca objeto de la liis es wexistente en
Derecho por carecer de objeto. ya que P Bernal no tenia la propiedad de la mitad del
solar objeto de la compraventa, y se declare que los demandados son duefios absolutos
del total solar El Juez de Primera Instancia y la Audiencia Terriorial desestiman la
demanda y estiman la reconvencién. Se interpuso recurso de casacién que el Tribunal
Supremo declaré no haber lugar.

(16) Asimismo, la Sentencia de 23 jumo 1951 (Ar. 1882), ante un caso de doble
venta en la que el vendedor habfa ya transmitido la posesién de la finca al primer
comprador en documento privado, con respecto a la segunda venta la declara nula (que
se formahzé en escritura publica y que fue 1nscrita en el Registro de la Propiedad) por
falta de objeto, «ya que esa falta es de aprectar no sélo en el caso de inexistencia
material del objeto, sino también por la imposibilidad juridica de ser matena del contrato
en cuestién la cosa sobre la que se pretende contratar... (considerando quinto)». Esta
tendencia jurisprudencial ya se habfa iniciado con la Sentencia de 11 de abril de 1912
y ha sido seguida por otras muchas: asi, la de 26 junio 1924, 27 diciembre 1932 (Ar.
1387), 20 octubre 1954 (Ar. 2636), 1 junio 1948 (Ar. 954), 31 enero 1963 (Ar. 753),
7 abril 1971 (Ar. 2272), 25 febrero 1972 (Ar. 919), 14 mayo 1983 (Ar. 1475), 25 marzo
1988 (Ar. 2475), 11 abril 1992 (Ar. 3096), comentada por CARRION OLmos, CCJC, nim.
29, 1992, pigs. 493 y sigs., y 8§ marzo 1993 (Ar. 2052), comentada por GORDILLO CANAS,
CCJC, num. 31, 1993, pags. 265 y sigs.
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Al respecto y a mi juicio, no cabe considerar objeto del contrato de com-
praventa algo (la transmisi6n de la propiedad) que por si mismo y aun siendo
la cosa propia del vendedor es inhébil para producir. No ocurre lo mismo en
los sistemas de transmisién consensual dada la naturaleza dispositiva de la
venta (17). De ahi que el articulo 1.470 del vigente Cédigo Civil italiano
considere como objeto del contrato de compraventa la transmisién de la pro-
piedad de una cosa o la transferencia de otro derecho a cambio de un precio.
Sin embargo, dada la diversidad de sistemas transmisivos no cabe adoptar
idéntica solucién en nuestro Derecho, que tan s6lo coincide con éstos en que
la finalidad de la compraventa es la transmisién de la propiedad (18) por
estar tendencialmente dirigida a la transferencia del derecho real. Si se en-
tiende el objeto del contrato como finalidad (1o que nos podria adentrar en su
caso mds bien en el terreno de la causa) (19), en todos los sistemas transmi-
sivos €sta consiste en la transferencia del derecho real (20). Por ello, creo que

(17) Asi lo pusieron de manifiesto los redactores del Cédigo francés, FAUre (FENET,
Recueil complet des travaux préparatoires du Code Cvil, t. XIV, Paris, 1836, pag. 157:
«La lot romaine, permettait de vendre ce dont on n’étais pas le propriétaire. Le motif
de la nouvelle loi (art. 1.599 Code) est que I'on ne doit pas avoir le droit de vendre
una chose quand on n’a pas celui d’en transmettre la propiété. La transmission de la
propiété est I'objet de la vente».

(18) En este sentido, RoGeL VIDE, La compravenia de cosa futura, Boloma, 1975,
pég. 128.

(19) ALBaLADEIO, Derecho civil, 1, vol. 2.°, Barcelona, 1989, pdg. 262; GETE ALON-
so, Comentario del Cédigo Civil, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, pag. 473. Desde
un planteamiento objetivo, la causa del contrato de compraventa, su funcién tipica, no
es tampoco la transmisién de la propiedad, sino més bien, como sefiala FERNANDEZ DE
VILLAVICENCIO, Compraventa..., cit., pag. 235, «la obligacié6n de entregar una cosa a
cambio de la obligacién de entregar el precio, pues en Derecho espaiiol el contrato se
reduce a dar nacimiento de las obligaciones». En este sentido, creo que no cabe tampoco
reconducir la patologia que genera la falta de poder de disposicién a un problema de
causa, ya que la no titularidad del vendedor no impide el nacimiento de obligaciones que
constituyen la causa del contrato. Todo esto, claro estd, siempre que se entienda que la
causa constituye un requisito del contrato, ya que la cuestién no es pacifica. Asi, lo
niegan LAcruz, Elementos de Derecho civil, 11, vol. 1.°, Barcelona, 1994, pag. 450;
ALBALADEIO, Derecho civil, 1, vol. 3.°, Barcelona, 1989, pig. 268, y SANCHO REBULLIDA,
«Notas sobre la causa de la obligaci6n», RGLJ, 1971, pig. 664 Sin embargo, no han
faltado resoluciones judiciales (escasas) que han relacionado el problema de la venta de
cosa ajena con el de la causa. As{, las Sentencias del Tribunal Supremo de 14 de marzo
de 1983 (Ar. 1475), 19 de diciembre de 1985 (Ar. 6603), 25 de marzo de 1988 (Ar.
2475). «La venta de una cosa que no pertenece exclusivamente al transmitente tiene
incidencia en la nuclear causa negocial». Sobre la posible ilicitud causal de la venta de
cosa ajena con mala fe de ambas partes (consilium fraudis;, que pretenden perjudicar al
verus dominus.

(20) E! legislador francés crey6 innovar mds de lo que efectivamente innové, pues
de los discursos preparatorios del Code se deduce que fundamentaron la validez de la
venta de cosa ajena en el Derecho romano en el senudo de que era un contrato no
dirigido a la transmisién de la propiedad. Asi, GRENIER (FENET, Recueil complet del
travaux préparatoires du Code Civil, t. XIV, Paris, 1836, pag. 192): «Sutvant le Droit
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no resulta vilida la dicotomia venta obligatoria-no traslativa y venta con
efecto real-venta traslativa (21). La esencia del contrato de compraventa, a
mi juicio, lo constituye (y ello en todos los sistemas) la intencién reciproca
de las partes de transmitir y adquir el derecho real (22) de que se trate, con
independencia del momento en que el efecto real se verifique. Pero afirmar
la finalidad traslativa de la compraventa no conduce necesariamente a predi-
car su naturaleza de acto de disposicién (23), concepto al que, ahora si, se
contrapone la venta obligatoria. En este sentido, y como ha puesto de relieve
GorpLLLO, «la admisibilidad de la compraventa de cosa ajena no exige la
concepcidén de la compraventa como contrato no necesariamente ordenado a
la transmisién del dominio; deriva, por el contrario, de la distinci6n entre la
eficacia obligacional del contrato y su posterior eficacia traslativa, centrada
ésta en torno a la fraditio o entrega» (24).

Una cosa es afirmar la finalidad traslativa de la compraventa como
contrato preordenado a la transmision, y otra muy distinta dotar a la misma
de trascendencia real inmediata, es decir, convertirla en acto de disposicién,
que es lo que se hace cuando se afirma la nulidad de la venta de cosa ajena
por falta de objeto (25). Introducir el poder de disposicién del transmitente

romain, qui était généralement observé a ce sujet et qui avau force de loi, le vendeur
et I'acquéreur pouvaient respectivement vender et acheter la chose qu'ils auraient su
ne pas appartenir au vendeur (..) Cette législation, qui, dans quelques cas, pouvair
favoriser des vues imorales, a paru contraire au vrar principe de la vente. Son unique
but doit étre la translation d’une propriété; or. la vente d'une chose que n’appartient
pas au vendeur ne peut étre le germe d'une transmision de propriété. Il a donc paru
plus conforme & la nature des choses et aux vues saines de la morale d’ annuler
I'engagement comme vente».

(21) En este sentido, Rusio GarrmoO, Contrato de compraventa..., cit., pag. 123.

(22) Al 1gual que en el Derecho romano D. 18.1.80 (LABEON): «Nadie puede con-
stderarse que ha vendido aquello cuya propiedad no se quiso que pasase al comprador,
porque esto es un arrendamiento u otro tipo de contrato».

(23) Por ello no comparto enteramente la opinién de RuBio GARRIDO, op. cit., pig.
110, cuando afirma que «no se puede escindir la voluntad de vender (obligarse a
transmitir) y la voluntad de enajenar (transmitir) porque la declaracion de voluntad que
perfecciona el contrato transmisivo es tanto ejercicio de la autonomia contractual como
ejercicio del poder de disposicién». Y es que obligarse a enajenar implica obligarse a
disponer, lo que implica que la disposicién no se ha efectuado todavia. Por lo demis,
s1 obligarse a enajenar implica ejercitar el poder de disposicién, éste debiera conside-
rarse requisito de perfeccién del contrato, lo que se compadece poco con la postura de
este autor favorable a la validez de la venta de cosa ajena.

(24) GorpiLo Canas, «Compra de cosa ajena cuyo precio no llegé a pagar el
vendedor non dominus. Tradino sine causa. ;Adquisicién de buena fe? Comentario a la
Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de mayo de 1983», ADC, 1984, pag. 571.

(25) Asi lo han puesto de relieve FERNANDEZ ARROYO, «El problema de la califica-
cién juridica de la venta de cosa ajena», RDP, 1992, pag. 640, y Roca SASTRE, «La venta
de cosa ajena», Estudios de Derecho Privado, Madnd, 1948, t. I, pdg. 367, al sefialar
que «una cosa es afirmar que un negocio juridico tiene finalidad traslativa del dominio,



1444 ESTUDIOS

en el objeto contractual, como ha manifestado FERNANDEZ DE VILLAVICENCIO,
«significa tanto como requerir que en el momento del contrato se dieran
todos los elementos necesarios para el traspaso del dominio. Y esto no es
sostenible en un sistema de titulo y modo. La ajenidad, se conozca o no,
no convierte la cosa en objeto inhdbil para la perfeccién de la compraventa:
la cosa existe y sirve, aun siendo ajena, como objeto del contrato» (26). La
coherencia con nuestro sistema de transmisién de los derechos reales impo-
ne la localizacién del poder de disposicién fuera del dmbito del objeto
contractual (27), lo cual parece haber sido la posicién de nuestro legislador
que omite toda referencia al poder de disposicién sobre la cosa como
presupuesto del objeto contractual.

En dltima instancia toda esta controversia se halla inmersa en la incer-
tidumbre existente acerca de lo que deba entenderse por objeto del contra-
to de compraventa y que viene, a su vez, generada por la dificultad
que entrafia, con cardcter general, el propio concepto de objeto del con-
trato (28). Asi, es hoy mayoritaria la doctrina que entiende como objeto del
contrato de compraventa a la cosa, entendiendo por tal todo lo que puede

y otra que un negocio sea de transmisién del dominio», frase que repite textualmente
el Tribunal Supremo en Sentencia de 27 de mayo de 1982 (ponente: Ferndndez Rodri-
guez, Ar. 2605) en su Considerando tercero.

(26) FERNANDEZ DE VILLAVICENCIO, M. C.. La venta de cosa ajena, ;jvalidez o nuli-
dad?, Madrid, 1994, pag. 19, y Compraventa de cosa ajena, Barcelona, 1994, pig. 214.
En el mismo sentido. ALBALADEJO, Derecho civil, I1. vol. 2.°, Barcelona, 1989, pdg 29;
Craveria, «Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de enero de 1985»,
CCJC. nim 7. 1985. pdg. 2297; Lorez v Lorez, Comentario del Cédigo Civil, op. cit.,
pig. 888; MiQuEL. J. M., Comentario del Cédigo Civil, Minmisterio de Justicia. t. I,
Madnd, 1991, pag. 1547; Rusio Garripo, Contrato de compraventa. ., cit., pig. 368;
LapAriA CALDENTEY, Legitimacién y apariencia juridica, Barcelona, 1952, pig. 9, Fer-
NANDEZ ARROYO, El problema de la calificacién juridica..., cit., pdg. 656; GAv0so ARIias,
Cuesnones. ., cit.. pig. 228; RODRIGUEZ MORATA. Venta de cosa ajena y eviccidn, cit.,
pég. 70; RIvErRO, en Lacruz, Elementos de Derecho cwil, 11, vol. 3.°, Barcelona, 1986,
pag. 26

(27) Asi lo han puesto de relieve Cossio Y CORRAL, Insiituciones de Derecho civil, 1,
Madrid, 1975, pdg. 354, y SaLINAS VERDEGUER, «Saneamiento por eviccion, doble venta y
venta de cosa ajena», Cuadernos de Derecho Judicial, XXI, Madnd, 1993, péag. 478.

(28) Diez-Picazo. Fundamentos de Derecho civil. vol. 1.°, Madrid, 1993, pégs. 197
y sigs.. resume la problemdtica en torno al concepto de objeto del contrato en general.
Asimismo, RaMms ALBESA, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, dingi-
dos por ALBALADEIO y Dfaz ALABART, t. XVII, vol. 1 °-B, Madrid. 1993, pags. 442 y sigs.
La STS de 5 de junio de 1978 (Ar. 2219) sefial6 con relaci6n al objeto del contrato que
consiste en «la realidad sobre la que el contrato incide y en relacién a lo que recae el
interés de las partes o la intencién negocial o mévil esencial del contrato, es decir, el
comportamiento a que el vinculo obligatorio sujeta al deudor y que tiene derecho a
exigirle el acreedor, referido no al aspecto obligacional objetivo inmediato, o sea, a los
derechos y obligaciones que se constituyen, sino al mediato, que puede consistir tanto
en una cosa propiamente dicha, bien de la naturaleza exterior era procedente del ingenio
humano, o en un acto de una persona integrador de la prestacion».
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estar en el patrimonio y ser enajenado (29), o bien al derecho de propiedad
sobre la cosa (30). Otros autores —como es el caso de Rusio GARRIDO—
estiman que el objeto de compraventa «es el programa obligatorio y vincu-
lante que las partes han disefiado en virtud de su autonomia contractual, mas
su eventual integracion en virtud del articulo 1.258 CC. Es decir, consiste
en las complejas obligaciones, en cuanto planificadas, de dar (el tipo de la
compraventa es causalmente transmisivo) para el vendedor y de atribuir el
precio al comprador», y considera la cosa como objeto mediato del contrato
en tanto en cuanto ciertas cualidades suyas o su idoneidad para la funcién
que en el contrato se le dé entran en el contenido de la vinculacién obli-
gatoria del vendedor (31). Para Gayoso Arias, «objetos del contrato son en
gradacion esencial: la obligacién, de la que resulta el correlativo derecho;
la accién positiva o negativa a que el contratante se obliga; la cosa sobre
que versa aquélla y cuya obtencién inquirimos» (32).

Por su parte el Tribunal Supremo, en Sentencia de 27 de mayo de 1982
(ponente: Fernindez Rodriguez. Ar. 2605) (33), sefala que «es indiferente
que las cosas vendidas sean o no del vendedor, ya que el ser suya o ajena

(29) BADENES GASSET, El contrato de compraventa, t. 1, Madrid, 1969, pag. 103,
FERRANDIS VILELLA, Anotaciones al Derecho de obligaciones de Enneccerus-Lehmann,
t. 1-2.° vol. 1.°. Barcelona, 1966, pag. 32, GULLON BALLESTEROS, Curso de Derecho civil,
Madrid, 1968. pdg. 18; Garcia CaNTERO, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones
Forales, dirigidos por ALBALADEIO, t. XIX, Madrid, 1991, pig. 25. Navarro PERez, La
compraventa cwvil, Granada, 1993, pag. 185; Dfez-Picazo Y GULLON, Sistema de Derecho
civil, Madnd, 1983, pédg. 345; Puic Brutau, Fundamentos de Derecho civil, t. 11, vol.
2.°, Barcelona, 1982, pag. 135; Rivero. en Lacruz, Elementos de Derecho civil, 11, vol.
3.°, Barcelona, 1986. pag. 19

(30) RoceL Vipe, La compraventa de cosa futura, Bolonia, 1975, pag. 133.

(31) Rusio GARriDO, Contrato de compraventa..., cit., pig. 369. Asimismo, F.
MENENDEZ, «Ensayo sobre la venditio rei alienae en el Derecho cldsico y en las legis-
laciones modernas», RDP, 1914, pag. 351; RoDRIGUEZ MORATA, Venta de cosa ajena .,
cit,, pdg 68. y JorpaNO FrAGA, «Doble venta, venta de cosa ajena, adquisicién a non
domino Responsabilidad por eviccién». Comentario a la STS de 4 de marzo de 1988,
pag. 1359.

(32) Gayoso Arias, Cuestones..., cit.,, pag. 143. En el mismo sentido, M. C. Fer-
NANDEZ DE VILLAVICENCIO, Compraventa de cosa ajena, Barcelona, 1994, pig. 210.

(33) Los hechos que enjurcia esta Sentencia son los siguientes: la demandada
vend1d, con la asistencia de su marido. ocho fincas pertenecientes a una comunidad
hereditaria derivada de la herencia de sus padres. La vendedora declaré que las fincas
eran de su exclusiva propiedad En la compraventia se pacté un precio que no fue
totalmente satisfecho en ¢l momento de la firma del documento privado. El comprador
demandante solicita que se condene a los demandados a recibir el resto del precio y al
otorgamiento de la escritura piblica. Los demandados reconvienen solicitando que se
declare nulo o por lo menos anulable el contrato de compraventa por no pertenecer
ninguna de dichas fincas a su dominio, haber resultado viciado por error el consenti-
miento por ella prestado y por carecer asimismo la propia compraventa de objeto cierto.
Las sentencias de instancia estimaron la demanda desestimando la reconvencién, y el
Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso de casacidn.
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Ia cosa vendida no es condicién o requisito incorporado al contrato, al
limitarse la obligacién del que vende a tener como objeto directo e inme-
diato la prestacion, es decir, su actividad propia de suministrar al comprador
las cosas especificadas en la compraventa, pero sin ser éstas propiamente
objeto directo de la obligacién asumida por aquél, puesto que si bien es
cierto que en el Derecho romano la obligacién del vendedor, que imponia
s6lo a éste el entregar o apoderar de la cosa vendida al comprador (vacuam
possessionem tradere) por la invocada circunstancia de la construccién de
la compraventa como contrato meramente productor de obligaciones (inter
contrahentes, mas no erga dominum), no impedia la finalidad traslativa del
dominio; sin embargo, aquel cardcter meramente obligacional de la compra-
venta determinaba que en relacién a la fraditio, en que habia una intencién
de transferir la propiedad a fin que el comprador se hiciera duefio de las
cosas tradidas» (34).

Ciertamente, parece que en los que declaran nula Ia venta de cosa ajena
por falta de objeto subyace una confusién conceptual entre lo que constituye
indisponibilidad legal del objeto [como acontece con los bienes fuera del
comercio o derechos reales indisponibles como es caso del uso y la habi-
tacién (art. 525 CC)] y la ausencia de poder de disposicion. Cuando se trata
de un bien fuera del comercio, el objeto del contrato es legalmente impo-
sible por estar vedada su transmisién por la Ley (35). Se produce una
inidoneidad del derecho sobre la cosa para ser objeto de un acto de dis-
posicién. En este caso no hay cuestién de si existe o no facultad de dispo-
ner (36), nos hallamos fuera del campo de los problemas de ausencia de
poder de disposicion. Por ello, la transmisidon de un bien extra commercium
es nula tanto cuando éste es propio del vendedor como cuando es ajeno.
En este sentido, ha sefialado Rusio GARRIDO que «si una venta de cosa aje-
na se declara nula, porque la cosa no estaba determinada, porque no
existia en el momento del contrato o porque era extra commercium

(34) Anteriormente, también la Sentencia de 5 de julio de 1958 (ponente: Domin-
guez de Molina, Ar. 2537) niega que la problemética de la venta de cosa ajena (en el
supuesto que enjuicia la Sentencia se trataba de venta de cosa comiin por un comunero
aislado) deba reconducirse al objeto de contrato: «No puede decirse que falta el objeto
cierto materia del contrato, pues en el caso de autos la cosa existia determinada y cierta,
hasta el punto de que el dia del otorgamiento del contrato fue puesto en posesién de ella,
lo cual es distinto de que tuvieran o no facuitad para disponer de la misma... {Consi-
derando tercero)». También la Sentencia de 31 de julio de 1981 (ponente: De la Vega
Benayas, Ar. 5358).

(35) ALEGRE, «La extracomercialidad y sus consecuencias», RDP, 1971, pig. 141;
Ricca-BarBERIS, «Cosa de otro y cosa fuera del comercio en la venta romana y moderna»
(trad. por M. IGLEs1AS), RDP, 1953, pag. 7.

(36) FerNANDEZ DEL Pozo, «Derecho real de uso y poder de disposicién», RCDI,
1988, pédg. 93.
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(art. 1.271-1.273 CC), la declaracién de nulidad se hace no por la ajenidad
del derecho vendido, sino porque en estas circunstancias es nulo todo con-
trato de compraventa e, incluso, del de cosa propia» (37). De esta forma,
la funcién que tendencialmente viene a cumplir la compraventa —como
causa de la atribucién patrimonial consumada por la tradicién o, en su caso,
por la usucapién— deviene imposible por mandato legal (asi, tampoco son
usucapibles, como expresamente dispone el art. 1.936). Por el contrario,
cuando el bien es legalmente disponible pero no pertenece al vendedor, no
existe imposibilidad del objeto del contrato, pues, como afirma Gayoso, «se
produce tan sélo una imposibilidad relativa y circunstancial en el cumpli-
miento, pues cabe que la cosa de cualquier modo venga al dominio del
vendedor» (38).

Todo ello hay que entenderlo con la necesaria cautela, pues aun cuando
se entienda que es el programa obligatorio el que constituye el objeto del
contrato de compraventa, tampoco resulta claro cual sea éste dadas las
dudas existentes acerca de la posicién deudora del vendedor, concretamente
ante la cuestién de si estd obligado o no a transmitir la propiedad o el
derecho real de que se trate. Si se parte de la soluci6én afirmativa, como he
dicho, la venta de cosa ajena no produce una imposibilidad originaria y
absoluta de cumplimiento que anule el contrato, pues siempre cabe que el
vendedor adquiera el derecho para transmitirselo al comprador. Si se opta
por negar la existencia de tal obligacién en el vendedor —al menos con-
cebida como una obligacién de resultado—, con mayor razén habrd que
negar la nulidad de la venta de cosa ajena por falta de objeto, pues tampoco
formaria parte del mismo la mencionada obligacién. Cualquiera que sea la
posicién que se adopte (que s6lo tendrd consecuencias a la hora de valorar
si existid o no un véalido cumplimiento contractual) (39), la ajenidad del
derecho vendido no frustra, en ningin caso, la finalidad tendencialmente
transmisiva del contrato, pues mantiene una cierta eficacia real en la me-
dida de que constituye justo titulo para la usucapién ordinaria. Por tanto, la

(37) Rusio GaRrIDO, Contrato de compraventa..., ci., pag. 371.

(38) Gavoso Arias, «Cuestiones sobre el contrato de compraventa», RDP, 1921,
pag. 228; MENENDEZ, Ensayo sobre la «venditio rei alienae» en el Derecho cldsico y en
las legislaciones modernas, cit., pag. 350; MENCHEN, «Comentario a la Sentencia de 5
de julio de 1958», RCDI, 1959, pdg. 696, Roca SASTRE, Venta de cosa ajena. op. cit.,
pag. 379; FERRANDIS VILELLA, Anotaciones..., cit., pag. 33; PEREZ GONZALEZ Y ALGUER,
Anotaciones al Derecho de obligaciones de Enneccerus, 11, vol. 2.°, Barcelona, 1944,
pag. 23.

(39) Con razén dice CaRMEN LL6PEz BELTRAN DE HEREDIA, La nulidad contractual
Consecuencias, Valencia, 1995, p4g. 156: «jBueno serfa que quien se obliga a dar algo
que no puede dar, o hacer algo que no sabe o no puede hacer, o no hacer algo que ya
estd hecho y no se puede deshacer, pudiera alegar siempre imposibilidad del objeto del
contrato! Habria muy pocos incumplidores».



1448 ESTUDIOS

ausencia de poder de disposicién impide la adquisicién del derecho real por
tradicién, pero constituye precisamente el campo de aplicacién de la usu-
capién ordinaria.

3. LA ANULABILIDAD DE LA VENTA DE COSA AJENA
3.1. POR ERROR «IN DOMINIO»

No han faltado resoluciones judiciales que han considerado anulable la
venta de cosa ajena por error vicio invalidante del consentimiento contrac-
tual (error «in domunio»). En este sentido, se viene a encuadrar el error
sobre la titularidad o poder de disposicion del vendedor sufride por el
comprador de buena fe en la norma contenida en el articulo 1.266 CC.

Esta doctrina ha sido sustentada por el Tribunal Supremo en algunas
sentencias. Asi, la de 8 de marzo de 1929 (ponente: Medina Garcia, CL,
nim. 41) enjuiciaba un supuesto de adjudicacién en piblica subasta de unas
fincas no pertenecientes al deudor ejecutado que las habifa enajenado a un
tercero dos afios antes. El adjudicatario solicita la nulidad de la mencionada
venta judicial, a lo que se oponen los demandados alegando la falta de
accién por solicitar la nulidad de actuaciones judiciales en las que no fue
parte. Los Tribunales de instancia dieron la razén a los demandados y el TS
casa la Sentencia en favor del demandante: «segin el articulo 1.300 CC
pueden ser anulados los contratos en que concurran los requisitos necesarios
para su validez si alguno de ellos adolece de vicio que lo invalide con
arreglo a la Ley; y ésta, en los articulos 1.265 y siguientes, dispone que sera
nulo el consentimiento prestado por error referente a la sustancia que fue
objeto del contrato o sobre aquellas condiciones de la misma que hubieran
dado motivo a celebrarlo. Y conforme a dicho texto, es error referente a la
sustancia de la cosa y suficiente para invalidar el contrato en que haya
concurrido, el error que recaiga sobre lo que es base, materia y motivo a
un mismo tiempo para celebrar el contrato, como es en el de compraventa
la adquisicién de la cosa ofrecida por el vendedor, con obligacién de trans-
ferir el dominio de la misma al comprador, y para éste el propésito de
adquirirla mediante la entrega de su precio cierto, siendo vicioso por error
el consentimiento cuando el comprador consiente en recibir cosas y paga su
precio, en la creencia de que tiene derecho a transferirle el dominio quien
aparece como vendedor, al que paga bajo este error el precio cierto del
objeto del convenio». En el mismo sentido, las Sentencias de 11 de abril
de 1912, 26 de junio de 1924 (CL, nim. 60), 7 de abril de 1971 (Ar. 2272),
15 de octubre de 1973 (Ar. 3797) y 15 de febrero de 1977 (Ar. 367) admiten
la posibilidad de incluir en el marco del articulo 1.266 CC la compra de
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cosa ajena en determinadas circunstancias. También se pronuncia en este
sentido la Sentencia de 6 de julio de 1992 (Ar. 6183).

En el terreno doctrinal, tampoco han faltado autores partidarios de la
aplicacién de la doctrina del error a la venta de cosa ajena. Destaca en este
sentido la opinién de BorrELL Y SoLER. A juicio de este autor, «la creencia
equivocada del comprador de que el vendedor es duefio de la cosa que vende
podra ser esencial o accidental, segiin los casos. Si el comprador pone como
condicion esencial del contrato la adquisicién del dominio de la cosa, aunque
sea tdcitamente, de tal modo que si hubiese tenido noticia de que el vendedor
no era dueiio de lo que ¢l compraba no hubiese llevado a efecto el contrato,
el error seria esencial y la venta absolutamente nula. Por el contrario, si se
conformase con poder disfrutar de la posesién de la cosa, aunque existiese el
peligro de perderla, mientras no se cumpliese la usucapion, este error seria
incidental con arreglo al § 1 del articulo 1.266 CC. Creemos que la gran
mayoria de compradores, si se les consultase, harian condicién sine qua non
de la compra que ésta les atribuyese el dominio de la cosa y no considerarian
vélida la compra que no les proporcionase ese derecho; por lo que, salvo
contadas excepciones, debe presumirse que €l error de creer que la cosa que
compran es del vendedor, no siendo esto cierto, lo tendrian por error sustan-
cial privativo del consentimiento; porque era relativo a la condicién que dio
principalmente motivo para celebrar el contrato y que no lo hubiesen celebra-
do en caso de haber tenido conocimiento cierto acerca de este extremo» (40).
Asimismo, participa de esta opinién ALoNso PErez, pero de forma matizada:
«en abstracto no parece tener relevancia el error sobre el dominio dentro de
la compraventa por el cardcter consensual de ésta; en concreto, el error sobre
el dominio puede revestir cardcter esencial. Realmente la propiedad de la
cosa vendida, que sea duefio el vendedor, es caracteristica objetivamente
exigida al contrato de compraventa por las concepciones sociales predomi-
nantes: es algo que la colectividad y los criterios que presiden el trifico
econdémico y juridico estiman decisivo para realizar cumplidamente la fun-
cién traslativa de la compraventa» (41).

(40) BORRELL Y SOLER, El contrato de compraventa segin el Cédigo Cvil espahol,
Barcelona, 1952, pag. 10.

(41) ALonso PErRez (anotaciones a la obra de PIETROBON), El error en la doctrina
del negocio juridico, Madrid. 1971, pédg. 511; GULLON BALLESTEROS, Curso de Derecho
civil, Madrid, 1968, pig. 24: Rusio Garripo, Contrato de compraventa..., cit, pag. 261;
JorDANO, Comentario..., cit., pdg. 1356: FERNANDEZ DE VILLAVICENCIO, M. C, La venta de
cosa ajena, jvalidez o nulidad?. Madrid, 1994, pag. 19; Cossio Y CoRrRAL, Instituciones
de Derecho cuwvil, 1. 1, Madnd. 1975, pdg. 354. Creo que este planteamiento confunde
la dispomibilidad objetiva del bien y la falta de poder de disposicién, que no es una
cualidad del objeto, sino una relacién del sujeto con el objeto. Por su parte, RODRIGUEZ
Morata, Venta de cosa ajena..., cit., pag. 75, si bien entiende que «en rigor, en estos
casos se plantea un verdadero conflicto de acciones entre la prevista en el articulo 1.266
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Ahora bien, si la compraventa en nuestro sistema tiene naturaleza obli-
gacional (arts. 1.445 y 1.450 CC) y es por si misma insuficiente para operar
la transmisién del derecho real (art. 609.2.° CC), aunque su finalidad con-
sista precisamente en la consecucién de tal resultado, el poder de disposi-
cion del transmitente no afecta, como se acaba de ver, al objeto de contrato
y, por ende, constituye una cualidad no esencial de la compraventa (42).

y la que puede denvar del articulo 1.124 en relacién con el articulo 1.478, todos ellos
del Cédigo Civil». Sefiala este autor ademés la sugestiva idea de la aplicacién de la
doctrina del error a la venta de cosa ajena cuando el vendedor es de buena fe, siempre
y cuando se parta de la idea de que «para él constitufa una condicién o presuposicién
basica del negocio el hecho de que la cosa se transmitiera en el momento de la conclu-
sién del contrato», op cit., pag. 64. Pero para ello no basta con que el comprador crea
que iba a adquinr en el momento de la conclusién del contrato, sino que es necesario
que dicha circunstancia, como sefiala MoraLES MoRENO (Comentarios al Cédigo Cwvil y
Compuilaciones Forales, dirigidos por ALBALADEJO y DIAzZ ALABART, t. XVII, vol 1.°B,
Madrid, 1993, pag. 279), se incorpore al mismo contrato como presuposicién.

(42) En este sentido GAYOSO ARIlAs, Cuestiones... cit., pag. 225: «El dominio de uno
o de otro no es condicién esencial de la cosa, sino una facultad moral del titular
referente a ella, y por lo mismo distinta y contrapuesta a la misma, insita en aquél, no
en ésta, como deberia ser si calidad fuera». También ALBALADEIO, «La obligacién de
transmitir la propiedad en la compraventa», RGLJ, 1947, pag. 427, nota 34, crtica la
aplicacién de la doctrina del error a la venta de cosa ajena. Sefiala este autor que «con
arreglo a una correcta exégesis del articulo 1.266 CC, no hay en tal venta ni error en
la persona m error en la sustancia de la cosa o sobre aquellas condiciones de la misma
que hubiesen dado motivo a celebrarla». «La sustancia de la cosa como matena de que
la cosa es o estd hecha (y lo mismo decimos de sus cualidades) es algo tan alejado, aun
dentro de una consideracién eminentemente subjetiva, de la titulanidad del derecho que
sobre ella recae, que nos extrafa que la afecte la variacién del titular de ese derecho.
Tanto valdria como afirmar que el oro de una alhaja no es tal oro, sino hierro, por el
hecho de que su dueiio sea Ticio en vez de Cayo, o que un 1méin pierde su magnetismo,
cualidad en atencién a la que se ha comprado, porque sea de persona distinta de la que
crey6 el comprador. Para que pudiese invocarse el error en la sustancia o en las cua-
lidades sustanciales seria preciso que la variacién en la titularidad de la cosa acarrease
una transmutacién objetiva, que nos parece tan dificil como convertir el oro en hierro,
o viceversa. En otros términos, de ser cierta esta tesis se habria encontrado la piedra
filosofal» Por su parte, RIVERO, en Lacruz, Elementos de Derecho civil, 11, vol. 3.°
Barcelona, 1986, pdg. 27, considera que cuando el comprador actué de buena fe y el
vendedor de mala, parece dificil pretender la nulidad de la venta fundada en el error
dados los términos del articulo 1.266 CC y la jurisprudencia que lo ha interpretado» En
el mismo sentido, PEREZ GONZALEZ Y ALGUER, Anotaciones al Derecho de obligaciones
de Enneccerus, t. 11, vol. 2.°, Barcelona, 1944, pag. 24. Roca SASTRE, Venta de cosa
ajena..., cit., pag. 381; CASTAN, Derecho Cwil espafiol, comin y foral, t. IV. Madrid,
1961, pdg. 81; Garcia CaNTERO, Comentarios Cédigo Civil y Compilaciones Forales,
dirigidos por ALBALADEIO y Diaz ALABART, t. XIX, Madrid, 1991, p4g. 178, nota 37; Puic
PERA, Tratado de Derecho cwil, t. IV, vol. 2.°, Madnd, 1946, p4g. 98; Ropricusz
MoraTa, «Comentario a la Sentencia de 4 de enero de 1989», CCJC, nim. 19, enero-
marzo 1989, pdg. 79, considera que «el error in dominio, por recaer sobre una condicién
meramente accidental det contrato de venta, es irrelevante»; TORRALBA SORIANO, Comen-
tario del Cédigo Civil, Ministerio de Justicia, t. II, Madrid, 1991, pig. 934, sefiala que
el articulo 1.266 CC se refiere al error en las cualidades del objeto, y la falta de
titularidad del transmiutente no es, en principio, cualidad del objeto».
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No obstante, literalmente interpretado el articulo 1.266 CC si podria tener
cabida el error en la titularidad del vendedor si se entiende que el mismo
recae «sobre aquellas condiciones de la misma que principalmente hubieran
dado motivo a celebrarlo» (43). Sin embargo, con una concepcién mas
basada en reflexiones psicosocioldgicas o estadisticas como aquellas a las
que nos invitan BorreLL 0 ALONsO PEREZ, que en la propia configuracién de
la compraventa en el Cédigo Civil se corre el serio peligro de destecnificar
el contrato, y ello sin dudar en absoluto que los hipotéticos «compradores
encuestados» contestarian precisamente lo que sospechan los autores aludi-
dos, pues afirmar lo contrario implicaria situarnos al margen de la realidad.
Lo que sucede es que tampoco me cabe duda de que la propia conciencia
social entiende por compraventa lo que ésta es... en los sistemas puramente
consensuales.

Por ello creo que aunque pudiera en principio subsumirse la venta de
cosa ajena en la figura del error, habida cuenta de la ampliacién de la
nocién de error en nuestro ordenamiento en contraposicién a la restringida
propia del Derecho romano, no parece ésta la via correcta, al menos desde
un punto de vista técnico. Y ello por la configuracién de la compraventa
en nuestro Cédigo Civil como negocio obligacional de la cual no es siquiera
claro que se derive para el vendedor una obligacién de transmitir la propie-
dad vy, sobre todo, dada la presencia en nuestro Cédigo Civil de la institu-
cién del saneamiento por eviccion que actia sobre la base de una venta de
cosa ajena de la que constituye un efecto (44).

(43) MoraLES MoRENo, El error en los contratos, Madrid, 1988, pig. 366, y tam-
bién del mismo autor Comentarios, EDERSA. t. XVII, vol. 1.°-B, Madrid, 1993, pig.
271, donde senala que «a pesar de que la letra lo permita, es un problema (el de la venta
de cosa ajena) que no puede resolverse empleando exclusivamente argumentos literales,
y mds alld de tales argumentos es muy dudoso (y muy poco probable) que el problema
de la falta de titulanidad del transmitente lo haya pretendido resolver nuestro Cédigo por
medio de la figura del error De entrada se advierte como el tiempo limitado del ejercicio
de la acci6n de nulidad, basada en el error, contrasta con ia mayor amplitud temporal
con que concibe el Cédigo Civil la obligacién de garantia del vendedor».

(44) En este sentido, el Trnibunal Supremo en Sentencia de 27 de mayo de 1982
(ponente: Ferndndez Rodriguez, Ar. 2605) critica las sentencias que subsumen la venta
de cosa ajena en el campo del error, «porque en tal supuesto nada tiene que ver el error,
al no ser de la clase que el articulo 1.266 considera apto para viciar el consentimiento,
y, por otra parte, al resultar ajena la cosa, produce, seglin ya viene puesto de relieve,
efectos compatibles con la validez del contrato, ya que la obligacién de sanear por
eviccion es efecto-del mismo pero no de su nulidad, pues ésta darfa lugar a consecuen-
cias de muy distinto y més restringido contentdo que las del saneamiento, cual serfa
simplemente la de devolver el precio». Conviene aclarar que en el caso contemplado por
esta Sentencia es la vendedora de cosa ajena la que alega, en reconvencién, el error
padecido por ella acerca de su condicién de titular de las fincas vendidas, oponiéndose
por ello a la pretensién de incumplimiento de la compradora
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El poder de disposicién del vendedor no es requisito esencial para el
nacimiento del contrato de compraventa y es discutible que lo sea siquiera
en la fase solutoria. Por ello, aunque el comprador crea que en virtud del
contrato adquirird en firme y que compra para adquirir, este es un efecto
que, aun no mediando error, la compraventa por si misma no puede produ-
cir. Por tanto —insisto—, si la falta de poder de disposicién no afecta a la
validez del contrato de compraventa, a mi juicio, por razones que se derivan
del sistema de transmision de los derechos reales regulado en nuestro
Cadigo Civil, tampoco debe tener relevancia el error acerca de su existencia
o no, y ello con independencia de que esta circunstancia haya movido al
comprador a celebrar el contrato, lo cual se da en practicamente todos los
casos, pues, como ya he senalado, esta intencién de transmitir del vendedor
y de adquirir del comprador constituye la esencia del contrato de venta y
de ahi su finalidad traslativa que, no obstante, no transforma la naturaleza
de la compraventa en acto de disposicion (45).

(45) Claramente en contra de la posicién que mantengo se ha pronunciado recien-
temente FERNANDEZ DE VILLAVICENCIO, M. C. (Compraventa de cosa ajena, Barcelona,
1994), quien a pesar de admutir que la legitimaci6n para disponer constituye un requisito
de la entrega traditoria y no del contrato (op. cit, pdg 120), encuadra la patologia que
genera la venta de cosa ajena en el terreno del error en el objeto del contrato. Con
respecto al cardcter esencial o no de dicho error, considera esta autora que depende de
cudl se considere el resultado necesario de la compraventa, es decir, de qué postura se
tome acerca del debatido problema de la existencia o no de obligacién de transmitir la
propiedad en la compraventa: «S51 se mantiene que no es de esencia de la venta el
traspaso de dominio de lo vendido, es l6gico mantener también la irrelevancia de que
las partes pretendan tal resultado y, en consecuecia, la inaplicabilidad de la doctrina del
error a la venta de cosa ajena. Pero la funci6n de la compraventa, cuando menos en el
dmimo de las partes, no es otra que la transmisién y respectiva adquisicién del dominio
de la cosa (a cambio de la transmisién-adquisicién del precio en senudo inverso). La
disponibilidad de la cosa —que puede indistintamente enfocarse como cualidad del
objeto o como legitimacién del sujeto— es. dada la asignada funcién de intercambio de
la venta, motivante de la venta (puede haber otros motivos, pero éste, sin lugar a dudas,
es determinante). De tal forma que la equivocacién sobre este punto puede llevar a las
partes a considerar que han incurrido en error grave, causa suficiente para impugnar el
contrato» (op cif., pag. 193). Esta autora confunde la exigibilidad o no al vendedor por
parte del comprador del resultado trasiativo con la funcionalidad traslativa de la com-
praventa. El hecho de que pueda ser discutido s1 el vendedor estd o no obligado a
transmitir la propiedad no niega ni afirma la funcién traslativa que tiene este contrato,
y ello tanto en Roma como en nuestro Cédigo Civil. Incluso cuando se niega que existe
tal obligaci6n del vendedor ello no quiere decir que el contrato de compraventa haya
sido en Roma un contrato traslativo de la posesién. Siempre los compradores tienen
intenc16n de adquirir la propiedad y por esta razén el contrato de compraventa interviene
en el proceso traslativo como iusta causa traditionis. El hecho de que el comprador
contrate para adquirir la propiedad no convierte, sin miés, el error acerca de esta circuns-
tancia en error esencial. Si se entiende, como hace esta autora, que tal obligacién de
transmitir existe, el comprador que ve defraudada su expectativa debiera acudir a la
resolucién del contrato por incumplimiento y no a la mds complicada via del error, que
aunque posible, es, a mi juicio, técnicamente incorrecta.
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Cabria pensar que detrds de las resoluciones judiciales que invalidan el
contrato de compraventa por error se estd pretendiendo resolver un proble-
ma que no tiene tanto que ver con la validez o no de la venta de cosa ajena,
sino mas bien con cudl sea la posicién deudora del vendedor.

Efectivamente, no estd ni mucho menos claro que nuestro Cédigo Civil
imponga al vendedor la obligacién de transmitir la propiedad al comprador,
al menos concebida como una obligacién de resultado. Ello tiene su expli-
cacién en que la compraventa regulada en nuestro Cédigo Civil responde
a parametros netamente romanos reflejados de forma casi intacta en las
obras de POTHIER, que, a mi juicio, constituyeron la fuente de inspiracién de
nuestro legislador, en las cuales subsistia —como exigencia del sistema—
la inexistencia de obligacién de transmitir al comprador la propiedad de la
cosa vendida, agotdndose su obligacion en la entrega y la garantia en caso
de eviccibn (art. 1.461 CC). Consecuencia de este planteamiento era que el
comprador no podia reclamar al vendedor por la ajenidad de la cosa hasta
que no se hubiera producido la eviccién (art. 1.480 CC). Esta circunstancia,
considerada por la inmensa mayoria de la doctrina como una anomalia del
sistema, parecié tener como fundamento la dificultad de prueba del derecho
de propiedad en el Derecho romano, lo que hizo que los vendedores nunca
tuvieran la certeza absoluta de su condicién de duefos de la cosa. No
imponiéndose tal obligacién al vendedor, se hacia posible la celebracién de
contratos de compraventa e incluso de su valida consumacién sin que los
problemas de prueba del derecho de propiedad frenaran el trafico juridico.
No voy a entrar en este momento en determinar si existe o no tal obligacién
en la compraventa regulada en nuestro Cédigo Civil. Sélo quiero resefiar
que, admitiéndose la nulidad de la venta de cosa ajena por error, el TS evita
que el comprador deba esperar a que se produzca la eviccion para reclamar
al comprador cuando se ha logrado demostrar ia ajenidad de la cosa (46).
Por lo demés, ésta fue una de las razones que impulsaron al legislador
francés a considerar nula la venta de cosa ajena: evitar que €l comprador
de buena fe tuviera que esperar a que se produjera la eviccién.

Ahora bien, con independencia de la justicia de la solucién adoptada, no
resulta técnicamente correcto acudir a la invalidacién de un contrato cuando
la patologia se encuentra en la fase de cumplimiento (siempre que se ad-
mita, claro esta, la existencia de la obligacién de transmitir, como hizo la
citada Sentencia de 8 de marzo de 1929). Si lo que se pretende es evitar
que el comprador de buena fe deba esperar a la eviccién o a consumar una
adquisicién por usucapién y, por tanto, que pueda reaccionar contra el

(46) En este sentido, MORALES MORENO, El error en los contratos, op. cit, pag.
252; RODRIGUEZ MORATA, Venta de cosa ajena..., cit., pag. 20, SALINAS VERDEGUER,
Saneanmuenio por eviccion, doble venta y venta de cosa ajena, op. ci., pag. 479.
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vendedor, la discusién deberia centrarse en determinar si existe o no obli-
gacién de transmitir la propiedad y no en si es vélido o no el contrato de
compraventa de cosa ajena, dado que se trata de cuestiones distintas que
no se condicionan entre si. La validez deriva de la naturaleza meramente
obligacional del contrato y la existencia o no de obligacién de transmi-
tir la propiedad afecta a la validez o no del acto de cumplimiento (47).

Por estas razones, tampoco considero acertado fundamentar la validez
de la venta de cosa ajena en la inexistencia en el vendedor de obligacién
de transmitir la propiedad al comprador (48). Esta circunstancia sélo cabria
alegarla a mayor abundamiento, ya que si bien es cierto que de no existir
tal obligacién la venta de cosa ajena seria valida, no lo es menos que, aun
existiendo tal obligacién en el vendedor, ello no conlleva la nulidad de la
venta de cosa ajena (49), pues nada le impide obligarse a hacerlo (50). Por
ello, resulta confuso justificar la validez de este contrato a partir del con-
tenido de la posicién deudora del vendedor, ya que a sensu contrario habria
que predicar la nulidad en el caso de que la obligacién de transmitir efec-
tivamente le fuera exigible al vendedor.

En este sentido no puede compartir la doctrina sustentada por la Sen-
tencia de 16 de noviembre de 1992 (ponente: Martinez-Calcerrada, Ar.
9409) (51) cuando justifica la validez de la venta de cosa ajena en que «en

(47) Prueba de lo anterior es la regulacién alemana que considera vélida la venta
de cosa ajena y, sin embargo, se establece la obligacién de transmitir la propiedad
(§ 433 BGB).

(48) Asi lo hacen Navarro PERez, La compraventa civil, Granada, 1993, pag. 431;
Lorez v Lopez, Comentario del Cédigo Civil, Ministerio de Justicia, II, Madrid, 1991,
pig. 888; LARRONDO LIZARRAGA, La eficacia del acto dispositivo no undnime sobre
bienes de la herencia indiwvisa. op. cit., pdg. 570, y Gurtitrrez, Cddigos o Estudios
fundamentales sobre Derecho civil espafiol, Madrid, 1871, pig. 261.

(49) Gavoso Arias, Cuestiones..., cit., pag. 224.

(50) MENENDEZ, Ensayo sobre la «venditio rei alienae» en el Derecho cldsico y en
las legislaciones modernas, cit., pag. 350; MENCHEN, «Comentario a la Sentencia de 5
de julhio de 1958», RCDI, 1959, pig. 696.

(51) Los hechos que enjuicia esta sentencia son los siguientes: Don Casimiro H. C.
(actor) celebré un contrato de compraventa de una nave o local el 26-12-1985 con don
Romin G. M. que aparecia como vendedor. El comprador (don Casimiro) entregé al
vendedor dos millones de pesetas en el momento de la firma del documento privado,
quedando pendiente de abonar el resto, hasta cinco millones cien mil pesetas. El deman-
dado se interesé en el procedimiento n.° 1014/1987 del Juzgado de Primera Instancia
nimero 26, hoy acumulado, la resolucién de! contrato. El demandante (don Casimiro)
pide el cumplimiento del contrato solicitando que se eleve el citado documento privado
a escritura publica, pero previamente le solicita al vendedor demandado que justifique
su titularidad sobre el Inmueble por cuanto que sospecha o teme, por parte de un tercero,
se pudiera aducir tal cuahdad. Solicita el otorgamiento de escritura piblica abonando en
dicho acto el comprador el resto del precio pero sin intereses legales. El Juzgado de
Primera Instancia estima en parte la demanda condenando al otorgamiento de escritura
publica pero obligando el demandante al pago de intereses legales de la cantidad adeu-
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nuestro Derecho la compraventa no funciona, en puridad, como un negocio
traslativo del dominio (aunque, por lo general, sirva en la praxis para
producir este efecto traslativo), sino como un negocio de transferencia de
la posesién de la cosa, tal y como, de forma elocuente, se deriva no sélo
de lo dispuesto en su definicién legal en el articulo 1.445 CC (...), sino de
lo establecido en el articulo 1.461 al prescribir que el vendedor est4d obli-
gado a la entrega y sancamiento de la cosa objeto de venta, es decir, que
el vendedor no se obliga a transmitir al comprador el dominio de la cosa
vendida, ni tampoco a través de la compraventa se realiza un negocio
adquisitivo del dominio, sin perjuicio -—se reitera— que dentro del tréifico
juridico o negocial normalmente esto acontezca; mas como se dice, en
puridad técnica, es perfectamente factible la venta de cosa ajena (fundamen-
to de Derecho segundo)».

A mi juicio, en esta Sentencia se confunde la naturaleza no dispositiva
del contrato de compraventa con la finalidad del mismo. El hecho de que
no exista propiamente una obligacién de transmitir la propiedad, como he
dicho, no constituye el fundamento de la validez de la venta de cosa ajena,
la cual se funda en la naturaleza obligacional que este contrato tiene en
nuestro Cédigo Civil. De hecho, en la permuta tal obligacién existe y la
permuta de cosa ajena es asimismo véilida. Lo que resulta mds criticable de
esta Sentencia es que de la inexistencia de una propia obligacién de trans-
mitir se deduzca que la compraventa en nuestro Derecho es «un negocio de
transferencia de la posesién». Como he dicho, la dificultad de inteligencia
de la compraventa regulada en nuestro Cédigo Civil reside en que aunque
no se entienda que genera propiamente una obligacién de transmitir enten-
dida como obligacién de resultado, ello no nos debe llevar a negar su
finalidad traslativa del derecho real en tanto que es de esencia a la misma
la intencién de transmitir y adquirir el derecho real. La compraventa alberga
el elemento volitivo del acto dispositivo que consumara la tradicién, y en
esto se distingue, como ya dijera LABeoN (D. 18.1.80) (52) del arrendamien-
to o de otros contratos traslativos del mero uso y disfrute.

Buena prueba del desconcierto existente acerca de la calificacién juri-
dica de la venta de cosa ajena, de la incertidumbre sobre la patologia que
genera la ausencia de poder de disposicién, la constituye la doctrina susten-
tada por la Sentencia de 7 de abril de 1971 (ponente: Taboada Roca,

dada. La Audiencia Provincial de Madrid confirma la Sentencia de instancia, si bien
exime al demandante del pago de los intereses legales. Interpuesto recurso de casacidn,
el Tribunal Supremo declara no haber lugar a €l por entender que el temor de una
eventual falta de poder de disposicién del vendedor no hace nulo el contrato, debiéndose
dar cumplimiento a lo pactado.

(52) «Nadie puede considerarse que ha vendido aquello cuya propiedad no se quiso
que pasase al comprador porque esto es un arrendamiento u otro fipo de contrato».
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Ar. 2272) (53). El TS acoge la soluci6én propugnada por el Juez de instancia
que declara que «la venta de cosa ajena —y lo mismo la doble venta— es
ineficaz por faltar en ella el elemento real del contrato, e invalida el con-
sentimiento el error que consiste en suponer cosa propia del vendedor la que
es ajena (Considerando octavo)». La solucién adoptada no parece admisible,
aunque también es cierto que el TS estima que otra via de solucién seria
la de «admitir la validez de ambas ventas y que ambas desplegaban eficacia
obligacional, siquiera una de ellas no pudiera tener cumplimiento in natura,
y dejar para ulterior litigio la determinacién habia de ser la que llevara
aparejada la eficacia transmisoria de la cosa vendida, lo cual no era objeto
del pleito en tramitacién». Parece que el TS sitia correctamente el proble-
ma cuando estima que cabe la posibilidad de admitir la validez de la venta
de cosa ajena como negocio obligacional, considerando la falta de poder de
disposicion como un problema de cumplimiento. Sin embargo, parece que,
puesto que los demandantes y recurrentes sélo pedian la nulidad del con-
trato, el TS se decanta por la nulidad confirmando la Sentencia recurrida,
con lo cual se evitaba un nuevo pleito acerca de la cuestién de la propiedad.

Sin embargo, no parece aceptable desde el punto de vista técnico que
se base la nulidad de la venta de cosa ajena en dos causas —falta de
elemento real y error— que producen efectos dispares: la primera, la
nulidad absoluta por falta de objeto, y la segunda, la anulabilidad por
error. Como ha sefialado RobpriGuEz MoraTa comentando esta Sentencia,
«una de dos, o el contrato es nulo o es anulable, pero no las dos cosas
a la vez» (54).

La impugnacién de la venta de cosa ajena por error se ha propugnado
en los casos en que ambos contratantes actian de buena fe desconociendo
la ajenidad de la cosa vendida. De ahi que no hayan faltado supuestos en
los que es el propio vendedor quien pide la anulacién del contrato, como
sucedié en los hechos que enjuicié la ya citada Sentencia de 27 de mayo
de 1982 (Ar. 2605). Sin embargo, la situacién cambia cuando nos encon-
tramos ante un vendedor que, siendo consciente de su ausencia de poder de

(53) Los demandados (D. Ramén y D. Antonio G. M.) compraron mediante docu-
mento privado una finca al demandado (D. Jaime S L.L.), quien manifesté6 haberla
adquinido de su padre. Afios antes, el padre habia vendido mediante documento privado
a su nieto (D. Ramé6n S. T.). también demandado, una parte de la misma parcela, habién-
do éste tomado posesiéon de la misma Los demandantes solicitan que se condene al
vendedor a otorgar la escritura de venta y a hberar las cargas y gravimenes que sobre
la parcela puedan constar; y que se declare nulo e inexistente, y en su caso ineficaz,
por no describirse adecuadamente la finca vendida y el contrato privado de venta
realizado a favor de don Ramdn S. T. La demanda resulta desestimada en primera y
segunda instancia y el Tribunal Supremo considera que no ha lugar al recurso de
casacién.

(54) RoODRIGUEZ MORATA, Venta de cosa ajena y eviccidn. cit., pig. 77
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disposicidn, oculta maliciosamente esta circunstancia al comprador. De ahi
que no hayan faltado autores que admitan la impugnacién por dolo de la
venta efectuada en estas circunstancias.

3.2. Por poLo

La posibilidad de que el comprador de buena fe reclamase al vendedor,
aun antes de que se produjera la eviccién cuando hubiera mediado dolo del
vendedor, fue ya admitida en el Derecho romano (55).

En el caso de mala fe del vendedor no estaba justificado que el com-
prador esperara a la eviccién, dado que era un hecho cierto y acreditado la
falta de poder de disposicién del tradens. Si el vendedor no estaba obligado
a transmitir la propiedad al comprador, lo estaba sélo a mantenerlo en la
posesion pacifica (vacuam possessionem tradere), era porque los propios
vendedores no tenfan una seguridad absoluta acerca de su condicién de
propietarios (56) dada la inexistencia de medios tan fiables como hoy pue-
den serlo los Registros de la Propiedad. Exigir la condicién de duefio al
vendedor, no ya como requisito del nacimiento del contrato, sino de su
consumacién, hubiera paralizado el trafico juridico en un imperio en cre-
ciente expansion (57). Por otra parte, tampoco el comprador tenia muchas
probabilidades de éxito s1 reclamaba al vendedor, ya que se encontraba con
la misma dificultad: la prueba de la ausencia de poder de disposicién del
vendedor y la existencia de un verus dominus. Ahora bien, cuando éste
reclamaba con éxito la cosa al comprador, la dificultad de prueba desapa-

(55) D. 19.1.30.1: «S1 me hubieses vendido a sabiendas una cosa ajena, ignoréan-
dolo yo, antes de que se retvindicase, opinaba (JuLIANO) que yo habré de demandar con
éxito, por acci6n de compra, por mi interés en que la cosa se hubiese hecho mia: pues.
aunque sea verdad que el vendedor sélo estd obligado a que el comprador tenga la
pacifica posesién de la cosa y no a que se haga suya, no obstante, como debe responder
de la ausencia de dolo, el que vendié una cosa ajena sabiendo que no era suya al que
lo ignoraba, queda obligado, esto sobre todo st la hubiese vendido al que la habia de
manumitir o dar en prenda (Africano. 8 quaest)».

D. 19.1 11.18' «(...) a no ser que conscientemente se venda lo ajeno; entonces. segin
la amba referida opinién de JuLiano, hay que decir que queda obligado por la accién
de la compra porque obra con dolo (Ulp. 32 ed )».

(56) DoMaT, Les lois civiles dans leur ordre naturel, le droit public et legum
delectus, t 1, Paris. 1777, b, 1, tit. 11, sec. 4.% nim. 13, pig. 41: «Comme 1l arrive
souvente que les possesseurs ne sont pas les maitres de ce qu'lls possédent et qu’aussi
les acheteurs peuvent ne pas savoir si les vendeurs son ou ne sont las les maitres des
choses qu'tls vendent, 1l est naturel qu'on puisse vendre une chose dont on n'est pas
le maiire- el le vente subsiste, jusqu'a que le maitre fasse connoutre son droit et
resoudre la vente».

(57) Las razones précticas que avalan el sistema de proteccién del comprador han
sido puestas de relieve por Rusio Garripo, Contrato de compraventa .. cit., pag. 563.
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recia y se comenzé a pactar a través de la stipulatio que cuando aconteciera
la eviccién el vendedor cooperara en la defensa procesal y respondiera
frente al comprador evicto. En este sentido, existe una conexién estrecha
entre la compleja posicién deudora del vendedor romano y la institucién del
saneamiento en caso de eviccién, ambas fundamentadas en las dificultades
de prueba del derecho de propiedad. El comprador de buena fe debia espe-
rar a la eviccidn para reclamar al vendedor.

Ahora bien, cuando el vendedor era de mala fe, consciente de su falta
de condicién de dominus, no se da el fundamento sefialado, pues existe
certeza acerca de la carencia de poder de disposicion del tradens. No estaba
justificado que el comprador de buena fe esperara a la eviccién, pudiendo
reclamar con éxito al vendedor, antes de que la cosa se reivindicase,
el interés de cumplimiento en virtud de la regla purgare dolo malo. Todo
elio unido, claro estd, a la sancién de la que es acreedor el vendedor
de mala fe por la infraccién a la fides contractual (58). Asi, las fuentes
recogen claramente entre las obligaciones del vendedor la de indemnizar
por su dolo (59).

Sin embargo, como ha hecho notar RobriGUEZ MORATA, hay que tener en
cuenta que «el dolo del vendedor que consiste en la ocultaciéon de causas
o riesgos de eviccién no aparecia en las fuentes romanas como la causa
determinante de la volutnad negocial del comprador (dolus causam dans),
sino mds bien como un incidente, sin el cual el contrato se habria cumplido,
pero en condiciones mejores (dolus incidens)» (60). Ahora bien, resulta
peligrosa la aplicacién de esta distincién al Derecho romano, ya que la
misma no se encuentra en las fuentes (61), pues su elaboracién es obra del
Derecho comin (62). Lo que conviene poner de relieve es que la reaccién
del comprador no se produce como consecuencia de su falta de libertad
contractual (dolo vicio), sino por una infraccién de la fides contractual por
parte del vendedor, que se hace valer mediante la actio empti, dentro de la
orbita contractual (63).

(58) TaLAMANCA, Instituziont di Dirttto romano, Milano, 1990, pdg. 586.

(59) D. 19.4.1. pr: «(...) el vendedor s6lo se obliga por eviccién a entregar la
posesién y a indemnizar por su dolo, asi pues, si la cosa no es objeto de eviccién, nada
debe». D. 18.1.68.1: «Se aifiade “sin necesidad” estas palabras: “ ‘no habrd’ dolo malo
por parte del vendedor”; el cual, aunque esto no se hubiese afadido, debe abstenerse
siempre de dolo»

(60) RoODRIGUEZ MORATA, Venta de cosa ajena..., cit., pag. 22, nota 10.

(61) BONFANTE, Instituciones de Derecho romano (irad. por Baccl v LARROSA),
Madrid, 1979, pig. 96.

(62) Cossfo v CorrAL, El dolo en el Derecho civil, Madrid, 1955, pdg. 306;
CasavoLa, voz «Dolo (Diritto romano)», Novissimo Digesto Italiano, t. VI, Torino.
1960, pig. 148.

(63) Rusio GarriDO, Contrato de compraventa.., cit., pag. 422.
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El riesgo de eviccién era algo inherente a la venta romana (sin llegar
a la aleatoriedad) y de ahi la inexistencia en el vendedor romano de una
propia obligacién de transmitir la propiedad, y ello, entre otras razones, por
la dificultad de prueba del derecho de propiedad (64). El comprador no
dejaba de comprar por el hecho de que pudieran existir dudas acerca de la
titularidad de su tradens. Por ello, lo que se sancionaba a través del ejer-
cicio anticipado de la accién por parte del comprador antes de la evicci6n
—como ha puesto de relieve Rusio GARRIDO— «no es tanto la ajenidad del
derecho o los vicios de la cosa, sino un comportamiento del vendedor que
implica infraccién al deber contractual, que, aunque referido a la fase pre-
contractual, queda absorbido en el iudicium empti» (65). Lo que generaba
la patologia no es la falta de poder de disposicién del vendedor, sino el
comportamiento del mismo acerca de dicho extremo que revela una conduc-
ta dolosa (66). Por tanto, el dolo, acerca de la carencia de titularidad del
vendedor, no operaba como vicio de la voluntad que provoca la nulidad del
contrato, sino como incumplimiento del deber de actuar conforme a las
exigencias de la buena fe (67).

En la actualidad viene siendo admitida por los autores la posibilidad de
impugnar la venta de cosa ajena por dolo del vendedor cuando éste es
consciente de la ajenidad de la cosa y la oculta maliciosamente al compra-

(64) Sefiala BETT1 (Istituzioni di Diritto romano, vol. 2.°, 1962, pdg. 195), respecto
al fundamento de la inexistencia de la obligacién de transmitir en la venta romana, que
«esta peculiar estructura de la emptio romana se explica por razones histéricas y por
exigencias socioecondmicas encuadrables en el ambiente histérico de la sociedad roma-
na. Que el vendedor no estuviera obligado a procurar el dominio ex iure quiritium deriva
del hecho de que el negocio consensual de compraventa se generé en el trifico entre
romanos y peregrinos, es decir, en el seno del ius gentium: y sélo prescindiendo de este
requisito de procurar el dominio ex iure quirtttum se hacia accesible este negocio a los
extranjeros, los cuales eran incapaces de ser titulares del dominio qurrittano; y se hacfa
aplicable el negocto mismo al comercio de bienes no pertenecientes a los romanos, como
eran las cosas de los peregrinos. Que después el mismo régimen se extendiese a la
contratacién entre ciudadanos romanos derivé del hecho de que en el ordenamiento
fomano no conociese un sistema de publicidad, tal y como existe en la actualidad, que
favoreciera la verificacién del dominio; en tales condiciones elevar la adquisicién del
dominio a efecto esencial de la venta, es decir, a requisito legal, independientemente de
las exigencias de la autonomia privada, habria puesto en peligro la seguridad de un tipo
de contratacién que era frecuente y también necesario; habria significado comprometer
la seguridad de las adquisiciones». En el mismo sentido, LonGo, Corso di Diritto roma-
no, Milano, 1944, piag. 217

(65) Ibhidem.

(66) Como sefiala ALBALADEIO, La obligactén de transmutir. ., cit., pag. 439, nota
109: «una cosa es que la venta de cosa ajena no pueda ser atacada por el solo hecho
de ser ajena, y otra que pueda serlo por la existencia de mala fe. La ilicitud proviene
asi de elementos subjetivos y, por tanto, lo objetivo de la construccién no se veria
afectado lo mds minimo por la ineficacia de una venta semejante...»

(67) IcLEsias, Derecho romano. Barcelona, 1972, § 116, pag. 494.
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dor. Pero en este supuesto nos encontramos en un plano distinto al del
Derecho romano, pues cabria el ejercicio por parte del comprador de la
accién de nulidad siempre y cuando se den los presupuestos de aplicacion
de los articulos 1.269 y 1.270 CC; es decir, si el engaiio o las «palabras o
maquinaciones insidiosas de parte de uno de los contratantes» que inducen
de forma determinante y grave «al otro a celebrar un contrato que, sin ¢llas,
no hubiera hecho» versan precisamente acerca de la titularidad, no se ven
muchos inconvenientes para reconducir la situacién a la figura del dolo
causal, invalidante del consentimiento contractual: de haber conocido la
carencia de titularidad del tradens, no se habria celebrado el contrato (68).

Ahora bien, esta posibilidad no significa que la ajenidad del derecho
provoque la nulidad. El poder de disposicién del vendedor no es un requi-
sito del contrato de compraventa y, en este sentido, su ausencia no genera
ni la nulidad ni la anulabilidad de la venta de cosa ajena. Como ha hecho
notar JorbANO FRraca, «la ajenidad de la cosa vendida, por si misma, no
causa la invalidez del contrato, sino en la medida en que pueda ser base de
un vicio del consentimiento» (69). Asi como no cabe la impugnacién de la
venta de cosa ajena por error por no constituir el poder de disposicién del
vendedor una cualidad esencial de la misma, la existencia de dolor, como
ha sefialado MoraLEs MoRENO, «permite extender el circulo de cualidades
tomadas en consideracién a la hora de ofrecer proteccién al que padece el
vicio del consentimiento. En el error, el criterio es el de la incorporaci6n
al contrato. En el dolo, el criterio es el de la materia del propio engafio. El
dolo funciona como criterio de incorporacién de presuposiciones al contra-
to; y ello como consecuencia de la utilizacién del principio de buena fe (art.
1.258 CC)» (70). La maquinacién 1nsidiosa o la reticencia dolosa acerca de
un extremo que fue motivo de la celebracién del contrato de otro contra-

(68) Puic Brutau, Fundamentos de Derecho civil, t. 1I, vol. 2.°, Barcelona, 1982,
pdg. 141; FERNANDEZ DE VILLAVICENCIO, M. C., Compravenia de cosa ajena, Barcelona,
1994, pag. 206; MARTINEZ VAZQUEZ DE CASTRO, Pagos y transmisién de la propiedad (el
art. 1.160 CC), Madrid, 1990, pdg. 169; DE DiEGo, Insntuciones de Derecho civil, t. 11,
Madrid, 1959, pag. 194; ALBacar LoOpEz, Cddigo Ciwvil. Docirina y jurisprudencia. t. 111,
Madrid, 1991, pag. 152; ToRRALBA SORIANO, Comentario del Cédigo Civil, Ministerio de
Justicia, t. I1, Madrid, 1991, pdg. 934; Rusio GarriDO, Contrato de compraventa..., cit.,
pdgs. 261 y 427; RIVERO, en LAcruz, Elementos de Derecho civil, 11, vol. 3.°, pig. 27,
Garcia CaNTERO, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, dingidos por
ALBALADEIO y Dfaz ALABART, t. XIX, Madrid, 1991, péag. 189.

(69) JorDpANO FrRAGA, Comentario.., cit., pag. 1359; Cossfo v CoRrRAL, E! dolo en
el Derecho civil, Madrid, 1955, pig. 382; LorEz BELTRAN DE HEREDIA, CARMEN, La
nulidad contractual Consecuencias, Valencia, 1995, pig. 155.

(70) MoRrALES MorENO, Comentarios al Cédigo Civil 'y Compilaciones Forales,
dingidos por ALBALADEIO y Diaz AraBarT. t. XVIil, vol. 1.°-B. pig. 415 Vid. también
sobre este aspecto DE CasTrO, El negocio juridico, Madnd, 1985, § 198, pag. 150, Roio
AURIA, El dolo en los contratos, Madnd, 1994, pag. 157.
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tante (cuyo error por si solo seria irrelevante, salvo su incorporacién al
contrato como presuposicién), si es determinante y grave produce la impug-
nabilidad del contrato. Por tanto, en la medida en que la ausencia de poder
de disposicion del vendedor, ocultada maliciosamente por éste (71), deter-
mine la declaracién de voluntad del otro comprador, en principio, cabria
admitir 1a anulacién del contrato por esta causa (72). Pero insisto, el hecho
generador de la impugnacién no lo constituiria la ajenidad del bien, sino la
existencia del vicio del consentimiento. No se diga, pues, que hemos aca-
bado haciendo entrar por la ventana lo que impediamos que entrara por la
puerta.

No obstante, el hecho de que cuando concurran los presupuestos del
dolo-vicio sea posible la impugnacién del contrato, ello no implica un
ejercicio anticipado de la acci6n de saneamiento por eviccioén (73). Una

(71) Se trataria de un dolo omisivo o reticencia dolosa que se entiende incluido en
el 4mbito del articulo 1.269 del Cédigo Civil, aunque este precepto no aluda a €l
expresamente. a diferencia de la alusién al mismo que hacian las Partidas (P.7.15.1).
Sobre esta cuestién, QUINONERO. «El dolo omisivo», RDP, 1979, pdgs 347 y sigs.; Cossfo
vy CorrAL, El dolo en el Derecho civil, Madrid. 1955, pag. 331.

(72) En este sentido, la Sentencia de 26 de octubre de 1981 (ponente: De la Vega
Benayas. Ar. 4001). Los hechos que enjuicia esta Sentencia son los siguentes: Nutri-
max, S. A, demanda a Unién Alimentaria Sanders, S. A., solicitdndose la nulidad de un
contrato de compraventa con el cual la sociedad demandada vendié las acciones de una
sociedad de su propiedad (Mafrasa), pactiandose en dicho contrato la venta de un solar
de 40.000 metros cuadrados del que era titular Mafrasa, lo que acredita la sociedad
demandada por medio de la presentacién de la escritura de venta en la que Mafrasa
aparecia como compradora del inmueble. que ademds aparecia inscrito a su nombre en
el Registro de la Propiedad Dicho inmueble resulté no ser de propiedad de Mafrasa
(parte del terreno estaba integrado en un monte piblico, segiin Orden Ministerial de 23
de abril de 1971, extremo ocultado a las compradoras). razon por la cual Nutrimax,
S. A., pide la nuhdad de la compraventa El Juez de Primera Instancia estima la demanda
y declara nulo el contrato de compraventa. La Audiencia Territorial de Madrid estima
parcialmente el recurso de apelacién sélo en cuanto a la cuantia de la indemnizacién a
que fueron condenados los demandados; en los demds extremos confirma la Sentencia
de instancia. Interpuesto recurso de casacion, el Tribunal Supremo confirma las senten-
cras de instancia y declara nula una venta de cosa ajena por dolo reticente de la
vendedora, ya que ésta «no obstante decir que no es duena luego lo contradice mostran-
do una escritura piblica de propiedad y después oculta una Orden Ministerial que, de
haber sido notificada y conocida por las compradoras otro hubiera sido el convenio».
El Tribunal Supremo califica la actuacién de la vendedora como dolo causante o grave
«porque la maquinacién descrita les indujo a contratar y pagar el precio (Considerando
quinto)» Asimismo, la Sentencia de 21 de mayo de 1992 (ponente: Burgos y Pérez de
Andrade. Ar. 4269) admute la posibilidad de impugnacién por dolo «una venta de cosa
ajena, condicion perfectamente conocida por las vendedoras y maliciosamente ocultada
frente al comprador», aunque no resuelve el caso con base en esta causa.

(73) Asi lo entiende RopriGUEZ MORATA, Venta de cosa ajena..., cit., pag. 23,
SALINAS VERDEGUER, Saneamiento por eviccién, doble venta y venta de cosa ajena.,
Cuadernos de Derecho Judicial, XXI, Madrid. 1993, pdg. 495; MorALES MORENO, Co-
mentarios al Cédigo Civil 'y Compilaciones Forales, dirigidos por ALBALADEIO y Diaz
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cosa es que el comprador pueda reaccionar antes de que se produzca la
eviccién por dolo del vendedor y otra muy distinta que implique un ejer-
cicio anticipado de la accién de saneamiento. Y ello porque el fundamento
de una y otra accién es bien distinto y, como advierte Rusio GARRIDO, se
sitian en planos incompatibles (74). Con la accién de anulacién por dolo
se tiende a conseguir la declaracién retroactiva de nulidad del contrato y la
condena del vendedor de resarcir el interés contractual negativo; con la
accion de saneamiento nos situamos, no en el plano de la nulidad, sino en
el del cumplimiento, y el comprador puede exigir el interés contractual
positivo (art. 1.478 CC). El hecho generador de la obligacién de saneamien-
to es un cumplimiento defectuoso (75); por el contrario, el de la impugna-
ci6én por dolo lo es la nulidad del contrato.

Por ello, y siempre en la medida en que se den los requisitos del dolo-
vicio (o que no ocurrird en todos los casos de mala fe del vendedor), el
comprador de buena fe podr4 optar entre el ejercicio de la accién de nulidad
por dolo o esperar a consumar una usucapién cuando transcurran los plazos
legales; si entre tanto se produce la eviccién, procede reclamar al vendedor
el resarcimiento regulado en el articulo 1.478 CC, con las consecuencias
agravatorias que este precepto prevé para el caso de mala fe del vendedor
(art. 1.478.5.° CC) (76).

4. LA VALIDEZ DE LA VENTA DE COSA AJENA
COMO EXIGENCIA DE SISTEMA

Excepcién hecha de los casos aludidos que declaran la nulidad o
anulabilidad de la venta de cosa ajena, lo cierto es que actualmente viene

ALABART, t. XVII, vol. 1.°-B, Madrid, 1993, pdg. 421, esuma que «el engafio en la
titularidad que se transmite o la situaci6n juridica en que se encuentra el objeto pueden
ser contemplados como verdaderos supuestos de dolo incidental (en cuanto el engaiio
se produce en la celebracién del contrato), encajables en el articulo 1.270.2.° CC». No
obstante, este autor parece excluir la aplicabilidad del precepto citado dado que la
regulacién de estos supuestos ha sido desarrollada en las reglas especiales sobre sanea-
miento.

(74) Rusio Garripo, Contrato de compraventa..., cit., pig. 442.

(75) Rivero, en Lacruz, Elementos de Derecho civil, vol. 3.°, Barcelona, 1986, pég.
56; RODRIGUEZ MORATA, Venta de cosa ajena..., cit., pag. 285. El fundamento de la
obligaci6n de saneamuento por eviccién se encuentra, a mi juicio, en el incumplimiento
de la obligacién que tiene el vendedor de mantener al comprador en la posesién legal
y pacifica de la cosa vendida (art. 1.474 CC). Ello es consecuencia de la estructuracién
de la compraventa en nuestro Cddigo Civil sobre los pardmetros romanos. En este
sentido, EspiN, «Fundamento de la garantia del vendedor en caso de eviccién», RDP,
1966, pdg. 15; Garcia CaNterO, Comentarios..., cit., pag. 295.

(76) Rusio Garripo, Contrato de compravenia. ., cit., pag. 443,
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siendo mayoritaria la doctrina y jurisprudencia (77) que se muestran fa-
vorables a la validez de la venta de cosa ajena. El fundamento de la
validez, a mi juicio, se encuentra tlinica y exclusivamente en la naturaleza
obligacional de la compraventa, en sintonia con la necesaria separacién
entre negocios de obligacién y de disposicién sobre la que se edifica
nuestro Derecho patrimonial, plasmada en el parrafo segundo del articulo
609 de nuestro Cédigo Civil (78). La compraventa regulada en nuestro
Codigo Civil no tiene naturaleza dispositiva (lo que no implica negar su
finalidad traslativa) y de ahi que no constituya elemento esencial del
contrato el poder de disposicién del vendedor. Por tanto, la razén de la
validez estd estrechamente unida a un sistema de transmisién de los
derechos reales que proclama la insuficiencia del contrato para producir
el efecto real.

Tampoco creo que deba calificarse la venta de cosa ajena como valida
como negocio obligacional e ineficaz en el aspecto real (79), precisamente
porque no es de esencia a la venta la produccién de efectos reales. Por ello,

(77) La tendencia jurisprudencial favorable a la validez de la venta de cosa ajena
se 1nicia con las Resoluciones de la DGRN de 6 de diciembre de 1898 y 2 de septiembre
de 1902 Asimismo, el Tribunal Supremo se ha pronunciado por la validez en numerosas
Sentencias: 31 enero 1921, 1 marzo 1949 (Ar. 261), 1 marzo 1954 (Ar. 983), 27 mayo
1957 (Ar. 2178), 5 febrero 1968 (Ar. 732), 5 julio 1976 (Ar. 3329), 3 julio 1981 (Ar.
3043), 31 diciembre 1981 (Ar. 5358), 12 abril 1982 (Ar. 1944), 5 mayo 1983 (Ar. 2268),
26 marzo 1984 (Ar. 1436), 13 octubre 1984 (Ar. 4779), 1 julio 1987 (Ar. 5044), 14
octubre 1991 (Ar. 6921), 16 noviembre 1992 (Ar. 9409), 1 marzo 1993 (Ar. 2030), 31
enero 1994 (Ar 642) y 12 mayo de 1994 (Ar. 4093).

(78) Seguimos en este punto la doctrina romana reflejada en las obras de POTHIER,
Qeuvres, t. III; Tra1té du contrat du vente, anotado por BUGNET, Paris, 1861, nim. 7, pag.
4, que fundamenta la vahdez de la venta de cosa ajena en su naturaleza obligacional no
dispositiva: «Il est vrar que celur qui vend la chose d autri, sans le consentement de
celur qui en est le propriétaire. Il est vrai que celui qui vend la chose d autri ne peut
pas, sans le consentement du propriétaire, transferer la propriété de cette chose qui ne
lui appartient pas, selon cette régle de droit: Nemo plus iuris in altum transferre potest
quam ipse habet, mat le contrat de vente ne consiste pas dans la translation de la
propriété de la chose vendue, il suffit, pour quil soit valable, et que le vendeur se soit
valablement obligé, de faire avoir @ I'acheteur la chose vendue (...)».

(79) La Sentencia de 17 de noviembre de 1992 (ponente Ortega Torres, Ar. 9324)
declara con respecto de una venta de cosa ajena formalizada en documento privado que
«sin perjuicio de su validez en el 4mbito estrictamente obligacional, carecié de eficacia
como titulo traslativo del dominio por falta de poder de disposicién en la vendedora
sobre el objeto del contrato». Aunque sea hilar demasiado fino, tampoco me parece
totalmente correcta la doctrina de esta Sentencia ya que la falta de poder de disposicién
del vendedor no implica exactamente falta de eficacia de la venta de cosa ajena como
titulo traslativo del dominio, ya que, a mi juicio, lo que carece de eficacia traslativa no
es tanto el titulo (que mantiene cierta eficacia real como justo titulo de una eventual
usucapién ordinaria, lo que mmplica también una cierta eficacia en el dmbito de la
adquisicion de los derechos reales), sino la tradicién, la cual por falta de poder de
disposicién no es apta para la transmisién del derecho real.
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no comparto la opinién de algunos autores reflejada en alguna jurispruden-
cia que, abogando en favor de la validez y eficacia de la venta de cosa
ajena, sefiala como una de sus especificidades o peculiaridades el hecho de
no ser «inmediatamente eficaz respecto a la transmisién de la propiedad,
pues produce sélo efectos obligacionales y no juridico-reales traslativos del
dominio» (80). Esta afirmacién sélo cabria estimarla correcta bajo la vigen-
cia del sistema de transmision solo consensu (mis concretamente en el
consagrado en el Cédigo Civil italiano de 1942), pues en el régimen regu-
lado en nuestro Cédigo Civil la compraventa, ni aun siendo de cosa propia,
tiene una eficacia juridico real inmediata. La eficacia de la venta a los
efectos reales se reduce a ser causa de la tradicién cuando el tradens es
dueflo, y a ser justo titulo para la usucapién cuando no lo es. Por esta razén
no creo que sea una peculiaridad de la venta de cosa ajena la ausencia de
produccién inmediata de efectos reales, pues ello constituye un denomina-
dor comiin a toda clase de ventas y no s6lo de la de cosa ajena y que es
consecuencia de su naturaleza obligacional no dispositiva.

Este es el sentido brillantemente explicado por MiqueL, «dado que en
nuestro Derecho la venta por si sola no transmite fa propiedad (...) la venta
de cosa ajena es valida y eficaz; ahora bien, eficaz para los efectos que
produce por si sola, que son los obligacionales. De ahi no deriva que la
venta no tenga trascendencia para los efectos reales. Lo que ocurre es que
aqui su papel es concurrente con otros requisitos y que integra un supuesto
de hecho de esos efectos reales diferentes segin que el transmitente sea o
no propietarto. Si el transmitente es propietario, la venta junto con la
tradicién produce el efecto traslativo. Si el transmitente no es propietario,
la venta concurre con otros requisitos a la usucapién ordinaria haciendo el
papel de justo titulo. Por ello, aunque los efectos reales (adquisicién de la
propiedad) no dependan sélo de la venta, ésta contribuye, junto a otros
requisitos, a producir efectos reales. Si éstos se producen por tradicién o por
usucapién ordinaria, no es algo que dependa de la venta, sino de si el
transmitente era propietario o no, y en este Gltimo caso, de otros requisitos,
es decir, no siendo propietario el transmitente, se adquiere por usuca-
pioén ordinaria con buena fe, titulo (la venta) y posesién. Esto es tam-
bién una eficacia de la venta en el campo de los derechos reales,
pero, obviamente, no es una eficacia que dependa exclusivamente de la
venta» (81).

(80) Santos Briz, Derecho civil. Teoria y prdctica, t. 1V, Madnd, 1973, pig. 54.

(81) MiqQuEL, J. M., «Comentario a la Sentencia de 5 de mayo de 1983», CCJC,
nim. 3, 1983, pdg. 725, y también en Comentarios al Cédigo Ciwvil y Compilacio-
nes Forales, dirigidos por ALBALADEIO, t. V, vol. 2.°, Madrid, 1985, pag. 396. En el
mismo sentido, RODRIGUEZ MORATA, Venta de cosa ajena..., cit., pig. 28.
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Los autores que, como Gayoso, consideran nula la venta de cosa ajena
en su aspecto real (82), inconscientemente estan atribuyendo a la compra-
venta el poder de generar unos efectos que por si sola no pueden producir.
Cierto es que con ello se quiere expresar que esa venta unida a la entrega
no genera la transmisién (83), pero, en puridad, el elemento del supuesto
de hecho traslativo que padece por la ausencia de poder de disposicién no
es el contrato (que sobrevive como justo titulo para la usucapién). sino el
acto dispositivo traditorio (84); sOlo asi se justifican instituciones que se
estructuran sobre la base de la validez de la venta de cosa ajena: usucapién
ordinaria, €l saneamiento en caso de eviccién y la propia operatividad del
principio de fe piiblica registral (85).

Efectivamente, la usucapién ordinaria y el principio de fe piiblica regis-
tral son mecanismos que posibilitan la adquisicién a non domino, requirien-
do ambos para su operatividad de un titulo que debe ser valido. Asi lo exige
el articulo 1.953 para la usucapién ordinaria al sefialar que «el titulo para
la prescripcién ha de ser verdadero y vélido»; y el articulo 33 de la Ley
Hipotecaria que establece que «la inscripcién no convalida actos o contratos
que sean nulos con arreglo a las leyes». Ambos preceptos constituyen, a mi
juicio, una manifestacién de que la irregularidad que genera la falta de
poder de disposicion no debe resolverse desde un ataque al titulo. Como
sefiala Garcia GaRrcia en relacién con el articulo 33 LH, «si se entendiera
que la venta de cosa ajena es nula por falta de objeto ya no habria posi-
bilidad de proteger al comprador ni siquiera aunque reuniera los requisitos

(82) Gavoso, Cuestiones..., cit., pig. 224; FERNANDEZ ARRoYo, El problema de la
calificacion juridica. ., cit., pig. 661; MENDEZ APENELA, «La venta de cosa comiin por
un comunero aislado», Rewsta del Notariado, abril-junio 1992, pag. 186.

(83) En este sentido, la Sentencia de 31 de enero de 1994 (ponente: Marina Mar-
tinez Pardo, Ar. 642), respecto de una venta de cosa comin, declara su validez como
«simplemente generador de obligaciones», por lo que no es posible declarar su nulidad
absoluta, y declara que «el contrato de compraventa que se impugna en este proceso no
puede servir de titulo que, umdo a la tradicién (art. 609), genere el dominio (fundamento
de Derecho 3.%»

(84) En este sentido, LADARIA CALDENTEY, Legitimacién y apariencia juridica,
Barcelona, 1952, pag. 8; MiQUEL, J. M., Comentario a la Sentencia de 5 de mayo de
1983, op. cit., pdg. 725; De Los Mozos. «Cnisis del principio de abstraccién y presupues-
tos romanistas de la adquisicién del dominio en el Derecho espafiol», ADC, 1972, péag.
1081.

(85) Confirma este criterio el Tribunal Supremo en Sentencia de 27 de mayo de
1957 (ponente: Oca Albarellos, Ar. 2178) al sefialar que «el pronunciamiento de nulidad
(de la venta de cosa ajena) desconoce la posibilidad de que el vendedor llegue a adquirir
la cosa, la de que el comprador puede ganar el dominio por prescripcién o, en ultimo
térmimo. que privado de la cosa vendida por la accién del tercero se vea en el caso de
ejercitar un derecho de saneamiento que afluye a una sustitucién forzada de la obliga-
ci6n de entregar el precio por una restitucién de lo indebidamente pagado y una eventual
reclamacidn de perjucios (Considerando segundo)».
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del articulo 34 LH, pues este precepto se aplica sobre la base de que la
venta en que participé el tercero es valida, y en este caso, con esa teoria
de la falta de objeto o de la falta de legitimacién seria nula, y la inscripcién
no podria convalidarla, conforme al articulo 33 LH, ni seria aplicable el
articulo 34 LH, pues en la relaci6n juridica inscrita ese “supuesto tercero”
seria parte y no tercero» (86). Si, por un lado, tal y como viene entendiendo
la doctrina, la fe piblica garantiza y subsana la falta de poder de disposicién
del tradens (87) y, por otro, la inscripcién no convalida actos o contratos
nulos con arreglo a las leyes, el poder de disposicién del transmitente debe
hallarse, en pura légica, fuera del dmbito contractual propiamente dicho,
pues, de lo contrario, de exigirse en este momento provocaria la nulidad del
contrato, que no podria ser convalidado por el Registro. Por ello, la venta
de cosa ajena, en nuestro sistema de adquisicién de los derechos reales, no
s6lo es valida, sino que necesariamente debe serlo para una correcta ope-
ratividad de la institucién registral: el articulo 33 LH constituye, a mi
Juicio, una prueba mds, acaso la decisiva, de que nuestro sistema patrimo-
nial esta edificado sobre la base de la situacién del requisito del poder de
disposicion fuera de! dmbito contractual (88). En el articulo 33 LH hay una
venta nula de cosa propia y en el articulo 34 LH una venta vilida de cosa
ajena.

Lo mismo cabe decir con respecto a la exigencia de validez del titulo
en la usucapién ordinaria establecida en el articulo 1.953 CC. Dado que,
como esta generalmente admitido, la usucapién viene a salvar la falta de
poder de disposicién del transmitente, si la venta llevada a cabo por un
vendedor no duefio fuese nula, jcé6mo puede decirse que el comprador

(86) Garcia Garcia, Derecho inmobiliario registral e hipotecario, t. 11, Madrid,
1993, pég. 81; MEerINo GUTIERREZ, «Venta de cosa ajena y venta de cosa ganancial», La
Ley, 1995, pég. 3.

(87) Cfr. Sanz FERNANDEZ, Instituciones de Derecho hipotecario, t. 1, Madrid, 1945,
pég. 431; GorbiLLo CaRas, «Comentario a la Sentencia de 8 de marzo de 1993», CCJC,
nim. 31, 1993, pdg. 273.

(88) Sin embargo, no han faltado autores que han salvado el escollo del articulo
33 LH infravalorando su importancia (e incluso siendo calificado dicho precepto de
indtil y equivocado) considerando el articulo 34 LH como una excepcién al articulo 33
LH y, por tanto, constituyendo el articulo 34 LH un caso de convalidacién de un acto
nulo. En este sentido, Roca SASTRE, Derecho hipotecario, t. 1, Barcelona, 1948, pag. 503,
VENTURA SoOLA, Fundamento de Derecho inmobiliario, Madnd, 1916, pag. 128; DE
Casso, Derecho hipotecario o del Registro de la Propiedad, Madrid, 1951, pag 381. Sin
embargo, el hecho de que el 4mbito de la protecci6n que otorga la institucién registral
se circunscriba al rercero, pone de manifiesto que el articulo 33 LH no le resulta de
aplicacién, ya que si lo que resulta nulo es el contrato que vincula al tercero con su
transmutente, sencillamente carece de condicién de tercero, pues debe serlo con respecto
de la relaci6én juridica que se impugna. Por su parte, CHico OrTiz (Estudios sobre
Derecho hipotecario, t. 1, Madnd, 1994, pig. 333) niega también que el articulo 34 LH
constituya una excepcién a la aplicacién del articulo 33 LH.
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puede ampararse en ella para adquirir por usucapién ordinaria? Y es que la
exigencia de validez del justo titulo que establece el articulo 1.953 plantea
muchos problemas a aquellos autores que quieren dotar al contrato mas
protagonismo en el terreno de la transmision de los derechos reales que el
que le otorga el parrafo segundo del articulo 609 CC. Asi, ALas, DE Buen
y Ramos entienden contradictoria la exigencia legal de validez del justo
titulo, pues «si el titulo es valido, jpara qué la usucapién? Un titulo vélido,
por si solo serd apto para transmitir el dominio y no serd necesario para
nada el transcurso del tiempo. La expresion, evidentemente, no es todo lo
clara que fuera de desear. Fuera de toda duda estd que al hablar de validez
no hace referencia el Cédigo a validez absoluta» (89). Se acude para ello,
como en tantas otras ocasiones, a la distincién entre validez y eficacia: «no
solo es preciso que el negocio sea apto, segln su clase, para transferir la
propiedad, sino que la hubiera transferido por concurrir en él todos los
requisitos de validez (consentimiento, objeto, causa, forma, etc.), a no
mediar un obstdculo externo que se opone a su eficacia; por lo comun, la
falta de titularidad del transmitente. O sea, se exige un titulo vdlido pero
no eficaz. Uno que vale por reunir las circunstancias intrinsecas requeridas,
pero que no produce efectos por un accidente externo: generalmente, €l
obsticulo opuesto por la regla nemo dat quod non habet» (90). En defini-
tiva, como ha sefnalado Baposa CoLt, «el titulo ha de ser legalmente correc-
to e ineficaz, pues si fuera eficaz sobraria la usucapién» (91).

Desde estos planteamientos, aparece el poder de disposicién como una
condicién de eficacia del titulo (92). Sin embargo, cabria preguntarse si
nuestro Cédigo Civil exige para la transmisién de los derechos reales titulos
eficaces. A mi juicio, si hay algo que parece claro de la lectura del articulo
609 CC es la insuficiencia del contrato para operar por si la mutacién
juridico real. Nuestro sistema, fiel a la teoria del titulo y el modo, tal y
como reconoce la prictica totalidad de la doctrina y jurisprudencia, exige
la traditio para que se produzca la transmisién del derecho real. De manera
que ésta podra no producirse, bien porque el contrato o titulo adolece de
algin vicio que lo invalide o bien porque el que transmitié no podia hacerlo

(89) Avas, DE BUeEN y Ramos, De la usucapién, Madrid, 1916, pag. 207.

(90) Lacruz, Elementos..., cil., pig. 210. También en este sentido LUNA SERRANO,
Comentario del Cédigo Civil (art 1.952), Ministerio de Justicia, t. II, Madrid, 1991,
pag. 2131.

(91) Baposa CoLL, voz «Justo titulo», Nueva Enciclopedia Juridica, t. X1V, Bar-
celona, 1971, pag. 711; Roca SASTRE MuUNCUNILL, «Las adquisiciones a non domino»,
AAMN, t. XIX, pidg. 276; Diez-Picazo, Fundamentos de Derecho civil, t. II, Madrid,
1978, pég. 620.

(92) Baposa CoLL, voz «Justo titulo», op. cit., pag. 683; Lacruz, Elementos de
Derecho civil, TH, vol. 1.°, pdg. 210, nota 23; GOMEZ ACEBO, «La buena y mala fe en
el Cédigo Cvil», RDP, péag. 206.
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por carecer de facultades para enajenar. En el primer caso falla el titulo y
en el segundo el titulo es vdlido y eficaz, ya que en nuestro sistema los
contratos no generan derechos reales, sino sélo obligaciones. Lo que falla
y lo que resulta invélido, y a su vez ineficaz, es la traditio traslativa del
dominio (93).

Es por ello por lo que en nuestro sistema una venta de cosa ajena es
vélida y eficaz precisamente por su naturaleza obligacional, y ello por mas
que intervenga en el proceso transmisivo como contrato que alberga el
elemento volitivo necesario para efectuar la transmisién. Esta ultima carac-
teristica cualifica a la venta como iusta causa de la tradicién y justo titulo
de la usucapién. Asi, la venta motivadora del iter propio de la usucapién
debe ser vélida y ademas eficaz, pues el hecho de que resulte eficaz no hace
ociosa la usucapién, admitido que la venta es en si misma insuficiente para
producir el efecto juridico real. Por eso, en nuestro sistema no es necesario
acudir a la distincién entre validez y eficacia, salvo que de forma incons-
ciente —como afirma J. M. MiQueL— «se le estén atribuyendo al contrato,
implicitamente al hablar de su ineficacia, efectos que por si solo no produce
(...). No se puede decir que el titulo, si no se ha producido la transmisién
por tradicién, sea ineficaz, porque precisamente la transmisién no la produ-
ce el titulo por si solo. Lo que sucede es que de ser eficaz como causa de
la tradicién, pasa a ser eficaz como titulo para la usucapién, lo que también
es una eficacia en el ambito de los derechos reales. Al margen de esto, el
titulo vélido sera eficaz naturalmente en el dmbito de los efectos obligacio-
nales que pueda producir una compraventa, una permuta, etc.» (94). En
definitiva, el principio de fe piiblica registral y la institucién de la usuca-
pi6n ordinaria presuponen para su propia operatividad de una venta vilida
de cosa ajena.

Las razones expuestas en favor de la validez de la venta de cosa ajena
Justifican a fortiori la validez de la venta de cosa comiin por un comunero
aislado. Sin embargo, si se analiza la jurisprudencia que ha recaido sobre
esta cuestién se pone de manifiesto la incertidumbre reinante entre los
Jueces acerca de la patologia que genera la falta de poder de disposicién.
En efecto, no es infrecuente la venta efectuada por el cényuge viudo de los
bienes gananciales antes de liquidacién de la sociedad conyugal; o la venta
aislada por el coheredero de bienes hereditarios pendiente la particién de la
herencia; o finalmente, la venta por un copropietario en el condominio
ordinario. Son casos de ventas de bienes parcialmente ajenos en los que, al

(93) Asi, MoRALES MORENO, «La inscripcién y el justo titulo de usucapién», ADC,
1971, pag. 1129

(94) J. M. MiQuEL, La posesién de bienes muebles. op. cit., pdg. 357, y también en
otro trabajo, «Presuncién de propiedad y exhibicién del titulo», Centenario del Cédigo
Civil, t. II, Madrid, 1990, pag. 1341, nota 16.
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igual que en la venta de cosa ajena, existe una falta (aqui sélo parcial) de
poder de disposicién.

Pues bien, en lugar de reconducirse estos supuestos al genérico de la
venta de cosa ajena de cuya naturaleza participan (95), la jurisprudencia
parece resolverlos con arreglo a un régimen juridico propio que se en-
cuentra en el articulo 397 CC. Sefiala este precepto que «ninguno de los
conduerios podrd, sin consentimiento de los demds, hacer alteraciones
en la cosa comiin, aunque de ellas pudieran resultar ventajas para
todos». De esta forma, si como viene entendiendo mayoritariamente
la doctrina, este precepto resulta aplicable no s6lo a los «actos de
disposiciéon material», sino también a los «actos de disposicion juridi-
ca» (96), la venta de cosa comin por un comunero aislado es nula
por faltar la unanimidad que el articulo citado requiere (art. 397 y
6.3° CC).

En este sentido se pronuncia el Tribunal Supremo en Sentencia de 19
de diciembre de 1985 (ponente: Malpica Gonzalez-Elipe, Ar. 6603). Ante
una venta de finca urbana realizada por uno de los copropietarios en
nombre propio, los compradores solicitan que se declare la validez de la
venta. El Juzgado y la Audiencia desestiman la demanda y declaran nulo
el contrato de compraventa, ya que «al pertenecer la cosa a varias per-
sonas ninguno de los conduefios puede, conforme al articulo 397 CC,

(95) Asi, la doctrina francesa resuelve el problema de la venta de cosa comin en
el mismo sentido que el de la venta de cosa ajena, es decir, con arreglo al articulo 1.599
del Code. En este sentido, PLaNioL y RIPERT, Traité practique de Droit cwvil frangais, t.
X, Paris, 1956, pag. 55, nim. 51: LAURENT, Principes de Droit civil, Bruselas, 1877, pdg
115, nim. 108. Por su parte, el Cédigo Civil italiano en el articulo 1.480 se refiere
expresamente a la venta de cosa parcialmente ajena a la que resulta de aplicaci6n el
articulo 1.479 que regula los efectos de la venta de cosa ajena. Asi, dispone el articulo
1.480 que «se la cosa che il compratore riteneva di proprita del venditore era solo in
parte di proprieta altrui, il compratore puo chiedere la risoluzione del contratto e 1l
risarcimento del danno a norma dell’ articolo precedente, quando deve ritenersi. secon-
do le circostanze, che non avrebbe acqustato la cosa senza quella parte di cui non é
divenuto proprietario; altrimenti pué solo ottenere una riduzione del prezzo, oltre al
risarcimento del danno».

(96) BELTRAN DE HEREDIA Y CASTANO, La comunidad de bienes en Derecho esparol.
1954, pag. 279; Diez-Picazo, Fundamentos de Derecho civil patrimomal, Madrid, 1978,
pdg. 772; ALBALADEIO, Derecho civil, I, vol 1.°, Barcelona, 1989, pdg. 405; DELGaDO
EcHEvARR{A, en Lacruz, Elementos de Derecho civil, 1I1, vol. 2.°, Barcelona, 1991, pég.
477; FERRANDIS VILELLA, La comunidad hereditaria. Barcelona, 1954, pag. 397. Asi lo
viene entendiendo también la junisprudencia. Sentencias de 9 febrero 1954 (Ar. 332), 10
octubre 1956 (Ar. 3184), 8 abnl 1965 (Ar. 2150), 25 abril 1970 (Ar. 2044), 14 diciembre
1973 (Ar. 4780). En contra, MIQUEL, J. M., Comentarios al Cédigo Civil_y_Compilaciones
Forales, dirigidos por ALBALADEIO, 1. V, vol. 2.°, Madrid, 1985, p4g. 384, y también en
«Comentario a la Sentencia de 5 de mayo de 1983», CCJC, nim. 3, 1983, pag. 727;
MENDEZ APENELA, «La venta de cosa comin por un comunero aislado», Revista del
Notariado, abril-junio 1992, pig. 172.
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alterar la cosa comiin, y como dice la Sentencia de 20 de diciembre de
1976, €l maximo acto de alteracion de la cosa comin —cual es su
enajenacion— por uno solo de los comuneros, en contra de la exigencia
de la unanimidad requerida para esta clase de actos, incurre, en un lado,
en la sancién de la nulidad prevista en el articulo 4 CC, en cuanto es
contrario a mandato legal expreso, y de otro, esta evidenciando la cele-
bracién de un contrato en el que no existe consentimiento de todos los
que juridicamente deben prestarlo, incidiendo en el supuesto de inexisten-
cia del articulo 1.261 CC». El TS confirma los razonamientos de la
Sentencia de instancia sefialando que «la enajenacién requiere unanimidad
(art. 397 CC), es decir, el consentimiento del copropietario, a través de
sus 6rganos legales de representacién complementarios de su incapacidad,
para que el contrato privado tuviera virtualidad, lo que al carecer de tal
requisito acarrea su nulidad, como correctamente se mantiene en la Sen-
tencia (fundamento de Derecho cuarto)» (97).

(97) También mantiene este criterio la Sentencia de 26 de febrero de 1982 (ponen-
te: Beltran de Heredia y Castafio, Ar. 790). Realizada la particién de una finca ridstica,
se adjudicé la nuda propiedad de la misma a las hijas del fallecido y el usufructo
vitalicio a la madre. Posteriormente la finca fue vendida mediante documento privado
a una sociedad anénima, figurando como vendedoras la viuda y una de las hijas que
actdan en su propio y exclusivo derecho y nombre. Meses més tarde, la hija que habia
actuado como vendedora actuando como mandataria verbal de su madre, previa consig-
nacién del dinero recibido, requirié notarialmente a la compradora para dar por resuelto
el contrato con base en que no se habia obtenido el consentimiento de sus otras
dos hermanas, a lo que se opuso la sociedad compradora. Las sentencias de instan-
cia desestiman la demanda resolutoria de los demandantes y el Tribunal Supremo
casa la Sentencia declarando la nulidad de la venta por violacién de los articulos
1.261 y 397 CC, ya que «no mediando el consentimiento de las otras participes de la
comunidad que tampoco ratificaron después el acto realizado, es evidente que éste va
en contra de lo dispuesto en el articulo 397 CC, incurriendo en la sanci6n de la nulidad
radical (Considerando segundo)». Obsérvese que el Tribunal Supremo de la razén en
este caso a la parte que incumple, ya que piden la resolucién las vendedoras de cosa
parcialmente ajena y no las condueiias «perjudicadas». Esta circunstancia ha sido denun-
ciada por J. M. MiQueL («Comentario a la Sentencia de 5 de mayo de 1983», CCJC, nim.
3, 1983, pag. 728), quien seiiala que «las sentencias que declaran la nulidad de la venta
de cosa comin sin la necesaria unanimidad son censurables no s6lo por no estar de
acuerdo con la correcta doctrina en materia de venta de cosa ajena, sino por imponer
dicha nulidad absoluta en favor de quien precisamente ha dado lugar a dicha nulidad.
Es decir, en favor de los vendedores que afirman contar con el consentimiento del
comunero que en realidad no consiente. Resulta sumamente extrafio que el articulo 397
sea entonces el que produzca tan 1njusto resultado. Si un comunero vende la cosa
afirmando contar con el consentimiento de los demds, no siendo cierto, no se ve por qué
razén el comprador tenga que pasar por la nulidad absoluta del contrato cuando él quiere
que_por lo_menos valga en la parte del comunero que consintié _y_afirmé que_contaba
con el consentimiento de los demés». También en el mismo sentido, cfr. Sentencias de
11 de febrero de 1952 (Ar. 283), 20 de mayo de 1957 (Ar. 1974), 4 de enero de 1965
(Ar. 152), 23 de junio de 1976 (Ar. 2920), 27 de diciembre de 1978, 14 de marzo de
1983 (Ar. 1475) y 16 de mayo de 1991 (Ar. 3704).
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No parece que para resolver el problema de la validez de la venta
de cosa comdn por un solo comunero sea necesario recurrir —como
hace MENDEZ APENELA— a la polémica acerca del d4mbito de aplicacién
del articulo 397 CC; es decir, a si este precepto es aplicable o no a los
actos de disposicién juridica (98). La solucién al problema planteado, a
mi juicio, es independiente de la posicién que se adopte sobre este
particular, y ello porque aun cuando se admita que los actos de dispo-
sicién juridica requieren la unanimidad establecida en el articulo 397
CC, la venta es un negocio de obligacién y no de disposicién (99). La
naturaleza obligacional de la compraventa posibilita la validez de la
venta de cosa ajena y, a fortiori, la de cosa comiin. En este sentido,
como advierte RODRIGUEZ MORATA, «la compraventa no transmite por si
misma la propiedad de la cosa comin, s6lo puede producir efectos
(obligacionales) entre las partes. De ahi que, en puridad, dificilmente
pueda el contrato “‘alterar” el derecho que corresponde al verdadero
propietario de la misma» (100).

Las sentencias que declaran nula la venta de cosa comin atribuyen a
la venta efectos que la misma no puede producir en virtud de lo dispues-
to en el articulo 609.2° CC, confundiendo venta y transmisién (101)
como si el sistema vigente en nuestro Coédigo Civil fuera el consensual
francés. A mi entender, el articulo 397 CC viene simplemente a consa-
grar de nuevo (y siempre que se entienda que entran en su ambito de
aplicacién los actos de disposicién juridica) la regla nemo dat quod non
habet. Dado que la cosa es comiin serd necesario el consentimiento de
todos los comuneros para la validez del acto dispositivo. Por ello, su
ambito de aplicacién son los actos de disposicién y la venta en nuestro
sistema no tiene esta naturaleza (102). Predicar la nulidad de la venta de

(98) Asi lo hace MENDEZ APENELA, La venta de cosa comin por un comunero
aislado, op. cit., pag. 175.

(99) Asi lo ha puesto de rehieve GARCIA VALDECASAS, «La comunidad hereditaria»,
AAMN, t. VII, Madnd, 1953, pag. 265.

(100) RoprfcUuez MoRATa, Venta de cosa ajena y eviccidn, op. cit., pig. 83.

(101) MiqueL, J. M., Comentarios..., cn., pag. 397.

(102) En este sentido, sefiala LARRONDO LiZARRAGA, La eficacia del acto dispositivo
no undnime sobre bienes de la herencia indivisa, Madrid, 1994, pdg. 619, que «la
validez del acto dispositivo no undnmime se logra merced al mecanmismo de la venta
obligacional El objeto de ésta no es un dare, sino un facere, que consiste en una
obligacién de adquisicién de la propiedad por el disponente a fin de verificar la entrega
en favor del otro contratante. La venta de un bien herencial indiviso por un coheredero
ha de calificarse como venta de cosa ajena, que en sf es vélida como justo_titulo para
la usucapién ordinaria y produce efectos obligacionales entre las partes —tales como la
responsabilidad por incumplimiento y saneamiento por eviccién— aunque no provoque
inmediatamente un efecto traslativo». Sin embargo, a mi juicio, la naturaleza obligacio-
nal de la compraventa permite mantener su vahdez, pero no la del acto dispositivo.



1472 ESTUDIOS

cosa comiin por contravenir lo dispuesto en el articulo 397 CC implica
considerar a la venta como acto de disposicién, lo que infringe lo dis-
puesto en el articulo 609.2.° CC.

Tampoco parece correcto estimar nula la venta de cosa comun por un
comunero aislado por falta de consentimiento de los demds comuneros
(art. 1.261.1.° CC) (103). En este sentido, y como ha puesto de relieve
MiQueL, «es evidente que el consentimiento al que se refiere el articulo
1.261 CC es el de las partes contratantes. Es muy claro que para asumir
obligaciones contractuales no hace falta una especifica titularidad, como
si hace falta para ser transmitente» (104). Efectivamente, el articulo
1.261.1.° CC requiere que las partes contratantes presten su consentimien-
to en obligarse (art. 1.457 CC). El consentimiento de los demds comune-
ros serd necesario para la realizacién del acto de disposicién, siendo para
ellos irrelevante el contrato celebrado por el comunero vendedor y el
comprador en virtud del principio res inter alios acta (art. 1.257 CC).
Sostener lo contrario implica, una vez mads, confundir venta y trans-
misién; en definitiva, dotar a la venta de naturaleza dispositiva.

Precisamente la venta realizada por un comunero aislado es védlida por carecer de
naturaleza dispositiva Afirmar que la venta es vélida no implica sostener que el acto
dispositivo también lo sea. Este autor queriendo justificar la validez de la venta se
refiere constantemente a lo largo de su trabajo de validez del acto dispositivo. Defecto
terminol6gico que se aprecia también en el trabajo de MENDEZ APENELA, La venta de cosa
comiin por un comunero aislado, op. cit., pag. 187.

(103) Asi la Sentencia de 19 de diciembre de 1985 (Ar. 6603) o la de 29 de abril
de 1986 (Ar. 2065), en las que se declara que «no ofrece duda racional alguna para
proclamar que las convenciones cuya nulidad se postula en la demanda inicial de estas
actuaciones no estaban adornadas de los requisitos que el articulo 1.261 de nuestro
Cédigo exige para la existencia del contrato, habida cuenta de que el condémino ven-
dedor no podia prestar el consentimiento para la enajenacién de pleno dominio de unos
inmuebles de los que s6lo corresponde participaciones indivisas». Asimismo, en la
Sentencia de 8 de noviembre de 1983 (ponente: De Castro Garcia, Ar. 6067), ante una
venta de cosa comun (se venden dos pisos de un edificio comiin), se encuadra la
cuestién en el articulo 1.261.1.° CC, sefialando que «si todo negocio de disposicién
precisa como esencial presupuesto el poder juridico de disponer sobre la cosa o el
derecho transmitido carecerd de eficacia frente al titular exclusivo o el cotitular la
enajenacién realizada por quien carece de poder de disposicién, pues ya se entienda que
se trata de una comunidad o se califique la situacién de sociedad particular informal,
los articulos 397 y 1.695, regla 4.7, del Cédigo Civil impedirian a dos de los condueiios
o socios proceder a la venta de pisos sin recabar la intervencién o la anuencia del
tercero, por lo cual los negocios celebrados no vinculan a éste, pues con relacion a los
actos dispositivos no rige el principio de la mayoria (Considerando tercero)». En este
sentido, también declara la nulidad de la venta de cosa comin (comunidad postganan-
cial) por falta de consentimiento la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de septiembre
de 1993 (Ar. 6457).

(104) MiQuEL, J. M., Comentarios..., op cit., padg. 397; MENDEZ APENELA, La venta
de cosa comiin por un comunero aislado, op. cit., pig. 167; LARRONDO LIZARRAGA, La
eficacia del acto dispositivo..., cit., pig. 558.
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Cosa distinta es que el comunero vendedor no actie en nombre pro-
pio, sino atribuyéndose la representaciéon de los demas, supuesto
que queda fuera de la problemdtica de la venta de cosa ajena y donde
si existe un problema de consentimiento y no de carencia de poder
de disposicién y que se resuelve conforme lo dispuesto en el articu-
lo 1.259 CC (105).

Esta tendencia jurisprudencial que reconduce la patologia engendrada
por la falta de poder de disposicién al terreno contractual declarando la
nulidad del contrato, ademds de contravenir lo dispuesto en el articulo
609.2.°, choca con instituciones conexas (106). Declarada nula la venta de
cosa ajena (o comin), se le niega toda virtualidad para constituir justo titulo
para la usucapioén ordinaria (art. 1.953 CC). A esta criticable solucién llegé

(105) Asi sucedi6 en los hechos que enjuicia la Sentencia de 23 de junia de 1976
(ponente. Peral Garcia, Ar. 2920). La viuda (usufructuaria), por si y en representacién
de uno de sus hijos que no ostentaba y sus otros dos hijos, vendieron una finca de la
que los tres hijos eran nudos propietarios El comprador demanda la elevacion a escri-
tura pablica de dicho contrato. EI TS declara nulo el contrato de compraventa por
contravenir lo dispuesto en el articulo 397 CC (Considerando cuarto). En este supuesto,
la madre se atribuye la representacién de uno de sus hijos sin ostentarla, por lo que, a
mi juicio, debiera haber sido reconductda la solucién al articulo 1.259 CC. A los
distintos efectos que produce la venta aquejada de falta de poder de representacién
(venta en nombre de otro) y la venta en nombre propio de cosa ajena, se refiere la
Sentencia de 14 de octubre de 1991 (ponente. Albacar Lépez, Ar. 6921). Por su parte,
sefala FERNANDEZ DE ViLLavicEncio, M. C., Compraventa de cosa ajena, Barcelona,
1994, pédg. 190, que «cuando se vende la cosa comin y no se especifica que el resto de
los copropietarios quedan al margen, hay una intencién implicita de comprometerlos
(algo parecido a lo que ocurre con el falsus procurator)». Ahora bien, esta afirmacién
deber4 ser demostrada en cada caso concreto y no cabe generalizarla a todos los supues-
tos de venta de cosa comin Resulta esencial para determinar su tratamiento si el
comunero vende 0 no la cosa comin en nombre propio o también en nombre de los
demds comuneros. 81 vende la cosa comiin en nombre propio, falta el poder de dispo-
sicién y el contrato es vilido, resultando neficaz la tradicién. Si, por el contrario,
contrata en nombre de los demds comuneros, falta la legitimacién para contratar.

(106) Hay que decir, sin embargo, en favor del Tribunal Supremo que. en los casos
en los que ante una venta de cosa ajena (ya sea total o parcialmente ajena) sus pronun-
ciamientos giran en torno a la validez o nulidad del contrato, es porque en las demandas
asi se solicita. En lugar de solicitarse en estos supuestos la nulidad del acto de cumpli-
miento, que es lo que entiendo seria lo correcto, se pide la nulidad del contrato, por lo
que el Tribunal se ve obligado a pronunciarse sobre ella, cuando en muchas ocasiones
se puede dar la razon al demandante sin declarar nulo el contrato de venta Acertada-
mente, el TS en Sentencia de 31 de enero de 1994 (ponente: Marina Martinez-Pardo, Ar.
642) ante un caso de venta de cosa comin en el que la demandante pidi6 la nulidad del
contrato que fue estimada en las sentencias de instancia, el TS declara que «solicitada
la nulidad total de la compraventa y la desestimacion total de la demanda, cabe dentro
de la congruencia estimar la vahdez del contrato como simplemente generador de obli-
gaciones (fundamento de Derecho tercero)». «Se puede afirmar que pedida la nulidad
absoluta al acordar la relativa o sélo nula para producir con la tradicién la transmisién
del dominio, ello no comporta incongruencia».
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el Tribunal Supremo en las Sentencias de 14 de marzo de 1983 (107) y
4 de enero de 1965 (108).

(107) Los hechos que se enjuician en la Sentencia de 14 de marzo de 1983
(Ar. 1475) se relatan en su segundo Considerando que reproduzco: a) la demandante es
hija de don Francisco P. M., fallecido en 1946, cuando aquélla contaba dos afios de
edad, el cual instituyé heredera a la misma en su testamento otorgado el 5 de enero de
1946, reconociendo también derechos sucesorios expectantes a su sobrino, el actual
demandado y recurrido, como descendiente de don Gabriel P. M., hermano del testador;
b) la viuda de don Francisco, también demandada, dofia Josefa P. N., sin previa liqui-
daci6n de la sociedad de gananciales, dispuso por escritura piblica de 26 de enero de
1959 de un inmueble urbano sito en la calle Mayor, nimero 13, de Mogente (Valencia),
cuyo inmueble conocfa el comprador, don Adrian P V., sobrino del testador, que per-
tenecia a éste, al menos en su mitad pro indiviso, y a su padre, don Gabriel, en la otra
mitad, seglin confesé en la litis y se deduce de su escrito de contestacién a la demanda
en la cldusula sexta de su testamento; ¢} por escritura de 20 de junio de 1966, cuando
ya habfa cumphdo a la sazén la mayoria de edad la demandante y actual recurrente, la
codemandada dofia Josefa P. acordé con el albacea nombrado en el testamento de 1946
otorgar escritura de testamentaria prescindiendo del inmueble de que se habia dispuesto
en 1959, manifestando que le pertenecia como adjudicado al fallecimiento de su marido
en concepto de su parte en los gananciales. El TS declara la nuhdad radical de una venta
realizada por el c6nyuge supérstite de un inmueble incluido en los bienes relictos de su
esposo fallecido, sin previa prictica de liquidacién de los bienes de la sociedad conyu-
gal. Esta circunstancia era conocida por el comprador de la finca. La Sentencia basa la
nulidad del contrato en «la ilicitud de la causa de la intentada compraventa como
resultante de una convencioén en que la vendedora, carente de titulo de dominio, dispone
a favor de persona conocedora de esta carencia o, al menos, con manifiesta negligencia
no se cerciona de la comprobacién del derecho de que se disponia en perjuicio de otro,
con todo lo cual se infringié el articulo 1.275, en relacién con el articulo 1.261.3 del
citado Cédigo Civil». Consecuencia de esta afirmacién es la inaptitud de dicho contrato
como justo titulo para la usucapién ordinaria: «un contrato inexistente o radicalmente
nulo no puede integrar el justo titulo a que se refiere el articulo 1.952 del Cédigo Civil,
ya sea por defecto de forma esencial o por otro defecto sustancial, como lo es la falta
de titulo dominical por parte del transmitente conocido por el comprador en contrato
otorgado en perjuicio de tercera persona (...)» Como ha sefialado DELGADO ECHEVARRiA
al comentar esta Sentencia (CCJC, nim. 2, 1983, pdg. 471), «de admutir esta doctrina,
nunca cabria la usucapién ordinana de inmuebles, pues o bien el vendedor era duefio
y podia transmitir, en cuyo caso sobra la usucapién, o no lo era, en cuyo caso, no siendo
nunca justo el titulo, faltaria siempre este requisito».

(108) La Sentencia de 4 de enero de 1965 (ponente: Garcia Monge y Martin, Ar.
152) enjuicia la validez de una venta de finca ganancial por el c6nyuge viudo antes de
la liquidacién de la sociedad conyugal. El TS declara que tal venta «carece de validez
al haber sido otorgada en clara contravencién con la Ley, sin que pueda soslayarse esta
nulidad por la doctrina del valor de la venta de cosa ajena, puesto que, sean cualesquiera
los efectos que ella pueda producir entre los contratantes, nunca puede transmitir el
dominio de que carece el vendedor en perjuicio del verdadero duefio o de los derechos
que ostenten otras personas ajenas al contrato; y esta nulidad, teniendo en cuenta que
se efectia después de la disolucién legal de la sociedad y antes de su liquidacién, debe
ser calificada, por la evidente contravencién legal que implica, como radical y absoluta,
denunciables por quienes, ajenos al contrato, resultaron perjudicados en sus derechos
adquiridos (Considerando primero)». Esta Sentencia declara la nulidad absoluta de la
venta sin hacer mencién a la norma que entiende infringida y niega la consideracién de
dicha venta como justo titulo para la usucapién ordinaria (Considerando segundo).
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Especial atencién merece la Sentencia de 11 de abril de 1953 (ponen-
te: Vacas Andino, Ar. 1262) en la que se evidencia claramente la confu-
sién que existe en esta materia. Ignacio, copropietario con su hermano de
una casa familiar procedente de la herencia de su padre, vende, antes de
la particién, unos tapices que formaban parte de la coleccién a un Ayun-
tamiento. El otro hermano y coheredero demanda al comprador pidiendo
la nulidad de la venta y la restitucién de los tapices a la herencia. El
Ayuntamiento afirma que el contrato es valido, pues retine todos los
requisitos exigidos por el articulo 1.261 CC. Las sentencias de instancia
estiman la demanda declarando la nulidad del contrato de compraventa y
son confirmadas por el Tribunal Supremo, sefialando que «aunque se
admitiera con el recurrente que dado el cardcter consensual que el con-
trato de compraventa tiene la venta de cosa ajena debiera estimarse va-
lida, tal cuestién podria ser debatida entre los contratantes para exigirse
el cumplimiento del contrato o la indemnizacién correspondiente si tal
cumplimiento fuera imposible, pero no podria afectar al copropietario de
la cosa, tercero, en el contrato que no puede ser desposeido de su
derecho por virtud de ningiin contrato en que no haya intervenido y cuya
nulidad puede reclamar, quedando a salvo el derecho del comprador a
ejercitar contra el vendedor las acciones correspondientes y entre ellas
las de saneamiento por eviccion que le reconocen los articulos 1474 y
1475 CC (Considerando segundo)».

Es decir, el contrato es vélido inter partes y nulo frente a tercero. ;Es
que s6lo cabe proteger al copropietario no interviniente declarando la nu-
lidad del contrato? El contrato de compraventa es res inter alios acta, y
precisamente por su naturaleza obligacional no dispositiva no supone nin-
gin peligro para el copropietario, quien dada su condicién de duefo podra
reivindicar la cosa pidiendo la nulidad de la transmisién por falta de poder
de disposicién del vendedor, pero no la nulidad del contrato, que no le
afecta en absoluto. No es posible hablar de validez inrer partes como si los
contratos pudieran producir efectos erga omnes, que son los que la senten-
cia pretende enervar. En definitiva, la confusién entre compraventa y trans-
misién, entre titulo y modo, es otra vez patente. El poder de disposicién es
un requisito necesario para que tenga lugar la transmisién y no para el
contrato generador de la obligacién. Ello viene avalado por la norma con-
tenida en el articulo 1.160 de nuestro Cédigo Civil que establece, en su
inciso primero, que «en las obligaciones de dar no serd valido el pago por
quien no tenga la libre disposicién de la cosa debida y capacidad para
enajenarla». Este precepto se refiere a las obligaciones de dar en sentido
estricto, conforme al término romano dare, es decir, aquellas en las que el
deudor se obliga no a la mera entrega de una cosa, sino a transmitir la
propiedad u otro derecho real. El articulo 1.160 CC exige la libre disposi-
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cién y la capacidad para enajenar, no en el momento del nacimiento de la
obligacién, sino en el momento del cumplimiento, posicién absolutamente
coherente con nuestro sistema de transmisiéon que declara la insuficiencia
del contrato para operar la mutacién juridico real y que viene a avalar la
tesis aqui mantenida de que el poder de disposicién no es un requisito del
contrato, sino de la transmisién que se produce en nuestro ordenamiento en
la fase solutoria.

No han faltado, sin embargo, sentencias favorables a la validez de la
venta de cosa comiin a la que se considera como una modalidad de la venta
de cosa ajena (109). En este sentido hay que destacar, por lo acertado de
su doctrina, la Sentencia de 27 de mayo de 1982 (ponente: Fernandez
Rodriguez, Ar. 2605) (110), que aplica a la venta de cosa comin la doctrina
general de la validez de la venta de cosa ajena:

(109) Asi, las Sentencias de 19 de enero de 1965 (Ar. 152), 5 de febrero de 1968
(Ar. 732), 28 de mayo de 1986 (Ar. 2832), 14 de octubre de 1991 (Ar. 6921), 11 de
mayo de 1992 (Ar. 3896). Asimismo la Sentencia de 5 de julio de 1958 (ponente:
Dominguez de Molina, Ar. 2537) comentada por MeNCHEN, RCDI, 1959, pig. 694, sitda
el poder de disposicién en el terreno del cumplimiento del contrato. Los hechos que
enjuicia esta Sentencia son los siguientes: La parte demandada suscribié un contrato en
documento privado en el que consta «haber recibido del actor la cantidad de 16.000
pesetas como parte del precto de la finca que luego se describiria, que la enajenaban en
la suma de 30 000 pesetas libre de toda carga. Se consigné también que en la fecha del
otorgamiento de tal documento privado tomaba posesi6n de la finca la parte actora y que
se fijaba como plazo para otorgar la escritura de compraventa diez meses. No habiendo
sido otorgada dicha escritura, la parte demandante solicité del Juzgado que se condenara
a los demandados a dicho otorgamiento. Comparecié por los demandados dofia Merce-
des P. alegando que el referido documento era nulo, toda vez que estaba autorizado por
Matilde P, de estado casada, sin licencia de su marido y no intervinieron en €l dos de
los seis propietarios de la mitad de la finca, que se haliaban en Aménca, por lo cual
procedia la rescisi6n del mismo y la devolucién al actor de las cantidades entregadas.
El Juzgado de Primera Instancia absolvié a la parte demandada. La Audiencia Territonal
revocé dicha Sentencia condenando a los demandados a otorgar la escritura de compra-
venta. Interpuesto recurso de casacién el Tribunal Supremo declara no haber lugar,
declarando lo siguiente' «Dado el cardcter puramente consensual que, conforma a los
claros términos de los articulos 1.445 y 1.450 del Cédigo Cuvil, tiene en nuestro Derecho
positivo el contrato de compraventa, la validez del mismo es forzoso admitirla desde el
momento en que se perfecciona por el consentimiento de los contratantes sobre la cosa
y el precio, pues desde entonces surgen las respectivas obligaciones de las partes, sin
que el hecho de que la cosa no sea de la propiedad del vendedor impida el nacimiento
de la obligacién que asume de entregarla, porque ello, que tnicamente afecta a la
consumacién del contrato, podrd determinar, en sustitucién de aquélla, la obligacién de
indemmzar dafios y perjuicios por el incumphmiento si no quisiere o no pudiere —salvo
que en este Gltimo supuesto concurran circunstancias especiales— adquirir lo que libre-
mente se comprometié a entregar, o en su caso la accién de saneamiento de los articulos
1.475 y siguientes del Cédigo Civil, todo lo cual viene a evidenciar la eficacia obliga-
toria del contrato... (Considerando primero)».

(110) Los hechos que enjuicia esta Sentencia han sido ya relatados en la nota 33
de este trabajo.
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«En los supuestos de venta de cosa ajena, lo que supone vender como
propios bienes que pertenecen a una comunidad hereditaria de la que forma
parte el transmitente, cuya validez proclamaban las Partidas (P. 5.5.19),
admitié el Fuero Juzgo y negé el Fuero Real, que en rigor era la regla
vigente al promulgarse el Cédigo Civil, tiene solucién afirmativa en éste,
pues si ciertamente no contiene precepto alguno que declare vélida la venta
de cosa ajena, no obstante, cabe admitirla, debido a que dicho ordenamiento
Jjuridico en vigor construye fundamentalmente el contrato de compraventa
bajo el patron del Derecho romano, como lo revelan los articulos 1.445,
1.450, 1.461 y las especificas normas referentes a la eviccién contenidas en
los articulos 1.474, 1.475, 1.476, 1477, 1480 y 1.502, determinante todo
ello de que, siguiendo sustancialmente el sistema romano-sobre compraven-
ta, en que ésta es s6lo generadora de obligaciones, de modo que el vendedor
confrae (nicamente la obligacién de proporcionar una cosa al comprador,
sin que ningtn precepto obligue al primero a que sea propietario de la cosa
vendida, puesto que este extremo es indiferente de momento para la eficacia
de la compraventa en si, de tal manera que si el vendedor es duefio la
tradicién transferird el dominio al comprador, y si no, lo es todo el poder
y posesién que él tuviera sobre la cosa, con la posible consecuencia de que
sumando el tiempo de posesién del vendedor con el del comprador puede
producirse usucapién a favor de éste, y si el vendedor no es duefio de la
cosa vendida y éste, antes de consumarse la usucapion, es reivindicada por
el verdadero duefio, entonces el vendedor estd obligado a sanear, o sea, a
dejar indemne al comprador (Considerando segundo)».

«Que la solucién acogida en el precedente es consecuencia de que, por
esta orientacién del Derecho romano, la compraventa en el Cédigo Civil es-
pafiol es meramente una relacién juridica obligacional, de modo que el ven-
dedor exclusivamente estd obligado directamente a la entrega y, en su caso, al
saneamiento en caso de eviccién, porque el legislador estima que aunque
nadie puede transmitir lo que no tiene (nemo dat quod no habet), nada impide
que el vendedor se obligue a entregar mas tarde una cosa que al tiempo del
contrato era de otro, lo que es consecuencia del negocio meramente obligato-
rio que supone la venta romana, inspiradora del citado Cédigo Civil espafiol,
significativo de un sistema en que la compraventa es un simple contrato gene-
rador de obligaciones, o sea en el que la emptio venditio no puede engendrar
otra cosa que la obligatto, a diferencia del negocio transmisorio o de disposi-
cién, en que su objeto inmediato o directo es la cosa transmitida o de que se
hace disposici6n, con la consecuencia de que en la venditio rei alienae en el
sistema adaptado al Derecho romano, seguido por nuestro precipitado ordena-
miento juridico general, y que tiene especifico reflejo en ordenamientos fora-
les que también mantienen esa orientacién, es indiferente que las cosas ven-
didas sean o no del vendedor, ya que el ser suya o ajena la cosa vendida no es
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condicién o requisito incorporado al contrato, al limitarse la obligacién del
que vende a tener como objeto directo e inmediato la prestacidn, es decir, su
actividad propia de suministrar al comprador las cosas especificadas en la
compraventa, pero sin ser éstas propiamente objeto directo de la obligacion
asumida por aquél, pues si bien es cierto que en el Derecho romano la obliga-
ci6n del vendedor que imponia sélo a éste el entregar o apoderar de la cosa
vendida al comprador (vacuam possessionem tradere) (...) no impedia finali-
dad traslativa del dominio, sin embargo aquel cardcter meramente obligacio-
nal de la compraventa determinaba que con relacién a la traditio en que habia
una intencién de transferir la propiedad a fin de que el comprador se hiciera
dueiio de las cosas tradidas (animus transferendi et accipiendi dominii) crean-
do una obligacién a cargo del vendedor de hacer todo lo necesario para que el
comprador pueda tener las cosas vendidas como propias, o sea, que se porte
respecto de ella como duefio, a causa de que en la traditio no sélo hay un
corpus, consistente en el acto real del traspaso meramente posesorio, sino que
ademds existe un animus, que consiste en querer hacer dueifio al comprador,
sin embargo, en la compraventa romana, que sigue el Codigo Civil espaiiol
mediante la tradicién del vendedor cumple su obligacién de momento con
desprenderse, desapoderarse o desinvestirse del poder o sefiorio que pudiese
tener sobre las cosas tradidas, atribuyéndolo, incorpordndolo o traspasdndolo
a la persona del comprador, pues urna cosa es afirmar que un negocio juridico
tiene la finalidad traslativa del dominio y otro que un negocio sea de transmi-
sién del dominio (Considerando tercero)».

Como se ve, el Tribunal Supremo destaca con contundencia la natura-
leza obligacional de la compraventa y, por tanto, en su falta de eficacia
dispositiva, para con ello justificar la validez de la venta de cosa ajena de
la cual no es sino una variedad la venta de cosa comin.

Aqui estd la clave de la inteligencia de nuestro sistema. Poco importa a
los efectos de la validez del contrato cudl sea la posicién deudora del vende-
dor, pues aunque éste estuviera obligado a producir el resultado traslativo,
ello no es obsticulo a la admision de la validez de la venta, que no pierde por
ello su naturaleza obligacional. La sentencia citada explica claramente la
distincién entre negocio de transmisién del dominio y negocio traslativo del
dominio. La compraventa participa de este tltimo cardcter aportando el ele-
mento volitivo a la tradicién que produce el efecto traslativo. En definitiva,
la separacién entre los negocios de obligacién y de disposicién propia del
Derecho romano subsiste en nuestro sistema. El poder de disposicion es un
elemento ajeno al contrato en cuanto productor de obligaciones y en cuanto
elemento que interviene en el proceso transmisivo (art. 609.2.° CC), pero que
no es el responsable de la consecucién final de este efecto real.

MaTILDE CUENA Casas
Doctora en Derecho



- Aplazamientos de pago
a los proveedores y publicidad
registral del comerciante en la Ley
de Ordenacién del Comercio
Minorista

SUMARIQO: INTRODUCCION: ArrticuLo 16. REGIMEN GENERAL. ARTicuLo 17. Pa-
GOS A LOS PROVEEDORES. DisPosICIONES ADICIONALES TERCERA Y Cuarta: Tercera.
Cuarta—1. DESCRIPCION DEL PROBLEMA: LOS APLAZAMIENTOS
DE LOS PAGOS A PROVEEDORES.—II. LAS SOLUCIONES NORMA-
TIVAS.—III. ANTECEDENTES Y TRABAJOS LEGISLATIVOS.—
IV. ENCUADRE SISTEMATICO EN NUESTRO DERECHO: 1. NorMa DE
DERECHO PRIVADO SUSTANTIVO CON FINALIDAD TUITIVA O DE RESTABLECIMIENTO DEL
EQUILIBRIO CONTRACTUAL. 2. SU ENCAJE EN EL MARCO DEL DERECHO DE LA LIBRE
COMPETENCIA.—V. AMBITO SUBJETIVO: 1. EL SUPUESTO DE HECHO PREFEREN-
TEMENTE CONTEMPLADO POR LA NORMA: LA ADQUISICION POR LOS COMERCIANTES MAYO-
RISTAS (GRANDES SUPERFICIES) Y LAS REALIZADAS O INTERMEDIADAS POR LAS «CENTRA-
LES DE coMPRA». 2. EL ADQUIRENTE. 3. EL PROVEEDOR.—VI. AMBITO
OBJETIVO. OPERACIONES INCLUIDAS.—VII. CUESTIONES DE DOCU-
MENTACION (ALBARAN Y FACTURA).—VIII. «<GARANTIAS LEGA-
LES» DE COBRO DEL PRECIO APLAZADO.—IX. EXAMEN DE LAS DIS-
POSICIONES ADICIONALES TERCERA Y CUARTA DE LA LEY: 1. La
POSIBLE UTILIZACION ABUSIVA DEL CREDITO A PROVEEDORES POR LAS ENTIDADES DISTRI-
BUIDORAS Y CENTRALES DE COMPRA. LA PRESUNTA «ACTIVIDAD CREDITICIA» DE ESTAS
ENTIDADES. 2. LA MALA GESTION FINANCIERA Y EL RIESGO DE INSOLVENCIA DE LAS
ENTIDADES DISTRIBUIDORAS. 3. LA TRANSPARENCIA Y PUBLICIDAD DE ESTAS PRACTICAS.
La Disposicion ApICIONAL TERCERA. 4. LoS REGISTROS ADMINISTRATIVOS DE COMER-
CIANTES Y EL REGISTRO MERCANTIL. 5. AMPLIACION DEL PERIMETRO SUBJETIVO DEL
REeGIsTRO MERCANTIL. La Disposicion ApicioNaL CuarTa.—REFERENCIAS BI-
BLIOGRAFICAS.



1480 ESTUDIOS

INTRODUCCION

La nueva Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacién del Comercio
Minorista contiene la siguiente regulacién sobre aplazamientos de pago y
sobre la publicidad registral de comerciantes.

ARrticuLo 16. REGIMEN GENERAL

El régimen juridico de las adquisiciones de toda clase de productos
efectuadas por comerciantes se sujetard a lo dispuesto en la legislacién civil
y mercantil con las especialidades contenidas en el articulo siguiente.

ArtTicuLo 17. PaGOS A LOS PROVEEDORES

I. A falta de pacto expreso, se entenderd que los comerciantes deben
efectuar el pago del precio de las mercancias que compren el mismo dia de
su recepcion.

2. Los comerciantes, a quienes se efectiien las correspondientes entre-
gas, quedardn obligados a documentar, en el mismo acto, la operacién de
entrega y recepcién con mencién expresa de su fecha.

3. Cuando los comerciantes acuerden, con las personas a quienes com-
pren las mercancias, aplazamientos de pago que excedan de los setenta dias
desde la fecha de entrega y recepcion de las mismas, el pago deberd quedar
instrumentado en documento que lleve aparejada accién cambiaria con
mencién expresa de la fecha de pago, indicada en la factura. Este documen-
to deberd emitirse o aceptarse por los comerciantes dentro del plazo de 30
dias desde la fecha de la recepcién de la mercancia, siempre que la factura
haya sido previamente enviada. Para la concesién de aplazamientos de pago
superiores a ciento veinte dias, el vendedor podrd exigir que queden garan-
tizados mediante aval bancario o seguro de crédito o caucidn.

4. En cualquier caso, se producird el devengo de intereses moratorios
en forma automatica a partir del dia siguiente al sefialado para el pago o,
en defecto de pacto, a aquél en el cual debiera efectuarse de acuerdo con
lo establecido en el apartado 1. En estos supuestos, el tipo aplicable para
determinar la cuantia de los intereses serd un 50 por 100 superior al sefia-
lado para el interés legal, salvo cuando el interés pactado fuere superior.

5. A los efectos prevenidos en el presente articulo y con referencia
exclusiva a los bienes consumibles, se entenderd como fecha de entrega
aquélla en la que efectivamente se haya producido, aunque, inicialmente el
titulo de la entrega fuese distinto del de compraventa, siempre que las
mercancias hayan sido, finalmente, adquiridas por el receptor.
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DisposICIONES ADICIONALES TERCERA Y CUARTA
Tercera

Se afiade el siguiente inciso final al apartado | del articulo 221 de Ja
Ley de Sociedades Anénimas:

«Cuando la sociedad tenga un volumen de facturacion anual
superior a mil millones de pesetas, el limite de la multa para cada
afio de retraso se elevard a cincuenta millones de pesetas».

Cuarta

1. Las entidades de cualquier naturaleza juridica que se dediquen al
comercio mayorista o minorista o a la realizacién de adquisiciones o presten
servicios de intermediacion para negociar Jas mismas, por cuenta o encargo
de los comerciantes al por menor, deberdn formalizar su inscripcién, asi
como el depésito anual de sus cuentas en el Registro Mercantil, en la forma
en que se determine reglamentariamente, cuando en el ejercicio inmediato
anterior las adquisiciones realizadas o intermediadas o sus ventas hayan
superado la cifra de cien millones de pesetas. Estas obligaciones no serdn
aplicables a los comerciantes que sean personas fisicas.

2. La falta de inscripcién o de depdsito de las cuentas serd sancionada
en la forma prevista en el articulo 221 de la Ley de Sociedades Andnimas.

3. Lo dispuesto en los apartados 1 y 2 se aplicard sin perjuicio de la
obligacion de inscripcion y depdésito de cuentas establecida para otras en-
tidades de acuerdo con sus normas especificas.

I. DESCRIPCION DEL PROBLEMA: LOS APLAZAMIENTOS
DE LOS PAGOS A PROVEEDORES

A diferencia de lo que ocurre con las transacciones entre el consumidor
final y las empresas productoras y distribuidoras de bienes y servicios en
que el pago al contado es regla general, en las transacciones interempresa-
riales el pago aplazado a los proveedores impera de modo universal.
El aplazamiento de los pagos en este iltimo caso tiene una indudable
justificacién econdmico-juridica: constituye un mecanismo de defensa de la
posicién del comprador frente a posibles vicios internos —los que no son
evidentes a la entrega— o para prevenir la inadecuacién de las mercancias
a las condiciones pactadas y al uso convenido y, sobre todo, permite obtener
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una financiacién alternativa a coste inferior al bancario. Precisamente, es
notorio que el crédito bancario a corto plazo, cuando es disponible, sobre
todo para las pequefias empresas, tiene elevadisimo e insoportable coste.

La fijacién de aplazamientos, asi como la determinacién misma del
precio, son resultado de la dindmica del mercado y quedan abandonadas a
la libertad contractual. No puede negarse que la determinacion del plazo de
pago es un elemento esencial en la fijacion del precio. Es habitual que en
situaciones de recesién econémica se produzcan alargamientos de los plazos
contractuales y aumentan los deudores en mora. Siempre inevitables tam-
bién son las demoras derivadas de litigios relativos a la ejecucién del
contrato o consecuencia de una mala gestiéon de pagos por las empresas.
Rigurosamente nuevo es un fendmeno que empeora en los dltimos afios: el
sistemdtico alargamiento de los plazos de pago efectivos a proveedores.

Este fenémeno relativamente novedoso no sélo consiste en el alarga-
miento de los plazos contractuales de pago sino también en una cierta
proliferacién de las situaciones de mora (incumplimiento de la obligacién
de pago del precio en los plazos convenidos).

Este fenémeno tiene los siguientes rasgos: es general (afecta a todo tipo
de transacciones y a todos los pafses de nuestro entorno) y regresivo (pro-
duce un efecto de emulacién en cadena tanto en sentido vertical como
horizontal: las empresas proveedoras repercuten los efectos derivados del
alargamiento de plazos y de la demora en sus proveedores y éstos en los
suyos, etc...; las empresas que concurren en el mismo mercado compiten
para obtener mayores ventajas de plazos de sus respectivos proveedores).

Es de advertir que el atrasamiento de pagos presenta eficacia diversa en
intensidad segin: la posicién de la empresa proveedora respecto a la clien-
te; el sector econdmico de que se trate (existe una situacién mas preocupan-
te en el sector agro-alimentario en donde mayor es el abismo entre la
rotacién de los stocks y los plazos de pago definitivo a los proveedores) y
los diversos paises (nuestro pais, junto con Francia, van a la cabeza en la
longitud de los plazos, lo que entrafia una pérdida sensible de competitivi-
dad de nuestras empresas en el mercado interior).

Los efectos perniciosos del retardo en los pagos se refuerzan e intensi-
fican cuando existe un poder relativo de demanda (posicion de dominio
relativo en el mercado) algo habitual en la actual situacién de los mercados
caracterizada por la generalizacion del fenémeno de concentracién empre-
sarial: los aplazamientos son tanto mds rigurosos cuanto mas fuerte es la
posicién dominante. Asi puede ocurrir en las relaciones entre la gran em-
presa distribuidora (gran superficie, central o supercentral de compra) y sus
proveedores; entre contratistas y subcontratistas; entre empresas industriales
y de distribucién; entre los administradores y la Administracién contratante
en los contratos publicos, etc...
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Desde una perspectiva juridica, el sistemdtico empeoramiento de las
condiciones de los aplazamientos de pagos a veces llega a traducirse en una
mixtificacién de la verdadera causa del contrato de crédito comercial. En
estas situaciones patolégicas, la finalidad no es aqui tanto obtener una
financiacién comercial (financiar a coste razonable la adquisicién de mer-
cancias y por el lapso de tiempo que media entre el suministro y la recu-
peracién del gasto cuando se produce la venta al consumidor final) sino mas
bien financiera y de cardcter extraordinario. Los plazos de pago exceden
con mucho de los que podriamos considerar «normales»: se alarga el plazo
de disfute de las disponibilidades liquidas por el tiempo que media entre la
venta al contado de las mercancias adquiridas a plazo a proveedores y el
pago efectivo a éstos ltimos. El crédito comercial no presenta vinculacién
alguna con la rotacién de los stocks.

Algunas empresas estan ahora dedicdndose de una manera habitual y
desproporcionadamente (en términos de equilibrio patrimonial) a una acti-
vidad «para-financiera»: captan recursos liquidos de sus proveedores que
invierten a corto plazo para obtener una rentabilidad financiera extraordi-
naria. Esto, aparte de una posible invasién del marco de actuacién tipico
reservado a las entidades de crédito (vid. luego a propésito del comentario
de las disposiciones adicionales), repercute negativamente en todo el tejido
empresarial.

La més perjudicada, desde luego, es la empresa proveedora: el alarga-
miento de plazos incrementa considerablemente sus gastos financieros au-
mentando desproporcionadamente las necesidades de tesoreria; genera con-
siderables gastos administrativos inherentes a la gestién de cobro (aumentan
los recursos humanos y financieros destinados a obtener informacién finan-
ciera de clientes, a gestionar el cobro o el descuento de los efectos, a seguir
procesos judiciales, etc...) y disminuye peligrosamente los mdrgenes comer-
ciales (el mayor coste del aplazamiento no se repercute a los clientes y se
trata de trasladar a los proveedores; raramente son abonados los intereses
de demora...). Todo ello no es Obice a las eventuales ventajas para el
proveedor que pueden derivarse de la centralizacién en las compras: ven-
tajas de orden logistico, de gestién comercial y contable, etc... En muchos
casos es preferible depender de un gran adquirente solvente y buen pagador
que es respetuoso de las reglas de mercado (no toda posiciéon dominante
lleva al abuso o explotacién) antes que de numerosos pequeiios clientes de
dudosa situacion y fragmentada demanda.

El aplazamiento sistemdtico de los pagos puede poner en peligro la
solvencia de la empresa proveedora que suele presentar fuertes desequili-
brios de balance por la desproporcién de las partidas de créditos a clientes
y, en fin, contribuye a empeorar su situacién de dependencia. Por el deno-
minado «efecto domind» cada vez es mds frecuente que la crisis de la
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empresa-cliente se traslade a sus proveedoras y que un simple alargamiento
adicional del pago del precio, tan frecuente en situaciones de recesién,
provoque reacciones en cadena.

Tampoco sale mejor parada de esta situacién la empresa cliente. Se
produce una severa desviacion de la actividad empresarial respecto al fin
social: una desproporcién manifiesta de los ingresos financieros respecto a
los ingresos ordinarios de explotacion. Mediante la politica sistemdtica de
demora de pagos a proveedores se obtiene una capacidad financiera extraor-
dinaria que se emplea en la realizacién de inversiones a corto mds o menos
especulativas € incluso en financiacién del inmovilizado o de los programas
de expansién con el subsiguiente riesgo derivado del desequilibrio y poten-
cial insolvencia (vid. mas tarde en el comentario de las Disposiciones
Adicionales).

II. LAS SOLUCIONES NORMATIVAS

Hemos dicho que el fenémeno es general. Se plantea entonces el pro-
blema de las medidas legislativas a adoptar y en particular cdémo compati-
bilizar estas medidas, tanto mas efectivas cuanto m4s intervencionistas, con
el reconocimiento de la libertad contractual en el marco de las economias
de mercado, principio éste de rango constitucional (art. 38 de la Constitu-
ci6én) y rasgo «comin a la cultura juridica comunitaria» (cfr. Resoluci6n del
TDC de 15 de febrero de 1995).

Aiin a riesgo de simplificar en exceso, puede decirse existe una alterna-
tiva de politica-legislativa (no existe desde luego un «modelo comunitario»
concreto):

a) La que consiste en confiar en el mercado sin perjuicio de la adopcién
de las correspondientes reformas estructurales (en nuestro pais €s
forzoso recordar los gravisimos costes inherentes al mal funciona-
miento de la administracién de justicia y el retraso comparativo en
el funcionamiento de las instituciones arbitrales y para-jurisdiccio-
nales, fuente todo ello de pérdida de competitividad de nuestras
empresas) y las tendentes a potenciar la operatividad de la normativa
de defensa de la competencia y sus instituciones (el Tribunal de
Defensa de la Competencia, fundamentalmente). En este orden de
cosas se afirma que no es incompatible el respeto a la libre empresa
con la autorregulacion: los posibles acuerdos interprofesionales,
cédigos de conducta curiosamente mentados en la Exposicién de
Motivos de nuestra Ley... Este es el modelo que podemos calificar
de «germdnico»: en Alemania, al parecer la normativa de defensa de
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la competencia y la amenaza de actuacién de las Administraciones
ptblicas han bastado para poner algiin freno a los desmanes.

b) El «modelo francés». Defiende —ademd4s de las anteriores medi-
das— la intervenci6n legislativa de Derecho sustantivo que, aunque
productora de restricciones mis o menos soportables de la libre
contratacion, persigue obtener como beneficio un cierto restableci-
miento del equilibrio contractual. Se tratarfa de dictar una «Ley de
plazos» con prop6sito tuitivo del contratante débil, en este caso el
proveedor.

Es obvio que la Ley de Comercio ha obtado por esta ultima solucién.
También es evidente que subyacen a la misma motivaciones de naturaleza
meta-juridica y politica: no puede ser precisamente calificada de «liberal»
y si en cambio de «intervencionista». Desde la perspectiva constitucional
podria llegar incluso a plantearse la duda de su conformidad con el articu-
lo 38 de la Constitucién.

Seria inconstitucional si se acreditara que la intervencién legislativa en
sede de plazos de pago desvirtia el contenido esencial de la libertad de
empresa al desproteger los intereses juridicos que le dan vida haciendo esa
misma libertad irreconocible (STC 225/1993, fundamento juridico 5.°
in fine). Aunque en mi opinién esta tesis peca un tanto de excesiva, no creo
que pueda negarse que la interferencia en el libre juego de las fuerzas del
mercado es dudosamente «proporcionada» y hasta inoportuna. Los benefi-
cios que reporta o puede reportar la Ley son cuanto menos dudosos e
inciertos; puede incluso que hasta de escasa trascendencia (probablemente
el que ostenta la posicion dominante adecuard su conducta para obtener
ventajas econdémicas de forma distinta a la sancionada legalmente; por
ejemplo: imponiendo ain mayores rebajas de precios). Por lo demais, la
intervencion opera de una manera desigual al proteger declaradamente cier-
to agente econémico en detrimento de otros.

[II. ANTECEDENTES Y TRABAJOS LEGISLATIVOS

En pocas leyes como en ésta es tan facil seguir los hitos que pautan los
antecedentes legislativos y trabajos preparatorios.

Los articulos 17 y 18 de la Ley de Comercio tienen una clara inspiracién
francesa en la Ley n. 92-1442, de 31 de diciembre de 1992, relativa a los
plazos de pago entre las empresas (délais de paiement entre les entreprises)
interpretada auténticamente por una Note de Service del Director General
de la competencia del consumo y de la represién de fraudes de fecha 5 de
agosto de 1993.



1486 ESTUDIOS

Numerosos estudios de mercado tanto piblicos (el mas conocido el
elaborado por la Central de Balances de la Banque de France de noviembre
de 1990) como privados en los primeros afios noventa habian revelado los
grandes peligros derivados del aplazamiento de pagos y la critica situacién
en el vecino pais.

El gobierno francés creé a principios de 1991 dos grupos de trabajo (uno
integrado por representantes de la Administracién y el otro por representan-
tes de medios profesionales) encargados de elaborar propuestas destinadas
a reducir los plazos de pago. Resultado de estos trabajos son una serie de
medidas encaminadas al apoyo de las PYMES y a una mayor transparencia
financiera en las transacciones comerciales. La solucién francesa se basa,
en un primer paso, en el estimulo de la celebracién de acuerdos profesio-
nales e interprofesionales encaminados a la reduccién concertada de los
plazos de pago, la elaboraciéon de cédigos de conducta y la creacién de
instancias competentes para resolver litigios.

En 1992 se adopté una medida mas rigurosa consistente en la denomi-
nada «Ley de plazos» de 32 de diciembre de 1992. Esta ley tiene antece-
dente en la Ley Royer de 1973 y en la Ordenanza de 1 de diciembre de
1986, disposiciones con un dmbito limitado de aplicacién al venir aquéllas
referidas en exclusividad a las compras entre comerciantes de productos
alimenticios perecederos y de bebidas alcohdlicas.

La Ley francesa de 1992 distingue entre transacciones sujetas al régi-
men legal de plazos mdximos del articulo 35 (de productos que se encua-
dran en tres categorias: produits alimentaires périssables, bétail sur pied et
viandes fraiches dérivées et boissons alcooliques); y operaciones de Dere-
cho comiin del articulo 33 en que el plazo de pago es libremente fijado por
las partes con respeto a las «condiciones generales de venta»). El incum-
plimiento en ambos casos acarrea sancion administrativa (de nada menos
que 500.000 francos en el primer caso y de 100.000 en el segundo). La
medida se completa con la imposicién del deber de expedicion de factura
por operacién con indicacién de la fecha de pago y la penalidad por mora
en caso de pago con posterioridad al plazo fijado por las condiciones ge-
nerales de venta («lorsque le versement intervient au-dela du délai fixé par
les conditions générales de vente»).

El conjunto normativo formado por los actuales articulos 16 y 17 y las
Disposiciones Adicionales Tercera y Cuarta se incorpora tardiamente a la
Ley de Ordenacién del Comercio Minorista (antes, simplemente, de Ordena-
cidén del Comercio) como consecuencia de las enmiendas introducidas de
comun acuerdo por socialistas y Grupo catalan en el Congreso. Estas enmien-
das a la original proposicién de Ley del Grupo cataldn cuentan con una
historia pre-legislativa dilatada. En enero de 1994 la Comisién Delegada del
Gobierno para Asuntos Econémicos acordé la creacién de una comision in-
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terministerial para analizar el problema. Mds importante a nuestro prop6sito
es el informe emitido por la Ponencia para analizar los plazos de pago entre
las empresas en el sector de la distribucién, ponencia presidida por F. Homs
y Ferret y que se constituye en el seno de la Comisién de Economia, Comer-
cio y Hacienda por acuerdo undnime de la Cdmara Baja y que presenta sus
conclusiones el 31 de enero de 1995. Todas sus recomendaciones son aten-
didas en la Ley, constituyendo su texto elemento interpretativo fundamental
de la misma. Por su parte, muy oportunamente, la Comisién de las Comuni-
dades Europeas elabora una Recomendacion sobre los plazos de pago adop-
tada el 12 de mayo de 1995, teniendo a la vista el documento de trabajo de
los servicios de la Comisién de fecha 18 de noviembre de 1992 [SEC (92)
2214] sobre los plazos de pago en las transacciones comerciales que ofrecia
un completo andlisis econémico de la repercusién de los plazos de pago,
exponia el marco juridico vigente en los Estados miembros y analizaba las
postbles medidas que pudieran adoptarse a nivel comunitario.

IV. ENCUADRE SISTEMATICO EN NUESTRO DERECHO

1. NorMA DE DERECHO PRIVADO SUSTANTIVO CON FINALIDAD TUITIVA
O DE RESTABLECIMIENTO DEL EQUILIBRIO CONTRACTUAL

El examen de los antecedentes legislativos no permite dudas sobre el
problema que la norma trata de enderezar: la utilizacién abusiva (no equita-
tiva) por parte de las empresas distribuidoras de su poder relativo de demanda
en el mercado y en sus relaciones verticales con los proveedores o suminis-
tradores. Un solo aspecto de explotacién de la situacién de dominio se con-
templa en esta regulacién: la abusiva utilizacién del crédito comercial de
proveedores. Como se confiesa en la motivacién del actual articulo 17 en la
enmienda que hace el Grupo socialista al Proyecto de Ley en su tramitacién
en el Congreso (la n. 165 y la correspondiente de igual contenido del Grupo
cataldn) la tinalidad es la de «combatir los graves perjuicios ocasionados a
los proveedores por las dilaciones de pago de los grandes comerciantes».

Los articulos 16 y 17 deben leerse en conexién con lo que establecen
las Disposiciones Adicionales Tercera y Cuarta que se refieren a las enti-
dades de cualquier naturaleza juridica que se dediquen al comercio de
distribucién (mayoristas o minoristas) o a la realizacién de adquisiciones o
servicios de intermediacién para negociar dichas adquisiciones por cuenta
o encargo de los comerciantes al por menor (las llamadas «centrales de
compra»), pero especialmente a las grandes empresas de distribucién y
centrales de compra: aquéllas cuyo volumen de facturacién anual supera los
mil millones de pesetas (Disposicion Adicional Tercera).
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La norma traduce un propdsito nuevo de justicia social: se trata de
restablecer el equilibrio patrimonial roto cuando un gran comerciante con-
trata con un pequefio comerciante a quien puede imponer sus condiciones.
Esa finalidad tuitiva resulta clara de la propia Exposicién de Motivos cuan-
do nos habla de que la Ley contribuye «a corregir los desequilibrios entre
las grandes y las pequenias empresas comerciales y, sobre todo, al mante-
nimiento de la libre y leal competencia». La Ley se coloca junto a ese
conjunto de normas tuitivas de la parte contratante débil por razones de
orden social: encuentra paralelos en las normas que protegen a los consu-
midores y usuarios, arrendatarios, trabajadores, asegurados, etc...

Obsérvese que a los efectos de la Ley de Defensa de Consumidores y
Usuarios (Ley 26/1984, de 19 de julio) el comerciante proveedor no es
«consumidor» ni «usuario». Asi resulta con toda claridad de su articulo 1.3:
«No tendrdn la consideracion de consumidores o usuarios quienes sin cons-
tituirse en destinatarios finales, adquieran, almacenen, utilicen o consuman
bienes o servicios, con el fin de integrarlos en procesos de produccion,
transformacion, comercializacién o prestacion a terceros». Por ende: el
suministrador o proveedor no puede aspirar a ser protegido por las normas
que tutelan el equilibrio contractual. En particular: no resulta aplicable la
nulidad de pleno derecho establecida en su articulo 10, de las cladsulas o
estipulaciones abusivas que perjudican de manera desproporcionada o no
equitativa al consumidor, o comporten en el contrato una posicién de des-
equilibrio entre los derechos y obligaciones (art. 10.1.c.3.°).

La nueva Ley supone —como todas estas normas que defienden al
contratante «débil»— una restriccién al principio de autonomia contractual.
Y como todas estas normas la Ley de Comercio resulta en la concesién de
derechos irrenunciables ex ante por los beneficiados por ella (serfa nulo
radicalmente el pacto previo de renuncia a los beneficios concedidos en el
art. 17 de la Ley: irrenunciabilidad contraria al orden piblico ex-art. 6.4
del Codigo Civil; en igual sentido en el art. 48 de la Ley). De hecho:
similares mecanismos de defensa del contratante débil del articulo 17 LC
los encontramos en toda esa legislacién «social»: contenido minimo del
contrato y derechos irrenunciables; formalizacién documental preceptiva
por razones de seguridad juridica; garantias de efectividad y ejecutoriedad
de los derechos, etc... Todas esas normas valen como una confesién de la
insuficiencia de las reglas bdsicas de contrataci6n (las normas que velan por
la buena fe contractual, por el equilibrio en las prestaciones, por la inter-
pretacién favorable de los contratos de adhesién, etc...) cuando se trata de
corregir los efectos indeseables del radical desequilibrio contractual.

La norma tiene clara eficacia sustantiva (civil/mercantil). Asi resulta
con toda claridad del articulo 16 a contrario y de la propia Disposicién
final que considera a los articulos 16 y 17, «legislacién civil y mercantil»
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y ordena que estos preceptos «seran de aplicacién general por ampararse en
la competencia exclusiva del Estado para regular el contenido de derecho
privado de los contratos, resultante de los nimeros 6 y 8 del articulo 149.1
de la Constitucién». Entrafia de facto una modificacién extravagante (fuera
del Cédigo de Comercio y del Cédigo Civil) y asistematica del Derecho
privado de los contratos (y en particular del contrato de compraventa).

Del incumplimiento de la Ley nacen las correspondientes acciones ci-
viles. Del deber de formalizacién documental nace la correspondiente ac-
cién para llenar la forma legal preceptiva (ex art. 1.280 CC, los contratan-
tes pueden compelerse reciprocamente y ante los Tribunales a otorgar el
correspondiente albardn, documento cambiario, aval bancario o seguro de
crédito o caucién). Los pactos contrarios a la ley se tienen por no puestos
ex articulo 6.3 del Cédigo Civil (solucién idéntica a la de la Ley de Con-
sumidores y Usuarios respecto de las cldusulas abusivas). La renuncia pre-
via a los derechos es nula radicalmente como igualmente nulo seria el
interés estipulado de demora inferior al legal del articulo 17.4 de la Ley.

En todo caso téngase presente el articulo 65.2 de la Ley: la comisién del
ilicito administrativo no prejuzga, «en modo alguno», la validez «civil» de
los correspondientes contratos o de las obligacionas asumidas por las partes.
Es decir, no constituyen infracciones de normas imperativas ex articulo 6.3
del Cédigo Civil: («Los actos contrarios a las normas imperativas y a las
prohibitivas son nulos de pleno derecho, salvo que en ellas se establezca
un efecto distinto para el caso de contravencion»).

2. SuU ENCAJE EN EL MARCO DEL DERECHO DE LA LIBRE COMPETENCIA.

La apelacion a la libre y leal competencia en la Exposicién de Motivos
es algo més que un recurso tedrico (vid. a este propdsito el art. 3 en sede
de principios generales como concepto bdsico de la Ley). El reconocimiento
expreso del principio de libre empresa y la voluntad de respeto a las reglas
que disciplinan la competencia no es obstdculo a que el legislador desconfie
de la efectividad de toda la normativa de Defensa de la Competencia. Y es
que la norma del articulo 17 se acumula a otras normas en aquella sede,
lo que plantea problemas de encuadramiento sistemético por concurso de
normas: la Ley de Comercio se suma a otros cuerpos legales que disciplinan
o pueden disciplinar similares —si no idénticas— situaciones de dominio en
el mercado. Me refiero, como es obvio, a la Ley 16/89, de 17 de julio, de
Defensa de la Competencia, y a la Ley 3/91, de 10 de enero, de Compe-
tencia desleal.

Es sabido que existe el tipo de ilicito concurrencial (o «antitrust») que
consiste en el abuso de posicién dominante. El articulo 6 de la LDC prohi-
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be la explotacién abusiva por una o varias empresas de su posicién de
dominio en todo o parte del mercado nacional. El abuso puede consistir,
entre otros mecanismos tipicos y atipicos, en «la imposicion, de forma
directa o indirecta, de precios y otras condiciones comerciales o de servi-
cios no equitativos» [art. 6.2.a) LDC] o «la aplicacién, en las relaciones
comerciales o de servicios, de condiciones desiguales para prestaciones
equivalentes, que cologquen a unos competidores en situacién desventajosa
frente a otros» lart. 6.2.d) LDC].

Por lo demas, la creacién de centrales o supercentrales de compra, con
el fin de obtener mejores condiciones de adquisicién de mercaderias por los
asociados o agrupados, puede ser enjuiciada a la luz de la prohibicién del
articulo 1 de la Ley: dentro de los acuerdos, decisiones, recomendaciones,
practicas colectivas concertadas o conscientemente paralelas que tengan por
objeto, produzcan o puedan producir el efecto de impedir, restringir o
falsear la competencia en todo o parte del mercado nacional. Ello no im-
plica, obvio es decirlo, que la mera concentracién del poder de compra
implique automdticamente un ilicito antitrust. Es necesario que se den las
condiciones para el abuso anticoncurrencial. Precisamente la Comisidn de
la CEE no ha enjuiciado, siempre desfavorablemente, las centrales de com-
pra: vid. Decisiones de 17-7-68 en el asunto SOCEMAS (DOCE L 201 de
12-8-68); de 14-7-75 en el asunto INTERGROUP (DOCE L 212
de 9-8-75); de 18-9-80 en el asunto IMA/Rules (DOCE L 318 de 26-11-80);
de 18-12-87 en el asunto Fisher-Price (DOCE L 49 de 23-2-88); de 1-9-90
en el asunto GEC-Siemens/Plessey (DOCE C 239 de 25-9-90) entre otros...

Igualmente bajo esta luz pueden ser emjuiciadas todas las practicas de
«defensa» de las asociaciones de proveedores, aunque sea a titulo de reco-
mendacion, A propésito de esto ditimo, vid., oportunamente, la recentisima
Resolucién de 15 de febrero de 1995, del Tribunal de Defensa de la com-
petencia en expediente A89/94 como consecuencia de la solicitud de ciertas
asociaciones de fabricantes de productos de construccién y bienes de equi-
po, de autorizacién singular para reducir progresivamente los plazos de
pago en las condiciones de venta de los productos industriales y de servicio.
No es posible formular un principio de legitima defensa justificativo de
estas practicas.

Mucho mads al caso viene la norma contenida en el articulo 16.2 LCD,
donde «se reputa desleal la explotacion por parte de una empresa de la
situacion de dependencia econémica en que puedan encontrarse sus empre-
sas clientes o proveedores, que no dispongan de alternativa equivalente
para el ejercicio de su actividad».

La dependencia —cuando exista— es debida al poder relativo de la
demanda. La empresa dominante puede explotar la situacién para obtener
una ventaja discriminatona en sus relaciones con los proveedores sujetos a
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dependencia. El alargamiento injustificado de los plazos puede traducirse en
lo que se conoce como «discriminacién pasiva»: dicho aplazamiento siste-
matico y excesivo (superior al normal de mercado) del pago a proveedores
dependientes carece de justificacién objetiva atendido el marco de presta-
ciones y contraprestaciones (el riesgo y costes asumidos por el suministra-
dor no es suficientemente retribuido) y hasta podria sostenerse se traduce
en una mistificacion de la causa juridica (el crédito de proveedores no sirve
exclusivamente para financiar la adquisicién, sino que permite obtener al
distribuidor una financiacién a corto y gratuita). Los proveedores en situa-
ci6én de dependencia no pueden conceder ventajas equivalentes a las empre-
sas distribuidoras respecto de las cuales no estin en situacion de dependen-
cia y se ven forzados a repercutir el exceso de costes soportados en los otros
clientes, potenciales competidores de la empresa en situacion de dominio.
El diferente trato a los clientes no se justifica por la mayor eficiencia de
las prestaciones sino tan sélo por la situacién del mercado.

Asi pues, la situacién problematica de posible explotacién desleal de la
posicién de poder relativo de demanda no se encontraba antes de la nueva
Ley huérfana de regulacién. Antes al contrario: existe una posible aplica-
cién concurrente de las prohibiciones del Derecho de defensa de la com-
petencia y de la legislacion de competencia desleal. Aunque la situacién
contemplada no fuere encuadrable en el tipo del articulo 6 LDC («abuso de
posiciéon dominante»), el articulo 7 de LDC permitiria al Tribunal de De-
fensa de la Competencia enjuiciar todos los actos de competencia desleal
(incluido el consistente en la explotacién de una situacién de dependencia
econémica ex art. 16.2 LDC) cuando «por falsear de manera sensible la
libre competencia, en todo o en parte del mercado nacional, afectan al
interés publico».

El motivo que explica que el legislador haya optado por «completar» Ia
situacion legislativa previa contenida en esas normas bdsicas que son la
LDC y la LCD es la inoperancia de estas dos normas bésicas. El informe
emitido por la Ponencia del Congreso es muy claro: la Ponencia —en su
recomendacién séptima— reconoce la inoperancia de la vigente normativa
de Competencia desleal y recomienda al Gobierno la reforma legislativa de
la Ley de Defensa de la Competencia (;).

Es un hecho notorio que la existencia de toda esa novisima legislacion
no ha servido para contener el fenémeno regresivo de alargamiento de
plazos y empeoramiento de la situacién de desequilibrio contractual entre
distribuidores y proveedores. Ello por varias razones, fundamentalmente
dos: una técnica y otra de cardcter operativo.

El cuerpo legislativo formado por la LDC y la LCD no se funda en
proposito alguno tuitivo de «Justicia social». El juicio de deslealtad concu-
rrencial a la luz de lo que ordenan los articulos 6 y 7 de la primera y el
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16.2 de la segunda es totalmente ajeno a ese propésito reequilibrador.
Aquella normativa es exquisitamente respetuosa del principio constitucional
de libre empresa. No se quiere fortalecer sustantivamente el poder negocia-
dor de la parte débil porque ello exigiria un intervencionismo dificilmente
explicable desde el respeto a la garantia institucional de la competencia. Es
obvio que la contraria es la posicion de partida del legislador de la Ley de
Comercio que se muestra mucho mas «justiciero» (valedor del infortunado
pequefio comerciante). Esa mayor desconfianza hacia el «mercado» (son las
fuerzas del mercado las que determinan las relaciones de posicién dominan-
te y dependiente) se traduce en un texto legal que puede plantear, entre
otros, problemas de inconstitucionalidad por posible violacién del articu-
lo 38 de la Constitucién.

Ademis de razones técnicas existen razones de orden practico: por muy
eficaces que puedan ser los remedios de la LDC y de la LCD, su adopcién
presupone la prueba rigurosa del supuesto de hecho de la norma. Y es
prueba compleja y cara donde las haya (exige acreditar la estructura y
dindmica del mercado relativo). Aunque tratandose de la LDC —no en la
LCD— existe la posibilidad de legitimacién activa publica, siendo la Ad-
ministracién antitrust (el Tribunal de Defensa de la Competencia) quien se
halla en inigualables condiciones para comprobar todos los extremos per-
tinentes (arts. 32 a 34 LDC), la prictica comparada muestra la renuencia
de los distribuidores a presentar denuncias e incluso a colaborar en los
expedientes de defensa de la competencia instruidos de oficio, por miedo
a la pérdida de los pedidos como represalia de quien puede ostentar una
posicidén de dominio que quiza utilice abusivamente en su provecho. Con
todo, es justo reconocer que existen ejemplos en Derecho comparado donde
la legislacién antitrust ha suministrado remedio suficiente para corregir los
efectos indeseables de este tipo de practicas (en Alemania, por ejemplo) y
es igualmente cierto que alguien mdas optimista, o mas respetuoso del libre
juego de las fuerzas del mercado hubiera confiado en el efecto mégico de
la «mano invisible». Un cinico liberal tiene a su disposicién un reproche
facil: el lobby del pequefio comercio podria haber actuado constituyendo
asociaciones legitimadas para defender sus intereses ante los tribunales sin
necesidad de atacar el principio sacrosanto de libertad de empresa (vid.
contra: la arriba citada resolucién del TDC).

En definitiva: la norma trata de «desactivar» algunos de los peligros
inherentes a la situaciéon de dominio relativo en el mercado, al objeto de
hacer innecesario el funcionamiento de las normas de defensa de la com-
petencia. La empresa dominante no puede actuar libremente en cuestiones
relativas al aplazamiento de pago a sus proveedores porque quedan sustrai-
das en parte a su libre determinacién (e imposicién a la dominada) y al
principio de autonomia de la voluntad. En caso de actuacién contraria, la
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violacién de la norma puede constituir un ilicito civil/mercantil, sin perjui-
cio de que pueda ademds constituir un ilicito administrativo sancionable
[cfr. art. 65.1f) y g) de la Ley]; un ilicito concurrencial o constitutivo de
competencia desleal. En particular: la violacién de la Ley de Comercio
podria encontrar encaje en el tipo contenido en el articulo 15.2 de la LCD
(«violacién de normas»): «Tendrd también la consideracion de competencia
desleal la simple infraccion de normas juridicas que tengan por objeto la
regulacién de la actividad concurrencial».

El aplazamiento de pagos puede ser enjuiciado indistinta y cumulativa-
mente por los 6rganos de la jurisdiccién civil ordinaria (ejercicio de preten-
siones que se fundan en la Ley de Competencia Desleal o en esta misma
Ley de Comercio) y por el Tribunal de Defensa de la Competencia (el TDC
ha afirmado resueltamente su competencia para conocer de las précticas del
art. 7 LDC sin necesidad de esperar un previo pronunciamiento de los
Tribunales civiles) con facultad de dictar resolucién con el contenido del
articulo 46.2 LDC. También podri actuar la Administracién para imponer
las correspondientes sanciones por violacién de la Ley de Comercio, pero
en este caso debe tenerse en cuenta el articulo 63.2 de la Ley, que ordena
que la incoacién de expediente por infraccién de las normas de defensa de
la competencia suspenderd la tramitacion del expediente administrativo
sancionador que hubiera sido incoado por los mismos hechos y, en su caso,
la eficacia de las resoluciones sancionadoras.

V. AMBITO SUBJETIVO

1. El supuesto de hecho preferentemente contemplado por la norma:
la adquisicién por los comerciantes mayoristas (grandes superficies)
y las realizadas o intermediadas por las «centrales de compra»

El supuesto de hecho «problemitico» es el de las adquisiciones realiza-
das por grandes superficies y centrales de compra, «cualquiera que sea su
naturaleza juridica» (Disp. Ad. Cuarta). Lo cierto, sin embargo, €s que en
su afan de respetar la generalidad del precepto, éste abarca toda suerte de
adquisiciones por comerciantes (ribrica, por cierto del capitulo).

Paradgjicamente (se entiende: para una Ley cuyo objeto «principal»
—vid. art. 1.1— es el de regular el comercio minorista y en cuyo primer
articulo se define éste) las adquisiciones que merecen la preocupacién del
legislador son las realizadas por el gran distribuidor o central de compra.
El legislador interviene en todo caso. Incluso alli donde no parece, a priori,
necesario restablecer el equilibrio patrimonial; incluso en las relaciones
entre empresas que no estin en situacién de dominio/dependencia. Peca,
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pues, por exceso en su propdésito tuitivo. La compraventa a crédito por
cualquier comerciante minorista cae dentro del dambito de la Ley aunque,
como es légico, en igualdad de condiciones entre comerciante adquirente y
suministrador o proveedor la normativa carezca de todo interés préctico
porque las partes se ajustardn «espontineamente» a ella en sus relaciones
comerciales (los plazos y condiciones del art. 17.2 y 3 de la Ley vienen
a reproducir los que serfan habituales de no existir la posicién de dominio).
Por contra, alguna de sus disposiciones puede resultar odiosa cuando no
existe esa relacién de dominio: el interés de demora, por ejemplo, del
articulo 17.4 constituye una penalizacion exorbitante de la pequefia empre-
sa (una consecuencia poco compatible con el deseo de proteger a ésta que
nutre la ley).

2. EL ADQUIRENTE

Los compradores son definidos como «comerciantes». Se plantea enton-
ces la duda de si por comerciante hay que entender todo empresario (con-
forme a la interpretacién «moderna» del término «comerciante» del art. 1
del CCom.) o deberia reservarse el concepto «comerciante» a los que se
dedican al comercio strictu sensu (sector econémico de la distribucién tanto
como minoristas 0 mayoristas) por exclusién de los empresarios de la in-
dustria o del sector servicios (hay que recordar que el precepto se incardina
—mal— en una Ley de Comercio y no en una Ley de Industria, por
ejemplo).

La experiencia de legislacién francesa nos muestra el peligro de los
textos restrictivos (la Ordenanza de 1986 por comparacién con la Ley de
1992): si s6lo se incluyen los que compran para revender en el mismo
estado, se escapa toda la actividad industrial y transformadora. La cuestion
no es desde luego baladi, toda vez que un fabricante, por ejemplo, puede
necesitar para su proceso productivo de ciertas mercaderias que adquiera de
alguien con quien se encuentra en posicién de dominio relativo en el mer-
cado (es el caso tipico de los fabricantes de automéviles respecto de los
suministradores de piezas o mecanismos; una gran industria conservera
respecto de los productos agro-alimentarios, etc...). Piénsese que el proble-
ma de los aplazamientos de pago se presenta en un momento econémico en
que se trastornan las habituales relaciones entre la Industria y el Comercio
(dependencia de la primera respecto al segundo).

Entiendo es forzoso acudir a la ratio del precepto —principal canon
hermeneiitico ex art. 3 del Cédigo Civil— y admitir que incluso las adqui-
siciones de mercaderias para su utilizacién en el proceso de produccién
estan incluidas en el dmbito del precepto. En igual sentido en la Ley
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francesa de 31 de diciembre de 1992, relativa a los pagos aplazados entre
las empresas que indistintamente considera el pago debido por productor,
revendedor o prestatario de servicios («producteur, revendeur ou prestataire
de services»). Con todo, nos es forzoso denunciar otra vez la defectuosa
técnica de la Ley —ahora se peca por defecto— que nos fuerza a defender
una discutible interpretacién «correctora» del precepto (la analogia no seria
posible en una norma excepcional por contraria a la libertad contractual)
para salvar su espiritu.

3. EL PROVEEDOR

El vendedor es calificado de «proveedor». Tipicamente —dado el am-
bito de aplicacién de la Ley— se trataria del comerciante minorista. Sin
embargo, no se exige que el vendedor tenga el estatuto de comerciante y
parece (por razones andlogas a las arriba expuestas) que deban incluirse las
ventas realizadas por artesanos o productores en general (tipicamente de
productos agro-alimentarios aunque también de productos industriales).

VI. AMBITO OBJETIVO. OPERACIONES INCLUIDAS

Del tenor literal del precepto se sigue que las operaciones contempladas
son las compraventas, tipicamente las compraventas mercantiles (cfr.
art. 325 del CCom.: «Serd mercantil la compraventa de cosas muebles para
revenderlas, bien en la misma forma que se compraron, o bien en otra
diferente, con dnimo de lucrarse en la reventa»). No obstante, dado el
4mbito de aplicacién del precepto, segin arriba se expone, es posible que
marginalmente queden incluidas algunas compraventas que se rigen por la
Ley civil (cfr. 326 del CCom.; por ejemplo, las realizadas por agricultores
o ganaderos de sus productos a los distribuidores). Obviamente, el contrato
se regira por la Ley civil o mercantil aplicable (lo que dice innecesariamen-
te el art. 16 de la Ley) y la legislacién de Defensa de los Consumidores y
Usuarios con las solas excepciones de lo que aqui se prevé. Asi pues: todo
lo relativo a la doctrina del riesgo (quién y desde cudndo soporta el pere-
cimiento fortuito de la cosa vendida), saneamiento (responsabilidad por
vicios o por eviccidn) eficacia y contenido del contrato de compraventa se
regird por lo alli establecido,"ademés de lo previsto en esta Ley (vid. sobre
el derecho de desistimiento el art. 10; sobre la garantia y servicio postventa
el art. 12, etc...).

Quedan fuera del precepto las ventas con pago al contado (o anticipado)
del precio. El objeto del precepto es la regulacién de las compras de mer-
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caderias con precio aplazado con una finalidad tuitiva inversa a la de la
legislacién de ventas a plazos (alli la «parte débil» es el vendedor proveedor
y aqui el comprador consumidor).

En cuanto a las primeras —ventas con precio al contado— el articu-
lo 17.1 de la Ley contiene una perfectamente superflua presuncién legal de
simultaneidad en las prestaciones reciprocas (pago del precio por el com-
prador-entrega de la mercancia por el vendedor): «A falta de pacto expreso,
se entenderd que los comerciantes deben efectuar el pago del precio de las
mercancias que compren el mismo dia de su recepcién». Una regla tal es
innecesaria porque no dice otra cosa que lo que ya se establece en la
legislacion comun (cfr. art. 339 CCom. y art. 1.500 CC). Es por lo demds
regla universal en sede de obligaciones sinalagmaéticas (vid., por ejemplo,
el art. 58.1 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre los contratos
de compraventa internacional de mercaderias). Por supuesto: la obligacién
del comprador de pagar el precio no enerva su derecho de rehusar con justa
causa el recibo de las mercaderias adquiridas (cfr. art. 332 CCom.) ni el
de reclamar por vicios internos (art. 342 CCom.) o de desistir del contrato
(cfr. art. 10 de la Ley).

La Ley cubre tanto las ventas «simples» como las otras modalidades de
venta: la venta que incorpora la facultad de usar o probar el bien objeto de
oferta antes de tomar una decisi6n sobre su adquisicién definitiva (el mal
llamado «derecho de desistimiento» del articulo 10 de la Ley y que aparece
también en el articulo 44 de la Ley para las ventas a distancia) o las
«ventas a ensayo o prueba» y las «ventas ad gustum» que se contemplan en
el articulo 328 del Cédigo de Comercio (reguladoras de auténticos dere-
chos de rescisién). Entiendo que también se incluirdn las modalidades con-
tractuales atipicas de la misma familia que el contrato tipico de compraven-
ta: el contrato de suministro y el contrato estimatorio (mal conocida como
«venta-depdsito»). En cuanto a las modalidades de venta y ventas especiales
incluidas en la presente Ley (ventas en rebajas, ventas de promocién, ventas
de saldo, ventas en liquidacién, con obsequios, etc...) se trata de operacio-
nes realizadas por el comerciante minorista con el consumidor final y por
tanto normalmente no son aplicables a las adquisiciones del comerciante
contempladas en los articulos que comentamos.

Rige aqui el principio de irrelevancia de la denominacion que las partes
hayan querido dar al contrato siempre que se produzca el efecto de la
adquisicién definitiva de la mercancia (cfr. art. 17.5 Ley). Lo que ocurre
es que, tratindose de las llamadas «entregas en dep6sito» (tipicas del con-
trato estimatorio: s6lo se adquieren las efectivamente vendidas con derecho
a devolver las mercancias no vendidas o caducadas en cierto plazo y con-
diciones); las entregas para el examen del género con facultad de decidir
sobre la ulterior adquisicién (vid. art. 10 Ley) o en méritos de otro titulo
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distinto del de compraventa, la adquisicién definitiva de la propiedad es
posterior a la entrega anticipada («aquélla en que la entrega efectivamente
se haya producido») y por lo tanto habria que contar los plazos desde el
momento de perfeccién de la adquisicién del dominio sobre la mercancia
y no desde la primera entrega. Esto provoca un efecto indeseable, tratdindose
de bienes consumibles, precisamente en el sector mds necesitado de protec-
cién (en la Ley de plazos francesa cuenta con plazos mds breves de pago
en atencion a la caducidad del producto mismo y a la mayor rotacién de los
stocks) y para ello se dicta el articulo 17.5 de la Ley. En ese caso —bienes
consumibles— los plazos de pago a los efectos de este articulo se cuentan
desde la entrega efectiva, aunque no implicare en su momento adquisicién
definitiva.

Resta por saber qué se quiere decir por «bienes consumibles». En de-
fecto de una normativa tan escrupulosamente precisa y minuciosa como es
la contenida en la legislacién francesa, forzoso es acudir a las reglas gene-
rales y al articulo 337 del Cédigo Civil.

Quedan fuera las compraventas que no son de mercaderias como son las
de bienes inmuebles, bienes muebles registrables (buques, aeronaves, ma-
quinaria industrial) o derechos incorporales tales como valores (acciones u
obligaciones...), derechos de participacién social, derechos de propiedad
industrial o intelectual, derechos de traspaso o arrendaticios en general,
etc... Es por lo demas sabido que en estas operaciones el cobro del precio
aplazado se suele garantizar de otro modo: hipoteca mobiliaria o inmobi-
liaria, prenda, condicién resolutoria expresa, reserva de dominio, etc..., en
operaciones normalmente instrumentadas en escritura piiblica o péliza inter-
venida por corredor. La Ley de Comercio no se aplica a las ventas de bienes
muebles a plazo (realizadas por comerciante a consumidor final) y que se
rigen por su Ley reguladora (vid. en igual sentido el art. 36.2 de la Ley).

/Quid de los contratos entre empresarios distintos del de compraventa?
De especial interés son los contratos de servicios y el contrato de obras. Y
es que los problemas que trata de resolver la Ley se presentan con similar
intensidad en este ambito (piénsese en la relacién entre contratistas y sub-
contratistas o en las obras encargadas y recibidas parcialmente por empresas
en posicién dominante...).

La extrapolacion de nuestros preceptos a supuestos distintos de la venta
de mercaderfas es muy discutible por entrafiar la aplicacién analégica de
una norma excepcional por contraria a la libertad contractual (cfr. art. 4.2
del CC).

Téngase ademds presente: 1. La severa restriccién del dmbito de apli-
cacién de la Ley si se compara el actual articulo 1 con lo que se disponia
en la originaria proposicién de Ley de Ordenacion de Comercio presentada
por CiU (la actividad comercial se definia como «la realizada con dnimo de
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lucro consistente en la oferta o en cualquier forma de venta, permuta,
arrendamiento o transmisién de derechos de cualquier tipo sobre mercancfas
o productos, naturales o elaborados, para su posterior consumo o incorpo-
racién a un proceso de produccién, y asimismo la prestaciéon en el mercado
de servicios de caricter final y la intermediacién en estas actividades»), y
2. Que cuando la Ley quiere que ciertos articulos de ella se apliquen a los
contratos de servicios, asf se dice expresamente (vid. Disp. Ad. Primera que
aplica a los contratos de servicios a distancia las normas contenidas en los
arts. 38 a 48 de la Ley).

Con todo, esa inaplicabilidad de la normativa a la prestacién de
servicios y a otros contratos: a) Entrafia una severa desigualdad de trato
de todo punto injustificable (piénsese, por citar un solo ejemplo, en los
servicios de restauracién realizados por profesionales y cuyo coste se
incorpora a las antigiiedades vendidas por un gran distribuidor), y
b) Sigue una linea restrictiva contraria a la del Derecho en que preferen-
temente se inspira (en la Ley de plazos francesa el ambito se ha amplia-
do generosamente).

Tratdndose de contraros piuiblicos el problema de aplazamiento de pagos
es tan frecuente y grave como en los contratos privados. La Comisi6én de
la CEE incorpor6 a unos y a otros en la misma recomendacién de mayo de
1995. En nuestro Derecho existe un régimen especial contenido en la Ley
13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Piblicas.
Vid. el régimen especifico de los contratos de obras (arts. 120 y ss.);
gestién de servicios piiblicos (art. 155 y ss.); suministro (arts. 172 y ss.);
consultoria, asistencia y otros (arts. 197 y ss). Tratindose de suministros a
las Administraciones Publicas, vid. sobre el pago del precio, los articu-
los 187 y 188 LCAP.

Para todos los contratos piiblicos es fundamental el nuevo articulo 100
LCAP en sede de pago del precio. El articulo 100.4 reza: «La Administra-
cion tendrd obligacién de abonar el precio dentro de los dos meses siguien-
tes a la fecha de la expedicion de las certificaciones de obras o de los
correspondientes documentos que acreditan la realizacién total o parcial
del contrato (...), y si se demorase deberd abonar al contratista, a partir del
cumplimiento de dicho plazo de dos meses, el interés legal del dinero
incrementado en un 1,5 puntos de las cantidades adeudadas». Si la demora
fuere superior a cuatro o a ocho meses, el contratista tendrd derecho a
suspender o a resolver el contrato respectivamente (apartados 5 y 6 del
art. 100 LCAP).

Quedan fuera de esta ley y sujetos, en su caso, a la nuestra, los contratos
de entidades de derecho publico con personalidad juridica propia vinculadas
o dependientes de la Administracién cuando no se den las circunstancias
previstas en el articulo 1.3 de la Ley (v.gr., las entidades de derecho pi-
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blico creadas para satisfacer fines de cardcter exclusivamente industrial o
mercantil) y desde luego todas las empresas piiblicas {entidades de Derecho
privado bajo forma generalmente societaria, participadas mayoritaria o to-
talmente por el Estado o las Administraciones Piiblicas).

Es muy discutible la aplicacién del articulo 17 de la Ley a las opera-
ciones de comercio exterior (importaciones y exportaciones por comercian-
tes espaiioles). En la proposicion de Ley originaria parecia quererse restrin-
gir el dmbito de aplicacion a la actividad comercial interior (asi se precisaba
en la breve exposicién de motivos y se deducia del contexto de la regula-
cién). Nada se dice ahora en la regulacién de plazos, aunque ciertos arti-
culos de la Ley (vid., por ejemplo, el art. 12 a propésito de la garantia y
servicio postventa) se refieren a este tipo de operaciones.

Es posible defender: @) Que la Ley de plazos es una norma de policia
o sancionadora que se aplica a todo tipo de operaciones comerciales
realizadas en Espafia (aplicacién territorial del Derecho «piblico» que
ordena el Cédigo Civil en su art. 8.1 del CC) con independencia de la
ley aplicable al fondo. En este caso resta el problema de determinar
cudndo la operacién se entiende realizada en Espafia, o alternativamente;
b) Que se trata de una Ley de orden sustantivo y materia que atafie a la
Ley aplicable al fondo (contrato de compraventa); Ley que se determina
por la correspondiente regla conflictual de Derecho Internacional Privado
(vid. art. 10.5 del CQC).

La primera es la tesis seguida por el ordenamiento francés en la Nota
interpretativa de la Ley de 1992: («Le texte ne permet pas d’y soumettre
les acheteurs situés a I’étranger»). Esa es solucién conforme con la verda-
dera naturaleza de la Ley de plazos del pais vecino que es norma sustan-
cialmente sancionadora y de caricter preferentemente administrativo. No es
la aqui propugnada.

Como hemos defendido anteriormente, nuestro articulo 17 es norma
de Derecho material (no en vano modifica con eficacia derogatoria el
CCom. y el Civil en lo que proceda) y por tanto forma parte de la Ley
aplicable al fondo. Se dird entonces que el comprador con posicién do-
minante podra huir de la reglamentacion protectora de los proveedores
imponiendo otra Ley del Contrato (dado el amplio juego que permite la
regla conflictual aplicable a las obligaciones). Pero si esto es asi (singu-
larmente cuando un proveedor espafiol exporta a un gran distribuidor
extranjero que impone la sujeccién a la Ley extranjera) podria resistirse
la inaplicaciéon de nuestra Ley de plazos por defensa del orden publico
del foro ex articulo 12.3 del Cédigo Civil. Desde luego es dificil imagi-
nar cémo las autoridades espafiolas podrin imponer sanciones a los dis-
tribuidores extranjeros porque ello entrafiaria una aplicacién extraterrito-
rial del Derecho sancionador.
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VII. CUESTIONES DE DOCUMENTACION (ALBARAN
Y FACTURA)

Por supuesto que en materia de forma rige el principio de libertad de
forma de Derecho comiin (civil y mercantil): articulo 1.278 y ss. del Cé-
digo Civil, y 50 del Cédigo de Comercio. De manera otra vez absolutamen-
te innecesaria, as{ se recuerda en el articulo 11 de esta Ley.

La norma entra a regular las cuestiones de documentacién de la entrega
(contenido propio del documento que en el trafico se denomina albardn,
recibo de entrega o similar) y la factura emitida por el proveedor a los
efectos de facilitar la prueba y permitir el juego de la proteccién disefiada
en favor de este Gltimo por el legislador.

Efectivamente: dado que es fundamental determinar el dies a quo (mo-
mento inicial del cémputo de los plazos) y éste en linea de principio
coincide con el de la entrega y recepcién de la mercancia (incluso tratan-
dose de bienes consumibles cuando la entrega fuese a titulo distinto del de
compraventa ex art. 17.5 de la Ley) es garantia —como medio de prueba—
del derecho del proveedor, el documento expedido por su adquirente (a
través del correspondiente apoderado, factor, mancebo o quien tenga facul-
tades bastantes) en €l que consta la operacion de entrega y recepcion (cuan-
do no existe el rehise con justa causa) y la fecha. Téngase presente el
articulo 295 del Cédigo de Comercio sobre los mancebos encargados por
el principal para la recepcién de mercaderias: surtird su recepcién los mis-
mos efectos que si la hubiere hecho el principal.

Por usos del trifico, el albardn es sellado y firmado por la entidad
receptora y se emite en duplicado (un ejemplar o copia conserva la emiso-
ra). El articulo 17.2.§1 es otra vez perfectamente superfluo por limitarse a
recoger un uso habitual (fuente de Derecho Mercantil ex art. 2 CCom).

Evidentemente, es posible el rehise ex articulo 332 del Cédigo de
Comercio (en cuyo caso no se firmard el albaridn) y la manifestacién
de reparos sobre cantidad o calidad (cfr. art. 295 del CCom). La recepcién
documentada debidamente no es ébice al ejercicio de las acciones corres-
pondientes por defectos en la calidad o cantidad de mercaderias enfardadas
o embaladas ex articulo 336 del Cédigo de Comercio o por vicios internos
ex articulo 342 del Cédigo de Comercio. Y desde luego no obsta el even-
tual derecho de desistimiento si existiere (art. 10 de la Ley) y a la garantia
y servicio postventa (art. 12 de la Ley).

El comerciante que no deja constancia documental de la fecha de en-
trega de las mercancias o falsea ese dato comete un ilicito tipificado en el
articulo 65.1.g) de la Ley.

El proveedor expedird la correspondiente factura, que a ello le obliga
la Ley fiscal (la norma reglamentaria sobre facturas se encuentra en el
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«decreto de facturas»: Real Decreto 2402/1985, de 18 de diciembre, por
el que se regula el deber de expedir facturas que incumbe a los. empre-
sarios y profesionales, modificado por el Real Decreto 1841/1991, de 30
de diciembre, en su art. 3 y por el Real Decreto 267/1995, de 24 de
febrero, también en su art. 3). Como es sabido, la Ley fiscal consagra la
regla de «factura por operacidén», lo que supone tantas facturas como
entregas. La factura debe respetar el contenido minimo legal, emitirse por
duplicado, debidamente seriada y en el plazo héabil (en el mismo momen-
to de entrega o cuando el destinatario sea empresario o profesional dentro
del plazo de treinta dias ex art. 6 del Decreto de facturas y art. 17.3 de
la Ley).

Las cuestiones de facturacién y su minucia no son objeto de examen
aqui. Baste saber que la Ley ordena a efectos sustantivos que se incorpore
a la factura la indicacion completa de la parte aplazada del precio con
indicacién «del dia del calendario en que debe producirse el pago»
(art. 17.2 in fine de la Ley).

Si el proveedor no emite la correspondiente factura o la emite defectuo-
samente, estard sujeto a las sanciones tributarias sin perjuicio de la posible
rectificacion prevista en el Decreto de facturas. A nuestros efectos es opor-
tuno senalar que si la factura no ha sido debidamente enviada con caricter
previo, el comerciante adquirente no puede ser obligado a emitir o a aceptar
con caricter previo el documento que lleva aparejada accidn cambiaria a
que se refiere el articulo 17.3 de la Ley. Obsérvese que el plazo maximo
de treinta dias para emitir o aceptar el documento cambiario coincide con
el plazo madximo de emitir facturas segun la ley fiscal.

VIII. «GARANTIAS LEGALES» DE COBRO DEL PRECIO
APLAZADO

Los parrafos 3.° y 4.° del articulo 17 contienen el nicleo fundamental
de la regulacién. El propésito de ambos preceptos es establecer mecanismos
de «garantia» del cobro del precio por el proveedor en el plazo convenido.
Entiéndese que no se trata de «garantias» strictu sensu sino de estimulos
legales del pronto pago que tratan de arbitrar solucién a dos problemas:
a) La fijacién de plazos convencionales de pago excesivamente dilatados,
y b) La mora del adquirente deudor.

La Ley penaliza todo pago extempordneo: tanto el pago en virtud de
cldusula contractual de aplazamiento de pago superior al legal (de sesenta
y ciento veinte dias: art. 17.3) como la mora del deudor (impago en el
plazo convenido). Si nada se pacta sobre el aplazamiento pero no se paga
al contado contra entrega de mercancia se entiende que el pago del precio
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deberd producirse dentro del plazo legal «normal» de sesenta dias
(cfr. art. 17.4 de la Ley a contrario).

A diferencia de lo que ocurre con la Legislacién francesa, nuestra Ley
establece un tnico plazo para todo tipo de productos, lo que es de aplaudir:
el escalonamiento segin categorias de productos con plazo mds breve en los
productos perecederos introduce en la norma no pocas complicaciones y
resulta en exceso arbitrario. Su superacién no convierte per se el pago en
ilicito (sancionable administrativa o civilmente) toda vez que son licitos
(con condiciones) plazos convencionales superiores a sesenta dias.

La Ley ha fijado un plazo que podemos considerar «normal», entiénda-
se: «tolerable» o conforme a los usos del trafico y a la verdadera causa del
crédito comercial. Dicho plazo fue sugerido por el Informe de la Ponencia.
Los estudios de mercado —recogidos en el documento de trabajo de la
Comisién antes citado— revelan para Francia, Espaiia y Grecia unos plazos
de pagos indicativos considerados como «normales» entre treinta y noventa
dias (frente a los plazos inferiores a treinta dias de Alemania, Holanda o
Gran Bretafia, o los plazos «normales» inferiores a sesenta dias de Bélgica
y Portugal; Italia, Luxemburgo e Irlanda toleran plazos superiores). Los
plazos de pago «efectivo» (incluida la demora respecto al pactado) son cosa
muy diversa (vid. infra).

En el caso de que se pactare un aplazamiento que exceda los sesenta
dias (la Ley, relativamente respetuosa con el principio de autonomia de la
voluntad, no lo prohibe), se imponen al adquirente medidas que refuerzan
la posicién del proveedor y le garantizan el cobro. Se entiende que en caso
de un plazo contractual superior al «razonable» el proveedor soporta un
riesgo «injustificado» (por razones estrictamente extra-comerciales) y no
suficientemente retribuido (el proveedor no suele trasladar los costes a su
cliente). A tal fin se distinguen dos tramos: el que va de los sesenta a los
ciento veinte dias; y el tramo superior a ciento veinte dias.

Si se acuerda un aplazamiento de pago que exceda de los sesenta dias
«normales» (a contar desde el dies a quo: la fecha de entrega y recepcién
que debe constar en el albardn) el pago deberd instrumentarse en documento
mercantil que lleve aparejada acci6n cambiaria: una letra de cambio o un
pagaré ex articulo 18.3 de la Ley en relacion a los articulos 49 y ss. de la
Ley 19/1985, de 16 de julio, Cambiaria y del Cheque. El cheque es siempre

pagadero a la vista y se utiliza para pagos al contado. Entiendo que si
" excepcional y potestativamente para el adquirente la operacién se instru-
menta en escritura piiblica o en péliza con garantia real o similar —como
cuando median aval bancario o seguro— quedan cumplidos los minimos de
la Ley.

La ventaja de la instrumentacién cambial es que asi se estimula la
efectividad del cobro por mecanismo procesal —y también penalmente—
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y se permite, de paso, al proveedor el descuento de los efectos entregados
por el adquirente por las entidades de crédito. La Ley muestra otra vez mds
su desconfianza hacia el mercado, aunque es justo reconocer que las ope-
raciones de «factoring» pueden resultarle al proveedor excesivamente gra-
vosas: estas entidades financieras obtienen una retribucién por sus servicios
muy superior al tipo de descuento de efectos comerciales. La letra o el
pagaré indicardn por vencimiento una fecha de pago —el dia preciso del
calendario— que coincidird con la indicada en la factura (cfr. art. 17.2 de
la Ley).

Cuando se dice que el efecto debe ser «emitido o aceptado por el
adquirente» se esta pensando en la aceptacién de la letra y en la firma del
pagaré respectivamente: ex articulo 97.1 de la Ley cambiaria, «el firmante
de un pagaré queda obligado de igual manera que el aceptante de una letra
de cambio». Entiendo que puede admitirse la emisién o aceptacién (o aval)
por tercero {v.gr., la sociedad dominante de la adquirente) cuando mejora
la posicién de cobro (mayor solvencia de la obligada cambiaria, por ejem-
plo) del proveedor.

En todo caso: el proveedor tiene derecho a exigir la entrega del efecto
de comercio en el plazo de treinta dias y siempre que él haya expedido
debidamente la factura. Como es sabido, la entrega del efecto no produce
los efectos del pago (se produce «salvo buen fin» ex art. 1.170 CC). Si el
proveedor se negare a entregar la letra o el pagaré, ademés de incurrir en
un ilicito civil resulta sancionable administrativamente por el tipo del
articulo 65.1.f) de la Ley.

Permitasenos dudar de la efectividad de la medida: es de sospechar
que en muchos casos el proveedor no se atreva a denunciar ni a exigir
a su cliente el pago mediante efectos de comercio por miedo a represalias
(sobre todo si otros proveedores se conforman). En todo caso, si el
cliente es dudosamente solvente, mal descuento obtendrd de la entidad de
crédito.

Por fin, todavia resta la posibilidad de aplazamientos «extraordinarios»
(superiores a ciento veinte dias). El riesgo asumido por el proveedor se
reputa excesivo, de suerte que no bastan los mecanismos antes mencionados
de proteccién. En ese caso serd necesario —Iléase: «el vendedor podra
exigir»— que los aplazamientos queden garantizados mediante aval banca-
rio (entiéndase: prestado por entidad de crédito autorizada, no sélo los
bancos) o seguro de crédito o caucién (cfr. art. 17.3 in fine). Es sabido que
€sos mecanismos son alternativos al pago al contado —generalmente de
cantidades en concepto de fianza— en muchos 4mbitos del Derecho como
en el procedimiento econémico; contratos piblicos (vid. art. 36 LCAP)... y
hasta en el Derecho de sociedades [arts. 166, 243 LSA; art. 29.2.d)
LSRL].
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Resta considerar la posible —y frecuentisima— mora de la entidad
adquirente. Todos los estudios de mercado manejados sefialan a Espafia y
Francia como los pafses de nuestro entorno con mds demora en el pago
«efectivo», produciéndose severas desviaciones respecto a los plazos con-
vencionales, ya de por si bastante dilatados. El incumplimiento en tiempo
por los proveedores permite a éstos alargar la disponibilidad de las sumas
anticipadas por sus proveedores y repercute en unos costes importantes para
el cliente (de todo tipo: de gestién, salariales, financieros). El mal funcio-
namiento de la Justicia permite que las empresas distribuidoras paguen
mal... y normalmente no abonen los intereses de demora. El legislador ha
seguido aqui, otra vez, la inspiracién francesa acudiendo al mecanismo de
las cldusulas penales por mora.

Se define la mora como el impago del precio en el plazo pactado,
cualquiera que sea el aplazamiento considerado: el «normal», el «me-
dio» 0 el «extraordinario» del articulo 17.4. La mora se produce auto-
maticamente —conforme al principio dies interpellat pro homine— sin
necesidad de previo requerimiento o «intimacién» (y contra la regla
establecida en el art. 1.100 para las «obligaciones civiles»). Asi resulta
del articulo 17.4 de la Ley en su primer inciso: «En cualquier caso se
producird el devengo de intereses moratorios en forma automdtica a
partir del dia siguiente al sefialado para el pago o, en defecto de
pacto, a aquél en el cual debiera efectuarse de acuerdo con lo estable-
cido en el apartado I». Otra vez la prevision es superflua (salvo para
las marginales compraventas civiles incluidas en el precepto) toda vez
que esa misma regla se sigue con toda claridad del articulo 63.1 del
Cédigo de Comercio.

La consecuencia fundamental de la mora del deudor es la indemnizacién
de los dafios y perjuicios causados (art. 1.101 CC). Pero si la obligacién
consiste en el pago de una cantidad de dinero, y el deudor incurriere en
mora, «la indemnizacién de dafios y perjuicios, no habiendo pacto en con-
trario, consistird en el pago de los intereses convenidos, y a falta de
convenio en el interés legal» (art. 1.108 CC). En igual sentido, el articu-
lo 341 del Cédigo de Comercio: «La demora en el pago del precio de la
cosa comprada constituird al comprador en la obligacion de pagar el
interés legal de la cantidad que adeude al vendedor».

A falta de un interés moratorio pactado, siempre que sea superior al
legal —algo harto improbable—, la Ley de Comercio trata de estimular el
pago del precio mediante la penalizacién del interés moratorio respecto al
del Cédigo Civil: «el tipo aplicable para determinar la cuantia de los
intereses serd un cincuenta por ciento superior al sefialado para el interés
legal». O lo que es lo mismo: el resultante de multiplicar al legal por el
coeficiente 1,5 (art. 17.4 inciso final).
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Con este interés legal penalizado se trata de disuadir al adquirente:
dificilmente encontrard una colocalizacién a corto de las disponibilidades
liquidas retenidas y no pagadas por un tipo de interés que le compense el
moratorio. Desgraciadamente no cabe que la letra o el pagaré contengan la
estipulacién del devengo de intereses porque la letra no es pagadera a la
vista o a un plazo desde la vista (art. 6.1 de la Ley cambiaria y del cheque).

Permitasenos otra vez dudar de la efectividad de la medida. El problema
del pago en tiempo seguird prescntdndose mientras exista un retraso crénico
en la Administracién de Justicia. El cliente preferird cobrar antes, aunque
sin intereses moratorios, que enfrentarse en un largo pleito con su cliente,
sobre todo si éste ostenta una posicién dominante.

IX. EXAMEN DE LAS DISPOSICIONES ADICIONALES TERCERA
Y CUARTA DE LA LEY

Las Disposiciones Adicionales de la Ley tercera y cuarta deben leerse
en relacion con los articulos 16 y 17 de la misma. Son resultado inmediato
de varias de las Recomendaciones de la Ponencia del Congreso sobre apla-
zamientos de pagos a proveedores a la que entonces tuvimos ocasién de
referirnos.

En esos dos articulos se suscitan diversos problemas relacionados con el
tema que nos ocupa, que merecen estudiarse separadamente.

1. LA POSIBLE UTILIZACION ABUSIVA DEL CREDITO A PROVEEDORES
POR LAS ENTIDADES DISTRIBUIDORAS Y CENTRALES DE COMPRA.
LA PRESUNTA «ACTIVIDAD CREDITICIA» DE ESTAS ENTIDADES

El crédito comercial permite al comerciante financiar la adquisicién de
su activo circulante de las mercancias que luego pondrd a disposicion de sus
clientes. Conviniendo con sus proveedores aplazamientos de pago, el em-
presario puede renovar su stock de mercancias sin necesidad de disponer
para ello de liquidez y sin necesidad de acudir a la financiacién empresarial
a corto plazo (comparativamente muy onerosa cuando posible). Con arreglo
a la logica econdémico-juridica de la operacién, el crédito comercial serd
reintegrado por el adquirente cuando éste obtiene liquidez con la venta de
las mercancias a sus clientes. En buena légica, la demanda de crédito
comercial depende de la rotacién de los stocks.

Sin embargo, la realidad a veces nos muestra una profunda desviacién
respecto al modelo descnito. Las entidades en situacién de poder relativo de
demanda en el mercado pueden sentirse tentadas a prolongar el plazo de
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pago mids alla de lo exigido para la recuperacién de la inversién. Una vez
vendidas las mercancfas cuya adquisicion se financia (existe una gran ro-
tacién de los stocks y el precio se suele satisfacer al contado o a muy corto
plazo) los comerciantes distribuidores pueden sentirse tentados a demorar el
pago del precio a sus proveedores, incluso mas alla del periodo de aplaza-
miento convenido, con el objeto de disponer de liquidez. Los estudios
demuestran que las grandes superficies operan de facto en ocasiones como
inversores a corto plazo en los mercados financieros y de capitales: en su
cuenta de resultados aparece una partida de ingresos financieros proporcio-
nalmente significativa. Captan liquidez («pasivo») de sus proveedores para
invertirla en operaciones financieras. Realizan una actividad en algiin modo
andloga a la crediticia de intermediaci6én financiera escapando a los con-
troles de supervisién especifica de las entidades de crédito (o del mercado
de valores) —por el Banco de Espaiia (o la Comisién Nacional del Mercado
de Valores)— sin necesidad de cumplir con la rigurosa disciplina que con-
forma su régimen particular (en materia contable, de recursos propios y
demas coeficientes), etc... De esta suerte: incurren en riesgos de insolvencia
en peligro de sus proveedores y de la economia en general: las inversiones
se realizan por agentes no profesionales y sin necesidad de observar las
normas de prudencia inherentes a la normativa de recursos propios, concen-
tracién de riesgos, etc... Podria argumentarse que las entidades de distribu-
cién practican una competencia desleal a las financieras, dado que por la
presunta infraccidn de normas obtienen ventajas sustantivas competitivas
sobre las entidades de crédito.

Algin autor ha pretendido que tal actividad financiera de los empresa-
rios de distribucién violaria la «reserva» material de objeto social que la
legislacion de entidades de crédito establece en favor de las entidades
financieras sujetas a su régimen de supervision especial (tanto para las de
ambito operativo pleno como las de limitado). La propia Ley de Comercio
se muestra celosa de la competencia propia de los comerciantes: vid. el
articulo 8.2 que prohibe a las entidades de crédito la realizacion de activi-
dades de exposicién y venta de mercancias.

Para quienes esto sostienen, la actividad financiera desplegada por los
comerciantes, tal y como se ha descrito antes, es la propia —y tipica— de
las entidades de crédito definidas en el articulo 1 del RDL 1298/1986, en
la redaccién dada por el articulo 39.3 de la Ley 26/1988, de 29 de julio,
de disciplina e intervencién de las entidades de crédito (y en igual sentido
la Directiva 77/780, de 12 de diciembre de la CEE). Por el articulo 28.2.b)
LDIEC queda reservada a aquéllas toda actividad consistente «en la capta-
cidn de fondos reembolsables del publico, cualquiera que sea su destino, en
forma de depésito, préstamo, cesion temporal de activos financieros u otras
andlogas que no estén sujetas a las normas de ordenacién y disciplina del
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mercado de valores». La actividad bancaria o crediticia «de hecho» se
sanciona con multa (art. 29 LDIEC) y con la nulidad de pleno derecho de
toda inscripcién en el Registro Mercantil (art. 30 LDIEC); todo ello sin
perjuicio de las correspondientes sanciones en el orden civil o penal (delito
de estafa, por ejemplo).

En mi opinién esta tesis no es sostenible: aunque la actividad financiera
pueda ser calificada de «habitual» dificilmente constituird una captacién
ptblica de recursos financieros (no creo que exista una verdadera «oferta
publica») en forma andloga a la del pasivo bancario, merced a los depésitos
o préstamos que reciben las entidades de crédito de sus clientes. Lo que
existe, en su caso, €s una utilizacién abusiva del instrumento, que eventual-
mente puede traducirse en una desviacién causal (entre el fin tipico y
aparentemente querido y el propésito econémico perseguido, al menos por
el comerciante y consentido por su proveedor). Puede incluso que exista un
negocio simulado, al menos parcialmente: la causa aparente (la concesién
de crédito comercial) encubre la disimulada (concesién de un crédito finan-
ciero ademds del comercial, siendo el primero virtualmente gratuito).

2. LA MALA GESTION FINANCIERA Y EL RIESGO DE INSOLVENCIA
DE LAS ENTIDADES DISTRIBUIDORAS

Precisamente por la mala utilizacién del crédito comercial incurren las
entidades distribuidoras en considerables riesgos de insolvencia, no s6lo por
causa de una mala inversiéon de los recursos en activos a corto plazo (una
mala inversién especulativa en los mercados de capitales o financieros o un
cambio sustancial en las circunstancias del mercado... pueden causar estra-
gos en un patrimonio dependiente de esas fuentes «atipicas»” de financia-
cién) sino también, y fundamentalmente, por el empleo de esos recursos
financieros a corto plazo pero renovables periddicamente en inversiones
estructurales y para el proceso de crecimiento empresarial. Los fondos
propios apenas son suficientes para cubrir el inmovilizado material que es
en buena parte financiado contra toda légica contable y financiera con
pasivo a corto plazo, lo que contrasta con los elevados indices que arroja
el ratio de débitos a proveedores a corto plazo/inmovilizado material. Ese
riesgo repercute en los provedores, terceros (los bancos que descuentan los
efectos, por ejemplo) y en la economia en general (por el efecto de onda
expansiva que producirfa «hacia atrds» la insolvencia del comerciante sobre
sus proveedores).

Como la actividad no es la propia de las entidades de crédito, no puede
pretenderse que la actuaci6n se sujete a la disciplina de coeficientes, recur-
sos propios, etc... Tampoco han prosperado en la nueva Ley las sugerencias
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de algin sector favorable a la imposicién a las grandes superficies de
similares deberes de solvencia (suficiencia de recursos propios) que. los que
imperan en la legislacién especial. Esto iltimo con buen criterio: no parece
existan suficientes razones de orden piiblico econémico que justifiquen tan
severa intervencion en la libertad de empresa (no esta en juego la seguridad
de los depositantes y del orden piiblico monetario).

Quiza hubiera sido deseable el establecimiento de una normativa con-
table especial (elaboracién de un plan contable para las empresas de
distribucién) como algunas veces se ha sugerido. Sin embargo, es de
discutir hasta qué punto la tarea del ICAC (Instituto de Contabilidad y
Auditoria de Cuentas) no ha propiciado una verdadera atomizacién con-
table, no del todo justificada, y desde luego muy distante del propésito
original de normalizacién contable (establecimiento de estdndares norma-
lizados aplicables universalmente). En mi opinién, las especialidades de-
rivadas de précticas sectoriales y las exigencias legales especificas por
sectores deberian tener reflejo en los correspondientes apartados de la
memoria pero no en los otros estados contables (balance y cuenta de
resultados).

3. LA TRANSPARENCIA Y PUBLICIDAD DE ESTAS PRACTICAS. La DisrosiciOn
ADICIONAL TERCERA

Desde siempre las medidas legislativas relativas a los aplazamientos de
pagos han incorporado la preocupacién por la transparencia. En Derecho
francés el principio de «fransparence tarifaire» es una constante desde la
Ley Royer de 27 de diciembre de 1973, y todos los demds textos legales
que la siguieron (Circulaire Delors de 22 mayo 1984, Ley Bérégovoy de 30
de diciembre de 1985 y, fundamentalemente, 1a Ordenanza de 1 de diciem-
bre de 1986: cfr. art. 33). Alli se establece la siguiente regla de Derecho
positivo: todo empresario debe comunicar a sus clientes las condiciones
generales de venta y suministro, incluidos descuentos y aplazamientos. De
esta suerte se procura poner coto a ciertas pricticas de competencia desleal
consistentes en la discriminacién de empresas clientes: la empresa adquiren-
te trata a sus empresas clientes de una manera injustificadamente discrimi-
natoria en atencién a su tamafio y a su posibilidad de dominio sobre las
mismas.

En nuestro pais no existe esa obligacién impuesta a las empresas dis-
tribuidoras de hacer piiblicas sus condiciones generales de aplazamientos de
pagos. Ello no obstante, las practicas discriminatorias, en su caso, son
enjuiciables como competencia desleal al amparo de lo que dispone el
articulo 16 LCD.
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Lo que si preocupa al legislador es la grave situacién de opacidad
contable de estas empresas. Este hecho es de obligada constatacién en los
trabajos preparatorios.

La huida de la transparencia contable se nos presenta bajo dos formas:
a) La organizacién de la empresa comercial bajo forma juridica diversa de
las que soportan el deber de publicidad contable (el depésito de cuentas en
los Registros Mercantiles s6lo pesa sobre ciertas entidades: anénimas, limi-
tadas, comanditarias por acciones, sociedades de garantia reciproca). Asis-
timos a una creciente «popularidad» de formas tales como las sociedades
personalistas, cooperativas, agrupaciones de interés econdmico, asociacio-
nes, etc...; y b) El incumplimiento de la normativa legal: las empresas de
distribucién han incumplido en un nivel significativo las obligaciones lega-
les derivadas del mal llamado «depésito de cuentas anuales» en los Regis-
tros Mercantiles.

El grave nivel de incumplimiento relativo de la normativa sobre el
deposito de cuentas se explica por diversos motivos, fundamentalmente dos:
las ventajas derivadas del incumplimento de la normativa y la escasa efi-
cacia disuasoria de la normativa sancionadora del incumplimiento hasta
ahora.

La empresa distribuidora que incumple los deberes de publicidad con-
table obtiene con ello una ventaja relativa en el mercado. Esti interesada
en ocultar su situacién econémico-financiera a competidores, clientes y
terceros en general. La opacidad le permite no revelar datos de considerable
valor estratégico a los competidores, ayuda a mantener la situacién de
dependencia y el trato discriminatorio de los proveedores y pone trabas a
la asociacién o «sindicacién» de estos ultimos (en una reaccion de «legitima
defensa» frente al abuso del comiin opresor). La empresa que asi obra
podria incurrir en competencia desleal por infraccion de normas, pero nadie
acude a los tribunales para que se declare la deslealtad.

Como consecuencia: los interesados (bancos descontantes, entidades
competidoras, proveedores) deben soportar grandes gastos para obtener
informacién financiera de escasa calidad y veracidad.

Como demuestra la teoria econémica a propésito de las «externalida-
des» y «efectos externos» esos fallos del mercado se corrigen cuando se
estimula legalmente de un modo suficiente el cumplimiento mediante san-
ciones que obliguen a la empresa incumplidora a internalizar los costes.
Ocurre que las sanciones por incumpliento han existido desde siempre, pero
el disefio de las normas sancionadoras ha sido muy deficiente y lo que es
peor: nula su actuacion (la Administracién, que se sepa, no ha impuesto
todavia sancién alguna al incumplidor).

Nefasto era el disefio legal del tipo sancionador en la Ley de anénimas
de 1989 (antiguo art. 221 LSA antes de la Reforma de la Ley de limitadas).
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Muchas eran las deficiencias: la fijacién de multas insignificantes de cuan-
tia fija que pronto queda obsoleta por su no actualizacién; multas que
ademads no eran graduables en atencién a la gravedad del incumplimento y
a la dimension del incumplidor (susceptibles pues de aplicacién «regresiva»
mucho més gravosa cuanto menor era el tamafio del incumplidor). Afiddase
a esto el yerro en la eleccién del sujeto pasivo (se sanciona a la sociedad
y no al verdadero responsable que son los administradores) y la indetermi-
nacién del érgano competente para la instruccién del expediente (luego, el
ICAC). Para colmo de males la tipificacién del ilicito era tan vaga (no se
sabia, por ejemplo, si el mero retraso era sancionable) que hasta se exten-
dieron dudas de su constitucionalidad (es nula la norma penal o sanciona-
toria cuyo tipo permite desconocer el ilicito sancionable).

Es cierto que muchos de esos males han sido subsanados en la Reforma
de la Ley de Limitadas en la nueva redaccién del articulo 221 LSA (sigue,
sin embargo, manteniéndose la sancién a la sociedad y no a los adminis-
tradores) que aprovecha para dar una nueva redaccién al tipo legal. A estas
alturas es sabido de todos que la solucién debe discurrir por otros cauces
distintos al estfmulo administrativo sancionador. Aparece el «cierre regis-
tral» (art. 221.1 §1 LSA).

El cierre registral es la sancién mds adecuada (el incumplimento de un
deber registral se sanciona registralmente; el incumplimento de una carga
legal acarrea la pérdida de un beneficio de la misma naturaleza), y desde
luego empieza a demostrarse como la mas efectiva. Medida lejanamente
inspirada en otras similares en pafses de nuestro entorno, su factura es
enteramente original.

En consecuencia: entiendo que la modificacién del articulo 221 LSA
por la Disposicién Adicional Tercera —en vigor muy pocos meses después
de promulgada la Ley de limitadas que incorpora la que se rectifica— y
consistente en agravar la cuantia de la multa en razén al tamaiio del incum-
plidor, carece de verdadero interés real y hubiera podido perfectamente ser
omitida.

4. Los REGISTROS ADMINISTRATIVOS DE COMERCIANTES
Y EL REGISTRO MERCANTIL

El texto legal ha ganado en calidad en sus sucesivas redacciones. La
proposicién originaria del Grupo cataldn introducfa un «nuevo» Registro
General de Comerciantes en el que se constatarfan todos los que ejercieran
«actividad mercantil en el territorio de aquellas Comunidades Auténomas
que no hayan creado sus propios registros territoriales». Tal disposicién
hacia referencia a registros administrativos como el Registro de comercian-
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tes creado en Catalufia por su Ley 23/1991, General de regulacién del
comercio interior, de 29 de noviembre (cfr. art. 4); el Registro General de
Comerciantes y de Comercio de la Ley de Valencia 8/1986, de 29 de
diciembre (art. 4), o el de mismo nombre de la Ley de Galicia 10/1988, de
20 de julio (art. 10), o el Registro General de Empresarios de Comercio y
Establecimientos Mercantiles de la Ley de Aragén 9/1989, de 5 de diciem-
bre (art. 4). La falta de inscripcién no supondria la invalidez civil de los
contratos, sin perjuicio de la eventual sancién administrativa [art. 3.c) de
la Proposicién].

La exigencia de necesaria inscripcién previa en un registro piblico
para el ejercicio de la actividad mercantil es solucién a todas luces
anacrénica, pues su introduccién vale tanto como rehabilitar la vieja
matricula de comerciantes del Cédigo de Comercio de 1829. Suponiendo
la conveniencia de que la Administracién Piblica disponga de una correc-
ta informaci6n para el ejercicio de sus funciones no se comprende —no
estd justificada desde el reconocimiento del principio de la libertad de
empresa— la necesidad de multiplicar ad infinitum la carga registral.
Como acertadamente puso de manifiesto la enmienda 151 del Grupo
socialista, es totalmente innecesario multiplicar los registros de comer-
ciantes, toda vez que ya existe el Registro Mercantil, pudiéndose «si se
considera oportuno, convertir en obligatoria la inscripcion de los empre-
sarios habituales».

La Ley de Comercio adopta los siguientes criterios en materia de publi-
cidad registral de la actividad comercial:

a) Se omite todo lo relativo a un registro administrativo general de
comerciantes y se desconoce la existencia, tan dudosamente legal y
hasta inconstitucional como claramente inoperante, de esos regis-
tros administrativos generales de comercio todavia presentes en las
correspondientes Comunidades Auténomas por virtud de sus respec-
tivas leyes de Comercio. La razén: su inutilidad y su falta de jus-
tificacién. La inscripcion en el registro administrativo para el ejer-
cicio del comercio es una limitacion irracional, desproporcionada y
arbitraria que puede llegar a menoscabar sustancialmente el ejerci-
cio del derecho constitucional de libre empresa (cfr. arg. ex STC
225/1993).

b) Sin embargo, se mantienen paraddéjicamente registros especiales
que a estos efectos puedan establecer las Comunidades Auténomas
en atencion al control y supervision de los comerciantes dedicados
a las ventas especiales: cfr. articulo 37 en general y 38.2 sobre
ventas a distancia; 50 para ventas automdticas; articulo 62.2 para
las franquicias. Valga para ellos lo dicho antes.
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¢) Se potencia el Registro Mercantil sin llegar a atreverse a romper
con los perjuicios que todavia fundan la no obligatoriedad de la
inscripcién del empresario individual.

5. AMPLIACION DEL PERIMETRO SUBJETIVO DEL REGISTRO MERCANTIL.
La Disposicion ApicioNaL CUARTA

El reto que la Ley no ha sabido afrontar es el de la simplificacién
registral y el de la universalizacién del sistema mercantil-registral. Existe
una pléyade de registros administrativos absolutamente prescindibles. Su-
pongamos, por ejemplo, que una empresa decide dedicarse a la venta
ambulante. Pues bien, soportard la carga de los registros fiscales (deber4
darse de alta en el censo de empresarios para obtener el NIF; darse de alta
en el Impuesto de Actividades Econémicas...), los registros municipales, los
registros sustantivos (inscribirse en el Registro Mercantil y/o en el de
Cooperativas, por ejemplo), y ahora, por fin (j) en los registros administra-
tivos (art. 37 de la Ley de Comercio). Gran parte de la informacién esta
duplicada (en varios registros): deberia existir una tnica «ventanilla» (un
unico Registro) que sirviera de centro de informacién pleno para todos los
interesados y para todas las Administraciones. El Registro Mercantil debiera
servir a todos los propésitos: no se entiende muy bien para qué debe tener
la Administracién Autonémica Andaluza, por ejemplo, un registro especial
de comerciantes ambulantes si se inscribieran todos ellos en el Registro
Mercantil.

La universalizacién de la solucién mercantil-registral ha sido parcial e
insatisfactoria: no se rompe con el principio de la inscripcién potestativa del
empresario individual (salvo para el naviero y ahora también las sociedades
an6énimas y limitadas unipersonales cuya inscripcién es ademds de obliga-
toria, constitutiva) aunque se amplia, parcialmente, el perimetro registral
(de entidades inscribibles en el Registro Mercantil) con la sola aparente
preocupacién de extender las obligaciones de depésito de las cuentas.

No se comprende por qué dispensar a los empresarios individuales de la
inscripcion obligatoria en el Registro Mercantil sobre todo cuando su cifra
de negocios alcanza cierto volumen (cfr. Disposicién Adicional Cuarta |
in fine, Ley de Comercio, que concuerda con lo dispuesto en el art. 16 y
19.1 del CCom. y 81, 87 y ss. del RRM). Lo contrario (la obligatoriedad)
es conforme al sistema general (principio de obligatoriedad de la inscrip-
ci6n del comerciante) y a nuestro Derecho histérico y al comparado (en
Derecho alemdn, francés o italiano ésa es la regla: s6lo se dispensa la
inscripcién del pequefio comerciante).
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El legislador de la Ley de Comercio quiere que se inscriban en el
Registro Mercantil y depositen sus cuentas anuales todos los empresarios
con independencia de la forma juridica de explotacién de la empresa, siem-
pre que retinan dos requisitos simultdneamente. Las compras (de mercan-
cias) deben alcanzar un cierto volumen de facturacién (las adquisiciones
realizadas o intermediadas deben superar la cifra de 100 millones de pese-
tas en el ejercicio inmediato anterior: parrafo 1.° de la Disposicién Adicio-
nal Cuarta) y su actividad ha de ser la de distribucién tipificada en la Ley
de Comercio.

La actividad contemplada es la comercial (o de distribucién) en todas
sus modalidades (la desarrollada tanto por el comerciante mayorista como
por el minorista), incluida la actividad comercial de las conocidas como
«centrales de compra» (epigrafe 52.11 de la Clasificacion Nacional de
Actividades Econdémicas). Estas «centrales de compra» son realidades
asociativas de comerciantes mayoristas y minoristas (se habla de centrales
y de supercentrales de compra) que adoptan muy diversas formas de
organizacién. Todas ellas instrumentan férmulas de coordinacién frente a
las férmulas asociativas de integracién: se respeta la independiente perso-
nalidad juridica y relativa autonomia de gestién de las entidades agrupa-
das. Nacieron como mecanismos de defensa frente a los procesos de
concentracién por integracién de las entidades de distribucién: frente a
las grandes superficies se alzaron las centrales de compra y frente a éstas
las supercentrales de compra. Adoptan diversas formas juridicas, especial-
mente la forma juridica societaria (de capitales o no capitalistas) pero
también la de cooperativa y mds recientemente la especialmente idénea
de las agrupaciones de interés econdmico (entidades que carecen de ani-
rio de lucro y cuya finalidad tipica es la de «facilitar el desarrollo o
mejorar los resultados de la actividad de sus socios»). Su finalidad es
mas amplia —suelen también tener encomendadas funciones informativas,
logisticas..— pero la principal y la que da el nombre a estas entidades
es la que consiste en intermediar en la adquisicién de mercancias de los
proveedores comunes, generalmente de productos de marca de consumo
masivo, en provecho de sus asociados. Es obvio que a mayor volumen de
demanda, mejores serdn las condiciones de adquisicién.

Existen dos grandes modalidades de intermediaciéon y dos tipos de
«centrales de compra»: la «central de compra» que adquiere en firme y
transmite luego a sus socios las mercancias; y la que consiste en una
simple mediacién de comisién de compra por cuenta de los socios comi-
tentes. Estas dos modalidades estin contempladas en la Disposicién Adi-
cional Cuarta cuando se refiere a «la realizacion de adquisiciones» (las
primeras) o las que prestan «servicios de intermediaciéon para negociar las
mismas» (las segundas).
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Ocurre que:

a) El sistema registral —segun es habitualmente entendido por cierto
sector, el dominante, de la doctrina— se caracteriza por un orden
cerrado o de numerus clausus de entidades inscribibles: las enume-
radas en el articulo 16.1 del Cédigo de Comercio y en el
articulo 81.1 RRM.

b) Que sélo cierto tipo de entidades inscribibles estin obligadas al
depésito de cuentas: las sociedades anénimas, las sociedades limi-
tadas, las comanditarias por acciones y las de garantia reciproca
(art. 329.1 RRM).

Por ello y con el propésito fundamental de extender el 4mbito subjetivo
del deber del dep6sito de cuentas, la Ley amplia el perimetro subjetivo de
la institucién del Registro Mercantil. Hay que tener presente que por el
llamado principio registral de «tracto sucesivo», para inscribir actos o con-
tratos relativos a sujeto inscribible serd precisa la previa inscripcién del
sujeto: articulo 11.1 del RRM. En consecuencia: no es posible —técnica-
mente— el depésito de cuentas si no existe una inmatriculacién previa del
comerciante. Por este motivo la Ley opera dos reformas: amplia el elenco
de entidades inscribibles y al mismo tiempo el de entidades obligadas al
depésito de cuentas. Todo ello bajo el principio de la irrelevancia de la
forma juridica de explotacién de la empresa (criterio, por ejemplo, seguido
en el art. 16.1.3.° del CC: todas las entidades de crédito o de seguros son
inscribibles).

En consecuencia: entidades hasta ahora no inscribibles en el Registro
Mercantil (como eran las cooperativas, las sociedades agrarias de transfor-
macién y, si esto es posible, las fundaciones y asociaciones) devienen
inscribibles en éste y ademas, en todo caso, entidades no obligadas a de-
positar cuentas resultan forzadas a ello (las anteriores no inscribibles y las
inscribibles que no se incluyan en el art. 329.1 RRM: las sociedades per-
sonalistas, las agrupaciones de interés econdmico y las agrupaciones euro-
peas de interés econémico...).

La ampliacién del perimetro de lo inscribible supone agracién del pro-
blema de la duplicidad registral. Como la Ley de Comercio no afronta la
reforma verderamente necesaria —que el Registro Mercantil sea el Registro
de todos los empresarios y que éste sustituya a registros paralelos como el
de cooperativas, tal y como recomienda la mejor doctrina— resultard que
las entidades que adopten, por ejemplo, forma cooperativa, seguirdn sujetas
a inscripcién en ese registro, en el Registro Mercantil y en los administra-
tivos que proceda. Puede incluso ocurrir que hasta se duplique la obligacién
de depésito de cuentas (en el Registro Mercantil y en otro registro): asi
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podra ocurrir con las fundaciones de Derecho comin que dediquen parte de
sus recursos y actividad al comercio (cfr. Disposici6én Adicional 7." y
arts. 18, 19.4 y, especialmente, el art. 23.4 de la Ley 30/1994, de 24 de
noviembre) o con ciertas cooperativas, por ejemplo, las valencianas (la Ley
11/1985, de 25 de octubre, de Cooperativas de la Comunidad Valenciana,
establecié el depdsito de cuentas en su art. 58.5). Estas disposiciones si-
guen en vigor y se aplicardn acumulativamente: vid. pdrrafo tercero de la
Disposicion Adicional Cuarta.

La Ley pretende estimular la inscripcién y el dep6sito de cuentas en el
Registro Mercantil de las entidades a que se refiere la Disposicién Adicio-
nal Cuarta con la amenaza de las sanciones previstas en el articulo 221
LSA que la propia Ley de comercio reforma (parrafo segundo de la Dispo-
siciéon Adicional Cuarta). Obsérvese que por primera vez en nuestro Dere-
cho se sanciona administrativamente de manera dirccta la no inscripcién en
el Registro Mercantil (por regla general la inscripcion es obligatoria pero
su incumplimiento no es sancionable administrativamente de manera direc-
ta, aunque si indirectamente: cfr. art. 24.2 del CCom) y que serd aplicable
lo establecido a propésito del cierre registral en el articulo 221 LSA.

Luis FERNANDEZ DEL Pozo
Registrador Mercantil de Barcelona
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Inscripcion en el Registro Mercantil
de la oposicién de un cényuge
al ejercicio del comercio por parte
del otro cényuge

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. SENTIDO DEL CODIGO DE COMERCIO.—
I1. LA OPOSICION. ALCANCE.—III. LA VIGENCIA SOCIAL DE ESTA
FACULTAD EN EL REGISTRO MERCANTIL.: 1. PRIMERA INSCRIPCION. 2. SE-
GUNDA INSCRIPCION. 3. TERCERA INSCRIPCION.—IV. CONCLUSIONES.

I. INTRODUCCION. SENTIDO DEL CODIGO DE COMERCIO

El articulo 6 del Cédigo de Comercio dispone que en caso de ejercicio
del comercio por persona casada... quedan obligados a sus resultas sus
propios bienes y los bienes adquiridos con la actividad mercantil. También
establece que el comerciante puede enajenar y disponer de esos bienes; sin
embargo, para la vinculacién de los restantes bienes comunes necesita el
consentimiento del otro cényuge. Por tanto, el Cédigo de Comercio estd
recogiendo unas normas de responsabilidad y de disposicién de los bienes
gananciales propias de la regulacién civil de los regimenes econémico-
matrimoniales (1).

(1) Sobre la regulacién mercantil del ejercicio del comercio por persona casada,
véase BERcoviTZ RODRIGUEZ-CANO, A., «Ejercicio del comercio por persona casada», en
GARRIGUES Diaz-CARABATE, J., Curso de Derecho mercantil, vol. 1, 7.° ed., Madrid,
1976, pags. 272-288; De La CAMARA ALVAREZ, M., «El ejercicio del comercio por per-
sona casada bajo el régimen de la sociedad de gananciales», en Acadermia Sevillana del
Notariado, 1989, pags. 267-299, Garcia VILLAVERDE, R., «Ejercicio del comercio por
persona casada», en RDM, 1982, pigs. 497-534; ILLescas Ortiz, R., «El ejercicio del
comercio por persona casada tras la Ley de 2 de mayo de 1975», en Estudios de Derecho
Mercannul en Homenaje a Rodrigo Uria, Madnd, 1978, pdgs. 285-312; Lacruz BERDEJO,
J. L., «Algunos aspectos (m4s o menos) mercantiles de la reforma del régimen econé-
mico del matrimonio», en RDBB, 1982, pdgs. 535-566; Lorez SANcHEZ, M. A,
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La causa del doble régimen actual se debe a los avatares del Derecho
histérico. Se encuentra en el hecho de que la reforma sobre la igualdad
juridica de marido y mujer se hizo en dos momentos, que fueron las Leyes
de 2 de mayo de 1975 y de 13 de mayo de 1981.

En efecto, cuando en el ultimo cuarto de este siglo, se quiso equiparar
la mujer casada al marido, la Ley de 2 de mayo de 1975 reformé el Cédigo
Civil y el Cddigo de Comercio. Respecto a la regulacion mercantil modificé
los articulos 6 al 12 estableciendo un régimen comin para la persona
casada. Anteriormente, el Codigo de Comercio de 1829 y el de 1885
contemplaron un régimen especial para la mujer casada comerciante, que le
permitia ejercer el comercio con autorizacién marital (2), y preveia las

«La empresa mercantil y la sociedad de gananciales tras la Ley de 13 de mayo de 1981»,
en RJC, 1983, pdgs. 585-617; Ouwvencia Ruiz, M., «Significado de la reforma del C6-
digo de Comercio», en Curso de Conferencias sobre la reforma de los Cédigos Civil y
de Comercio por Ley 14/1975, de 2 de mayo, Madnd, 1978, pags 155-175; PERez-JOFRE
EsTEBAN, J. M., «El cényuge comerciante con oposicién de su consorte y la sociedad de
gananciales», en AAMN, tomo XXVIII, 1987, pags. 193-232, y SANCINENA ASURMENDI,
C., Régimen econémico matrimomal del comerciante, Madrid, 1995

(2) El Cédigo de Comercio de 1829 permitié que la mujer casada ejerciera el
comercio con autorizacién marital expresa, salvo cuando estuviera separada legitima-
mente de su marido. La autorizaci6n del mando debia manifestarse en escritura piblica,
y le era exigida a la mujer en el momento de su inscripcién obligatoria en la matricula
de la provincia. Por tanto, la mujer para poder ejercer el comercio debia inscribirse en
la matricula de comerciantes y acompafiar a la solicitud de inscripcién la autorizacién
marital expresa o la sentencia firme de divorcio, que era el Ginico supuesto que entonces
se admitia para el ejercicio del comercio por habilitacién legal.

El Cédigo de Comercio de 1885 permiué que la mujer casada pudiera ejercer el
comercio con autorizacién marital, o sin ésta cuanto concurriere alguno de los supuestos
del articulo 11 del Cédigo de Comercio. Asimismo, introdujo la inscripcién potestativa
de los comerciantes individuaies en el Registro Mercantii y la posibilidad de que la
autorizacién fuera expresa, tdcita o presunta. Con esto, el sistema dejé de ser un régimen
basado en la autorizacién marital, para convertirse en un sistema de oposicién: la mujer
casada podia ejercer el comercio mientras el marido no se opusiera. Pues, el particular
significado de la autorizacién marital ticita o presunta impedia considerarla exclusiva-
mente como un acto positivo del marido, ya que la mera tolerancia del marido ante el
ejercicio notorio del comercio por parte de su mujer impiicaba su autorizacién presunta.
La Ley presumfa la autorizaci6n marital cuando la mujer ejercia la actividad mercantil
durante el matrimonio, con el conocimiento de su marido y sin su oposicién (art. 7 del
Cédigo de Comercio), y cuando la mujer ya era comerciante al contraer matrimonio si
el consorte no se oponia (art. 9 del Cédigo de Comercio). En este dltimo caso, no se
exigia el conocimiento del marido, sino que éste se presumia y con &l la autorizacién
marital. Cfr. SSTS de 29 de diciembre de 1948 y 5 de diciembre de 1958.

Ademids, la mujer casada podia inscribirse en el Registro Mercantil, aunque ejerciera
el comercio con la autorizacién presunta. Los sucesivos Reglamentos del Registro
Mercantil undnimemente permitieron la inscripcién de la mujer casada comerciante
cuando acompaiiase documento acreditativo del conocimiento por parte de su marido del
ejercicio del comercio, en el supuesto del articulo 7 del Cédigo de Comercio, o de que
lo venia ejerciendo antes de su matrimonio para el caso del articulo 9 del Cédigo de
Comercio. La diferencia estribaba en que el RRM de 1919 exigi6 que se acreditase en
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consecuencias juridicas en orden a la vinculacién y disposicién de los
bienes gananciales, parafernales y dotales (3). Entonces, la regulacién

documento piblico (art. 95.2.°), en cambio, el articulo 29 RRM de 1885 y el
articulo 74.1.° RRM de 1956 no exigieron que el documento fuese piblico.

Los supuestos del articulo 11 del Cédigo de Comercio hacian referencia a los casos
en que el marido carecia de la potestad familiar: cuando la mujer viviera separada de
su consorte por sentencia firme de divorcio, estuviera su marido sujeto a curaduria o
ausente, 1gnordndose su paradero sin que se esperase su regreso, o sufriendo la pena de
mnterdiccion civil. En estos casos, no se exigia a la mujer casada para ser comerciante
que tuviera la libre disposicién de sus bienes —de la que carecia por el art. 1.444 del
Cédigo Civil—, sino que el Cédigo de Comercio establecia una regulacién especial (cfr.
BENITO Y ENDARA, L., Manual de Derecho mercantil, vol. 1, 3.* ed.. Madrid, 1924,
pig. 374). En cuanto al divorcio, el Cédigo de Comercio se referfa al divorcio no
vincular, aunque durante la vigencia de la Ley de 2 de marzo de 1932 se aplicé también
al divorcio vincular. El Cédigo Civil diferencié en su articulo 73 los efectos de la
separacién segtin la culpabilidad o inocencia de los cényuges. Sin embargo, el Derecho
mercantil no hizo esta distincién, sino que la mujer separada tenia la misma facultad
para comerclar, ya fuese inocente o culpable de la separacién (cfr. MarIN LAzAro, R..
Comentarios del Codigo de Comercio espafiol, tomo I, Madrid, 1932, pdg. 520; en
contra, BENITO Y ENDARA, 0b. ciz, pdg. 385). Respecto a la institucién de la curatela,
existente en el Derecho civil en 1885, el suprimirse en el Cédigo Civil de 1889, se
incluydé en esta causa la incapacitacién del marido y su sometimiento a tutela (cfr.
GoNzALEZ ORDOKEZ, ] M., Fundamentos de Derecho Mercannl, tomo I, Madrid, 1956,
pdg. 95, y RuBlo Garcia-Mwa. 1., Introduccién al Derecho mercannl, Barcelona, 1969,
pidg 594). La ausencia del mando fue el lnico supuesto en que no se exigié una
sentencia judicial. No obstante, tampoco bastaba una ausencia de hecho, sino que hacia
falta que se constatase que el marido estaba ausente, se ignoraba su paradero y no se
esperase su regreso. Esto se conseguia, por ejemplo, cuando el juez nombraba el defen-
sor establecido en el articulo 181 del Cédigo Cuivil (redaccién segiin Ley de 8 de
septiembre de 1939). Por dlumo, la pena de interdiccién civil no sélo se exigia que
hubiera sido declarada a través de una sentencia firme, sino que el marido debia estar
sufriendo dicha pena; ahora bien, como la sentencia firme condenando al marido a la
pena de interdiccion daba lugar a la figura de la tutela, este supuesto quedarfa subsu-
mido en el ndmero segundo de estar sujeto a curaduria.

(3) EI Cédigo de Comercio de 1829 establecié dos regimenes distintos de respon-
sabilidad segln cudl fuera el modo de ejercer el comercio. En el caso de autonzacién
marital respondian «los bienes dotales de la mercadera y todos los derechos que ambos
cényuges tengan en la comundad social» Respecto a los bienes parafernales, aunque
no estaban mencionados, se entendieron incluidos. Cuando la mujer estaba legitimamen-
te separada de su marido y ejercfa el comercio sin autorizacién respondian exclusiva-
mente determinados bienes propios de la mujer, aquéllos que tuviere en propiedad,
usufructo y administracién cuando se dedicé al comercio, los bienes dotales que se le
hubieran restituido por la sentencia de separacién y todos los bienes que adquiriera
posteriormente, tanto en el ejercicio del comercio como de cualquier otra manera.

Por su parte, también el Cédigo de Comercio de 1885 diferencif las consecuencias
juridicas del ejercicio del comercio de la mujer segiin actuase con el consentimiento
mantal o sin él. Asi, cuando se ejercia el comercio con la autorizacién del marido, la
mujer obligaba todos los bienes gananciales, dotales y parafernales, y también podia
enajenarlos ¢ hipotecarlos (art. 10 del Cédigo de Comercio y R. de 18 de abnl de 1964).
En cambio, cuando ejercia el comercio segin el articulo 11 del C6digo de Comercio,
las consecuencias juridicas aplicables eran las del articulo 12 del Cédigo de Comercio,
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mercantil era especial respecto a la civil, pues el Cédigo de Comercio
concedia a la mujer casada la posibilidad de realizar los actos propios de
su actividad mercantil que le estaban vedados segiin la regulacién civil (4).

El analisis del irer legislativo de la Ley de 2 de mayo de 1975 revela
las vicisitudes por las que transcurrié la modificacién de los articulos del
Codigo de Comercio y demuestra que la intencién de los legisladores fue
suprimir la exigencia de la autorizacién marital para’ que la mujer casada
ejerciera el comercio. En este sentido, el Proyecto de Ley establecié en un
solo articulo —el sexto— que la mujer tenia capacidad para ser comerciante
sin necesidad del consentimiento del marido (5), y dejé sin contenido los
articulos 7 al 12 del Cédigo de Comercio.

Sin embargo, la Ponencia de la Comisién de Justicia pretendié consagrar
el principio de igualdad entre los c6nyuges. Para ello sustituy6 en el inicio
del articulo 6: mujer casada por persona casada, pero mantuvo la regula-
cién anterior cuya destinataria era la mujer. También con una finalidad
estética, cual era evitar que los articulos 7 al 12 figuraran en blanco,
recogié una redaccién cuyo contenido tenia una estructura similar a la de
1885. De este modo, introdujo por primera vez un régimen mercantil para
el marido, en el que se igualaba el marido a la mujer —y no al contra-
rio—, pues se limité las facultades de responsabilidad y de disposicién de
los bienes gananciales por el marido comerciante. Ahora bien, el resultado
final no fue la equiparacién de los cényuges, pues el marido comerciante
gozaba de las facultades como administrador legal de la sociedad de ganan-
ciales, que el Cédigo Civil —de aplicacién subsidiaria— le otorgaba, sin
que le perjudicasen las restricciones contenidas en el Cédigo de Comercio
para la persona casada (6).

es decir, podia vincular y disponer de sus bienes propios y de los bienes comunes
adquiridos en su actividad mercantil. Por tanto, y de este modo, se introdujo la diferen-
cia —que subsiste hasta hoy-—, entre los bienes gananciales adquiridos con las resultas
del ejercicio del comercio y los restantes bienes comunes.

(4) Sobre el Derecho derogado, véase por todos, SERRANO MONFORTE, M., Ejercicio
del comercio por mujer casada, Madrid, 1974.

(5) El articulo 6 del Proyecto de Ley de 25 de octubre de 1974 tenia la siguiente
redaccién: «en caso de ejercicio del comercio por mujer casada quedardn obligados a
las resultas del comercio los bienes propios de la mujer y los de la comunidad o sociedad
conyugal que se hubiesen adquirido por esas mismas resultas, pudiendo la mujer ena-
jenar los unos y los otros. Para que queden obligados los demds bienes comunes y
puedan ser enajenados o gravados por la mujer, serd necesario que el marido haya
expresado su consentimiento a tal efecto en escritura piblica inscrita en el Registro
Mercantil. Con las mismas formalidades y efectos el marido podrd extender su consen-
timiento incluso a sus bienes privativos» (Boletin Oficial de las Cortes Espanolas de 30
de octubre de 1974, nidmero 1.384, pags 33-34).

(6) La Ley de 2 de mayo de 1975, aunque introdujo la férmula «persona casada»
en el Cédigo de Comercio, no modificé las facultades de administracién y disposicién
sobre los restantes bienes comunes que el Cédigo Civil concedfa al marido y, por tanto,
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En un segundo momento, la Ley de 13 de mayo de 1981 introdujo Ia
igualdad entre los cényuges en el Cédigo Civil, pero dejé intacta la redac-
cién del Cédigo de Comercio. Sin embargo, al variar los principios civiles
sobre los que se sustentaba la normativa del régimen econémico matrimo-
nial, indirectamente ha modificado la regulacién mercantil del comerciante
casado, que ha perdido su caricter especial para convertirse en una regu-
lacién contrapuesta (7).

Las Leyes de 2 de mayo de 1975 y de 13 de mayo de 1981 tendrian
que haber evitado esta doble normativa. La primera podia haber incorpo-
rado la solucién adoptada cuatro meses antes por la Ley General de

al comerciante, sino que éste segufa siendo el administrador legal de la soctedad
de gananciales y ostentando las facultades exclusivas en orden a la disposicién y vin-
culacién.

Sin embargo, PERez-JOFRE ESTEBAN consider$ que el articulo 6 del Cédigo de Comer-
cio de 1975 afecté a la responsabilidad del marido comerciante sobre los bienes ganan-
ciales en el ejercicio de su actividad mercantil, de modo que sélo se le concedfa las
facultades del Cédigo de Comercio, pero que no varié sus facultades dispositivas, por
lo que seguiria sujeto a las facultades del Cédigo Civil (cfr. «La evolucién del Derecho
de familia en materia de relaciones patrimoniales entre cényuges», en Ponencias pre-
sentadas por el Notariado Espaiiol a los Congresos Internacionales del Notariado
Latino, X111, Barcelona, 1975, p4g. 527).

(7) En efecto, la reforma civil sobre el régimen econémico matrimonial ha va-
riado profundamente los principios reguladores. Asi se ha pasado de una admtnistra-
cién realizada exclusiva y separadamente por el marido a una administracién conjunta
de ambos cényuges. En este sentido, Dfez-Picazo manifiesta que la igualdad entre
los coényuges s6lo se podia establecer con base en el principro de gestién conjun-
ta: «un ordenamiento que considera a los cényuges en pie de igualdad no puede
Hlegar en materia de bienes comunes a una solucién distinta. El principio de
la cogestion (la gestién y disposicién de los bienes gananciales corresponde con-
juntamente a los cdényuges) constituye, como se ha dicho acertadamente, uno de
los objetivos mds claros de la Reforma de 1981 y es, ademds, una consecuencia
ineludible del principio de 1gualdad juridica entre los conyuges, establecido en nuestro
Derecho desde la Ley de 2 de mayo de 1975 y definitivamente, consagrado por el
articulo 32 de la Constitucién» («Comentario al articulo 1.375 del Cédigo Civil», en
Comentarios a las reformas del Derecho de familia, tomo II, Madrid, 1984,
pig. 1760).

Por tanto, la regla de gesu6én separada del comerciante del Codigo de Comercio
choca con la cogestién recogida en el Cédigo de Comercio.

Sin embargo, creo que la i1gualdad consiste en conceder a ambos cényuges los
mismos derechos y facultades en la gestién de la sociedad de gananciales, y que es
compatible con una gestién separada de ambos cényuges, en la cual cada uno de ellos
tuviera la capacidad para actuar sobre los bienes gananciales, aunque con excepciones,
atendiendo a la importancia de determinados actos y para los cuales fuese necesario una
actuacién conjunta. En el fondo, se hubiera llegado al resultado actual, pero variando
la naturaleza de las normas. En vez de establecer como regla general la codisposicién
y recoger una serie de excepciones de gestion separada, se podria haber acogido la
gestién disjunta y después los supuestos en los que necesariamente debe haber codis-
posicién.
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Cooperativas (8), que en vez de recoger un régimen peculiar para la
mujer casada, como lo habia propuesto la Ponencia (9), determind que
la mujer tendria las mismas facultades que tenia el marido en el Cédigo
Civil. De esta forma, estableci6 la completa igualdad entre marido y
mujer, equiparandolos por arriba, ademas con esta remisién eludia
el concretar un régimen especial de la mujer casada y tener que adap-
tarlo a las siguientes reformas civiles. En 1975, era todavia necesa-
rio que el Cédigo de Comercio hiciese una referencia a la mujer ca-
sada, puesto que si entonces se hubiera eliminado del Cédigo de Comer-
cio, la mujer, a tenor del Cddigo Civil, no hubiera podido ser comer-
ciante.

La segunda —la Ley de 13 de mayo de 1981— deberia haber abordado
el tema de la regulacién mercantil, bien para mantenerlo, especificando su
razén de ser y adaptidndolo al nuevo régimen civil, y de este modo evitar
la doble regulacién contrapuesta actual, o bien para suprimirlo, como ge-
neralmente ha hecho el Derecho Comparado. En efecto, asi se hizo en
Francia, Italia o Portugal, donde las respectivas leyes de reforma que intro-
dujeron la igualdad de los cényuges en el dmbito civil, suprimieron la

(8) La Ley 52/1974, de 19 de diciembre, regulé ia capacidad de la mujer casada,
de la siguiente manera: Articulo 8. Capacidad 1. «La capacidad de las personas natu-
rales para constituir y formar parte de una cooperativa se regird por la legislacién civil,
sin més salvedades que las siguientes: (...) b) La mujer casada, mayor de dieciocho
afios, tendrd plena capacidad para ser socio y actuar como tal, sin licencia marital, en
cualquier cooperativa, comprometiendo Gnicamente sus bienes dotales y parafernales.
Para enajenar y obligar a titulo oneroso los bienes de la sociedad de gananciales, la
mujer tendrd las mismas facultades y himitaciones que para el marido establezcan las
leyes civiles».

(9) El articulo 8 del Proyecto de Ley de 16 de enero de 1974 afirmaba: Capaci-
dad. Uno. «La capacidad de las personas naturales para constituir y formar parte
de una Sociedad Cooperativa se regird por la legislacién civil» (Boletin Oficial de
las Cortes Espafiolas de 23 de enero de 1974, nimero 1314, pdg. 32040). Remitia
por completo la capacidad para ser socio de una Cooperativa a las normas del
Cédigo Civil, por lo que Ia mujer casada no hubiera tenido capacidad para ser
socia.

La Ponencia para favorecer la capacidad de la mujer casada incluy$ una norma que
les permitia ser socias de una Cooperativa sin necesidad de licencia marital, y establecia
las consecuencias juridicas en orden a la vinculacién y disposicién de los bienes ganan-
ciales segiin que la mujer contase o no con el consentimiento de su marido. El articulo 8
presentado por la Ponencia tuvo la siguiente redaccién: «(...) b) La mujer casada, mayor
de edad, tendrd plena capacidad para ser socio y actuar como tal, sin licencia marital,
en cualquier cooperativa, comprometiendo dnicamente sus bienes propios y los de la
comunidad conyugal que adquiera por resultas de aquella actuacién. Cuando obtenga la
citada licencia quedaran solidariamente obligados a las resultas de su actividad, tanto
sus bienes dotales y parafernales como todos los bienes y derechos que ambos cényuges
tengan en la comunidad o sociedad conyugal. pudiendo la mujer enajenar e hipotecar los
propios y privativos suyos, asi como los comunes».
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regulacién especifica que los Cédigos de Comercio contemplaban para
la mujer casada (10).

II. LA OPOSICION. ALCANCE

El articulo 6 del Cédigo de Comercio establece, dependiendo del con-
sentimiento del cényuge del comerciante (11), dos grados de vinculacién
de los bienes gananciales: el nivel menor afecta a los bienes propios del
comerciante y a los bienes adquiridos con las resultas del ejercicio del
comercio, mientras que el mayor sujeta a responsabilidad los restantes bie-
nes gananciales, y se aplica en el supuesto de que el consorte consienta
dicho ejercicio. Por tanto, parece que el consentimiento del cényuge del
comerciante detcrmina el régimen de responsabilidad aplicable al ejercicio
del comercio por parte de su consorte.

El Cédigo de Comercio admite el consentimiento para la vin-
culacién (12) de los bienes gananciales en forma expresa o presun-

(10) En lialia )a especialidad del ejercicio del comercio por la mujer casada reco-
gida en los articulos 13 y sigmentes del Cédigo de Comercro no pasé al Cédigo Civil
en 1942, En Francia, la Ley 85/1372, de 23 de diciembre. suprimié el contenido del
articulo 5 del Code de commerce, que habia sido modificado por la Ley 65/570, de 13
de julio, para acoger el régimen de disposicién y de responsabilidad de la mujer casada
en el ejercicio del comercio. En Portugal, el articulo 1 del Decreto-Ler 363/77, de 2 de
septiembre, dejd sin contenido el articulo 9 del Cddigo Comercial que rtrataba de la
capacidad de la mujer para ser comerciante.

Asimismo, en Espafia, la Ley 3/87, de 2 de abnl, General de Cooperativas, que
derogdé la anterior de 1974, ha suprimido toda referencia a la capacidad de la mujer
casada.

(11) El articulo 6 del Cédigo de Comercio subordina la responsabilidad de los
bienes gananciales a la existencia del consentimiento de «ambos cényuges». Sin embar-
go, y a pesar de esta doble exigencia, el consentimiento relevante es el del cényuge del
comerciante. El comerciante consiente con su sola voluntad de ejercer el comercio,
ademds no se exige su consentimiento para la vinculacién de sus bienes a sus actos,
cuando no puede impedir dicha responsabilidad, puesto que por su sola voluntad no
puede excepcionar el cardcter imperativo del articulo 1.911 del Cédigo Civil, es decrr,
que todos sus bienes (entre los que se encuentran los gananciales) respondan de sus
propios actos, ya sean actos derivados del ejercicio del comercio, como de cualquier otra
actividad. Cfr. ILLEscas ORriz, ob. cir., pdg. 293.

(12) El consentimiento no produce efectos personales, sino sélo patrimoniales: fija
la extensién de la responsabilidad sobre los distintos bienes del matrimonio en el ejer-
cicio del comercio por parte de un cényuge. Cfr. PERez-JOFRE ESTEBAN, El cényuge. .,
cit., pdg 202; BELLO JANEIRO, La defensa frente a terceros de los intereses del conyuge
en la sociedad de gananciales, Barcelona, 1993, pdg. 449; GuiLARTE GUTIERREZ, V.,
Gestion y responsabilidad de los bienes gananciales, Valladolid, 1991, pigs. 477-478,
y Rams ALBEsA, J. J., La sociedad de gananciales, Madrid, 1992, pig. 252. La jurispru-
dencia considera que el c6nyuge del comerciante consiente la responsabilidad de los
bienes gananciales. La STS de 27 de junio de 1989 declara que el articulo 6 del Cédigo
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ta (13), y presume el consentimiento en dos supuestos: cuando un cényuge
ejerce el comercio con conocimiento y sin la oposicidén del otro cényuge
(art. 7), y cuando al contraer matrimonio un cényuge ya estuviera ejercien-
do el comercio y lo continuare sin la oposicién del otro (art. 8) (14). Sin

de Comercio «supedita al consentimiento de ambos cényuges el hecho de quedar
obligados los demds bienes comunes al ejercicio del comercio por uno de ellos,
cuyo consentimiento viene presumido por las circunstancias relatadas en los articulos
siguientes»

Sin embargo, del Cédigo de Comercio parece desprenderse dos tipos diferentes de
consentimiento: para que los demds bienes comunes queden obligados (art. 6) y al ejer-
cicio del comercio (arts. 7y 8). Esto se debe a que la redacci6n de los actuales articulos 7
y 8 del Cédigo de Comercio deriva de la regulacién anterior. El Cédigo de Comercio en
1985 exigia el conocimiento y consentimiento del marido para que su mujer adquiriera la
condicién de comerciante durante el matrimonio; mientras que la mujer que ya lo era
comerciante de soltera, necesitaba, al casarse, que su marido no se opusiese a que conti-
nuara con dicha actividad. La regulacién actual deriva de la redaccién de 1885 donde el
articulo 7, similar al actual del mismo nimero, exigia el conocimiento del marido cuando
empezase a ejercer el comercio durante el matrimonio, mientras que el anterior articulo 9,
equivalente al actual 8, no exigia el conocimiento sino simplemente su no oposicion
cuando la mujer ejercia el comercio antes de casarse. No obstante, los articulos 7 y 8
manifiestan sin ninguna duda que se presume otorgado el mismo consentimiento del articu-
lo 6 del Cédigo de Comercio, es decir, que se vinculen los restantes bienes gananciales
a las obligaciones adquiridas por un cényuge en el ejercicio de su comercio. Algunas
sentencias del Tribunal Supremo repiten la diccidn del articulo 7 del Cédigo de Comercio,
por lo que parece que apoyan que el consentimiento sea dirigido al ejercicio del comercio.
Cfr. SSTS de 16 de febrero, 4 de mayo, 10 de septiembre y 29 de diciembre de 1987, 21
de marzo de 1988 y 25 de noviembre de 1991.

LopPEZ SANCHEZ (cfr. ob. cit., pig. 602), BiseaL (cfr. «Anotaciones mercantiles al
nuevo régimen econémico del matrimonio», en RJC, 1982, pig. 364), e ILLEsCAS ORTIZ
(cfr. ob. cit., pags. 292 y 299) entienden que aunque el contenido del consentimiento,
la oposicién y la revocacién es al ejercicio del comercio del otro cényuge, exclusiva-
mente tiene efectos patrimoniales. GiMENEZ DUART va mds lejos, otorga al consentimiento
y a la oposicién ciertos efectos personales, pero evita las consecuencias equivalentes a
la anterior autorizacién marital, al establecer que el cényuge tiene obligacién de con-
sentir, salvo si el comerciante actda incorrecta o negligentemente, en cuyo caso el otro
cényuge puede solicitar del juez la disolucién de la comunidad (cfr. «Cargas y obliga-
ciones del matrimonio», en RDP, 1982, pags. 548-549).

(13) Cfr. las SSTS de 4 de mayo de 1987, 21 de marzo de 1988, 27 de junio de
1989, 22 de octubre de 1990, 15 de marzo de 1991, 22 de junio de 1993 y 6 de junio
de 1994.

También debe permitirse el consentimiento ticito del cényuge del comerciante de-
ducido de sus actuaciones en tal sentido, aunque el Cédigo de Comercio no lo sefiale.
En este sentido, la STS de 29 de diciembre de 1987 estima el consentimiento ticito: «no
constando la oposicién expresa de la recurrente al ejercicio mercantil profesional de su
marido, sino su conocimiento manifestado en su calidad de colaboradora activa y en
cargos directivos de otras empresas constituidas con su marido»

(14) El Cédigo de Comercio les exige requisitos diferentes. El articulo 7 requiere el
conocimiento por parte del consorte del ejercicio del comercio, mientras que el anticulo 8
no exige dicho conocimiento. Asimismo, el articulo 21 del Cédigo de Comercio, en la
redaccién dada por Ley de 2 de mayo de 1975, establecia la necesidad de inscribir la
oposicién del articulo 7 y no recogfa fa oposicién dei articulo 8 del Cédigo de Comercio.
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embargo, actualmente s6lo cabe entender un consentimiento presunto, el del
articulo 7, y que éste engloba el supuesto del articulo 8, pues como el
consentimiento ha perdido el cardcter personal de la vieja autorizacién
marital y ya no se trata de un problema de capacidad sino de responsabi-
lidad, no tiene relevancia que un cényuge viniera ejerciendo el comercio
antes de contraer matrimonio (15). Por tanto, se presume el consentimiento
cuando el comerciante ejerce el comercio constante matrimonio, si su con-
sorte conoce dicho ejercicio y no se opone.

Ahora bien, la presuncién del consentimiento descansa sobre la presu'n-
cién del conocimiento por parte del cényuge del comercio ejercido por el
otro. Se presume que el conyuge conoce la actividad mercantil de su con-
sorte, de modo que, el conyuge debe probar su desconocimiento (16), in-
cluso aunque el comerciante ejerza notoriamente el comercio y tenga un
establecimiento mercantil abicrto al pablico. Por tanto, la prueba por parte
del cényuge del comerciante de su ignorancia o de la falta de conocimiento
destruye la presuncién de conocimiento y la presuncién de consentimiento,
lo que produce la exoneracién de responsabilidad los bienes gananciales no
adquiridos con las resultas del ejercicio del comercio (17).

(15) Las deudas contraidas por el comerciante de soltero tendrdn para el régimen
econ6émico del matrimonio la misma consideracién que las demds deudas ante-matrimo-
niales.

(16) Parte de la doctrina se manifiesta en contra, pero por causas diferentes. GARCIA
VILLAVERDE afirma que no se presupone el conocimiento del ejercicio del comercio por
parte del consorte, sino que son los terceros quienes tienen que probarlo para que tenga
lugar la afectacién de los bienes comunes, aunque en los supuestos de notoriedad baste
con demostrar ésta (cfr. ob cir., pag. 513). Asimismo, cfr. BELLO JANEIRO, 0b cit.,
pag. 448. GiMENEZ DUART entiende que al imponer la Ley el deber de informarse reci-
procamente los cényuges de sus actividades, si un cényuge no conoce la actividad
comercial de su consorte es por dejacién de su derecho a ser informado o por pura
negligencia o desinterés. Por ello, concluye eliminando este requisito y haciendo que
respondan los bienes gananciales 1n genere, a no ser que medie expresa oposicién (cfr.
ob. cit., pag. 548).

(17) La junsprudencia admitec unidnimemente la presuncién de conocimiento. Esta-
blece que la linica manera de evitar la responsabilidad de los bienes gananciales cuando
no consta la oposicién, es mediante la prueba de la ignorancia por parte del cényuge del
comerciante sobre el ejercicio del comercio de su consorte, que corresponde a aquél, sin
requerir en ningdn caso, que los acreedores prueben el conocimiento por parte del
consorte. La STS de 10 de junio de 1993 declara que basta el consentimiento ticito
«cuando la actividad comercial se lleva a cabo con conocimiento y sin oposicién expresa
del cényuge que deba prestarlo, y en el caso no se acredité que la mujer hubiere
permanecido separada o no conviviente con su esposo, y consecuentemente fuera igno-
rante de la profesién a la que se dedicaba, la que era publica y notoria desde hacia
muchos afios». Igualmente, la STS de 22 de junio de 1993 entiende que hay consenti-
miento de las esposas, pues no se prueba que hubiera desconocimiento u oposicién al
comercio de los maridos. Cfr SSTS de 2 de junio de 1986, 29 de diciembre de 1987
y 5 de junio de 1990.
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En suma, el consentimiento se presume prestado cuando el comerciante
ejerce el comercio sin la oposicién del consorte. De este modo, la oposicién
del consorte se convierte en el elemento clave en la determinacién del
régimen aplicable en la responsabilidad de los bienes gananciales por las
deudas contraidas por el comerciante en el ejercicio de su actividad mer-
cantil; pues el silencio del conyuge del comerciante se interpreta como
consentimiento a la responsabilidad de todos los bienes gananciales. Por
ello, el sistema espafiol no esta basado en el consentimiento del cdnyuge del
comerciante al ejercicio del comercio de su consorte, sino mas bien, es un
régimen basado en la oposicién.

La oposicién del cényuge del comerciante —a la que se equipara la
revocacién del consentimiento anteriormente prestado— (18) tiene, al igual
que el consentimiento presunto, dos formas de manifestarse en el Cédigo de
Comercio. Asi, cuando se ejerza el comercio con conocimiento es necesario
que la oposicién sea expresa (art. 7), mientras que cuando al contraer
matrimonio se hallare uno de los cényuges ejerciendo el comercio basta
simplemente con la oposicién del otro (art. §). Congruentemente con esto,
tanto el articulo 11 del Cédigo de Comercio como el articulo 21.8.° (redac-
cién dada por Ley de 2 de mayo de 1975) exigian que la oposicién del
articulo 7 figurase en escritura piiblica y se inscribiese en el Registro
Mercantil, omitiendo toda referencia a la oposicién del articulo 8 del
Cédigo de Comercio (19). Posteriormente, la Ley de 25 de julio de 1989
ha subsanado esta omisién, pues exige que en la hoja abierta del comercian-
te individual en el Registro Mercantil se inscriban el consentimiento, la
oposicion y la revocacién a que se refieren los articulos 6 al 10 (art. 22.1
del Cédigo de Comercio) (20).

(18) La oposicién y la revocacién tienen los mismos efectos, consisten en una
declaracién unilateral realizada por el cényuge del comerciante, por la que exterioriza
su voluntad de evitar que se presuma otorgado su consentimiento para que los demds
bienes comunes queden sujetos a las resultas del comercio. No obstante, entre ambas
figuras se puede sefialar alguna diferencia aunque sea teérica. La oposicién es la ma-
nifestaci6n contraria al ejercicio del comercio antes de haberse otorgado ningin tipo de
consenuimiento, mientras que para que exista revocaci6n, previamente debe haber habi-
do un consentimiento bien en forma expresa o presunta.

(19) Los procuradores de la Comisién advirtieron en la discusién del articulo 21
la omisién de la oposicién del articulo 8 del Cédigo de Comercio entre los actos
inscribibles del articulo 11, y pidieron la subsanacién mediante una referencia tardia al
articulo 8 en el articulo 21 del Cédigo de Comercio, pues el articulo 11 ya se habia
aprobado, sin embargo, en ninguno de los dos articulos se incluy6 la solicitada mencién
(cfr. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados de 20 de marzo de 1975,
nimero 486, pags. 76-77).

(20) La Ley 19/1989, de 25 de julio, de Reforma parcial y adaptacién de la Legis-
lacién Mercantil a las directivas de la Comunidad Econémica Europea en materia de
Sociedades ha dado nueva redaccién al Titulo II del Libro I del Cédigo de Comercio,
y trasladado el contenido del articulo 21 al 22 del Cédigo de Comercio. Después, la Ley
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Sin embargo, y como he sefialado al referirme al consentimiento de los
articulos 7 y 8 del Cédigo de Comercio, estimo que tampoco pueden es-
tablecerse diferencias entre la oposicién del articulo 7 y del articulo 8 del
Codigo de Comercio, sino que ambas deben de tener la misma forma y
efectos: ser expresa e inscribirse en el Registro Mercantil (21), y tras el
Reglamento del Registro Mercantil de 1989 debe publicarse en el Boletin
Oficial del Registro Mercantil (art. 386 RRM en relacién con su art. 351).

La inscripcién en el Registro Mercantil y la publicacién en su Boletin
Oficial es un requisito imprescindible para que la oposicién tenga eficacia
frente a terceros de buena fe, y por tanto, les sea oponible (22). Por otro lado,
la oposicién y la revocacién no inscritas ni publicadas tendran eficacia frente
a un tercero de mala fe, siempre que el cényuge del comerciante pruebe que el
tercero conocia el acto de oposicién y revocacién no publicado ni inscrito (23).

Por 1ltimo, interesa para completar el alcance de la oposicién, analizar
detenidamente cudles son sus efectos en orden a la responsabilidad de los
bienes gananciales y cuiles, por el contrario, son los efectos de la falta de
oposicién. Cuando un cényuge ejerce el comercio con la oposicién de su
consorte quedan obligados a sus resultas, los bienes propios del comerciante
y los bienes adquiridos con las resultas del ejercicio del comercio; quedan
exonerados de responsabilidad los restantes bienes gananciales, es decir, los
bienes gananciales que no han tenido origen mercantil (24).

2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada, ha modificado el
articulo 22 del Cédigo de Comercio suprimiendo de la inscripcién en la hoja abierta de
un empresario individual «la emision de obligaciones u otros valores negociables agru-
pados en emisiones».

(21) En el supuesto de que el cényuge comerciante no estuviese inscrito, el con-
sorte podrd solicitar esa inscripcién con la finalidad de que su oposicién pueda acceder
al Registro (art. 88.3 RRM).

(22) La Ley concede un plazo de quince dias —que empiezan a contar desde la
publicacién de la oposicién en dicho Boletin Oficial—, para que los terceros conozcan
la oposicién publicada, de manera que la oposicién les serd inoponible durante ese plazo
st prueban que no pudieron conocerla (art. 21.2 del Cédigo de Comercio).

La oposici6n y la revocacién no perjudican, en ningtin caso, los derechos adquiridos
con anterioridad por los terceros, quienes, para que la oposicién y la revocacién les sean
inoponibles, sélo deberdn probar la anterioridad de su derecho, aiin cuando la obligacién
contraida por el comerciante en el ejercicio de su comercio se vea juridicamente reco-
nocida o sea exigible con posterioridad a la publicacién de la revocacién. Cfr. ILLEscAs
OrTiz, 0b. ci., pag. 298.

(23) En este sentido, VICENT CHULIA concede eficacia a la oposicién expresa pero
no formal, cuando se prueba su conocimiento por parte de los terceros —ejemplifica que
facilmente ocurre en los pequefios municipios donde todo el mundo se conoce—, puesto
que las inscripciones en el Registro Mercantl son meramente declarativas, siendo cons-
titutivas exclusivamente aquéllas que la Ley determina (cfr. Compendio critico de De-
recho Mercannl, tomo 1, vol. I, 3.° ed., Barcelona, 1991, pdg. 119).

(24) Quedan obligados a las resultas o consecuencias —en el sentido de deuda y
responsabilidad— del ejercicio del comercio los bienes que se hayan adquirido mediante
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En cambio, cuando no existe oposicién de un cényuge al comercio ejer-
cido por el otro, se presume su consentimiento, y quedan obligados a las
resultas del ejercicio del comercio todos los bienes gananciales. En este caso,
la responsabilidad que previene el Cédigo de Comercio coincide con la pre-
vista en el Cédigo Civil para las deudas consorciales contraidas por un cén-
yuge (cfr. art. 1.365 del Cédigo Civil). Por tanto, la especialidad del Cédigo
de Comercio en cuanto a la responsabilidad en la actividad mercantil reside
en la oposicién de un cényuge al comercio ejercido por el otro, de modo que
en los supuestos de falta de oposicién, la peculiaridad mercantil desaparece.

II. LA VIGENCIA SOCIAL DE ESTA FACULTAD
EN EL REGISTRO MERCANTIL

La aplicacién de la regulacién mercantil para el ejercicio del comercio
por persona casada dependeré de los casos de oposicidn a la vinculacién de
los bienes gananciales a esa actividad mercantil.

la actividad mercantil —en sentido activo—, ya sea directamente o por subrogacién real®
de esos bienes o derechos. Por tanto, todos los bienes que se obtienen por el ejercicio
del comercio estdn afectados y vinculados a las responsabilidades derivadas del mismo
(cfr. OLIVENCIA Ruiz, ob. cit., pdg. 163). Esta era la doctrina comin desde que entr6 en
vigor el Cédigo de Comercio de 1885, y se mantiene a pesar de la modificacién de
preposiciones que ha sufndo el texto de 1975 en relacién con el de 1885. En efecto, en
vez de los adquiridos por esas resuitas, ahora se sefiala los adquiridos con esas resultas,
de este modo se ha introducido una visién mdés estitica y menos dindmica, pero no se
varia sustancialmente la concepcién sobre la subrogacién real de las resultas.

Respecto a los bienes obtenidos en el ejercicio del comercio, se plantea la cuestién
de si por resultas hay que entender todos los bienes y derechos que haya producido el
ejercicio del comercio, con independencia de que se integren en la actividad mercantil,
o si tnicamente se consideran resultas aquellos bienes que, producidos por la actividad
comercial, pertenecen al 4mbito de la empresa, de modo que se excluyan los bienes que
ya no pertenecen al campo de la actividad comercial aunque su origen haya sido mer-
cantil. En sede de responsabilidad, la doctrina mayoritaria aboga por que son bienes ex
commercio todos aquéllos adquiridos como consecuencia del ejercicio del comercio
cualquiera que sea su posterior destino: incluyen todos los bienes obtenidos por la
actividad comercial, ya pertenezcan o no a la actividad mercantil, y los bienes en los
que se subroguen. Se basan en la expresién del Cédigo de Comercio que no especifica
otra cosa, y en una norma de equidad: si esos bienes se han obtenido por las resultas
del ejercicio del comercio, deben responder del mismo. Cfr. DE LA CAMARA ALVAREZ,
ob. cit., pig. 280, Garcfa VILLAVERDE, ob. cit., pdg. 508; DE Los Mozos Y DE Los
Mozos, J. L., «Comentario al articulo 1.365 del Cédigo Civil», en Comentarios al
Cédigo Civil y Compilaciones Forales (dirigidos por ALBALADEIO), tomo XVHI, vol. I,
Madrid, 1984, pag. 289, y Ptrez-Jorrg, El cényuge.., cit., pag. 210.

Sin embargo, en orden a las facultades dispositivas, los bienes adquinidos con las
resultas del ejercicio del comercio se limitan a aquéllos cuyo destino actual sea la
actividad empresarial, entendiéndose excluidos los bienes que, aunque tuvieren origen
mercantil, no se encuentren vinculados a la empresa sino que se han destinado a usos
civiles de la famila.
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En la prictica, se observa que el instituto de la oposicién, piedra angular
de la regulacién del Cédigo de Comercio, ha caido en desuso. He rastreado
en la jurisprudencia del Tribunal Supremo de los dltimos veinte afios —a
partir de la Ley de 2 de mayo de 1975— y no he hallado ni una sola
sentencia en cuyo supuesto de hecho se haya verificado la oposicién de un
conyuge al comercio ejercido por el otro (25).

En cuanto a su inscripcién en el Registro Mercantil, no se ha publicado
ninguna oposicién en el Boletin Oficial del Registro Mercantil. Asimismo,
he analizado las estadisticas publicadas anualmente por la Direccién Gene-
ral de los Registros y del Notariado y advertido que, a partir de la Ley de
2 de mayo de 1975 (26), s6lo se han inscrito tres escrituras de autorizacion
marital para ejercer el comercio —como alli se le denomina—; una en
Baleares y dos en Valencia.

Desde el primer momento pensé que se trataban de oposiciones por
parte del marido al ejercicio del comercio de su mujer. Sin embargo, cudl
no seria mi sorpresa, cuando vi de qué se trataban. Paso a continuacién a
transcribirlas, por su interés, aunque las citas resulten largas, siguiendo un
orden cronolégico, omitiendo los datos identificadores y subrayando lo
interesante. Quiero adelantar, sin perjuicio de una explicacién en cada caso,
que ninguna de las tres inscripciones tiene eficacia como voluntad de un
cényuge al ejercicio del comercio por parte de su consorte en orden a la
responsabilidad de los bienes gananciales, por lo que hubiera dado lo mismo
que no se hubieran inscrito.

1. PRIMERA INSCRIPCION

El primer asiento, del Registro Mercantil de Baleares, consta de dos
inscripciones que llevan fecha de 24 de diciembre de 1976, y fueron pre-
sentados en el Registro Mercantil conjuntamente, a las diez de la mafana
del dia 23 de diciembre de 1976. La primera es la inscripcién como comer-
ciante individual de una mujer casada:

(25) Sin embargo, si he encontrado supuestos en los que un cényuge ejercia el
comercio sin la oposicidn de su consorte. Sin 4nimo de exhaustividad, cfr. SSTS de 2
de junio de 1986, 16 de febrero, 4 de mayo, 10 de septiembre y 29 de diciembre de
1987, 21 de marzo de 1988, 27 de junio de 1989, 5 de junio y 22 de octubre de 1990,
15 de marzo y 25 de noviembre de 1991, 10 y 22 de junio de 1993, 6 de junio de 1994
y 18 de marzo de 1995.

(26) Antes de esta Ley se inscribian regularmente unas tres 0 cuatro escrituras de
autorizacién marital para ejercer el comercio cada aiio, cifra que va aumentando con-
forme se aleja en el tiempo.
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Dosa ......... mayor de edad, casada, de nacionalidad espaiiola, vecina de
Palma, domiciliada en ........ , titular del negocio denominado ........ , dedi-
cado al comercio de compraventa de ..... .. , Situado en ... , que dio

comienzo a sus actividades el primero de febrero de 1971, solicita su inscrip-
cién en este Registro como comerciante individual, a cuyo fin afirma bajo
su responsabilidad que tiene la libre disposicién de sus bienes y que no estd
comprendida en ninguna de las incompatibilidades expresadas en los articu-
los 13 y 14 del Cédigo de Comercto. Acompaiia escritura de licencia marital
conferida por su esposo Don .......... el dia dos del actual, ante el Notario de
Palma Don .. ..... que causard inscripcién segunda de esta hoja. Queda en
su virtud inscrita como comerciante individual Dofa ...... ... con el nombre
comercial ... . Asi resulta de una solicitud suscrita por duplicado por la
interesada el diez y siete de diciembre actual, leginmada su firma por el
Notario de esta ciudad Don .... ... (el anteriormente citado), que, junto con
el ultimo recibo de la Licencia Fiscal Industrial, fue presentada a las diez
horas de ayer, segiin el asiento ........ al folio ... ... del tomo .......... del
Diario, quedando archivado el duplicado de la solicitud No estd sujeto al
impuesto. Palma, veinte y cuatro (sic) de diciembre de mil novecientos seten-
ta y seis.

La segunda inscripcién en la misma hoja:

Don ... . (el marido), mayor de edad, casado en régimen de separacién
de bienes, de regionalidad mallorquina, vecino de Palma, domiciliado en
. en nombre propio otorga Que concede y presta a su esposa Dofia
........ mayor de edad y de su misma vecindad y domicilio, consentimiento
y autorizacién para que pueda ejercer el comercio en cualquier lugar de
Espafia, sin ninguna limitacién. En su virtud inscribo la expresada licencia
marital para ejercer el comercio a favor de Dofia . .. .. Asf resulta de la
escritura otorgada el dia dos de diciembre actual, ante Notario de esta
ciudad Don . ... presentada a las diez horas de ayer, segiin el asiento
. al folio ........ del tomo ... .... del Diarto, quedando archivado el
duplicado de la solicitud. No estd sujeto al impuesto. Palma, veinte y cuatro
(sic) de diciembre de mil novecientos setenta y seis.

Como se observa, no se trata de la oposicion de un cényuge al comercio
ejercido por el otro, sino de una verdadera autorizacion o licencia marital
para poder ejercer el comercio por parte de un marido a favor de su mujer,
otorgada ante Notario el 2 de diciembre de 1976, es decir, un afio y siete
meses después de que la Ley de 2 de mayo de 1975 derogase la necesidad
de licencia marital para ejercer el comercio, y estableciese la igualdad de
los cOnyuges en el ejercicio del comercio y la capacidad de las mujeres
casadas para ser comerciantes.

Esta inscripcién no tiene virtualidad, puesto que la mujer casada des-
pués de la Ley de 2 de mayo de 1975 tiene capacidad para ejercer el
comercio. Sin embargo, esta escritura tendrd los efectos del consentimiento
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expreso para el ejercicio del comercio por parte de un c¢6nyuge respecto al
otro, previsto en el articulo 6 del Cédigo de Comercio (27).

2. SEGUNDA INSCRIPCION

El segundo asiento registrado en el Registro Mercantil de Valencia
consta a su vez de dos inscripciones que llevan distinta fecha. La primera
es de un comerciante individual:

Don . ........ mayor de edad, casado, industrial, y vecino de .... ... yDN.I
....... . en instancia suscrita por el mismo por duplicado en ... ..... el 16 de
octubre de 1978, con su firma legitimada por el Notario de ... ..... Don

......... , HACE CONSTAR: a) Que estd casado en unicas nupcias con Dofa
....... ; b) tener 73 afios de edad; c) ser esparol, d) que el comercio al que
se dedica es el curtido de pieles, su venta y derivados, e) que su nombre
comercial es el propio; f) que el domicilio de su industria lo es en .. ... ;
8) que dio comienzo a sus operaciones sociales en el mes de marzo de 1952;
h) que afirma bajo su responsabilidad no estar comprendido en ninguna de
las incapacidades expresadas en los articulos 13y 14 del vigente Cédigo de
Comercio. Y en virtud de lo expuesto, SUPLICA se le inscriba como comer-
ciante individual, Se acompana recibo del Impuesio Industrial del ejercicio
1978 extendido a su nombre. En su virtud inscribo a Don .......... , como
comerciante individual. Asf resulta de la relacionada instancia que por du-
plicado ha sido presentada en esta Oficina a las trece horas veinticinco
minutos de hoy, segiin el asiento .......... del diario ..... .. Archivdndose uno
de los ejemplares con el nimero ... .. Valencia, a veintidés de noviembre
de mil novecientos setenta y ocho.

La segunda inscripcién de esta hoja:

Don . .... .., casado con Doda ..... .., aparece inscrito como comerciante
individual segiin inscripcién 1.° Por escritura otorgada en .......... el diez de
octubre de mil novecientos setenta y ocho, ante el Notario Don .. ...... (el
mismo) nimero 1777 de protocolo. Doria ... mayor de edad, casada con
Don ... .. , sus labores, vecina de ...... ... intervintendo en su propio nombre
y derecho ........ DICE- Que en uso de las facultades que le concede el
articulo 10 del Cédigo de Comercio REVOCA EL CONSENTIMIENTO
PRESUNTO que los articulos 7'y 8 del musmo Cuerpo legal suponen a favor
de su esposo Don . ... , para ejercer el comercto. En su virtud queda
inscrita la expresada REVOCACION DE CONSENTIMIENTO PRESUNTO. Asi
resulta del Registro y de copia fehaciente de la relacionada escritura que ha
sido presentada en esta Oficina a las diez horas cuarenta minutos de hoy,

(27) Ahora bien, este consentimiento expreso inscrito, tampoco aiiade eficacia ni
al consentimiento expreso no nscrito nr al consentimiento presunto o técito, sino que
todos tienen los mismos efectos en orden a la responsabilidad de los bienes gananciales.
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segun el asiento .......... del diario ..... ... Valencia, trece de diciembre de mil
novecientos ochenta.

Lo llamativo de esta segunda inscripcién es que no se trata de la opo-
sicion de un marido al ejercicio del comercio de su mujer, sino de la
oposicién de una mujer al comercio ejercido por su marido. La esposa
otorgé escritura de oposicién (28) ante Notario, y seis dias después dicho
Notario legitimé la firma del marido para proceder a su inscripcién como
comerciante individual. Sin embargo, la inscripcién del marido como co-
merciante individual se produjo por solicitud instada por él mismo, dos afios
antes de la inscripcién de la revocacién de su consentimiento presunto por
parte de la mujer.

Ahora bien, conjugando la regulacién del Cédigo de Comercio con la
vigente entonces en el Cédigo Civil, se observa que en 1978 —cuando se
otorgé escritura de oposicidén al ejercicio del comercio— y en 1980
—cuando esa escritura se inscribié en el Registro Mercantil—, el marido
era el administrador de la sociedad de gananciales (29). Por tanto, es bas-
tante dudosa la eficacia de esta oposicién, pues aunque el marido comer-
ciante tuviese, por la voluntad de su mujer, limitadas sus facultades de
disponer y vincular los bienes gananciales, el Cédigo Civil le permitia
obligar y disponer libremente a titulo oneroso los bienes gananciales (30).
En una hipotética confrontacién entre las reglas del Cédigo Civil y la
oposicién de la mujer al comercio ejercido por su marido, es decir, si este
marido hubiese obligado y dispuesto de bienes gananciales en el ejercicio
de su actividad mercantil, no dudo de que se hubiera dado prevalencia a las
disposiciones legales, de manera que se reconociese, a tenor del Cédigo
Civil y en contra de la oposicidn inscrita en el Registro Mercantil, capaci-
dad al marido.

(28) Esta oposicién al ejercicio del comercio se articula como revocacién, puesto
que el marido llevaba veintiséis afios ejerciendo el comercio. Desde marzo de 1952,
cuando el marido empezé sus actividades mercantiles hasta la vigencia de la Ley de 2
de mayo de 1975, el marido ejercia el comercio sin necesidad de autorizacién, licencia
0 consentimiento wuxoris, sino por su propia autoridad, y la mujer no podia oponerse a
dicho ejercicio ni limitar los bienes gananciales que obligaba.

(29) Es necesario deducir que dicho matnmonio estaba sometido a este régimen
legal, pues del Registro no se deriva otra cosa, y si hubiese otorgado capitulaciones
matrimoniales, éstas deberfan haberse inscrito, ya que la modificacién del régimen
econémico-matrimonial no nscrita es inoponible para los terceros de buena fe.

(30) El mando vinculaba los bienes gananciales a las obligaciones que contrafa al
amparo del anterior articulo 1.408 del Cédigo Civil. También podia disponer a titulo
oneroso de los bienes gananciales, pero necesitaba el consentimiento uxorio para la
disposicién de los bienes inmuebles y establecimientos mercantiles e industriales (cfr.
art. 1.413 del Cédigo Civil redactado por la Ley de 24 de abnl de 1958).
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La dltima escritura inscrita, asimismo, en el Registro Mercantil de
Valencia recoge la inscripcién de un comerciante individual, entre cuyos
datos figuran la falta de consentimiento de su consorte, el régimen econé-
mico de su matrimonio y las capitulaciones matrimoniales que contienen
pactos especiales:

INSCRIPCION DE COMERCIANTE. Por escritura otorgada en Valencia
el once de diciembre de mil novecientos ochenta y siete ante su Notario Don
....... , ntimero 2215 de protocolo los consortes Don ...y Dofia ...,
mayores de edad, del comercio, casados bajo el régimen de separacién ab-
solura de bienes segiin capitulaciones matrimoniales que se dirdn, con D.N.I.

...... Y .eoeoee. . RECTIFICADA POR OTRA OTORGADA ANTE EL MISMO
NOTARIO EL ONCE DE MARZO DE MIL NOVECIENTOS OCHENTA Y
OCHO, numero 411 de su protocolo, por los tndicados consortes, otorgan

Don ... . manifiesta que ejerce su actividad comercial bajo sus consigna-
dos nombre y apellidos, girando comercialmente bajo los réwlos de . ... ...
Que su actividad es la compraventa al por menor de toda clase de .......... Que

el comienzo de sus actividades fueron las que seguidamente se consignan Y
que los establecimientos de la propiedad privativa del exponente, en los que
se ejerce su expresada actividad comercial estdn ubicados en los domicilios
y con los rétulos siguientes. (se cita un establecimiento principal que dio
comienzo a sus operaciones el dia treinta de mayo de mil novecientos cin-
cuenta y cinco, y dos sucursales, abiertas posteriormente} Que no estd com-
prendido en ninguna de las incompaubilidades y prohibiciones establecidas
en los artfculos 13y 14 del Cédigo de Comercio y disposiciones complemen-
tarias. Dora .. .., no obstante el régimen matrimonial de separacién
absoluta de bienes que tienen concertada los indicados cényuges NO PRES-
TA EL CONSENTIMIENTO MARITAL exigido en derecho para que su
nombrado esposo ejerza como comerciante ndividual, por razones de salud
que afecta a su dicho esposo, extremo que hace constar expresamente a los
efectos procedentes de derecho. Que en virtud de escritura OTORGADA EN
VALENCIA EL ONCE DE DICIEMBRE DE MIL NOVECIENTOS OCHENTA Y
SIETE ANTE SU NOTARIO Don . ...... , niimero 2214 de protocolo, los indi-
cados consortes otorgaron escritura de capitulaciones matrimoniales y sepa-
racién de bienes con arreglo a los siguientes pactos: PRIMERO. El régimen
econémico del matnmonio es de absoluta separacién de bienes, teniendo y
conservando cada cényuge el dominio, administracién y disfrute de aquéllos
cuya ttularidad ostente y haciendo suyos los frutos y rentas de sus bienes y
lo que obtenga de su trabajo o por cualquier titulo o consecuencia de su
actividad personal. SEGUNDO. Los otorgantes proceden a la disolucién y
hquidacién de la sociedad conyugal de gananciales formada por ambos
y existente hasta el dia del otorgamiento de tal escritura, en la forma y
adjudicaciones que en la misma constan TERCERO. Los bienes que en lo
sucesivo se adquieran pertenecerdn en propiedad exclusiva al cényuge ad-
quirente y su titularidad vendrd determinada sin necesidad de otro requisito
de prueba en contrario, por lo que resulte de la escritura notarial, de la
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péliza de contratacién de valores, documento privado en defecto de piblico,
de la cuenta corriente, depdsito, hbreta de ahorro o de cualquier otra ope-
racién o documento bancario, y en definitiva del contrato o documento que,
conforme a la legislacién o prdctica usual, confiere o no la relacién matri-
monial. Si adquieren comjuntamente ambos cényuges algiin bien, su titulari-
dad se determinard por lo convenido al tiempo de su adquisicién y, a falia
de ello, se entenderd que les pertenece por mitad y pro indiviso. CUARTO
En ningiin caso los bienes de un cényuge responderdn por las deudas, obli-
gaciones y responsabilidad contraidas por el otro, ni derivadas de cualquier
actividad del mismo, aunque ésta redundare en beneficio de la famila, salvo
el caso de que expresamente uno de ellos avale o afiance al otro. QUINTO.
Los gastos de cada cényuge, de todo tipo y en cualquier circunstancia serdn
de cargo exclusivo del que los prodwere. SEXTO. Cualquiera de los cényuges
podrd pedir por si solo y obtener la inscripcién o constancia de estos capi-
tulos en los registros correspondientes, otorgando al efecto los documentos
aclaratorios descriptivos complementarios que se necesiten sin precisar para
ello la intervencién de otro cényuge. SEPTIMO. Proceden a la liquidacién de
su disuelta sociedad conyugal, adjudicéndose en pago de su respectiva par-
tcipacién en la misma los bienes que en esta escritura constan, con cuyas
adjudicaciones se dan por pagados y satisfechos de cuantos derechos les
corresponden por esta lhiquidacién. Que entre los bienes se adjudican a
Don .. .. se encuentran los siguientes: .. ..... (los establecimientos antes
mencionados). Se acompana certificado del Registro Civil de Valencia en el
que se hace constar que las referidas capitulaciones han sido anotadas en la
seccién 2°, tomo ......... con fecha catorce de enero de mil novecientos
ochenta y uno. Y por todo ello suplica su inscripcién como comerciante
individual a cuyo fin acompaiia los correspondientes recibos de la Licencia
Fiscal extendidos a su nombre. En su virtud queda inscrito Don . ... .... como
comerciante individual con los rétulos comerciales de ... ... Asf como las
expresadas sucursales. Asi resulta de los referidos complementarios y de
copia fehacientes de las relacionadas escrituras que han sido presentadas en
esta Oficina a las doce horas treinta minutos del quince de julio tiltimo segiin
el asiento ........ del tomo ... ... del Libro Diario. Valencia, a ocho de
agosto de mul novecientos ochenta y ocho

Esta tercera inscripcién lieva fecha de 1988, es decir, posterior a la Ley
de 13 de mayo de 1981 que reformé el Cédigo Civil en materia de régimen
econémico-matrimonial. En la hoja del comerciante que se abre, se inscribe
que la mujer casada no presta el consentimiento marital al ejercicio del
comercio. Esta declaracién impide la presuncién de consentimiento, por lo
que se debe interpretar como una oposicién, con la consecuencia de que los
bienes gananciales no responden de las obligaciones contraidas por el
marido comerciante en el desarrollo de su actividad mercantil.

También se inscriben las capitulaciones matrimoniales pactadas entre
los dos cényuges en las cuales se establece la més absoluta separacién de
bienes, y unas reglas especiales, amparadas en el articulo 12 del Cédigo de
Comercio, que anulan la eficacia de la oposicién inscrita. En efecto, los
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conyuges pactaron la separacién de bienes y disolvieron y liquidaron la
sociedad de gananciales, por lo que eliminan del matrimonio los bienes
comunes. Ademdas previeron unas reglas especificas, més rigidas y favora-
bles a la separacion que el régimen de separacién tipificado en los articu-
los 1.435 y siguientes del Cédigo Civil.

Por tanto, con la inscripcién de las capitulaciones matrimoniales no es
preciso inscribir la falta de consentimiento o la oposicién, pues en los
capitulos ya se establecen las reglas referentes a la responsabilidad y a la
disposicién de los bienes del matrimonio, aparte de que al pactarse la
separacién de bienes y disolverse la sociedad de gananciales, la oposicién
a que respondan determinados bienes comunes pierde sus presupuestos fic-
ticos para poder ser aplicada.

IV. CONCLUSIONES

La especialidad de la regulacién mercantil en sede de responsabilidad se
basa en la oposicién que determina los bienes gananciales vinculados a las
resultas del ejercicio del comercio. No obstante, la vigencia social de esta
institucién es minima, por no decir casi nula, y en las poquisimas ocasiones
en las que ha tenido lugar, no ha desencadenado sus efectos propios.

De todo esto se puede derivar que la oposicién ha sido derogada por
desuso. Sin embargo, también puede interpretarse que el instituto de la
oposicién ha perdido su razén de ser y que por esa causa no se usa. Antes
de la Ley de 2 de mayo de 1975 el fundamento de la oposicién era la
soberania familiar encarnada en la figura del marido y la falta de capacidad
de la mujer casada, lo que permitia que el marido se opusiera con efectos
personales a que su mujer ejerciese el comercio.

Ademds, la reforma del Cédigo Civil de 13 de mayo de 1981 ha hecho
muy dificil que los cényuges puedan pactar, en el régimen mercantil, una
limitacién que no seria posible en Derecho civil, pues en este dmbito las
normas de responsabilidad de los bienes gananciales son inderogables por
los cényuges (31).

(31) En efecto, la Ley de 13 de mayo de 1981 obliga a cuestionarse acerca del
significado de la oposicidn, o sea, sobre el fundamento de la regulacién mercantil.
¢Tiene sentido que un c6nyuge se pueda oponer a que se vinculen los restantes bienes
gananciales por el ejercicio del comercio de su consorte?, o ;puede el Cdédigo de
Comercio excepcionar las normas civiles sobre la responsabilidad de los bienes ganan-
ciales por las deudas contraidas por un c6nyuge? Se duda sobre la subsistencia de la
oposicién al ejercicio del comercio, pues el Cédigo Civil ha establecido un criterio
basado en la finalidad —inderogable por voluntad de uno de los cényuges— para la
calificacion como deudas consorciales de las contraidas por un solo cényuge, entre las
cuales cabe incluir las deudas adquiridas por el comerciante en su actividad mercantil,
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Por tanto, el instituto de la oposicién no tiene predicamento hoy en dia.
Si los c6nyuges no quieren que se responsabilicen los bienes gananciales al
comercio ejercido por un cényuge pueden acudir a otras soluciones, como
la modificaci6n del régimen econémico matrimonial y el establecimiento de
un régimen de separacién de bienes e incluso uno de participacién en las
ganancias; o que el comerciante forme una sociedad unipersonal de respon-
sabilidad limitada, tal y como lo permite la Ley 2/1995, de 23 de marzo.

CAMINO SANCINENA ASURMENDI ()
Doctora en Derecho
Profesora Asociada de Derecho Civil.
Universidad de Oviedo

y acogido la responsabihidad subsidiaria de los bienes gananciales para las deudas
privativas de un cényuge en el articulo 1.373 del Cdédigo Civil, lo que corregiria la
exoneracién de responsabilidad de los restantes bienes gananciales en caso de oposicién
de un cényuge al ejercicio del comercio por el otro. Sobre las relaciones entre la
regulacién mercantil del ejercicio del comercio por persona casada y la civil de los
regimenes econémico-matrimoniales, véase m1 trabajo, Régimen econémico matrimonial
del comerciante, Madnd, 1995.

(") Quiero agradecer al Registrador Mercantil de Pamplona, Joaquin Rodriguez Her-
nindez; al de Valencia, Rodolfo Bada Mafio, y a la abogada de Mallorca, Ana Roca Mir,
el haberme facilitado las inscripciones incluidas en este trabajo.
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V. ;DEBE ADOPTARSE LA INSCRIPCION CONSTITUTIVA?

I. INTRODUCCION

Aunque hay textos legales de casi dos milenios antes de J.C., no obs-
tante, en la segunda mitad del siglo xvm, decfa MANUEL KANT: «todavia
buscan los juristas una definicién de su concepto del Derecho».

En menor escala, algo parecido sucede con el cardcter o naturaleza de
la inscripcién en nuestro Derecho. Si bien nuestra primera Ley Hipotecaria
es de 8 de febrero de 1861, todavia se sigue discutiendo si la inscripcién es
declarativa, constitutiva, cuasiconstitutiva, convalidante o conformadora de
la eficacia del derecho real. En esta frase ya hemos resumido las principales
posturas de la doctrina. Puede haber algo de certero en todas ellas. Como
dice don CamiLo Jost CeLa en la «carta responsorial», que consta en el
prélogo de los Estudios de Derecho Hipotecario, de CHico OrRTiz —para un
supuesto muy concreto, que generalizamos— «no parece que sea bueno €so
de que alguien, a veces, pueda tener toda la razén. Es mas prudente que
cada cual tenga su pequefa parte de razon, aunque no le sirva de mucho,
porque eso le ayuda a seguir viviendo y sofiando».

Lo que pretendemos ahora es enfocar la cuestién desde un nuevo punto
de vista, teniendo en cuenta aquellas distintas posturas, que conviene exa-
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minar, aunque sea brevemente, puesto que, en todas ellas puede haber algo
o mucho de verdad. Y es posible que aqui suceda lo mismo que cuando
varias personas contemplan algo, sea un objeto, un ser, etc.: fos que lo
vieron solamente de frente nos dardn una descripcién completamente dis-
tinta —salvo los casos de simetria— de la que nos dardn los que lo con-
templaron tnicamente de perfil. Y esto porque unos y otros lo han visto sélo
en dos dimensiones. Un tercer grupo que lo examine en perspectiva —es
decir, en tres dimensiones—, obtendra una sintesis de las dos anteriores
visiones —y aqui se reproduce, en cierta manera, el «mito de la caverna»,
de Platén—. Pero, con sélo aquellas tres dimensiones, el objeto o ser no
puede tener existencia real, pues aparte de ellas tiene que haber una deter-
minada proyeccién temporal. ;Puede, acaso, existir un edificio instantaneo,
o sea, un edificio que sélo exista durante una fraccién de microsegundo?

Por ello, nosotros intentaremos averiguar el caricter o naturaleza de la
inscripcién en nuestro Derecho, considerandola en su proyeccién temporal,
es decir, teniendo en cuenta el momento en que se practica la inscripcién
y aquel otro en que ocurre alguno de los supuestos, que hace pensar, a un
gran sector de la doctrina, que la inscripcién es constitutiva. En efecto, hay
autores que, atendiendo al instante en que se practica la inscripcién y con
cierta razén, dicen que es declarativa. Otros, fijindose en el momento en
que, en virtud de la inscripcién, se ha producido un determinado resultado
—que al que inscribié no le ha perjudicado lo no inscrito, que ha sido
mantenido en su adquisicion, que es el que ha adquirido la propiedad por
ser el que inscribié antes, etc.— nos hablan, también con bastante razén, de
inscripcién constitutiva.

Pretendemos, pues, contemplar la inscripcién en su integridad temporal
y podemos anticipar que consideramos que aquélla es declarativa «en acto»,
o sea, inicialmente, pero también, desde ese mismo momento, es constitu-
tiva «en potencia», es dectr, potencialmente —o virtualmente— constituti-
va. Y aqui tenemos que hacer una advertencia previa: que muchas cuestio-
nes serdn examinadas muy someramente y otras quedardn —como se dice
con frecuencia— «en el aire», pues, en caso contrario, el tema seria dema-
siado extenso. Y ahora veamos las

II. PRINCIPALES POSICIONES SOBRE EL CARACTER
DE LA INSCRIPCION

Prescindimos de las expresiones inscripcidn confortativa e inscripcién
inmunizante. La primera fue utilizada por Cossio. Conforme a su significa-
do seria una inscripcion que reforzase el titulo inscrito, lo cual es muy vago.
También PeLayo HorE y, si mal no recordamos, IgNacio peE Casso, emplea-
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ron dicha expresién. Por su parte, Lo Rica nos hablé de los efectos defen-
sivos e inmunizantes de la inscripcién, de forma que, para adjetivar a ésta
en nuestro sistema, habria que hablar, no de inscripcién declarativa o cons-
titutiva, sino de inscripcién inmunizante. Pero con esta expresién parece
que la inscripcién esti relacionada con algo patolégico. Nos interesa més
la otra postura de La Rica, que luego veremos.

1. Inscripcién declarativa.—Esta es la posicién de una parte de la
doctrina, cuyo principal baluarte es Roca SASTRE.

Este autor —a quien consideramos un gran maestro, aunque discrepemos
de él—, en su obra Derecho Hipotecario, 1954 —que en su dia hemos estu-
diado con verdadero ahinco (1958-1962)— distinguia entre inscripciones
constitutivas y declarativas. Es constitutiva la inscripcién cuando la misma es
requisito necesario o sine qua non para que la transmisién del dominio de
inmuebles o la constitucién o transmisién de un derecho real inmobiliario se
produzca. Es declarativa la inscripcién cuando la misma no es necesaria para
que la transmisién o constitucién se opere, pues se limita a publicar una
transmisién o constitucién que ya ha tenido lugar con anterioridad.

En su reciente obra —Derecho Hipotecario, 1995— RocCA-SASTRE MUN-
cunLL hace la misma distincion, variando, tal vez ligeramente, sus térmi-
nos. «La inscripcién es declarativa cuando la mutacién juridico-real inmo-
biliaria se opera independientemente del Registro, y es constitutiva cuando
ademds el Registro interviene como factor o elemento, unido a otros, para
que tal modificacion se produzca.

La primera tiene funcién rectificadora del contenido inexacto del Regis-
tro, porque, como la modificacién juridico-real ya ha surgido antes, su
inscripcién pone en armonia el Registro con la realidad juridica extrarregis-
tral; en cambio, la segunda, como la modificacién real surge con la inscrip-
cién, ésta no rectifica inexactitud registral alguna y, por tanto, tiene virtud
transformadora de la realidad juridica en general».

Seflala que en nuestro sistema inmobiliario la regla es la inscripci6n
declarativa y la excepcién la constitutiva —¢€sta tiene lugar en la hipoteca,
el derecho de superficie, los actos y contratos referentes al dominio y
derechos reales sobre inmuebles en zonas de acceso restringido a la propie-
dad por parte de extranjeros—.

Examina lo que él denomina «desviaciones al Ilamado principio de
inscripcién» y que coinciden, mds o menos, con las posiciones que exami-
naremos en breve, hace la critica de las mismas, y trata de lege ferenda la
cuestion de si la inscripcion debe ser constitutiva, lo cual veremos en otro
epigrafe.

Creemos que, tal vez en principio, puede hablarse de inscripcion decla-
rativa. Pero esta expresion no penetra en la entrafia o en la mismidad
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—como diria OrTEGA Y Gasser— de lo que la inscripcién supone. Esta
implica la creacién y publicacién de una apariencia —en su caso—, que
puede tener gran trascendencia juridica —como luego veremos—. Y esto se
da én relacién a todas las inscripciones. Por tanto, también respecto a las
inscripciones de inmatriculacién. Y es aqui cuando el Registrador puede
incurrir en responsabilidad, en el supuesto de que aquella apariencia publi-
cada no concuerde con el titulo —que se ha tenido en cuenta para produ-
cirla— o el mismo no sea idéneo para practicar la inscripcién, por adolecer
de defectos. Por eso, aquella posible trascendencia hace que el principio de
legalidad, que se hace efectivo mediante la titulacién piblica y la califica-
cién registral, tenga una gran importancia en nuestro sistema.

Pero también creemos que no es admisible hablar de inscripcién «me-
ramente», «simplemente» o «puramente declarativa». Los solos efectos
que produce la inscripcién, en virtud del llamado principio de legiti-
macién, hace que esos términos deban ser descartados de una forma
fulminante. La inscripcién no es «pura» ni «meramente» declarativa. Si
elio fuera cierto, la inscripcion no producirfa otro efecto distinto que
el de declarar o publicar «meramente», es decir, su finalidad serfa mera-
mente publicitaria. 'Y entonces no tendria razén de ser el principio de
legalidad.

Pero esto no es asi. Es suficiente leer el articulo 1, parrafo final y 38-
1.°, ambos de la LH. Segun este iltimo: «A todos los efectos legales se
presumird que los derechos reales inscritos en el Registro existen y perte-
necen a su titular en la forma determinada por el asiento respectivo...» Aqui
hay base también para pensar que el nuestro es un Registro de derechos
reales, pero esto no lo vamos a tocar. Lo cierto es que los asientos respec-
tivos estdn «bajo la salvaguardia de los Tribunales y producen todos sus
efectos mientras no se declare su inexactitud». Y estos efectos se producen
desde que la inscripcidn se practica, sea una primera o posterior inscripcién.
La unica excepcién la constituyen, con toda verosimilitud, aquellas inscrip-
ciones que estan pendientes de que se acredite la publicacién de edictos. Por
consiguiente, es inadecuado utilizar la expresién de inscripcién «meramen-
te» declarativa u otra similar.

En este mismo sentido, con toda la razén, dice Garcia Garcia, «que
resulta sorprendente que se pueda hablar de inscripcién meramente decla-
rativa sin asignar ningtin efecto ni papel a la misma, como si ésta fuera
entonces negativa en sus efectos».

Ahora bien, todos los autores, que le atribuyen a la inscripcién cardcter
declarativo, saben perfectamente los importantes efectos que ésta produce.
Creemos que lo que quieren decir es que la inscripcién en nuestro Derecho
no es constitutiva, y al no ser constitutiva —segun la terminologia ya
cldsica— tiene que ser declarativa.
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Sucede aqui lo mismo que con otros conceptos, como, por ejemplo, el
de tercer poseedor, que, a pesar de ser impropio, estd abonado por una
fuerte tradicién legal, jurisprudencial y doctrinal. Esto mismo ocurre res-
pecto a la «inscripcién declarativa», cuyo concepto se ha consagrado por la
doctrina y la jurisprudencia, sin que ello signifique que se desconozcan los
efectos que produce tal inscripcién declarativa. A la inscripcién declarativa
se refieren las palabras de la Exposicién de Motivos de la Ley de Reforma
de 1944, que posteriormente veremos.

Podemos, pues, aceptar que la inscripcién es declarativa, pero matizan-
do: es decir, la inscripcidén es declarativa «en acto», pero constitutiva en
potencia, lo cual examinaremos luego mds extensamente. Es declarativa la
inscripcién porque en nuestro Derecho rige la teorfa del titulo y el modo en
cuanto a la transmisi6én del dominio y demés derechos reales, consagrada en
los articulos 609 y 1.095 del Cédigo Civil, pero también en los articu-
los 433 —este cum expresis verbis—, 1.462 y 1.473, entre otros.

2. Inscripcién legitimadora.—Segin leimos en la excelente obra de
Garcfa GARcla, este es un término que le propuso TOMAS ZUMALACARREGUI
y que, aunque lo considerd interesante, le parecié més propio de los efectos
del principio de legitimacién que de los efectos del principio de inscripcién.

Pero es indudable que el término «legitimadora», referido a la inscrip-
ci6n, es mas expresivo que el de «declarativa». Este tltimo, como aguda-
mente observa Garcia Garcia, no expresa nada. Se trata de un concepto
vacio, aunque esté aceptado por la doctrina y la jurisprudencia. Nosotros lo
seguiremos utilizando con las reservas que hemos expuesto. En cambio, el
término legitimadora, al menos ya nos da idea de algo, de algo que puede
producir la inscripcién.

3. Inscripcion convalidante.—Es la postura mantenida por Sanz Fer-
NANDEZ.

Segitin este autor: «Inscripcién convalidante es aquella que, siendo en
principto de simple eficacia declarativa, tiene en cierto aspecto valor para
dar vida al derecho real. En esta forma de inscripcién se parte, como en la
declarativa, de la constitucion extrarregistral de los derechos, y se da INI-
CIALMENTE a la inscripcién este dltimo cardcter. Pero no se limita el
Registro a los fines de mera publicidad, sino que, adentrindose en el pro-
blema mismo de la existencia del derecho real, se exige la validez del
mismo para sujetarle al régimen del Registro (calificacion), se presume que
el derecho es tal como el Registro lo manifiesta (legitimacion) y se le dota
de eficacia real, en ciertos supuestos, aunque en si mismo careciera de
ella».

«Las leyes hipotecarias de 1944 y 1946, restableciendo y atin reforzando
el sistema de 1861, dan plena consagracién al sistema de inscripcién con-
validante, DE TIPO INTERMEDIO, que presta a las inscripciones normal-
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mente un valor declarativo y en algunos supuestos constitutivo del derecho
real».
Y dice que la inscripcién puede ser:

a) Declarativa en todos los supuestos que el Registro es exacto y se
corresponde a la realidad juridica. También es declarativa —aiin
existiendo alguna inexactitud—: 1.° Cuando se trata de relaciones
entre partes, esto es, entre el adquirente y su causante inmediato;
2.° Cuando se trate de adquisiciones en virtud de titulo distinto del
contrato (ley, sentencia judicial, resolucién administrativa y suce-
s1on mortis causa); 3.° Cuando se trate de adquirentes por dona-
cién, y 4.° Cuando, ain tratdndose de adquirentes por contrato y a
titulo oneroso, no tenga aplicacién la fe publica registral, bien por
mala fe del adquirente, bien por tratarse de inscripciones cuyos
efectos estdn suspendidos por la Ley.

b) Inscripcién constitutiva.—Tiene este valor la inscripcién en nuestro
sistema, con cardcter general, en el caso de que sea preciso proteger
al tercero que adquiere confiando en los términos del Registro, el
cual adquiere, efectivamente, ¢l derecho que no tenfa su causante,
teniendo para ello cardcter constitutivo la inscripcidn, o mas exac-
tamente, cardcter convalidante.

«Este cardcter constitutivo de la inscripcién, derivado de la funcién
convalidante de la misma, es completamente distinto del concepto de la
inscripcién constitutiva al modo alemén y suizo. Debe tenerse en cuenta la
separacion de ambos conceptos, ya que de otro modo se puede incurrir en
equivocaciones. Por no hacerse cargo de la distincidn, incurre precisamente
en esta confusion RoAN MAarTINEz, en "Texto refundido de la Ley Hipote-
caria®, en Revista de Derecho Privado, 1946».

Esta posicién de Sanz fue criticada, fundamentalmente por utilizar el
término convalidante.

Se dijo que, dentro de nuestro sistema, no se puede hablar de inscrip-
ciones convalidantes, porque en el caso de que el titular registral —que
resulta transmitente— lo fuese en virtud de un titulo ineficaz e inoperante
por carecer del derecho que pretendia tener, y a base del cual logré inscribir
la finca correspondiente, transmitiéndola luego a un tercero, los articu-
los 32 y 34 LH, no convalidaran esta transmisién, caso de que el tercero
adquirente reuniera los requisitos que para su proteccion exige dicho articu-
lo 34; y no la convalidardan porque el negocio juridico era, como tal, PLE-
NAMENTE VALIDO, y lo dnico que le faltaba al transmitente era el
derecho objeto del mismo y que, por obra de tales preceptos, llegd a adqui-
rir efectivamente el tercero protegido.
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Estas criticas no nos parecen justas. Sanz sabia perfectamente lo que
significa la convalidacién de los actos o negocios juridicos. Tratindose de
inscripciones, ya aclar6 antes, segln quedd dicho, lo que él entendia por
inscripcion convalidante. La idea de Sanz era buena —lo cual nos parece
que no se tuvo en cuenta—, si bien el término empleado «convalidante»
podia prestarse a confusiones. Nos parece que los que lo critican, no han
leido lo que €l entendia por inscripcién convalidante.

Lo que no sabemos es por qué empleé esta palabra. No lo hizo en vista
del articulo 33 LH, interpretado a contrario sensu. En la LH de 1861 los
articulos 33 y 34 estaban muy relacionados, de modo que el articulo 34
parecia una excepcidn a lo dispuesto en el articulo 33. Asi el articulo 34
comenzaba diciendo: «No obstante lo declarado en el articulo anterior, los
actos o contratos que se ejecuten u otorguen por persona que en el Registro
aparezca con derecho para ello, no se invalidardn...» Pero Sanz entiende
que estos dos articulos se refieren a supuestos diferentes. En el caso de una
venta, el articulo 33 se aplica al supuesto de venta nula de cosa propia y
el articulo 34 se aplica al de venta valida de cosa ajena. Tal vez tuvo en
cuenta aquella expresién «invalidar» del articulo 34, que parece contraria
a «convalidar».

Lo cierto es que Sanz no empleé de una forma clara y terminante el
término «constitutiva», referido a la inscripcién —habla del caricter cons-
titutivo de la inscripcién derivado de la funcién convalidante de la misma—
, tal vez porque en la Exposicién de Motivos de la Ley de Reforma de 1944
se dijo: «No se desconocen, ni de subvalorar son, las importantes razones
que la casi totalidad de los tratadistas espafioles aducen en defensa de la
inscripcion constitutiva... Pero, ... de ningiin modo puede ser aceptado el
referido principio». Y mds adelante: «La inscripcién, si bien continda sien-
do potestativa y de efectos declarativos...»

Sanz es uno de los redactores de la reforma de 1944-46, y procurd
adaptar sus conclusiones a la terminologia legal. Un ejemplo: no nos habla
de registracidén, como hace Roca —lo cual en modo alguno es criticable—
, sino de «toma de razén», expresion utilizada en el articulo 313 de la Ley
Hipotecaria. Por el mismo motivo cree que la inscripcién no es constitutiva
en las hipotecas, ya que segiin el articulo 140 LH: «No obstante lo dispues-
to en el articulo 105, podrd validamente pactarse en la escritura de cons-
titucion de la hipoteca voluntaria...» Por su parte, el articulo 145 LH es-
tablece que: «Para que las hipotecas queden validamente establecidas se
establece: 1. Que se hayan constituido en escritura piblica...»

Sanz, como redactor de la Ley —y teniendo en cuenta su Exposicién de
Motivos— no podia decirnos, de una forma demasiado clara y terminante
que la inscripciéon en general, en determinados casos, fuese constitutiva.
Pero resulta evidente que, en aquellos supuestos, consideraba que la inscrip-
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c16n, en nuestro Derecho, producia los efectos de una inscripcién cons-
titutiva,

Esto consta en sus Instituciones de Derecho Hipotecario, tomo I, pagi-
nas 244 a 248, cuyo texto deberia ser nuevamente leido por los que lo__
critican.

En nuestra opinién ANGEL Sanz tiene un mérito indudable. Se da cuenta
de que la inscripcién inicialmente es declarativa, pero que —esto no lo dice
expresamente, salvo por lo que se refiere al 34 LH— puede ser constitutiva
0, como él dice, «convalidante».

4. Inscripcién cuasiconstitutiva.—Es decir, la inscripcién es casi cons-
titutiva. Este término podia ser aceptable, pero lleva consigo una cierta
indeterminacién, pues no revela con exactitud el ser de la inscripcién. No
nos dice en qué consiste el «casi».

5. Inscripcién constitutiva.—Esta posicién tiene dos variantes:

I. La inscripcién es constitutiva en cuanto a tercero.—Es la postura de
VILLARES Pico y MaNUEL GOMEZ GOMEZ.

Tal vez no haya mejores términos, para explicar esta postura, que las
palabras de la Exposicién de Motivos de la LH de 1861, que, a pesar de
haber transcurrido més de ciento treinta y cuatro afios desde que se escri-
bieron, todavia resultan aplicables a la época actual:

«Seguin el sistema de la comisién, resultard de hecho que, para los
efectos de la seguridad de un tercero, el dominio y los demds derechos
reales en tanto se considerardn constituidos o traspasados, en cuanto conste
su inscripcién en el Registro, quedando entre los contrayentes, cuando no
se haga la inscripcién, subsistente el Derecho antiguo. Asi, una venta que
no se inscriba ni se consume por la tradicién, no traspasa al comprador el
dominio en ninglin caso; st se inscribe, ya se lo traspasa respecto a todos;
si no se inscribe, aunque obtenga la posesion, serd duefio con relacién al
vendedor, pero no respecto a otros adquirentes que hayan cumplido con el
requisito de la inscripcién».

II. La inscripcién es constitutiva tratindose de la propiedad inscrita.—
Es la posicién de La Rica v AReNAL, el cual dice que «tratdndose de fincas
ya inscritas, jes que con el titulo y el modo, o sea, con el contrato y la
tradicién, real o presunta, puede afirmarse que el derecho real sobre las
mismas ha quedado constituido mientras no se inscribe?... Supongamos un
censo o un usufructo que se establezcan sobre una finca inscrita, mediante
titulo valido y tradicién o cuasitradici6n, pero sin que se inscriban en el
Registro. ;Puede afirmarse que ya, con s6lo eso, han quedado constituidos
el derecho real de censo o el usufructo erga omnes, con eficacia frente a
todos? La respuesta nos la da el articulo 32 de la vigente LH... «la inscrip-
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cién es constitutiva, ya que con el titulo y el modo no serd suficiente para
que la modificacién juridico-real, que afecta a una finca, tenga eficacja erga
omnes, porque «si la finca la adquiere un tercero que inscribe su titulo, para
este tercero carecen de existencia los derechos que no se inscribieron,
conforme al articulo 32 de la Ley Hipotecaria».

Lacruz —Lecciones de Derecho Inmobiliario Registral, 1957— cree
que esto es confundir la inscripcién constitutiva con un efecto de la publi-
cidad, cual es de la proteccion al adquirente de buena fe que inscribe su
titulo. En el momento en que la propiedad se transmite por el contrato y la
tradicién, o en el momento en que se constituyen el censo o el usufructo
mediante titulo y tradicién o cuasitradicién, se opera un cambio real frente
a cualquier persona: por tanto, no sélo respecto al transmitente, sino respec-
to a todos los demds. El hecho de que, eventualmente, el nuevo titular
pierda su derecho en beneficio de otro adquirente posterior que se apresura
a inscribir, no significa que la inscripcién de cualquier cambio real por
negocio juridico sea constitutiva: por el contrario, la transmisién al primer
adquirente es, en si, perfecta desde que existen el titulo y el modo, y la
prucba estd en que puede oponerse entonces a cualesquiera personas; sélo
en un momento posterior, el que adquirié plenamente y es propietario,
titular del censo, del usufructo, etc., deja de serlo para hacer honor a la
proteccion del Registro en favor del que —reuniendo ademds otras condi-
ciones— inscribié. Se podrad decir, en todo caso, que es constitutiva esta
inscripcion del segundo adquirente que primero lleva al Registro su dere-
cho, pero no que falte algin requisito en la adquisicion de quien no inscri-
bié. Esta frase subrayada nos dio mucho que pensar hace bastantes afios, de
forma que no podemos dejar de tenerla en cuenta ahora.

Es cierto que este autor, a lo largo de su obra, considera que la inscrip-
cién es declarativa, pero, en aquel fragmento, que hemos destacado, viene
a reconocer —aunque incidentalmente— que la inscripcién es constitutiva,
al menos en determinados supuestos. No pensamos que Lacruz haya tenido
un lapsus, ya que era profundamente reflexivo —lo conocimos porque fue
profesor nuestro en la Universidad de Santiago—. Tal vez tenfa en el
subconsciente ]a idea de la inscripcién constitutiva, porque realmente resul-
ta dificil pensar que, en nuestro Derecho, la inscripcién sea meramente
declarativa.

Aunque Lacruz empieza diciendo que La Rica confunde la inscripcién
constitutiva con un efecto de la publicidad, al final, en el parrafo subrayado,
parece llegar a una conclusion idéntica. Por ello, lo que parecia una critica
termina siendo casi una confirmacién. Y decimos casi, porque estamos de
acuerdo con Lacruz respecto a que, para la transmisién del dominio o
constitucién del derecho real —con eficacia erga omnes—, es suficiente con
el titulo y el modo.
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Pero en definitiva, la clarividencia de La Rica y la profundidad de
Lacruz vienen a coincidir. La Rica examina la cuestién a priori, inicial-
mente, cuando existe titulo y tradicidn, pero no inscripcién: el derecho real
no estd —entiende él— plenamente constituido. Este es el pequefio fallo de
su postura y que revela Lacruz. El Cédigo Civil sélo exige el titulo y la
tradicion y estd plenamente vigente. Ahora bien, la segunda parte de La
Rica es, evidentemente, muy cierta: Si surje un tercero que inscribe su
adquisicién, a éste no le afecta lo que no esté inscrito. Y aqui tenemos la
coincidencia con la posicién de Lacruz, que admite que, en este caso, puede
decirse que la inscripcién es constitutiva para este tercero.

6. Inscripcién conformadora de la eficacia del derecho real.—Esta es
la posicién de Garcia Garcia.

En sintesis, este autor nos dice que la inscripcién representa algo en la
conformacién o configuracién plena del derecho real como tal. Que este
«algo» es precisamente el ser una inscripcién que configura o conforma ple-
namente el derecho real como tal, en su nota de absolutividad o eficacia erga
omnes total. La inscripcién conformadora o configuradora no es un elemento
necesario para el nacimiento del derecho real, pero si para «que tenga pleni-
tud de efectos respecto a terceros, de tal manera que, mientras no se inscribe
el derecho real, no afecta a otros titulares que inscribieron antes, y cuando se
inscribe tiene plena eficacia erga omnes sin limitacién alguna. Se trata, en
definitiva, de «la inscripcidn constitutiva respecto a terceros».

Pau PeDRrON dice que se inspird en la opinidn de La Rica y Roca-SAsTRE
MuncuniLL 1o incluye también en la misma «linea» de La Rica.

Pero Roca-SasTRE no nos da una argumentacién sélida en contra de la
opinién de Garcia GARCia, y por tanto, de la tesis de los que defienden que
la inscripcidn es constitutiva respecto a terceros. El argumento fundamental
de Roca es que tales criterios implican una lamentable confusién, al invo-
lucrar, en el dmbito de las inscripciones constitutivas, unos principios que
son privativos del principio de fe piiblica registral y en cierto modo del
principio de legitimacién registral. Es decir, la inscripcién es declarativa
—salvo los casos contados de la hipoteca, el derecho de superficie, etc.—
y el articulo 34 LH —complementado por otros, entre ellos, el art. 32—
es expresién de la fe piblica registral, protegiéndose al adquirente cuando
concurren los requisitos que dicho precepto establece.

Esta critica de Roca no nos parece muy acertada. No se puede separar
la inscripcién, por un lado, y la fe publica registral, por otro, ya que la
segunda es consecuencia de la primera y, por tanto, no hay ninguna invo-
lucracién, segiin veremos, aunque sea muy brevemente.

Nosotros consideramos que la posicién de Garcia GARcia, por una parte,
es més amplia que la de La Rica, porque este ultimo sélo considera cons-



DICTAMENES Y NOTAS 1549

titutiva la inscripcién tratindose de la propiedad «ya» inscrita y GArcia
Garcia se refiere también al inmatriculante —cuya proteccién deriva del
art. 32 LH—, si bien ambos se apoyan en la tesis de la inscripcién cons-
titutiva respecto de tercero; y por otra parte, es mas restringida, porque
parece que La Rica se refiere a la inscripcién constitutiva en general
—tratandose de la propiedad inscrita—, y Garcfa Garcia a la inscripcién
constitutiva respecto de tercero.

En realidad, a la tesis de Garcia Garcia s6lo se le puede objetar algo
andlogo a lo que hace Lacruz respecto de La Rica.

En nuestro Derecho rige la teoria del titulo y el modo, como hemos
visto. Por consiguiente, tal vez no sea muy exacto afirmar que la inscripcién
es conformadora de la eficacia real, puesto que el titulo y el modo tienen
energia bastante para configurar un derecho real. Y este derecho real, por
el hecho de serlo, tiene una eficacia erga omnes, porque si no fuese asi, no
seria tal derecho real —véase el art. 609 del Cédigo Civil: «La propie-
dad y los demads derechos sobre los bienes (derechos reales) se adquieren
y trasmiten... por consecuencia de ciertos contratos mediante la tradi-
ciéon»—. La adquisicion realizada fuera del Registro —mediante el contrato
y la tradicién— es siempre valida erga omnes, con algunas excepciones, ya
que el adquirente extrarregistral no puede hipotecar y puede ser vencido, no
por cualquier adquirente, sino por el protegido por la LH. El adquirente, en
virtud del titulo y la tradicion, que pierde su derecho en beneficio del
protegido por la inscripcién, ha sido titular del mismo, con plenitud y erga
omnes hasta el momento de perder su titularidad.

De todos modos, hemos de hacer constar que las posiciones de VILLARES
Pic6, Gomez GOmEz, La Rica y Garcia Garcia tienen a su favor un argu-
mento histérico fundamental. Tal es el fragmento —que hemos transcrito
antes— de la exposicién de motivos de nuestra vieja y querida LH de 1861,
al cual parece que Roca nunca le concedié la suficiente importancia. Pero
es que, ademds, el precepto de la LH de 1861, donde se recogia con
mds claridad, aquel pasaje expositivo, era el articulo 23 —equivalente al
actual 32—: «Los titulos mencionados en los articulos 2.° y 5.° —titulos
traslativos del dominio de los inmuebles o de los derechos reales impuestos
sobre los mismos— que no estén inscritos en el Registro, no podrdn per-
judicar a tercero». Y es este precepto el que, con toda su pureza, se integra
en el Codigo Civil —art. 606—, con la siguiente redaccion: «Los titulos de
dominio o de otros derechos reales sobre bienes inmuebles, que no estén
debidamente inscritos o anotados en el Registro de la Propiedad, no perju-
dican a tercero».

Pero atin podemos sefialar otra razén a favor de la posicién de aquellos
autores: que el legislador de 1861 tuvo en cuenta la teoria del titulo y el
modo, y, a pesar de ello, dijo, a propésito de la compraventa: «si no se
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inscribe, aunque —el comprador— obtenga la posesién, serd duefio con
relacién al vendedor, pero no respecto a otros adquirentes que hayan cum-
plido con el requisito de la inscripcién». Es decir, que —adelantdndose a
las doctrinas italianas— se admitié una especie de propiedad «relativa», o
una eficacia relativa de la misma. El comprador con titulo y tradici6n es
dueiio respecto al vendedor, pero no con relacién a otros —los terceros—
que han inscrito, lo cual dice mucho en favor de la tesis examinada y en
contra de la de Roca.

Creemos que terminard imponiéndose el criterio de la inscripcién cons-
titutiva, ya sea respecto de terceros —inscripcion relativamente constituti-
va—, ya sea la virtualmente constitutiva, que proponemos nosotros. Lo
mismo opinamos respecto a la tesis dualista del tercero.

7. Inscripcién sustantiva—Es la que opera el cambio real, sin ne-
cesidad de ningln otro elemento. La verdad registral es, entonces, la
verdad real, no pudiendo haber discrepancias entre el Registro y la
realidad. Por la misma razén, no puede hablarse de apariencia, ni de
buena fe en el adquirente, pues la verdad que publica el Registro es la
unica posible.

Esta inscripcién s6lo ha existido en algunas legislaciones alemanas,
antes de la promulgacién del BGB: Sajonia, Hamburgo, Mecklemburgo. En
la actualidad el sistema australiano tiene cierto parentesco con la misma.

La inscripcién sustantiva puede llamarse inscripcién «absolutamente
constitutiva». NUNEz LAGos nos dice que es la inscripcién «propiamente»
constitutiva.

IIl. INSCRIPCION CONSTITUTIVA EN POTENCIA
—VIRTUALMENTE CONSTITUTIVA—

Hemos recorrido, peldafio a peldafio, los distintos conceptos que, en
nuestro Derecho, se formulan acerca del caricter o naturaleza de la ins-
cripcién —el dltimo no se admite— y teniendo en cuenta la intensidad de
los efectos de la misma, de menor a mayor. Pero en casi todos nos he-
mos encontrado con la teoria del titulo y el modo —o lo que es lo
mismo, el contrato y la tradicién (arts. 609 y 1.095 del Cédigo Civil,
entre otros)—, la cual supone un serio inconveniente, de forma que la
misma parece desbaratar las distintas posiciones examinadas, constituyen-
do, no obstante, el principal apoyo de la teoria de Roca.

También, con lo dicho anteriormente, se observa que hay como un
esfuerzo de la doctrina por buscar una tercera via para catalogar la inscrip-
cién en nuestro Derecho. Los autores citados (a excepcion de Roca) colum-
braron —usando la palabra de la E. de M. de 1944— la constitutividad de
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la inscripci6n, pero quizd les falté explicar y relacionar aquella constituti-
vidad con Ia teorfa del titulo y el modo. .

Para intentar ese logro, vamos a partir —de forma similar a LA Rica—
de la posicién del adquirente cuando existe titulo, tradicién e inscripcién,
y nos preguntamos por el cardcter o naturaleza que tiene esta inscripcion.
En principio o inicialmente —como dijo SANz FERNANDEz— es declarativa
—entendido este término en el sentido de que de la inscripcién se derivan
efectos protectores en favor del titular inscrito y no como un concepto
vacio—. En este momento no puede decirse que tal inscripcién sea cons-
titutiva, porque normalmente la modificacién juridico-real ya se habia pro-
ducido antes de la inscripcién, y —como indica Lacruz— frente a todos.
El ciclo transmisivo es completo, sin que la inscripcién sea constitutiva.

Pero el titular registral —que resulta de dicha inscripcién— puede ser
un adquirente que inscribié su adquisicion, en perjuicio de un adquirente
anterior que no inscribié, y ya hemos visto la coincidencia de criterio entre
La Rica y Lacruz BerpElO en este supuesto. La inscripcién es aqui cons-
titutiva, pues en virtud de ella, se produjo Ia adquisicién a favor del Ilamado
«adquirente posterior» —€ste, antes de la inscripcién, no habia adquirido
nada, conforme a los axiomas nemo dat quod non habet, nemo plus iuris ad
allium transferre potest quam ipse habet—, pues antes de tal inscripcién el
verus dominus —que no habia inscrito— conservaba su derecho y seguia
siendo su titular. Refiriéndonos concretamente al derecho de propiedad, es
un imposible metafisico, que haya simultidneamente dos propietarios y, por
tanto, dos adquirentes —fuera de los casos de comunidad o proindivisién—
de la totalidad de un mismo inmueble, pues la adquisicién eficaz de uno
excluye necesariamente la del otro. Si el verus dominus —que no inscri-
bi6— conserva el derecho o es titular del mismo hasta el momento de la
inscripcién del adquirente posterior, es de una légica rigurosa pensar que
esta inscripcién es la que determina la adquisicién de tal adquirente poste-
rior y la pérdida de su derecho por el verus dominus. Y con ello viene a
resultar que e/ Registro interviene como factor o elemento, unido a otros,
para que la modificacion (juridico-real) —en este caso la adquisicién— se
produzca. Y esto coincide, exactamente, con la definicién que nos da Roca
de la inscripcién constitutiva, que antes y ahora hemos destacado.

Al supuesto examinado se pueden asimilar otros:

— Cuando se anule o resuelva el derecho del transmitente en virtud de
causas que no consten en el Registro —art. 34 LH—. En este su-
puesto, ya se entendid, hace tiempo, por autores como SANz FERNAN-
DEz, HErMIDA LiNaRES y Garcia GARcia —obra citada, tomo II,
pag. 296— que la inscripcién opera aquf como un supuesto de ins-
cripcién constitutiva.
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— Cuando se ejerciten acciones rescisorias, revocatorias o resoluto-
rias en virtud de causas que no consten en el Registro
—art. 37 LH—.

— Cuando se declare la nulidad de una inscripcién anterior —art. 31
LH—, o la inexactitud del Registro —art. 40 LH— o se rectifique
éste —art. 220 LH—.

— Cuando se dé el supuesto de doble venta del articulo 1.473 del
Cédigo Civil, que el TS ha extendido a todo contrato de finali-
dad traslativa a titulo oneroso —Sentencia de 17 de diciembre de
1984—. En este caso, Cano TELLO —Manual de Derecho Hipoteca-
rio— sostiene que la inscripcién tiene cardcter declarativo si el pri-
mero que inscribe es el primer comprador; pero si el que inscribe
primero es el segundo comprador, la inscripcién tiene cardcter cons-
titutivo, pues entonces hay tradiciéon —modo—, pero no titulo en
sentido material, es decir, no hay titulo legalmente vélido, pues el
segundo contrato de compraventa es nulo por falta de objeto o,
mejor, inexistente. La inscripcién basta por si sola para determinar
la adquisicién de la propiedad por ministerio de la Ley. Esta opinién
es muy sugestiva, pero discutible, lo mismo que las de Pau PeprON
y Garcia Garcia, que, por diferentes vias, sostienen que el segundo
adquirente que inscribe adquiere del verdadero duefio. Pero no po-
demos detenernos en el examen de esta cuestién, ya que serfa dema-
siado extensa para unas simples notas en torno a un tema muy
concreto. Cano TeLLO dice que también es necesario que el vendedor
sea titular registral —ésta también es la tesis de Roca— ya que lo
reconoce implicitamente el articulo 1.473 del Cédigo Civil, pues de
no ser asi no podria practicarse la inscripcién por impedirlo la ac-
tuacioén negativa del principio de tracto sucesivo del articulo 20 LH.
Esto tdltimo es dificilmente admisible. El articulo 1.473 del Cédigo
Civil sélo nos habla del «adquirente que antes la haya inscrito en el
Registro». Por tanto, el titular registral, que inmatricula, goza de la
proteccion del precepto, que no distingue entre primeras y posterio-
res inscripciones.

Esta dltima opinién ya fue sostenida por ViLLARES Pico, ALONSO FERNAN-
DEZ, MoLiNa RAVELLO y DEL Hovo. Actualmente la sostienen Garcia Garcia,
inspirdndose en la doctrina italiana y en el principio de inoponibilidad de
lo no inscrito —art. 32 LH— y Pau PeprRON —que en su momento desa-
rrollara la idea de la adquisicién a vero domino—.

Por cierto, que Roca dijo que, en rigor, sobraba el término «antes» del
articulo 1.473 del Cédigo Civil —Derecho Hipotecario, 1954: Tomo I,
pag. 767—, que hemos subrayado. Esto era discutible. Pero la sentencia del
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TS de 12 de mayo de 1983, que abord6 un supuesto de doble inmatricula-
cién, atribuy6 la propiedad al adquirente que «antes» inscribié su derecho
en el Registro.

Volviendo al caricter constitutivo de la inscripcién, en los supuestos
enumerados, tenemos que hacer una observacién. El adquirente a cuyo
favor se inscribe-—salvo mala fe— y, por supuesto, el Registrador que
practica la inscripcién, no saben si ésta va a ser constitutiva. porque s6lo
es constitutiva en los supuestos expresados. Dicho con otras palabras: en el
momento de practicar la inscripcidn, ésta puede considerarse como decla-
rativa, pero si después se anula o resuelve el derecho del transmitente, se
declara la nulidad o inexactitud de la inscripcién del transmitente, se habia
vendido antes la finca, etc., la inscripcién es constitutiva. Con lo cual no
se aclara el cardcter que, en principio, tiene la inscripcién. Creemos que
este es el punto clave de la cuestién.

Pensamos que cs inconcebible que, en circunstancias normales, la ins-
cripcion sea declarativa y que, cuando sobreviene alguno de los eventos
enumerados, sea o se convierta en constitutiva. Esto seria inexplicable,
salvo que se admita que la inscripcién, desde un principio, ab initio, lleve
consigo el germen de la «constitutividad». Y esto sélo es posible si se
considera que la inscripcién, desde el principio, es constitutiva en potencia,
potencial o virtualmente constitutiva —o conformadora—, que cualquiera
de estas expresiones puede servir.

Esta terminologia no es nueva en nuestra doctrina. De constitutivas
hablan los procesalistas respecto a determinadas sentencias. Y de constitu-
tivas hablaron los tratadistas respecto a determinadas inscripciones, y a la
inscripcién en general. La expresion «en potencia» también ha sido utiliza-
da con anterioridad. Se dijo que el embargo y la hipoteca implicaban una
enajenacién en potencia. Por tanto, lo tinico nuevo es la conjuncién del
término «constitutiva» con la expresién «en potencia»: inscripcién consti-
tutiva en potencia o virtualmente constitutiva.

Los casos, antes citados, de destruccién o derrumbamiento de la titula-
ridad del transmitente o de la doble venta, no son frecuentes. Afortunada-
mente son rarisimos y ello quizd sea debido, precisamente, a la existencia
del Registro, con todas sus consecuencias —la LH no sélo soluciona con-
flictos, sino que también tiende a evitarlos, principalmente a través del
principio de publicidad—. Ahora bien, el hecho de que aquellos casos sean
insélitos, no quiere decir que no sean posibles. Por tanto, en tales casos, la
inscripcién devino constitutiva o es constitutiva —segin parte de los auto-
res citados—. Y es aqui donde nosotros hablamos de inscripcién constitu-
tiva, pero en potencia —o virtualmente constitutiva—, refiriéndonos al
momento inicial en que se practic6 la inscripcion, en el cual aiin no se habia
producido aquel derrumbamiento de la titularidad del transferente, o no se



1554 DICTAMENES Y NOTAS

conocia al adquirente anterior que no inscribié. Dicho en otras palabras: en
el momento de practicarse la inscripcién, es una incégnita lo que puede
suceder con la titularidad del transferente —tenga o no inscrito su derecho,
seglin los casos—, y lo es, asimismo, el que no hayan tenido acceso al
Registro determinados titulos que, tal vez, impedin’a\m la préctica de aquella
inscripcion. Por ello, en términos generales, decimos que la inscripcion es
constitutiva en potencia. Posteriormente, si se produce alguno de los su-
puestos indicados y el adquirente que inscribié «es mantenido en su adqui-
sicién» o «no pueden perjudicarle los titulos no inscritos», aquella poten-
cialidad despliega su energia latente y hace que la inscripcién devenga
constitutiva.

Esta concepcién de la inscripcién como «constitutiva en potencia» no
tropieza con la teorfa del titulo y el modo, como vamos a ver. Para ello
volvemos a partir del supuesto de una transmision, en la que concurren el
titulo, el modo y la inscripcién. Con el titulo y el modo se opera el cambio
real erga omnes. La inscripcién no interviene en tal cambio porque s6lo es
potencialmente constitutiva. Los efectos que la inscripcién produce enton-
ces no interfieren el cambio real producido, a saber: la publicacién de una
titularidad —al menos, aparente—, reforzada con las presunciones del ar-
ticulo 38 LH —principio de legitimacion—; el cierre registral, en su caso,
conforme al articulo 17; los efectos que derivan del articulo 20, asi como
la posibilidad de hipotecar la finca, etc. Si el transmitente era el verus
dominus —que es el caso normal— no se planteard ningiin problema al
adquirente, ya que la inscripcién no produce —ni es necesario que produz-
ca— mads efecto que los sefialados. Pero en el caso de que no lo sea,
entonces tiene razén LA Rica, ya que con el titulo y el modo, per se, no
hay adquisicién alguna —nemo dat quod non habet— y es en este supuesto
cuando la inscripcién, que desde el principio era potencialmente constitu-
tiva, despliega —como antes dijimos— esa eficacia constitutiva y se pre-
senta como elemento determinante de la adquisicién, conforme a los pre-
ceptos de la LH.

Podemos hacer una tltima observacién. Nosotros hablamos de la ins-
cripcién virtualmente constitutiva o potencialmente constitutiva, ya que
virtual y potencial son términos sin6énimos, porque virtual significa «que
tiene la posibilidad de ser, que es en potencia». Puede haber otros términos
para indicar, poco mis o0 menos, lo mismo que hemos expresado. Pero nos
parece que los que utilizamos nosotros tal vez son los mas adecuados.

CONSECUENCIAS de considerar que la inscripcion es constitutiva en
potencia:

Desde el punto de vista del Derecho positivo no se produce ninguna. Es
el examen de los preceptos legales y su aplicacién préctica lo que nos llevé
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a considerar la inscripcidn como constitutiva en potencia —o virtualmente
constitutiva—, y no a la inversa, es decir, que tal consideracién no nos lleva
a una interpretacién distinta de tales preceptos.

Desde el punto de vista doctrinal tenemos que constatar que no ha sido
nuestro propésito llegar a una posicién conciliadora de las diversas opinio-
nes. Pero lo cierto es que, con nuestro criterio —que tiene poco o casi nada
de nuevo, ya que nos inspiramos en posturas ya existentes—, es mas expli-
cable que mentes tan brillantes y preclaras como La Rica, Sanz, Roca,
NUREz Lacos, Garcia Garcia, y muchos mds, sostengan posiciones tan
distantes, al menos tedricamente.

Hemos hablado de la inscripcién en general. En algunos supuestos con-
cretos como la hipoteca, el derecho de superficie, la anotacién preventiva
de embargo, la mayoria de los autores consideran que la inscripcién es
constitutiva, ya inicialmente. Esto es aceptable, a pesar de las opiniones de
NUREZ LaGos y Sanz FERNANDEZ, cuyos respectivos trabajos, en otros aspec-
tos, suponen una aportacion muy brillante y valiosa. No obstante, tratindose
de la anotacién preventiva de embargo pueden surgir dudas. Pero esto seria
objeto de un examen distinto.

IV. POSIBLES OBJECIONES A ESTA POSICION

La fundamental es la de Roca-SAsTRE MuUNcUNILL, referida a la inscrip-
cién constitutiva. En su reciente obra —Tomo HI, pag. 33— la plantea de
esta forma:

«No cabe sostener que el hecho de la inscripcién de su adqui-
sicién por el tercero protegido atribuya a tal adquisicién valor
convalidante o sanante de su titulo de adquisicién, porque por la
misma razén serian convalidantes o sanantes los otros tres requi-
sitos que debe reunir conjuntamente dicho tercero para su protec-
cién, como son el haber adquirido del titular registral, a titulo
oneroso y con buena fe».

Vamos a referimos muy brevemente a estos requisitos, y solamente en
lo que respecta a su relacién con el tema de que tratamos, es decir, su
posible constitutividad.

1. LA BUENA FE

La primitiva LH de 1861 y las posteriores no hablaban de este requisito,
tal vez porque se consideraba que era légico que se exigiese, como veremos
enseguida.
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Lo cierto es que don JeroniMO GONzALEZ, inspirandose —segin NUNEzZ
Lacos— en el BGB y recogiendo frases dispersas de la Exposicién de
Motivos de la LH de 1861, de la propia Ley y de la jurisprudencia del TS,
construy$ una teoria hipertrofiada de la buena fe, ampliando su concepto al
igual que se hizo en Alemania, a manera de correctivo de la rigidez del
negocio real abstracto, cosa que en Espafia no era necesaria, ya que el titulo
tiene espiritualidad bastante para evitar los excesos del negocio abstracto,
que, de todas formas, no estd acogido en nuestro Derecho.

Por su parte, el Tribunal Supremo exigié la buena fe, desde el principio,
en jurisprudencia reiterada, y mantuvo con firmeza este criterio, no obstan-
te, las violentas criticas de parte de la doctrina y a pesar del silencio de la
Ley de 1909.

La posicién del Tribunal Supremo era completamente 16gica. La buena
fe es algo que debe inspirar todo ordenamiento juridico, que se tenga por
civilizado. Por consiguiente, debe inspirar el Derecho civil, que es el De-
recho civilizado por excelencia. A este respecto, se puede leer en SaNz
—obra citada, Tomo 1, pag. 451—: «Es principio fundamental de todos los
ordenamientos juridicos, a poco adelantados que sean, que la buena fe ha
de regir las actuaciones humanas en la vida del Derecho... Esta repercusién
fue aceptada ampliamente por el Derecho romano, con alguna mayor limi-
tacién por el germdnico, y extraordinariamente extendida por el Derecho
canénico. Las legislaciones modernas recogen el requisito de la buena fe,
como fundamental en el desarrollo de las relaciones juridicas, bien en forma
general, como hace el Cédigo suizo, bien haciendo constantes referencias
a ella, como hace nuestro Cédigo Civil».

JorbaNO Barea, en su trabajo «La teoria del heredero aparente y la
proteccion de los terceros» —Anuario de Derecho civil, 1950—, nos dice
que la buena fe no puede ser un elemento determinante porque si fuera un
requisito constitutivo de la adquisicién l6gicamente corresponderia la prue-
ba al tercero y la ley no sentaria la presuncion iuris tantum en favor de ella;
y concluye diciendo que el tercerso s6lo serd mantenido en su adquisicidn
una vez que haya cumplido el dltimo requisito del articulo 34, o sea, la
inscripcién de su derecho, pues hasta entonces el titular verdadero no
pierde su accién ni su derecho, ni tampoco lo adquiere el tercero.

Entendemos, por tanto, que el articulo 34 LH recoge ¢l requisito de la
buena fe, no como un requisito especifico de la adquisicién del tercero, sino
como algo concordante con nuestro ordenamiento juridico, con lo cual se
evitaban dudas y discusiones, aunque éstas no tuviesen razén de ser. No
hacia falta su inclusién en el articulo 34, pero lo cierto es que tal inclusién
se hizo.

Pero, por eso mismo, entendemos que es injusta la critica que se hace
a la LH por tener un método analitico, detallista y fragmentario. El legis-
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lador hizo bien empleando ese método, por lo menos, para evitar aquella y
otras discusiones.

En definitiva, la buena fe es un requisito exigido, por lo que Roca
denomina Derecho Institucional, y no un requisito especifico para la pro-
teccion del tercero. No es un principio hipotecario, sino un principio que
debe inspirar cualquier ordenamiento juridico. Por ello es aplicable no sélo
en los casos del articulo 34 LH, sino también en los del articulo 32
—oprecepto mas general que el anterior, seglin la tesis dualista— y en el
supuesto de articulo 1.473 del Cédigo Civil.

Garcia Garcia distingue la buena fe objetiva, o sea, «la resultante de los
datos del asiento registral, como principio o idea tenidos en cuenta por el
legislador para regular y fundamentar los resultados del principio de fe
piiblica registral», y la buena fe subjetiva, que tiene miiltiples formulaciones
y que es la que presume el articulo 34 LH. No sabemos si esta distincién
—que tiene sus precedentes romanos y que recogen muchos autores—
puede prosperar tratdndose del articulo 34 LH. Mas que de buena fe obje-
tiva, podria hablarse de circunstancias objetivas que sirven para apreciar la
buena fe, la cual tiene un marcado caricter subjetivo. Lo cierto es que este
autor, con andlogo criterio que JorbANO BARea entiende que si la buena fe
subjetiva se presume y no se tiene que demostrar, mal puede fundarse el
principio de fe piblica registral en un requisito no probado sino presumido.

En el mismo sentido, ya mucho antes, GoNzALEZ PALoMINO habia enten-
dido que la buena fe no era un requisito positivo de la proteccién del tercero,
sino una causa de privacién de proteccion —cuando no habia buena fe—.

Pero como de lo que tratamos ahora es de la objecién de Roca sobre la
constitutividad de la buena fe, admitimos, precisamente, el concepto de este
tiltimo autor, que considera que la buena fe es algo puramente subjetivo, un
estado psicolégico e intelectivo, en el que se dan los dos aspectos tradicio-
nales, positivo y negativo —cfr. arts. 433 y 1.950 del Cédigo Civil—.
Incluso admite la buena fe contra los pronunciamientos del Registro
—al comentar el art. 36 LH—, lo cual es mds que discutible, porque si no
se protege al tercero del articulo 34 -—que tuvo medios racionales y mo-
tivos suficientes para conocer... que la finca o derecho estaba poseida... por
persona distinta de su transmitente—, aplicando una especie de justicia
distributiva ~——que serfa como la Ley del Tali6n, pero muy mejorada—, lo
mismo habria que exigirle al usucapiente contra el Registro y éste actuaria
siempre de mala fe, ya que tuvo medios racionales y motivos suficientes
para conocer la titularidad (registral) de los inmuebles. Porque una cosa es
el adquirente de buena fe y otra distinta el ignorante —cuya ignorancia
puede ser inexcusable—, del que se quiere predicar la buena fe, cuando en
realidad lo tnico que quizd se demuestre es su absoluta falta de diligencia.
Y es que hay situaciones objetivas muy relevantes —entre ellas, la publi-
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cidad registral-— para apreciar la buena fe subjetiva. Esto es lo que, con
distintas palabras, sostuvieron PORCIOLES y Azpiazu. Segiin ellos, quien pres-
cribe un derecho inscrito debe ser considerado de mala fe, a no ser que por
la fecha de la iltima inscripcién se haya podido llegar al convencimiento
de que han existido otras transmisiones no inscritas, o de que se ha operado
una usucapion anterior. Esta posicién nos parece muy razonable.

Pero aceptando el concepto de Roca sobre la buena fe resulta que ésta
no se exterioriza ni en el titulo ni en la inscripcién, ya que es algo inma-
terial, subjetivo y psicolégico. Pero, como tal estado psiquico, sélo puede
existir en la mente del adquirente, y esto, aunque puede ser determinante
de la adquisicién, nunca puede ser considerado como elemento constitutivo
de la misma. La buena y la mala fe pueden tener sus reflejos —circunstan-
cias objetivas para apreciar una y otra— pero, en si, son inmateriales, y no
constan ni en el titulo ni en la inscripcién, como acabamos de decir.
Solamente tratandose de una sentencia, en ella podria constatarse la exis-
tencia —por apreciacién, como resultado de una demostracion— de la
buena o mala fe. Por tanto, la buena fe sélo cabe presumirla —como hace
el legislador— o apreciar su existencia —lo que corresponde a los Tribu-
nales—.

Cuestién distinta es lo que debe entenderse por buena fe a los efectos
de la proteccién del titular, que dimana de la inscripcién, asi como el
momento en que la misma debe ser exigida, y quién debe tenerla —repre-
sentante o representado—. Pero tal examen rebasa la pretensién de estas
«notas».

2. LA ADQUISICION A TITULO ONEROSO

Este requisito no lo exigi6 la LH de 1861. Fue la Ley de reforma de 17
de julio de 1877 la que lo recogi6, modificando al articulo 34 LH, susti-
tuyendo en €l la expresién «en cuanto a tercero» por la de «en cuanto a los
que con ella hubiesen contratado por titulo oneroso...»

Por cierto, que en esta ocasi6n se introdujo una modificacién sin que se
diese ninguna explicacion y hubo que esperar sesenta y siete afios para que
el legislador lo hiciese. En efecto, la Exposiciéon de Motivos de la Ley de
1944 nos dice:

«Los adquirentes en virtud de la ley, por una declaracién juridica o por
causa de liberalidad, no deben ser amparados en més de lo que sus propios
titulos exigieren. Es preferible que el adquirente gratuito deje de percibir un
lucro, a que sufran quebranto econémico aquellos otros que, mediante legi-
timas prestaciones, acrediten derechos sobre el patrimonio del transmitente».
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Segilin Roca, este requisito estaba implicito en la legislacién anterior.
Pero si esto fuera asi —y lo era, al menos, a partir de 1877—, en verdad
sobraba una explicacién tan tardia.

Por tanto, son razones de equidad, de politica legislativa, las que impo-
nen este requisito. Pero no son razones que impidiesen, institucionalmente,
la proteccién del adquirente a titulo gratuito.

En cuanto al tercero del articulo 32, este precepto no exige la onero-
sidad, al menos expresamente. Tal vez, por una especie de «agravio com-
parativo», puede pensarse que también debe ser exigida, ya que eso es lo
que hace el articulo 34. No obstante, hay que tener en cuenta que el
articulo 32 contiene un precepto mas general que el articulo 34, si bien la
proteccion que dispensa este Gltimo es mas contundente. Por ello estimamos
razonable la posicién -——AMOROs GuarpioLa y CHico OrTiZz— que en el
supuesto de colisién de dos titulos gratuitos considera aplicable el articu-
lo 32 y, por tanto, se protege al que inscribe. Ahora bien, entendemos, en
términos generales, que si la colisién se da entre un titulo gratuito inscrito
y un titulo oneroso no inscrito, los Tribunales —que son los que, en defi-
nitiva, deciden— probablemente van a pronunciarse por la proteccién del
adquirente a titulo oneroso, aunque sélo sea por razones de equidad.

3. LA INSCRIPCION A FAVOR DEL TRANSMITENTE

Esto se exige en el articulo 34 LH cuando dice: «el tercero... que
adquiera... algin derecho de persona que en el Registro aparezca con fa-
cultades para transmitirlo». Esta exigencia tendria relacién con la previa
inscripcién, a que se refiere el llamado principio de tracto sucesivo del
articulo 20 LH. Pero ello se discute, como luego veremos.

VALLET neg6 a la inscripcién del transferente la fuerza motriz o energia
dindmica de la fe piblica, puesto que dicha inscripcién no concede poder
dispositivo alguno y s6lo es un dato material, una apariencia legitimadora
suficiente para servir de apoyo a la buena fe, siendo ésta la que tiene
eficacia de creaci6n juridica. Estamos de acuerdo con la primera parte, pero
no con lo iltimo, como veremos.

De todas formas, esta cuestién estd intimamente relacionada con otras
que vamos a examinar muy esquemdaticamente.

A) La fe publica registral y la inscripcion previa del transmitente

Se dijo que, en nuestro Derecho, los derechos reales —salvo la hipote-
ca— nacen fuera del Registro de la Propiedad. La inscripcién es declara-
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tiva. Ahora bien, los derechos reales inscritos gozan de una fuerte protec-
cioén: a los asientos registrales se les dota de una presuncién iuris tantum
de exactitud y veracidad que opera mientras no se demuestre la inexactitud
registral: principio de legitimacién.

Pero cuando un tercer adquirente que reiine los requisitos preceptuados
por la Ley inscribe su adquisicién, es mantenido en ella, no pudiendo
perjudicarle la inexactitud registral. Por tanto, segiin Roca, «el contenido
del Registro, en beneficio del tercero, se presume verdadero, con presuncién
iuris et de iure o se finge por la ley irrebatiblemente exacto». A este
dristico efecto de la inscripcién se la ha denominado tradicionalmente
principio de la FE PUBLICA REGISTRAL.

Corresponde a NUREz Lacos el mérito de hacer notar que esta expresion
no es muy correcta cuando se aplica a nuestro Derecho, ya que responde a
una concepcién germdnica, muy diferente a la nuestra, en cuanto a su
gestacion.

En el Derecho alemén, la verdad del Registro es sélo una verdad pre-
sunta erga omnes,; pero cuando entra en juego un adquirente del titular
registral, al asiento del transmitente se le dota de fe piblica, convirtiéndolo
en documento integro y exacto en beneficio del tercero. Procede este juego
del sistema del principio de inscripcién: Eintragungsprinzip, llamado tam-
bién sistema del libro registro: Grundbuchssystem.

En el Derecho espaiiol, el asiento del transmitente puede desaparecer
por nulidad de forma —art. 30 LH—, o por nulidad de fondo —art. 33—
(esta expresién es incorrecta, como expuso SANz) o, en general, por ser
declarado inexacto —art. 40—. Por consiguiente, en nuestro Derecho el
asiento anterior invdlido nunca se convalida, sino que debe ser cancelado
o rectificado. Lo que sucede es que esta cancelacién o rectificacién no
perjudica al tercero. Por lo tanto, no puede haber una fe piblica sin texto,
sin documento —se refiere a la inscripcién del transmitente—. Y es que
nuestro sistema registral pertenece al grupo de los que la técnica germanica
denomina del «Principio de publicidad»: Publicitatsprinzip, o de la eficacia
exclusiva de la inscripcién respecto de tercero: Driwirkung.

Este argumento, segin Roca-Sastre Muncunil —DH 11, pags. 164
y 165— no convence, si se tiene en cuenta:

1.° «Que no es extrafia a nuestro sistema la presuncién de exactitud del
contenido del Registro en virtud del principio de legitimacién consagrado
en nuestro articulo 38 de la LH». Esto de la presuncién del articulo 38 es
obvio, y lo tuvo en cuenta NUREz LaGos. Pero lo que dice Roca no desvirtia
en nada lo que dice NUREz Lacos, por lo que luego veremos.

2.° «El razonamiento de NUNez Lacos de que en nuestro ordenamiento
juridico, a diferencia del alemén, se cancela el asiento cuyo titulo objeto del
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mismo sea declarado nulo, no es del todo exacto, pues, aparte de ser cierto,
que no lo es, resultaria practicamente algo circunstancial, hay que tener en
cuenta que en caso de nulidad se llega a igual resultado en Alemania, por
bien que por un nuevo asiento logrado en virtud de una pretensién personal
de rectificacion».

No obstante, nos convence mds la postura de NUNEz Lacos. No vamos
a traer a colacién lo que sucede en el Derecho alemén. Solamente decir que,
en este derecho, la inscripcién a favor del adquirente implica la adquisicién
de la propiedad —en su caso—, y el transmitente tiene una accién personal
del mismo o andlogo caricter que la conditio romana —accién de caricter
abstracto, de derecho estricto, en terminologia de ALvaro D’Ors—, de
naturaleza personal, para obligar al adquirente a retransmitirle la propiedad,
si ello es posible. En cambio, en nuestro Derecho, el verus dominus puede
ejercitar la accién reivindicatoria. Y esto implica una gran diferencia, al
menos tedricamente.

Luego nos habla Roca de la Sentencia del TS de 26 de febrero de 1949,
que niega la procedencia de la cancelacién de la inscripcion del transmiten-
te. Pero es que esta sentencia partié de la base de que la cancelacién era
initil, ya que la inscripcién a cancelar aparece extinguida por la inscripcién
de transferencia a favor del tercero. Se tuvo en cuenta, pues, el articulo 76
LH, que hace una especie de equiparaci6n entre la cancelacion y la inscrip-
cién de transferencia, a efectos de la extincién de las inscripciones. Pero de
todos son sabidas las criticas de que fue objeto este articulo, fundamental-
mente por el mismo Roca.

Pero tal vez NUNEz Lacos no quiso llevar su idea hasta las iltimas
consecuencias. Para nosotros la fe piiblica registral es un efecto de la
inscripcidn, y precisamente de la inscripcién del adquirente, dados determi-
nados presupuestos. Ya Lacruz habia tenido en cuenta este efecto que
puede producir la inscripcién, considerandolo como uno de los efectos
«ofensivos» de la misma. Lo mismo ocurre con LA Rica, que nos habla del
drdstico efecto que puede producir la inscripcién.

Y aqui haremos dos puntualizaciones:

1.* En la misma doctrina alemana se discute también el papel que
juega la inscripcién respecto a la adquisicién del dominio y derechos reales,
pudiéndose dibujar dos tendencias:

— Los que consideran que el acuerdo real abstracto de transmision es
ya un contrato perfecto, si bien sometido a la condictio iuris de la
inscripcién: FucHs y PLANCK, entre otros.

-— Los que entienden que el acuerdo real no es un contrato, porque no
produce directamente efectos juridicos, los cuales sélo se dan cuando
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se practica la inscripcién, recayendo en ésta el centro de gravedad:
WoLrr y ROSENBERG.

2 La inscripcion, en el Derecho alemdn, es plenamente eficaz con
relacidon a cualquier adquirente de buena fe. Aunque luego resulte que no
coincide con la realidad juridica, el adquirente de quien estd legitimado
para transmitir, segiin el Registro, deviene verdadero titular.

Por consiguiente, en el Derecho aleméan entran en juego: la inscripcién
a favor del transferente, la inscripcién a favor del adquirente y la buena fe
de éste. Y si nuestra doctrina es undnime en considerar que la inscripcién
en el sistema aleman es constitutiva —la del adquirente— ;por qué en
nuestro sistema se atribuye a la buena fe eficacia de creacién juridica o
valor «sanante» a la inscripcién del transmitente?

Pero veamos los preceptos legales —del Derecho aleman y del espa-
flol— y que el lector juzgue:

El paragrafo 892-1.° del BGB establece que: «en beneficio de aquél que
adquiere por negocio juridico un derecho sobre una finca o un derecho
sobre tal derecho, el contenido del Registro vale como exacto, a no ser que
contra dicha exactitud se haya practicado un asiento de contradiccién o que
la inexactitud sea conocida por el adquirente».

Hay aqui, si no una presuncién iuris et de iure, al menos una auténtica
ficcion, pues el BGB dice que el Registro «vale como exacto» —aunque no
lo sea— en beneficio del adquirente. No dice que el Registro se presuma
que es exacto: hay en el pardgrafo 892 una afirmacién contundente, lo que
no ocurre en nuestro Derecho, como vamos a ver.

El articulo 34 de nuestra LH dice: «El tercero que de buena fe adquiera
a titulo oneroso algin derecho de persona que en el Registro APAREZCA
con facultades para transmitirlo, serd mantenido en su adquisicidn...»

La casi totalidad de los autores entiende que la presuncidn iuris tantum
en favor del transmitente, se convierte en presuncién iuris et de iure res-
pecto del adquirente. La E. de M. de la Ley de reforma de 1944 parece
darles la razén, pues nos dice: «La presuncién legitimadora seria insuficien-
te para garantizar por si sola el trafico inmobiliario, si el que contrata de
buena fe, apoyindose en el Registro, no tuviera la seguridad de que sus
declaraciones son incontrovertibles.

Después de ponderar las ventajas e inconvenientes que, en orden a la
aplicaci6n del predicho principio, rigen en la legislacién comparada, se ha
considerado pertinente mantener el criterio tradicional espafol. La inscrip-
cién —entendemos que es la del adquirente— solamente protege con cardc-
ter juris et de jure a los que contrataren a titulo oneroso mientras no se
demuestre haberio hecho de mala fe...»
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Nuestra opinién puede parecer completamente herética, pero no vemos
en el artfculo 34 LH presuncién alguna, ni siquiera creemos que la misma
haga falta. Ciertamente existe la presuncién iuris tantum de que los dere-
chos reales inscritos existen y pertenecen a su titular en la forma determina-
da por el asiento respectivo, pero esto es porque lo dicen los articulos 1.°-3
y 38 LH, no porque lo diga el articulo 34.

Una cosa es lo que el legislador tal vez quiso decir —E. de M.— y otra
lo que realmente dijo —art. 34—.

Este dltimo precepto s6lo exige que se adquiera de persona que en el
Registro «aparezca» con facultades para transmitir el derecho, pero sin
sentar ninguna presuncion —tenemos que distinguir entre el dicere y el
praesumere, como hace Roca respecto al art. 35 LH—. Es suficiente la
simple apariencia y esto es lo que realmente concuerda con la terminologia
del legislador. Este protege al adquirente, urna vez que haya inscrito su
derecho, dados los presupuestos que el mismo establece. Ni siquiera el
tercer adquirente tuvo que haber consultado el Registro, ni mucho menos
probar que lo hizo. Basta con que la persona —de la que el tercero, de
buena fe, adquiera el derecho— sea la que en el Registro aparezca con
facultades para transmitirlo. En este mismo sentido Lacruz dice que el
tercer adquirente serd protegido si «ha confiado en la existencia de una
situacién como la que configura el Registro» —aunque no se haya consul-
tado éste—.

Pero este mismo autor ya habia apuntado que al articulo 34 —al igual
que a otros— se le quiere hacer decir algo distinto de lo que dice, y que
estaba redactado en forma hipotética.

Garcia Garcia, por su parte, nos habla de la «confianza en la apariencia
registral», derivada del principio de legitimacion —esto seria aplicable a la
LH actual, pero no a la de 1861—. De todas formas este autor, concreta-
mente en el tema de la fe piblica, no nos habla de presunciones. Sélo
resulta implicita la del articulo 38-1 LH.

Por lo demds, cuando el legislador establece determinadas presunciones,
normalmente lo suele hacer con mucha claridad.

En cuanto a la frase «serd mantenido en su adquisicién», ésta coincide
con el articulo 973 del Cédigo Civil suizo, que dice: «El que adquiera la
propiedad u otros derechos reales funddndose de buena fe en una inscrip-
ci6n del Registro, serd mantenido en su adquisicion» —traduccién de
Roca— o «debe ser protegido en su adquisicién» —traduccién de Garcia
Garcia—. Como el Cédigo Civil suizo es anterior a la reforma de 1944,
hemos de pensar que la LH tom¢ la frase de aquél —segiin la traduccién
de Roca—, lo cual no es criticable.

Podra discutirse, pues, el fundamento o naturaleza de la proteccidn que
resulta de la inscripcién del adquirente, en el supuesto del articulo 34 LH,
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pero no se pueden ver presunciones donde no las hay —Ila instaurada en el
art. 38 LH actual, no se contenia en la primitiva LH, en la que, en cambio,
se recogia el art. 34—, Nosotros creemos que se trata de una adquisicién
ex lege, porque el articulo 34 la establece, y de una verdadera adquisicién
a non domino porque el mismo articulo nos habla de adquisicién: no se
trata, pues, de un supuesto de irreivindicabilidad, como sostuvo NUREz
Lacos.

Finalmente, es cierto que la expresién fe publica registral ha tomado
carta de naturaleza entre nosotros —Exposicién de motivos de la Ley de
Reforma de 1944, opiniones de la doctrina y jurisprudencia—, lo cual
aceptamos, pero en el sentido que dijimos, o sea: la fe piblica es un efecto
del Registro, y més concretamente de la inscripcién -—tal vez el mas im-
portante—. En caso contrario, quiza se podria hablar de fe piblica, de Ila
clase que fuese, pero no precisamente «registral». Y dentro de la inscrip-
cién, la fe piblica protege el derecho del adquirente, basandose en la
inscripcién de éste, que es el fundamento inmediato de tal proteccién. La
apariencia, que publica la inscripcién del transferente, vendria a ser el
fundamento mediato —es decir, el antecedente— de la proteccién.

B) La tesis dualista del tercero y la inscripcion a favor
del transmitente

El concepto, que del tercero se tenga, depende de la posicién doctrinal
que se admita. Nosotros somos partidarios de la tesis dualista —con inde-
pendencia del nimero de los que la defiendan y del caricter que tenga la
inscripcién—, porque es la que mas nos convence, teniendo en cuenta los
precedentes histéricos —<cfr. Diez Picazo—, la estructura de la LH, tanto la
de 1861, como la de la actual, lo dispuesto en el articulo 606 del Cédigo
Civil, asi como otras razones que exponen los partidarios de la tesis dualista
—uparticularmente Garcia Garcfa— y que, para abreviar, omitimos.

Solamente recordaremos que el precedente inmediato del articulo 32 es
el articulo 3 del anteproyecto del Ministerio, cuyo texto fue simplificado en
las redacciones posteriores y en la Ley, que dice que «los titulos que NO
estén inscritos en el Registro no podran perjudicar a terceros». NUREz LAGOS
llam6 a esta regla «la protagonista de la Ley» y el ministro de Gracia y
Justicia, al defender el proyecto ante el Congreso de los Diputados, dijo que
CONTENIA EN SI TODA LA LEY. Precisamente es una de las cuatro
reglas hipotecarias que mds tarde se consignardn en el Cédigo Civil. No
obstante, si conforme al articulo 32 —antes 23— el titulo inscrito no podia
ser atacado por otro no inscrito, se corria el peligro de que los titulos
inscritos fueran inexpugnables ante titulos anteriores no inscritos ni de
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posible inscripcién por el articulo 17, y vendria a resultar, entonces, que la
inscripcidn convalidaba titulos invédlidos frente a acciones de nulidad deri-
vadas de titulos anteriores no inscritos. Por eso se puso un limite o tope al
articulo 23 —actual 32—, aclarando en el articulo 33 que «la inscripcién
no convalida los actos o contratos que sean nulos con arreglo a las Leyes».
Ahora bien, «no obstante lo dispuesto en el articulo anterior, los actos o
contratos que se otorguen por persona, que en el Registro aparezca con
derecho para ello, no se invalidardn en cuanto a tercero, una vez inscritos,
aunque después se anule o resuelva el derecho del otorgante en virtud del
titulo anterior no inscrito, o de causas que no resulten claramente del mismo
Registro...» —sigue la redaccién del art. 34 LH de 1861—.

Este punto de vista, que tuvo sus precedentes en los autores que defen-
dieron el valor ofensivo del asiento de inmatriculacién —V1LLARES Pico,
Aronso Fernanpez, DEL Hovo, etc.— fue seguido por BaLLArIN, GONZALEZ
ENriQUEZ, HERMIDA, NART y otros.

Por tanto, segin NUNez LaGos, conforme al articulo 32 LH, al/ adqui-
rente le basta con inscribir, sin jugar para nada la inscripcién a favor del
transferente —nosotros ailadimos siempre que tal adquirente sea de buena
fe—: «En el Registro hay un derecho de asilo; frente a las embestidas de
los derechos extrarregistrales, la inscripcién, como ha dicho GonNzALEz
PaLoMINO, es un burladero» —en términos taurinos-—. La defensa del titular
inscrito contra los ataques extrarregionales no precisa una inscripcién ante-
cedente.

C) Momento en que debe constar en el Registro la inscripcion
a favor del transferente

A pesar de lo que llevamos dicho —que se opone a la constitutividad
de la inscripci6n del transferente—, examinamos esta cuestion, porque si se
acepta determinada posicion, la inscripcion del transferente puede tener
cierta relevancia, aunque sin liegar a los limites de la constitutividad.

El articulo 34 LH nos habla de «el tercero que adquiera... de persona
que en el Registro aparezca con facultades para transmitirlo» —el dere-
cho—. Pero la interpretacién de esta expresiéon no es pacifica. Vamos a
distinguir un supuesto general y otro especial:

— SUPUESTO GENERAL:

Garcia Garcia nos dice que el TS viene interpretando el requisito
de la previa inscripcién en sentido bastante riguroso, referido al momento
de la adquisicién, sin que baste tenerlo en el momento de la ins-
cripcidn.
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En la doctrina hay autores que interpretan el requisito de la previa
inscripcién en el sentido sefialado por la jurisprudencia: VILLARES Picéd y
Roca. Concretamente este uGltimo, cambiando de opinién, entiende que
«el requisito de la previa inscripcién debe darse en el momento de la
celebracién del contrato» y que «el esfuerzo de VaLLET —en sentido
contrario y que €l habia admitido antes— descansa en la base falsa de
equiparar el requisito de figurar inscrito el derecho del transferente, que
exige el articulo 34 LH con la previa inscripcion requerida por el ar-
ticulo 20 de la misma, equiparacion que carece de consistencia a estos
efectos».

Otros autores como MoLINa RAVELLO y Sanz FerRNANDEZ, le dan otra
interpretacién al requisito de la previa inscripcion del transferente. Segiin
Sanz, el mismo «no debe ser interpretado en el sentido de que el transfe-
rente del derecho ha de tener el suyo inscrito en el momento de realizar el
acto o contrato de transmisién, cosa que literalmente parece exigir el articu-
lo 34 LH. Basta que ¢l disponente sea titular inscrito en ¢l momento en que
el acto o contrato se inscribe, de forma que la cadena de transmisiones se
desenvuelva normalmente, cumpliéndose el articulo 20... Cuando el que
dispone de un derecho real es ya titular inscrito tiene plenas facultades para
disponer hipotecariamente; cuando en el momento de realizar el acto de
disposicién no ha inscrito atn su derecho, si bien carece de estas facultades
entonces, las adquiere (luego), convalidando retroactivamente las disposi-
ciones realizadas en el momento que inscriba su derecho en el Registro. Es,
pues, indiferente que la previa inscripcién se practique antes o después de
realizarse el acto o contrato: Gnicamente es necesario que la inscripcién se
practique en forma normal y corriente».

Garcia Garcia entiende que Sanz confunde la previa inscripcién del
articulo 34 LH y la del articulo 20 de la misma. Pero, en favor de la
opinién de SaNz, tenemos que hacer determinadas consideraciones, que
posteriormente examinaremos. Antes tenemos que ver ciertos casos que
surjen en la préctica, a saber:

1. Cuando los herederos —no voluntarios— del titular registral venden
una finca a cualquier persona —previa la correspondiente adjudicacién en
la misma escritura—.

2. Cuando se presentan simultineamente dos escrituras de venta, una
del titular registral A, que transmite a B, y otra en que B transmite a C, y
ambas escrituras llegan a inscribirse.

3. Cuando el comprador de una finca paga el precio con el dinero que
obtiene, mediante un préstamo garantizado con hipoteca, que se «establece»
en la misma escritura de venta o en otra otorgada inmediatamente después
de aquélla.
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Los dos primeros casos pueden ser conflictivos, pero no el tercero si se
admite que la inscripcién de la hipoteca es constitutiva. Todo ello lo exa-
minaremos brevemente:

Garcia Garcia entiende que en los dos primeros supuestos, los respec-
tivos adquirentes del dominio —o de un derecho real— NO estan protegidos
por el articulo 34 LH, pero SI por el articulo 32, conforme a la tesis
dualista. Cosa distinta es que esté presentado en el Registro el titulo inter-
medio —antes de que el adquirente, segin €l mismo, transmita— y que tal
titulo llegue a inscribirse, pues entonces entra en juego el articulo 24 LH
y la adquisicién posterior derivaria de un titular registral, en cuyo caso
tendria lugar la proteccién del articulo 34 LH.

Segiin la tesis monista, en los dos primeros supuestos, el tercer adqui-
rente no estaria protegido, ni por el articulo 34, ni por el articulo 32. Por
tanto, la posicién de este tercer adquirente seria como la del inmatriculante,
aunque sin necesidad de publicacién de edictos y sin que se produzca la
suspensién de efectos del articulo 207 LH, con lo cual los efectos de la
inscripcion serian bastante raquiticos y, a esta postura, podia denominérsele
«tesis minimalista». Pero Roca-SasTre, que es uno de los defensores de la
tesis monista, dindose cuenta de ello, trae a colacién el articulo 105 RH,
COmMO vamos a Ver:

— SUPUESTO ESPECIAL DEL ARTICULO 105 DEL REGLAMEN-
TO HIPOTECARIO:

Roca-SasTRE MUNCUNILL, en su Derecho Hipotecario 11, pags. 435 y
436, nos dice:

«Este precepto esta dictado para resolver un problema de tracto sucesivo,
pero, por repercusion, puede resolver una cuestién de proteccién del tercero
hipotecario por la fe ptblica registral, en conexién con la prioridad registral».

«Si la finca se halla inmatriculada e inscrita a nombre del causante del
actual transferente, el tercero adquirente de éste, en el caso de que asi se
alegue y se acredite, quedard protegido por la fe piblica registral, siempre
que llegue a inscribirse debidamente el titulo de dicho transferente, asi
como el del adquirente, durante la vigencia del asiento de presentacion del
titulo del tercero y, en su caso, de la prérroga o prolongacién que del mismo
supone la anotacién preventiva de suspensién practicada al amparo del
articulo 105, in fine, del RH».

Nos remite luego a las pdginas 247 y 248 del mismo Derecho
Hipotecario 11, en que, en el supuesto de doble venta, nos dice:

«Si el titulo presentado es el del segundo comprador y se subsana el
defecto aqui subsanable de la falta de la inscripcion intermedia durante la
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vigencia de tales asientos —el de presentacién y el de anotacién preventiva,
en su caso, o la prérroga de ésta—, el mismo serd protegido, si retne las
demds condiciones de la fe publica registral.

En definitiva y como resumen, en caso de doble venta, el segundo
comprador compra de un non dominus, que, no obstante, en el momento de
vender tiene inscritos la finca o derecho vendidos a su favor —aunque sea
por dicho art. 105 del RH—, en cuyo contenido registral confia aquél».

Esto puede ser incierto, incongruente e inadmisible.

Puede ser incierto, porque se intenta hacer decir al articulo 105 RH lo
que éste no dice ni quiere decir. El articulo 105 es un precepto regiamen-
tario —no se olvide esto— que no puede desvirtuar lo dispuesto en el
articulo 34 LH. El articulo 105 sélo nos dice que se podrd tomar anotacién
preventiva, en caso de que resulte que el transmitente es causahabiente del
titular registral. Pero este precepto no va mds alld&. No considera que estd
inscrito lo que no lo est4. Esta es una cuestion que abord$ exhaustivamente
Garcia Garcia —al tratar del tema de la prioridad—, al cual nos remitimos
y que tal vez, en su momento, examinemos.

Puede resultar incongruente con el articulo 34 LH, el cual exige para
la proteccién que «el tercero ADQUIERA... algiin derecho de persona que
EN EL REGISTRO APAREZCA con facultades para transmitirlo». Y en el
caso del articulo 105 RH no se cumple esto. Por tanto, una de tres: o se
admiten los criterios de MoLiNa RaveLLo y Sanz FERNANDEZ; o se admite la
tesis dualista, o se considera que el adquirente no estd protegido por los
articulos 34 y 32 LH (tesis minimalista, como hemos dicho). Lo que no se
puede hacer es considerar —por una aplicacién indebida del articulo 105
RH— que estd inscrito un titulo que puede que ni siquiera esté presentado.

Puede resultar inadmisibie, pues parece que el adquirente que anota
preventivamente su derecho es de mejor condicién que aquél que inscribe
su titulo, en el que se realiza la transmisién anterior, 0 que, a su titulo,
acompafia el de la transmisién anterior, inscribiéndose ambos. Creemos que
Roca entiende que la proteccion del articulo 34 actiia en los casos sefiala-
dos, aunque en ellos no sea aplicable propiamente el articulo 105 del RH,
pero entonces se sitlia en una posicién muy parecida a la de SaNz y MoLINA
RAVELLO.

Nosotros descartamos las opiniones de estos dos iltimos autores
—aunque haya argumentos en su favor como veremos—, y aceptamos
el criterio de Garcia Garcia —de conformidad con la jurisprudencia del
TS—, aunque parezca formalista y en cierto modo no concordante con el
carécter espirituralista de nuestro Derecho, y aunque presente, ademads, otro
inconveniente, ya que atin estd por ver si los Tribunales reconocerdn la pro-
teccion del articulo 32 LH, de conformidad con la tesis dualista del tercero
—1Ia Sentencia del TS de 4 de marzo de 1988 parece que admite tal protec-
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cién—. Pero, a pesar de ello, su criterio es el que mas concuerda con el texto
del articulo 34 LH. Para comprobar aquel caricter formalista volvemnos a
traer a colacién alguno de los casos antes expuestos y haremos algunas con-
sideraciones:

— Si la previa adjudicacién a favor de los herederos —no voluntarios—
y la subsiguiente venta se hace en la misma escritura, el comprador
no resulta protegido por el articulo 34 —aunque si por el 32—.
Ahora bien, si se otorga la escritura de adjudicacién previa, que se
presenta inmediatamente en el Registro, y un segundo después de
dicha presentacién, se otorga la escritura de venta, el comprador
resulta protegido por el articulo 34 LH. Esto mismo seria aplicable
al supuesto de ventas sucesivas.

— En el caso de venta y préstamo hipotecario hecho al comprador,
aquella exigencia de que se presente en el Registro la escritura de
venta, y luego se otorgue la de préstamo, para que el acreedor
—normalmente una entidad bancaria— quede protegido por el ar-
ticulo 34, también implicaria un formalismo, que incluso podria
dificultar bastante el trdfico juridico, si se admitiese la tesis de los
que consideran que la inscripcion de la hipoteca no es constitutiva.

Por todo ello, en favor de las opiniones de Sanz y MoLiNa RAVELLO,
pueden hacerse determinadas consideraciones:

— En el supuesto del articulo 34 LH, el momento determinante de la
adquisicién es el de la inscripcién a favor del adquirente, pues es a
partir de entonces cuando el verus dominus deja de serlo. La expre-
sion del texto es clara. La Ley, al decir «serd mantenido en su
adquisicién» se refiere a que el tercero inscriba antes de que se anule
o resuelva el derecho del otorgante. Y tal criterio podria aplicarse al
momento en que el transmitente deberia tener inscrito su derecho.
No obstante, también resulta claro que el articulo 34, al hablar de
adquisicion, se refiere a una adquisicién realizada conforme a la
doctrina del titulo y el modo, sin que la inscripcién supla a la
tradicion —y por consiguiente, tal adquisicién debe ser posterior a
la inscripcién del transmitente—. Solamente en el singular caso de
la hipoteca la inscripcion ha venido a sustituir a la tradicién y, por
tanto, al ser la tradicién un elemento constitutivo de la transmisién,
la inscripcion de la hipoteca es constitutiva —Roca—. En los otros
supuestos también puede pensarse que «la persona que en el Registro
aparezca con facultades para transmitirlo» —el derecho— es no sélo
el titular registral, sino también su representante —esto es indiscu-
tible— o su causahabiente o causahabientes: tratindose de herederos,
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éstos subentran en la posicién del causante y, si no son voluntarios,
no entra en juego la lumitacién del articulo 28 LH.

— Roca, en varias ocasiones, hablé de que habfa que estimar que la
«intencién del legislador habia sido otra» —art. 36-1.°a) LH—; que
al legislador «se le habia ido la mano» —art. 41 LH respecto a la
relacion juridica «directa» y articulo 86 respecto a la prérroga de las
anotaciones—, del extrafio precepto del articulo 83 LSA, etc. Y esto
mismo podia pensarse en aquellos supuestos de aplicacién del
articulo 34 LH.

— Por lo que se refiere a la jurisprudencia, no hay que olvidar que ésta
atiende a las particularisimas circunstancias de cada caso muy con-
creto para resolverlo, y esta resolucién, que puede estar basada en la
interpretacion mas o menos certera de unos textos legales, intenta,
mas que nada, procurar la realizacién de la justicia en aquel caso
concreto. Por eso la jurisprudencia puede variar, al menos de forma
aparente. Como dijo un profesor nuestro: «la jurisprudencia es vo-
luble como la mujer. Por eso tiene nombre femenino».

Pero lo cierto es que la postura del TS y la de Garcia Garcia —a pesar
de su cardcter formalista— son las que realmente se acomodan al texto del
articulo 34 LH, y a este texto es al que hay que estar. S6lo cabe el supuesto
del artfculo 24 LH —antes indicado—, pero no el del articulo 105 RH, ya
que si este ultimo se admite, queda involucrada una cuestién de tracto
sucesivo, al fin y al cabo, muy parecida a las de Sanz y MoLiNa RAVELLO,
como hemos visto antes.

De todas formas, la posicion de Roca nos favoreceria —si la admitié-
semos—, en cuanto que el requisito de la inscripcién a favor del transmi-
tente, con su criterio, apareceria muy debilitado. Y tan debilitado quedaria,
que ¢l mismo no seria necesario, al menos en el momento de la adquisicién
del tercero, siempre que pudiera cumplirse lo dispuesto en el
articulo 105 RH.

Finalmente, tratindose de hipotecas, para que los futuros titulares de
ellas estén protegidos por el articulo 34 LH, no es necesario que, antes de
otorgarse las respectivas escrituras de hipoteca, consten las previas inscrip-
ciones a favor de los correspondientes hipotecantes, considerando que la
hipoteca se adquiere cuando se inscribe, por la razén que hemos visto.

D) La consulta del Registro por el adquirente

Nos dice Roca-SAsTRE que: «conforme expresa VALLET, en la fe pibli-
ca registral el elemento material es la inscripcién a favor del transferente;
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y el psicolégico es la buena fe del adquirente. La presuncién iuris tantum
existente a favor del transferente se transforma, mds que en presuncién
iuris et de iure, en palpitante realidad a favor del adquirente». Nos
parece que esto no se deduce de los textos legales, segiin hemos exami-
nado antes, al tratar de la fe piblica. No hay transformacién de la
presuncién. Para ello el articulo 34 tenia que estar redactado de otro
modo, como vimos antes. Y respecto a la «palpitante realidad», es lo
cierto que la inmensa mayoria de los presuntos adquirentes no consulta-
ban el Registro antes de otorgar el correspondiente titulo, con lo cual
malamente podian confiar en él. Pero es que el articulo 34 no exige esta
consulta previa, ni tampoco la exige la jurisprudencia. La consulta previa
puede ser un indicio para apreciar que el adquirente obré de buena fe, o
que no obré de mala fe; pero tal indicio no es suficiente, puesto que si
el tercer adquirente conocia la situacién real, la consulta del Registro no
le confiere la buena fe —seguin la jurisprudencia reiterada—.

Y no confundimos la publicidad con la buena fe. El Registro publica una
apariencia, que tiene a su favor la presuncién iuris tantum del articulo 38
LH. Pero, aparte de esta apariencia publicada, se requiere la buena fe del
adquirente —segtin el mismo texto del art. 34 LH—.

Roca-Sastre se da cuenta de ello —de que muchas veces no se consul-
taba el Registro— y nos dice lo siguiente —que también transcribe GArcia
Garcia en su obra—: «hay que contestar con la simple remisién al valor de
la publicidad registral como instrumento de cognoscencia legal, como su-
brogado del conocimiento efectivo del Registro, sin lo cual estarian conde-
nados al fracaso los sistemas inmobiliarios registrales en general» —Dere-
cho Hipotecario 11, pag. 431—. Luego nos remite a la pagina 119 del I,
en que dice: «La publicidad registral, como instrumento de cognoscibilidad
legal supone que las funciones de legitimacidn, proteccién y afeccién del
Registro de la Propiedad serian insuficientes para desplegar su total energia
o eficacia sin su auxilio, ya que la denominada cognoscibilidad legal im-
plica que el contenido registral es conocido por todos sin que se pueda
alegar su desconocimiento.

No existe precepto alguno en nuestra legislacién inmobiliaria registral
que de un modo expreso consagre esta cognoscibilidad legal, pero la nece-
sidad de la misma es tan evidente que ha de considerarse proclamada por
una norma implicita en dicha legislacién».

Aceptamos esto ultimo con algunas reservas, puesto que el legisla-
dor nos manda hacer determinadas notificaciones —arts. 1.453 y 1.492
LEC—. También podria discutirse la publicacion de los edictos conforme
al articulo 205 LH. Claro que aqui tendriamos que distinguir entre publi-
cidad, publicacién y notificacién, lo cual examinan con detalle los autores
italianos, cuestién esta que parece que les apasiona.
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Pero después Roca nos dice —Derecho Hipotecario 11, pag. 572—, a
propésito del usucapiente contra el Registro: que la usucapién ha de regirse
por el Derecho civil puro, que exige una buena fe simple «o a secas»,
«porque, atin cuando el principio de publicidad impone de lege la cognos-
cibilidad del contenido del Registro, esta cognoscibilidad legal, no confir-
mada por la consulta material de los libros registrales (), no sitia al tercer
adquirente por negocio juridico en mala fe...» Nos remite luego a las pa-
ginas 348 y siguientes, y en éstas nos remite a la 119 del I, ya vista.

Creemos, sencillamente, que la publicidad registral no supone el co-
nocimiento efectivo de la situacién registral, sino la posibilidad de aquel
conocimiento, el cual estd o debe de estar al alcance de todos, de forma
que nunca se podra alegar la ignorancia de la situacién registral. La
funcién primigenia del Registro fue la de la publicidad —con algunas
excepciones como la Pragmatica de 1539, que era muy restrictiva—. Por
tanto, en nuestro Derecho, la iusta opinio quaestio dominii no puede
adquirirse «sin tener en cuenta» el contenido de los libros registrales. Y
hablamos de «tener en cuenta», con independencia de la consulta del
Registro.

Actualmente tal consulta ha sido potenciada por el Real Decreto 2537/
1994, de 29 de diciembre. Entre otras disposiciones, se da nueva redaccién
al articulo 175 del Reglamento Notarial, que en su niimero 1 dispone: «EIl
Notario, antes de autorizar el otorgamiento de una escritura de adquisicién
de bienes inmuebles o de constitucién de un derecho real sobre ellos, deberd
solicitar del Registro de la Propiedad que corresponda la informacién ade-
cuada...»

Esta disposicién no implica que antes de haberse dictado la misma, se
pudiese alegar la ignorancia del estado registral. Lo que quiere esta dispo-
sicién es que «realmente» se consulte el Registro.

Y con lo dicho concluimos la cuestién de la inscripcién a favor del
transferente. Precisamente, se habla de que la inscripcién a favor del adqui-
rente tiene eficacia constitutiva, cuando la del transferente pierde su vigen-
cia y se cancela:

— Por nulidad del asiento.

— Por nulidad del titulo inscrito.

— Por anularse o resolverse el derecho del transmitente, y en general:
— Por ser declarado el Registro inexacto.

Es dificil pensar que es «sanante» una inscripcién que debe ser cance-
lada o rectificada, como vimos anteriormente.
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4. LA INSCRIPCION A FAVOR DEL ADQUIRENTE

Parte de la doctrina tiende a minimizar este requisito, cuando es lo
realmente constitutivo, y ademds indispensable en cualquiera de los dos
sistemas de proteccién: en el latino del articulo 32 y en el germdnico del
articulo 34.

Otros autores, sin embargo, tuvieron en cuenta la importancia de la
inscripcién del adquirente.

Sanz afirmé que el elemento fundamental que lleva en si la energia
legitimadora capaz de subsanar la inexistencia del derecho adquirido es la
inscripcién del titulo adquisitivo del tercero, cuya inscripcién determina el
momento de la adquisicién. Como dijo JorDANO BAREA: «el titular verdadero
no pierde su accién ni su derecho, ni tampoco lo adquiere el tercero hasta
que éste lo inscriba».

Nurez Lacos sostuvo que el desplazamiento de la propiedad es debido
a la actividad del titular registral y desde la inscripcién a favor del tercer
adquirente, y (nicamente por esto es la inscripcién verdadero modo de
adquirir la propiedad.

Lacruz Berpejo dijo que la inscripcién del adquirente determina
—dandose los demds presupuestos o condiciones— la eficacia de su propio
derecho y la resolucién del derecho del verus dominus.

Garcia Garcia considera la inscripcién del adquirente como verdadera
causa determinante de la misma.

En efecto, antes de esta inscripcibn —y aunque concurran los demés
requisitos— el verus dominus sigue siéndolo. S6lo con la inscripcién del
adquirente pierde su derecho.

Examinando los preceptos legales, vemos que mientras el articulo 34
LH exige expresamente tal inscripcién, el articulo 32 no habla de ella. Pero
el tercero a que alude debe de tener inscrito su derecho. Esto siempre se
entendié asi, pues si el titulo del tercero no estd inscrito y los que se le
pretenden oponer no deben estar inscritos —ya que esto dltimo es lo que
se presupone cn ¢l articulo 32 para su aplicacién—, entonces ya no entra
en juego la LH.

Por eso, cuando se reformé la LH en 1869, se entendi6é que el articu-
lo 396 —que equivalia al actual 313 y que establecia la inadmisibilidad de
los titulos registrables no registrados, en el supuesto de que perjudicasen a
tercero—, era redundante, ya que el tercero a que aludia era el que habia
inscrito su derecho y estaba ya protegido registralmente, de forma que
aquella norma era una repeticién de la regla de inoponibilidad del titulo no
inscrito, consagrada en el articulo 23 —actual 32—.

Quiza la adquisicién del transmitente se minimiza porque, como aguda-
mente observé Roca: «En el mundo juridico, como en el fisico, nada tiene
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que perderse, y por ello la limitacién mas insignificante debe traducirse en
una ventaja patrimonial cualquiera para otro». Y aqui sucede algo andlogo,
ya que, si se da menos importancia a la inscripcién del adquirente, tienen
mayor trascendencia los otros presupuestos.

En este sentido VALLET sostiene —acertadamente segin Roca— que la
inscripcién del adquirente nada convalida, pues no representa mds que un
requisito a posteriori para que se mantenga la adquisicién; ésta es s6lo una
conditio iuris para que la eficacia de aquélla sea mantenida. «La inscripcién
del adquirente —dice VaLLET— nada convalida; sélo asegura y fija la
adquisicién a non domino ya operada».

Esto no es admisible. Como hemos visto antes, al tratar de la naturaleza
o caracter de la inscripcion, la supuesta adquisicion @ non domino «ya
operada» —esto es completamente incierto— no se produciria con el titulo
y el modo —conforme al Derecho civil puro, seglin los axiomas también
citados—, sin la inscripcién. El adquirente puede tener toda la buena fe del
mundo y un titulo oneroso de lo mas perfecto, pero, sin la inscripcién, todo
ello se derrumbaria. Y esto es lo verdaderamente relevante, ya que, en
definitiva, es la LH la que permite que aquella adquisicién a non domino
se produzca —«una vez que el adquirente haya inscrito su derecho»— a
través de sus preceptos.

Finalmente, en relacién con la inscripcién a favor del adquirente,
hay que hacer una observacién en términos muy sencillos y simples: el
titulo llega al Registro con la onerosidad «incrustada» y con la presun-
cién de buena fe a favor del adquirente. En cuanto a la inscripcién
del transmitente —practicada previamente, en los casos normales,
es decir, cuando no falta alguna inscripcién intermedia— ya hemos
visto su significado y lo que puede pasar respecto a la misma. En
consecuencia, lo decisivo y constitutivo es la inscripcién a favor del
adquirente.

V. (DEBE ADOPTARSE LA INSCRIPCION CONSTITUTIVA?

Vistas las distintas posiciones, asi como el criterio del legislador de
1944-46, podemos examinar la cuestién de lege ferenda o de iure condendo,
de si debe cambiarse el sistema, y que, en el futuro, la inscripcién sea
«constitutiva» —no respecto a terceros, ni en potencia—.

Y esto se plantea porque siempre hubo voces que abogaron en favor de
tal inscripcién.

Prescindimos de la peregrina proposicién de Ley presentada al Congreso
en 1890 por el Conde de San Bernardo, en la que se trataba de introducir
en Espafia nada menos que el sistema australiano.
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Lo cierto es que desde CLaUDIO ANTON DE LUZURIAGA, a mediados del
siglo pasado, hasta Pau PEprON en la actualidad, hubo toda una pléyade de
autores que defendieron de lege ferenda la inscripcién constitutiva.

En el reciente trabajo del autor dltimamente citado, «Efectos de la
inscripcién en la constituciébn de los derechos reales», sigue mostrandose
partidario de la inscripcién constitutiva y cita algunos supuestos que pueden
surgir de no adoptarse aquélla:

— «Un acreedor que obtiene una anotacién de embargo puede perder
su garantia por una propiedad que ignora». Hemos de constatar que,
en los mds de treinta y tres afios que llevamos de ejercicio de la
profesién, no hemos tenido ningilin caso de interposicién de terceria
de dominio para cancelar una anotacién preventiva de embargo. Por
el contrario, no hemos practicado muchas anotaciones de embargo
por haberse dirigido el procedimiento contra persona distinta del
titular registral, el cual tenia inscrito su derecho con mucha antela-
cién a la fecha en que se inicié el procedimiento, en el que se
decreté la anotacién de embargo. Y esto es algo més que una casua-
lidad. Advertimos que hemos excluido las palabras «denegacién» o
«denegado», deliberadamente, pues no se corresponden con la cor-
tesia con la que suele redactarse la mayoria de los mandamientos
judiciales: «Al seftor Registrador de la Propiedad... atentamente sa-
ludo y participo».

Lo insélito sucedié en una ocasién en que la escritura de venta se firmé
en nuestro Registro ——al cual se desplazaron el Notario y las partes contra-
tantes—, porque el adquirente queria estar seguro de que, antes de firmar,
no se hubiese presentado ninglin documento por el que se gravase o trans-
mitiese la finca objeto del contrato.

— «8i las fincas no estdn inmatriculadas, la eficacia de los derechos
ocultos es aiin mayor: cualquier adquirente estd sometido al riesgo
de que alguien invoque una propiedad o un gravamen anterior».
Respecto a esto podemos decir que si las fincas no estdn inmatri-
culadas, la cuestién se rige por el Coédigo Civil, y con relacién al
mismo, dijo HERNANDEZ GIL —1948—: «El Cédigo Civil ha entrado
y encontrado acogida en la conciencia social, que es mucho mds
sensible a la justicia y a la injusticia que la mente de los juristas.
El Cédigo no ha producido conflictos ni incomodidades. Precep-
tos que al entrar en vigor podian suscitar recelos, han arraigado en
la practica juridica y se han afianzado con el asentimiento del
pueblo».
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De todas formas el futuro adquirente podra exigir al que va a ser trans-
mitente que inscriba la finca o fincas a su favor —como sucede en algiin
supuesto de venta de bienes del Estado— y si no exigié esto, podr4 inscribir
la finca a su favor —si el titulo es idéneo— y, como tal inmatriculante
—aunque esto sea discutido—:

Tiene a su favor las presunciones del articulo 38 LH.

Puede entablar el procedimiento del articulo 41 LH.

Resulta protegido por el articulo 32 LH y, en su caso, por el articu-
lo 1.473 del Cdadigo Civil en el supuesto de doble venta.

— «Que el tipo eficaz de publicidad —la inscripcidn registral— des-
pliega una utilidad social reducida, al verse afectada por dos graves
perturbaciones derivadas de la voluntariedad —o, mas exactamente,
de que no se atribuya a la inscripcién la funcién que le correspon-
de—: la falta de inmatriculacién y la interrupcién del tracto».

Esto es relativamente cierto, y decimos «relativamente» porque la uti-
lidad social no es tan reducida como se pretende. Lacruz dijo que «si
hacemos un balance de los resultados practicos de nuestra legisiacion hipo-
tecaria, éste, a pesar de los defectos que en ella se observan, no puede
menos de resultar muy favorable».

Sobre todo, se ha quitado, mediante la publicidad, la ocasién del frau-
de... En general se ha dado una gran seguridad a las adquisiciones y trans-
misiones de inmuebles, con lo cual se¢ ha abierto un camino importante y
seguro al empleo de capitales y asi, por medio del crédito, al aumento de
la riqueza nacional.

En el aspecto de la seguridad de la propiedad y los derechos reales, hay
que sefialar, con Genoves y DE LA Rica, la enorme disminucién del nimero
de pleitos referentes a la propiedad inmueble y la mas facil resolucién de
las contiendas judiciales, gracias a la mayor precision de las leyes aplica-
bles —mérito este que corresponde, sobre todo, al Cddigo Civil— y a la
aportaci6n de pruebas preconstituidas en el Registro, con la consiguiente
claridad en Ia titulacién que elimina dudas sobre quién es o no propietario.
A la vez, los propietarios se sientan mds amparados en sus derechos y mds
alentados a mejorar sus fincas que en los tiempos en que podian temer el
ejercicio de acciones, mas o menos temerarias, pero en las que corrian el
peligro de ser despojados de lo que les pertenecia. La Ley ha eliminado el
peligro de las hipotecas generales y tacitas y, en general, de las cargas
ocultas.

También son buenos los resultados de la Ley en el aspecto del fomento
del crédito con garantia inmobiliaria. Para que €ste prosperase, era necesa-
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rio que los inmuebles ofrecieran una seguridad suficiente y eficaz de recu-
perar el capital invertido sobre ellos, y ésta sélo podia darla una buena
legislacion inmobiliaria. La cual, de este modo, ha ayudado eficazmente a
combeatir la usura, que sélo puede medrar por su interés abusivo, alli donde
el dinero no es atraido a precio normal o en unas condiciones normales de
garantia. Nuestra Ley Hipotecaria ha conseguido una reduccién del interés
en los préstamos garantizados por la inscripcién en el Registro y la desapa-
ricién de la antigua plaga de la usura en los medios rurales. Gracias a la
Ley Hipotecaria se han podido realizar las grandes obras publicas y espe-
cialmente la construccién de ferrocarriles y centrales hidroeléctricas, la
transformacién urbana de Madrid, el ensanche magnifico de Barcelona, las
reformas interiores de Valencia y Sevilla y otras innumerables mejoras
urbanisticas que dan a muchas ciudades espafiolas un aspecto moderno
superior al de la mayoria de las poblaciones de Italia y Francia, en las que
no se ha podido utilizar a fondo la poderosa palanca de los créditos hipo-
tecarios. Por tltimo, en el orden agrario, en un momento en que el aumento
de poblacién reclamaba mds medios de subsistencia, y esto requeria la
mecanizacién de la agricultura, la transformacién de unos cultivos y la
introduccién de otros, la Ley Hipotecaria ha ayudado eficazmente a allegar
los capitales precisos».

Esto lo escribia Lacruz en 1957. Pero desde entonces se ha incremen-
tado la actividad y los controles registrales: la vigilancia fiscal, plasmada
en el articulo 254 LH se extiende ahora al IRPF en las transmisiones
realizadas por no residentes. La observancia de la Ley del Suelo —que
afecta también a los Notarios— exige nuevos requisitos para practicar de-
terminadas inscripciones. Lo mismo ocurre con la Ley de Costas, la Ley de
Control de Cambios y la Ley de Inversiones Extranjeras. Ademds ahora hay
que practicar determinadas notificaciones conforme a los articulos 1.453 y
1.492 de la LEC y facilitar informes a las Magistraturas de Trabajo y a los
organismos de Hacienda, proceder a la formacién de ficheros informatiza-
dos, etc.

Creemos que ya, poco mis se le puede exigir a una institucién como es
el Registro de la Propiedad.

Y tenemos que hacer constar que, si se pretende que todo —cosas,
derechos, instituciones, etc.— tenga una funcidn social, tal vez demasiado
exagerada y acusada, llegariamos a una situacién parecida —aunque sea
remotamente— a la que nos describe ALpous HuxLEy en su novela «Un
mundo feliz». También aprovechamos la ocasién para advertir de la peli-
grosa situacién a que nos puede llevar el posible abuso de la informética:
aqui nos viene a la mente la magnifica pelicula protagonizada por Charlot
y titulada «Tiempos modernos». En ella se critica sarcasticamente cierto
grado de industrializacién, en que el individuo puede convertirse en una
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maquina. Pero lo mismo puede suceder si se alcanza cierto grado de infor-
matizacién. Puede que la historia no se repita, pero sus concomitancias si
pueden repetirse. '

Pero es que, ademds, todos aquellos controles y requisitos se oponen, en
cierto modo, a la inscripcién constitutiva, pues el cumplimiento de los
mismos supone tiempo —a veces mucho tiempo—, de modo que habra un
periodo de tiempo mds o menos largo desde que se celebre el contrato de
finalidad traslativa hasta que éste se inscriba, en que el comprador, cesio-
nario, donatario, etc., no sea aun propietario. Pero resulta que éste quiere
serlo inmediatamente, desde el instante de aquella celebracién. Hoy, con el
otorgamiento de la escritura y la tradicién instrumental o simbdlica, ya lo
es, desde el momento en que se firma la escritura en la Notarfa. Serd un
propietario «relativo» o provisional, o con un titulo de eficacia relativa,
segin parte de la doctrina —los italianos FunaloLi, CARIOTA FErRRARA, CO-
VIELLO, y el belga De Pace—, pero, al fin y al cabo, un propietario.

— La conveniencia de adoptar el sistema de inscripcién constitutiva
tiene un gran apoyo en el articulo 1.473 del Cédigo Civil:

«Esa eficacia constitutiva en el caso de la doble venta se produce
también tratdndose de inmatriculacién; no porque el comprador sea tercero
latino del articulo 32 de la Ley Hipotecana (este tercero tendria que reunir,
en mi opmién, los mismos cuatro requisitos del tercero del 34 —me con-
fieso radicalmente monista—), sino porque el comprador, en el caso de
doble venta no es tercero hipotecario, sino que es segundo, es parte que
contrata con un verus dominus —no se ha producido una transmisién ante-
rior, sino sélo un contrato de compraventa anterior (7)—».

Esto dltimo nos parece, por lo menos, discutible. Pero no vamos a entrar
en ello porque supondria un examen muy profundo y extenso, que no
tendria cabida en unas simples notas. Parece indudable que si se instaura la
inscripcién constitutiva, mas bien diriamos «constitutiva en acto» o «defi-
nitivamente constitutiva» —porque para nosotros la inscripcién es constitu-
tiva en potencia— desaparecerian los problemas que plantea el articu-
lo 1.473 del Cédigo Civil. Y tal vez desaparecerfan de una forma absoluta
porque tal articulo —respecto a los inmuebles— ya no tendria mucha razén
de ser. Pero aquella instauracién nos podria salir cara, pues, de momento,
serfa de consecuencias imprevisibles y como muy dijo el héroe de Shakes-
peare —Hamlet—, «mé4s vale sufrir el mal presente que en busca ir de lo
ignorado». Mejor serfa retocar, si acaso, el parrafo 2.° del articulo 1.473.

— «El sistema actual de publicidad sigue siendo el de la tesis interme-
dia de GOMEz DE LA SERNA, que presidié la LH de 1861: ni inscrip-
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cién constitutiva ni transmisién consensual del dominio; publicidad
declarativa para la eficacia de los derechos frente a tercero. A pesar
de esta prudencia varios diputados llegaron a pedir la derogacién de
la Ley, segiin recuerda BIENVENIDO OLIVER, asi como la antipatia con
que fue acogida la Ley, que llegé a convertirse en verdadero odio.
El Director General de los Registros, aterrado por el previsible fra-
caso de la Ley, present6 su dimisién. Esta crisis inicial no se hubiera
superado si se hubiese impuesto la inscripcién constitutiva».

Hay algo de verdad en ello, pero no tanta como se pretende. Se han
superado y corregido muchas de las deficiencias de la Ley primitiva, y no
seria cuestién de detallarlas ahora.

Pero analogas criticas que la LH y oposicién a la misma, han soportado
otras leyes. Concretamente, el Codigo Civil, en los primeros cincuenta afios
de su vigencia, fue objeto de duras criticas. Ya antes de nacer, la Comisién
del Senado que dictaminé sobre él, decia que: «no coincide, verdaderamen-
te, en pocos o en muchos puntos, con los progresos del tiempo, con las
necesidades sociales del dia y con ciertas ineludibles previsiones que una
ley de esta indole no debiera omitir». Luego se le achacaron ya extralimi-
taciones con relacién a la Ley de Bases, ya deficiencias de contenido, ya
ausencia de criterio informador, ya falta de un concepto cientifico en la
mayoria de las instituciones, ya plan anticuado y viciosa distribucién de
materias, ya antinomias irreductibles y defectos de técnica y de redaccién.
El gran rournant en esta tempestad de censuras, como es sabido, fue el
profesor DE CasTrO, quien consideré que «los autores del Cédigo Civil
merecen respeto y agradecimiento, porque... han sabido conservar la esencia
tradicional de nuestro Derecho y hacer, elegantemente, con los minimos
medios, una buena obra espaiiola».

Pero esto no debe acomplejarnos. No somos ni mucho mejores o peores
que otros. El hecho de que se tarde mucho tiempo en reconocer los méritos
de una obra, no ocurre solamente en el campo del Derecho, ni es inherente
al Estado espaiiol. Basta con citar al pintor Van Gogh, que muri6 en la mas
absoluta miseria —suiciddndose—, y hace muy pocos afios se vendié un
cuadro suyo en la nada despreciable cantidad de nueve mil millones de
pesetas, y mds recientemente otro en cuatro mil millones.

Pero volvamos a la LH de 1861. Creemos que, lo de menos, fue que el
Director General presentara su dimisién —esto sélo nos prueba que se
aterraba por cualquier cosa—. Lo importante fue —como escribe GaRcia
Garcia con referencia a BIENVENIDO OLIVER— «el auténtico caos que se
produjo, debido a las dificultades de aplicacién de la Ley, al ser tan dife-
rente al anterior el sistema introducido por ella. Muchos propietarios no
pudieron inscribir sus titulos en el plazo que la Ley seiialaba. Ademis, se
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presentaban titulos defectuosos, y los Registradores de aquella época, para
evitar responsabilidades, rechazaban la inscripcién de los mismos. La esca-
sa superficie de las fincas en algunas regiones, como en Galicia, fundamen-
talmente por la excesiva subdivisién del suelo, impedia la inscripcién de
muchas de ellas. En fin, los titulos anteriores a la Ley de 1861 planteaban
una serie de problemas en cuanto a sus requisitos y efectos.

Por tanto, el principal problema existente tanto en 1861 como en 1869
—afio de la primera reforma— era el de la aplicacién de la Ley de 1861
y el de las dificultades de la inscripcién. Se plantearon las cuestiones de si
procedia suspender la aplicacién de la LH sélo en cuanto a Galicia y la
posibilidad de inscribir documentos privados respecto de las fincas de es-
casa cuantia, para evitar gastos excesivos. Estos proyectos parciales fraca-
saron, pero influyeron en la Ley de 1969, que dio facilidades a la inscrip-
cion, lo mismo que el Real Decreto de 1875. Asi, con respecto a la
posesion, la Ley de 1861 admitid su inscripcién en base a un procedimiento
de titulacién supletoria y como una medida de Derecho transitorio, permi-
tiendo la inscripcion de la posesién comenzada antes del 1 de enero de
1863. El Real Decreto de 1875 convirtié las inscripciones de posesién en
una forma de titulacién supletoria permanente. El éxito de la informacidén
posesoria fue alarmante, y el Registro de la Propiedad corrié el peligro de
transformarse en el «Registro de la posesion».

Lo dicho y ocurrido no supone ninguna critica al legislador. Sélo im-
plica una advertencia de lo que puede suceder si se instaura la inscripcion
constitutiva.

Creemos realmente que los legisladores de 1861 merecen un respeto
profundo por haber hecho una de las leyes mas cientificas entre las nacio-
nales —E. de M. de la Ley de Reforma de 1944—, tal vez la més cientifica,
podiamos decir. La luminosa Exposicién de Motivos de la LH de 1861 es
una joya de la literatura juridica. Los autores de 1861 merecen toda clase
de alabanzas, pues supieron aunar las ventajas de la publicidad germénica
con la honda raigambre romana de nuestro Derecho tradicional. Con don
JErONIMO GonzALez se puede afirmar que la LH de 1861, recogiendo las
ensefianzas de los ordenamientos mdas notables de su tiempo, se puso a su
altura:

1. Por subordinar la adquisicién del inmueble frente a terceros, a la
inscripcién, lo mismo que los gravamenes y afecciones.

2. Por desarrollar las anotaciones preventivas de un modo inigualado.

3. Por haber dado el golpe de muerte a las hipotecas tacitas y soli-
darias.

4. Por haber basado el Registro de la Propiedad sobre los principios de
publicidad, especialidad y legalidad.
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Es mé4s: pensamos, en definitiva, que tanto los legisladores de 1861
como los de 1944 tal vez superaron a algunos comentaristas, pues introdu-
jeron una inscripcién, que en determinados casos podia llegar a ser cons-
titutiva —sea relativa, condicional o potencialmente constitutiva (como
decimos nosotros)—, bajo la apariencia de inscripcién declarativa.

Concretdandonos a los reformadores de 1944-46, éstos fueron muy pru-
dentes. Invocaron una razén para no instaurar la inscripcién constitutiva: la
de que mas del 60 por 100 de la propiedad estaba sin inscribir. Pero habia
otras. La fundamental pudiera ser que no estaba —ni estd todavia— en el
animo del pueblo, admitir la inscripcidén «constitutiva pura».

Asi pues, atin hoy, después de medio siglo de la iltima reforma, las
consecuencias de aquella instauracién podrian ser poco afortunadas. Piénse-
se, que si la misma se produce, es muy posible que millones de propietarios,
de la noche a la mafana, queden convertidos en simples poseedores. Se dird
que, con un buen régimen de Derecho transitorio, esto quedaria resuelto. Pero
entonces comenzaria una segunda y penosa travesia del desierto, puesto que
si bien la primera LH era de 1861, cuarenta y nueve afios mds tarde, ain fue
una gran preocupacién —en la reforma de 1909—, el establecer la extincién
de efectos de los asientos de las antiguas Contadurias de hipotecas, terminan-
do con una de las mayores perturbaciones del sistema.

Nosotros podemos testimoniar, después de mas de treinta y tres afos en
el ejercicio de la profesion, que la inscripcién constitutiva no seria admitida
de buen grado, porque aiin no estd arraigada esta idea —como dijimos— en
el 4nimo del pueblo —ni siquiera en el de las personas que podrian ser
favorecidas por ella—, y como expone LEGaz y Lacamsra: «Una Ley es
popular cuando se adapta al sentimiento juridico del pueblo. Caso contrario,
éste no la ama, ni la siente como suya, y s6lo puede acatarla fria y exter-
namente en las ocasiones indispensables».

Concretandonos al sentir de la mujer y el hombre de la calle, éstos no
le dan apenas importancia a los tecnicismos expuestos. A ellos sélo les
preocupa la inscripcién con tal de que sirva. «Que sirva»: He aqui dos
palabras que constituyen todo un propdsito y que aspiran a la consecucién
de un resultado. Que sirva: para la obtencién de un crédito hipotecario, para
estar méas seguro de la propiedad, para que no se pueda anotar un embargo
en procedimiento dirigido contra el anterior titular —aunque éste no tenga
inscrita su adquisicion—, etc. Es una conviccién popular que, una vez
que se ha inscrito un derecho, éste es mas firme y mds seguro, aunque lo
sea mediante inmatriculacién —pues para ello se han publicado los edic-
tos—. Para el inmatriculante de buena fe seria una frusiracién —y es po-
sible que no lo entendiese y creyese que la Ley es injusta (esta es la forma,
poco mds o menos, en que se expresa el pueblo, en general)— si llegase a
perder su derecho. Afortunadamente no conocimos este supuesto. Nos es-
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tamos refiriendo a ciudades de tipo medio, pues en los grandes nicleos de
poblacién es muy posible que la inmensa mayoria de la gente tenga una
idea muy remota de lo que es el Registro.

Aquel sentir popular estd bastante extendido, incluso entre los que Roca
denomina «zurupetos y abogados de manga corta e inferior jurisprudencia».
Pero el hecho de que se acepte la inscripcidn, tal y como hoy estd confi-
gurada, no significa que se vaya a aceptar la inscripcién constitutiva. Por
ello lo prudente es esperar. LorEz MEDEL propuso hacerla gradualmente
constitutiva. Roca dice que esta idea tiene su encanto y que podria probarse.
Pero entiende que solamente cuando el Registro de la Propiedad haya en-
trado a fondo en toda Espafia sera posible establecer la inscripcién consti-
tutiva para todos los casos de mutaciones juridico-reales derivadas de ne-
gocio juridico. Luego hace una serie de consideraciones, con las que, en
términos generales, estamos de acuerdo, y a ellas nos remitimos.

Pero todavia hay algo mds que decir si se instaurase la inscripcién
constitutiva: no habria dobles transmisiones, pero si podria haber dobles
ventas, podrian seguir embargdndose inmuebles que no figurasen en el
Registro a nombre del demandado, como sucede actuaimente (no se con-
sulta el Registro), no desaparecerfan —como certeramente sefiala Roca
Sastre— las adquisiciones @ non domino, ni el personaje del tercero
hipotecario.

De todas formas, por una teoria o concepcidn doctrinal, pocas leyes
habrén sufrido una modificacién profunda. En cambio, una modificacién
parcial si puede producirse cuando alguien es capaz de asustar o alarmar al
legislador, como ocurrié con el articulo de CARDELLACH en el siglo pasado,
«Una duda sobre la Ley Hipotecaria», publicado en la revista juridica
El Foro, de Barcelona, introduciéndose en la LH de 1869 el sistema de las
notificaciones. Mds recientemente, sucedi6 algo parecido con el articulo 37
de la vigente Ley del Suelo que, al parecer, tiene su origen en el llamado
informe «McMillan-Scott», que se presentd a la Comisién de peticiones del
Parlamento Europeo en noviembre de 1988.

Creemos que siempre se impondr4 la prudencia y el buen sentido. Como
dijo ALvaro D’Ors, las dos unicas fuentes de la normatividad juridica son
la jurisprudencia y el reglamento. La primera es la prudentia wuris, la
revelacién de la verdad juridica, el descubrimiento del Derecho; el segundo
es la disposicién autoritaria, el establecimiento ordenador, actividad dispo-
sitiva que es administracién y emana del poder organizado del Estado. El
Estado, pues, administra, no crea Derecho; éste es descubierto por los
«prudentes»; la fuente viva y siempre actual del Derecho fue, es y serd, la
doctrina. Y en la cuestién que nos ocupa son més importantes las razones
de los juristas que no son partidarios de la inscripcién constitutiva «en acto»
que las de los que sostienen la afirmativa.
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No hemos hablado de la INSCRIPCION OBLIGATORIA, tipica del sis-
tema francés: obligatoria, no para las partes, sino para los Notarios, Aboga-
dos, Procuradores, Ujieres, etc., que est4n obligados a pedirla en determina-
dos plazos. Y no hemos hablado de ella porque consideramos que el sistema
francés —aun después de las dltimas reformas— es un conjunto de chapuzas
superpuestas y yuxtapuesttas que permitian —segtin la férmula del pais ve-
cino— «salir del paso». Para empezar, el sistema francés se lleva por perso-
nas y por fincas, pero sélo mediante ficheros. Estos tienen un valor puramen-
te instrumental, pero resulta que se puede certificar de ellos. Esto es una
incongruencia. Ademds, como agudamente observa Garcia Garcia, no es un
sistema ni de folio real, ni de folio personal —aunque tradicionalmente se le
venia atribuyendo este cardcter—. En realidad se trata de un archivo crono-
16gico de los duplicados de los titulos. Lo cierto es que las circunstancias no
ayudaron a que fuese un buen sistema. Tenemos entendido que, en la elabo-
racién del Code de 1804 tomd, en cierto modo, parte activa Napoleén, y éste
no entendia muy bien que los contratos no produjesen —por si solos— la
transmisién de la propiedad. Malo es que un general —aunque sea un genio
de la estrategia— se meta en cuestiones netamente juridicas. Pero lo peor es
que auténticos juristas tengan que acatar su criterio.

En nuestro Derecho, el articulo 313 y concordantes de la LH actual y
su Reglamento, asi como los articulos equivalentes de las Leyes Hipoteca-
rias anteriores —que creemos que, en la practica, no se aplicaron ni se
aplican— referentes a la llamada «inscripcidn estimulada» han recibido las
mas violentas criticas por parte de muchos autores.

Roca auguré que la formula de inadmisién de documentos no inscritos
podia poner en ridiculo al legislador, y que de hecho quedaria inoperante
con el natural desprestigio de la norma y entonces no habria mas remedio
que tolerar su desuso, quedando por ver el caso que de la misma harfan los
Tribunales.

GonzALEz PaLoMine dijo: «Reconocer un derecho como eficaz y perfecto
en si mismo y en su adquisicién, y negarle amparo por falta de un requisito
facultativo que entre las partes no le da fuerza alguna, es absolutamente
injusto y absolutamente ilegal (?), ya que nuestro sistema no se ha modi-
ficado y el Codigo Civil sigue intacto».

Un criterio bastante ponderado respecto a dichos preceptos, es el de
Lacruz BErDEJO, ¥ a €] nos remitimos.

Lo anterior no quiere decir que seamos partidarios del sistema alemaén,
que fue considerado por nuestra doctrina, en un principio, como una mara-
villa de tecnicismo. Pero que en la misma Alemania recibié las mas duras
criticas por parte de Lance, HEck y BRANDT, como ya en 1945 puso de
relieve, con gran brillantez, UrsiciNvo ALVAREZ SUAREz, en su conferencia
«El problema de la causa en la tradicién».
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Personalmente, tenemos la gran fortuna de que siempre nos gusté mucho
lo nuestro —no lo que es de los demds— y esto evita la envidia. Y en el
dmbito del Derecho, nos gusta mucho nuestro sistema hipotecario —o re-
gistral inmobiliario—, que consideramos como uno de los mejores del
mundo. Indudablemente que puede y debe ser perfeccionado, pero sin que
deje de ser nunca un Registro «juridico», integrado en el Ministerio de
Justicia y relacionado con el poder judicial, bajo cuya «salvaguardia» estdn
los asientos del Registro, conforme al articulo 1.° LH.

Con lo cual terminamos estas simples notas ;informativas?, no sin de-
dicar un recuerdo a José Luis Lacruz BerpEJO ¥ a CARLOS HERNANDEZ CRES-
PO, quienes ya moran en el desconocido mundo de la jurisprudencia eterna.
Al primero porque sus «Lecciones de Derecho Inmobiliario Registral» y sus
anotaciones al «Derecho de Sucesiones», de JuLius BINDER, nos apasionaron
en su dia (1958-1962); y al segundo por tratarse de un eminente jurista
practico y un amigo entrafiable, inasequible al desaliento.

LiNno RoDRriGUEZ OTERO
Registrador de la Propiedad de Vigo
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I. Informacién legislativa

A) Tratados internacionales y Derecho de la Union Europea

1. Convenio de la Unién Internacional de Telecomunicaciones—En el
BOE del 29 de mayo se publica el Instrumento de Ratificacién de la Cons-
titucion y Convenio de la Unién Internacional de Telecomunicaciones he-
cho en Ginebra el 22 de diciembre de 1992.

2. Acuerdo sobre inversiones con Pakistdn—ZFEn el BOE del 12 de junio
se publica el Acuerdo para la promocidn y proteccién reciproca de Inversio-
nes entre Espafia y Pakistan, hecho en Madrid el 15 de septiembre de 1994.

3. Recomendacion sobre medianas y pequefias empresas—En el
DOCE de 30 de abril se publica la Recomendacién 96/280/CE de la Comi-
sién, sobre la definicién de pequefias y medianas empresas.

4. Recomendacion sobre registros informdticos—En el Boletin de
Informacion Juridica del Colegio de Registradores nimero 16, se recoge el
texto de la Recomendacién del Comité de Ministros del Consejo de Europa
sobre reproduccién de documentos y de registros informadticos, aprobada el
11 de diciembre de 1981.

B) Legislacién nacional

Con fecha 7 de junio se han promulgado cuatro Decretos-leyes que se
han publicado en el BOE del dia siguiente:

— Decreto-ley 5, de medidas liberalizadoras en materia de suelo y
Colegios Profesionales.

— Decreto-ley 6, de liberalizaciéon de las telecomunicaciones.

— Decreto-ley 7, sobre medidas urgentes de caracter fiscal y de fomen-
to y liberalizacién de la actividad econémica.

— Decreto-ley 8, de medidas fiscales urgentes sobre correccién de la
doble imposicidn interna intersocietaria y sobre incentivos a la inter-
nacionalizacién de las empresas.
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C) Normas autonémicas

Aragon—Ley de 14 de mayo, de Cdmaras Agrarias.
Galicia—Ley de 31 de mayo, de Cajas de Ahorro de Galicia.
Murcia—Ley de 16 de mayo, de Puertos.

II. Informacién de actividades

1. Academia Matritense del Notariado—Se han celebrado las siguien-
tes conferencias:

— Dia 9 de mayo: «Analogias y diferencias fundamentales entre la
Sociedad Anénima y la Sociedad de Responsabilidad Limitada», por
don MANUEL DE LA CAmaRA ALvaRrez, Notario.

— Dia 23 de mayo: «Configuracién de instituciones y apertura de
nuevos cauces juridicos por los Notarios», por don JUAN VALLET DE
GovymisoLo, Notario y Consejero de nuestra revista.

2. Colegio de Registradores de la Propiedad—En los meses de mayo
y junio han tenido lugar las siguientes actividades:

A) Quince afos de jurisprudencia constitucional —Se desarrollé en
los dias 3 y 4 de junio con los temas que siguen:

1. «La propiedad privada en la jurisprudencia del TC». Excmo. Sefior
Don Joaquin Garcia MoriLLo, Catedrdtico de Derecho Constitucional, Le-
trado del Tribunal Constitucional.

2. «Los arrendamientos urbanos en la jurisprudencia del TC». Excmo.
Serior Don RAFAEL DE MENDIZABAL ALLENDE, Magistrado del Tribunal Cons-
titucional, Magistrado del Tribunal Supremo.

3. «El sistema registral en la jurisprudencia del TC». Excmo. Sefior
Don AnToNio Pau PEDRON, Registrador de la Propiedad, Vocal Permanente
de la Comisién General de Codificacién.

4. «La aportacién de Francisco Tomds y Valiente a la Historia del
Derecho Espafiol». Excmo. Sefior Don Josté Antonio LiNace ConpE, Notario.

5. «El Tribunal Constitucional quince afios después». Excmo. Sefior
Don ALvaro Robricuez BERreno, Presidente del Tribunal Constitucional.

B) Jornada sobre «La Union Econémica y Monetaria Europea» —Se
celebré también en el Colegio de Registradores de la Propiedad el 11 de
junio, con este programa de intervenciones:

— «El impacto de la Unién Econémica y Monetaria sobre la economfa
espafiola». EmiLio ONTIVEROS Bagza, Catedritico de Economia de la
Empresa.
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— «Repercusién de la moneda inica europea sobre el crédito hipoteca-
rio». Luts SancHo MenDIzABAL, Abogado.

— «La unién econémica y monetaria y el derecho de la competen-
cia». AMaDEO PetiT Bo, Presidente del Tribunal de Defensa de la
Competencia.

C) Curso: «Actuaciones judiciales y Registro». Colegio de Registrado-
res de la Propiedad y Mercantiles. Madrid, mayo-junio de 1996.

Ponentes

Vicror MoreNo CATeNa, Catedritico de Derecho Procesal de la Univer-
sidad Carlos III de Madrid.

FErRNANDO FERNANDEZ MARTIN, Magistrado en el Juzgado de 1." Instancia
nimero 18 de los de Madrid.

Dia 20 de mayo

«Introduccién. La organizacién judicial espafiola. El régimen de recur-
sos e instancias. Las funciones del juez y del secretario. Los documentos
judiciales: clases». Ponente: VictoR MORENO CATENA.

«Concordancia entre el Registro y la realidad extrarregistral». Ponente:
FERNANDO FERNANDEZ MARTIN.

Dia 27 de mayo

«Coordinacién entre Tribunales de Justicia y Registros. Las califica-
ciones registrales; la calificacién del fondo». Ponente: Vicror MORENO
CATENA.

«Derecho de familia y Registro». Ponente: FERNANDO FERNANDEZ MARTIN.

Dia 10 de junio

«Anotaciones preventivas. Embargo del rebelde. La terceria registral».
Ponente: VictoR MoRENO CATENA.

«Derecho concursal y Registro». Ponente: FERNANDO FERNANDEZ
MaARTIN.
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Dia 17 de junio

«Medidas cautelares y provisionales y Registro en las leyes especiales».
Ponente: VicroR MoORENO CATENA.

«Ejecucién registral de las sentencias. Embargo ejecutivo y auto de
adjudicacién». Ponente: FERNANDO FERNANDEZ MARTIN.

Dia 24 de junio

«Los procesos penales y el Registro. La anotacién de la querella».
Ponente: VicToR MORENO CATENA.

«Los recursos en materia registral». Ponente: FERNANDO FERNANDEZ
MARTIN.

3. Reunion del Consejo de Redaccion de la Revista—Ha tenido lugar
el dia 14 de junio la reunion ordinaria en la que se examiné la situacién y
actividades de la Revista durante el curso pasado, con aprobacién de los
sefiores consejeros.

Se dedicé un afectuoso recuerdo a la memoria de don CarLOS HERNAN-
pez Crespo y don JuaNn MaNUEL REy PorTOLES, consejeros fallecidos durante
el afio 1995. También se lamenté la baja, por renuncia, del consejero don
ALronsOo BarcaLa TriLLO-FIGUEROA, por motivos personales, ya que su ca-
ballerosidad y valia le han hecho merecedor de una gran estima entre
nosotros.

Por unanimidad y en atencién a sus méritos doctrinales y profesionales,
se tomo el acuerdo de designar nuevos consejeros a los siguientes sefiores:

Don Luis MaRria CaBELLO DE LOS CoBOS Y MANCHA.
Don CarLOS LLASARTE ALVAREZ.

Don ANTONIO MANUEL MORALES MORENO.

Don ANGeL Rojo FERNANDEZ, y

Don Jost Luis IGLESIAS PRADA.

Estamos seguros de que nos prestaran su valiosa colaboracién para
mantener y elevar en lo posible el prestigio de la Revista.

4. Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion—El dia 17 de junio
se celebré sesion solemne para que el académico electo don EnriQuE Ruiz
VapiLLO leyera su discurso de ingreso sobre «Exigencias constitucionales en
el proceso penal como garantia de la realizacién de la justicia. La grandeza
del Derecho Penal». En nombre de la Corporacion contesté al recipiendario
el secretario general de la Academia don Jost Maria CasTAN VAZQUEz.
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S. Medidas liberalizadoras del suelo—FEn la Revista de Derecho Ur-
banistico se han impartido temas sobre el Real Decreto-ley 5/1996, de 7 de
junio, en los dias 24 y 25 de junio, con el siguiente programa:

— «El Real Decreto-ley 5/1996, de 7 de junio, de medidas liberaliza-
doras en materia de suelo: Necesidad de una reforma». Ponente:
Sefior PERALES.

— «Los efectos de la liberalizacién del suelo sobre el Texto Refundido
de la Ley del Suelo de 1992». Ponente: Sefior JIMENEZ DE CISNEROS.

— «La Legislacién autonémica en materia de urbanismo y suelo tras la
Reforma liberalizadora». Ponente: Sefior Garcia TREVUANO.

— «La supresién del suelo urbanizable no programado: efectos juridi-
cos y problemas de aplicacién». Ponente: Sefior LopEz ToLEDANO.

— «Aprovechamiento susceptible de apropiacién y supuestos de reha-
bilitacién y sustitucién de la edificacién». Ponente: Sefior PorTo
REY.

— «Competencias municipales. Régimen transitorio». Ponente: Seior
MarTIN HERNANDEZ.

6. XI Congreso Internacional de Derecho Registral—El Centro Inter-
nacional de Derecho Registral (CINDER) ha convocado este Congreso que
se ha de celebrar en Lisboa en los dias 7 a 11 de octubre préximo.

Los temas a estudiar son:

— «La primera inscripcién en los Registros de seguridad juridica».
— «La creacién de nuevas fincas o lotes como consecuencia de proce-
sos urbanisticos».

Es de esperar una numerosa participacién de Registradores, Abogados
y profesionales, especialistas y estudiosos del Derecho Registral de todos
los paises, dado el cardcter especialmente actual de los temas elegidos.
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I. Sentencias del Tribunal
Constitucional

Por Francisco CorraL DUENAS

Sentencia de 14 de diciembre de 1995.—~INADECUACION DE PROCEDI-
MIENTO.—Interpretacién de normas procesales no lesivas del derecho.—Re-
curso de amparo.—Sala 2.*—Ponente: Sefior Mendizabal Allende.—Voto parti-
cular del Magistrado Sefior Garcfa Mon.—(Suplemento del BOE del 12 de
enero de 1996).

1. Antecedentes.—Los recurrentes en amparo interpusieron un recurso
donde se dice que su hija sufrié un accidente de circulacién a causa del cual
falleci6. Como tinicos herederos de la fallecida, promowvieron juicio de menor
cuantia reclamando el capital de tres millones de pesetas previsto para el caso
de muerte por el seguro de ocupantes. En la demanda alegaban también la
nulidad de cierto recibo-finiquito que el padre habfa firmado al recibir el
importe de la indemnizacién correspondiente al valor del vehiculo siniestrado,
por entrafiar una renuncia, obtenida mediante dolo, a exigir la indemnizacién
o capital correspondiente al seguro de ocupantes por la muerte de la hija. El
Juez de Primera Instancia de Sala de los Infantes dicté el 7 de octubre de 1992
Sentencia desestimando la demanda, al considerar valida la renuncia formu-
lada en el referido finiquito y, por tanto, extinguida la accién para reclamar el
capital asegurado para el caso de muerte por el citado seguro de ocupantes.
Apelaron la mencionada Sentencia y la Seccién Segunda de la Audiencia Pro-
vincial de Burgos dict6 otra el 22 de abril de 1993, notificada el 25 de mayo,
revocando la de instancia, y apreciando de oficio la inadecuacién del proce-
dimiento, dej6 imprejuzgada la cuestién de fondo, absolviendo en la instancia
a la aseguradora demandada, al estimar que la pretensién debia haberse ven-
tilado por los tramites del juicio verbal, de conformidad con la Disposicién
Adicional primera de la Ley Orgénica 3/1989, de 21 de junio.

En la demanda de amparo denuncian vulneracion de sus derechos a la tutela
judicial efectiva y a un proceso pablico sin dilaciones indebidas (art. 24 CE),
que imputan a la Audiencia Provincial por haber apreciado improcedentemente
la inadecuacién de procedimiento, obligdndoles a promover un nuevo e innece-
sario proceso judicial para ejercitar la misma pretensién, con la considerable
demora en el tiempo y el considerable incremento de gastos que ello comporta.

Concluyen la demanda con la solicitud de que, otorgando el amparo, sea
declarada la nulidad de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos y se
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ordene a dicho Tribunal que, previa celebracién de vista, dicte otra nueva
abordando el fondo litigioso. También interesaron que, durante la tramitacién
del recurso de amparo, fuera dejada en suspenso la ejecucién de la tasacién
de costas que, en su caso, pudiera ser practicada por el Juez de Primera
Instancia de Salas de los Infantes.

Los demandantes de amparo, en escrito registrado el 2 de febrero, formu-
laron sus alegaciones en las que, tras dar por reproducido el contenido de la
demanda, reiteran su peticién de amparo. Estiman que la Audiencia no sélo
interpreté erréneamente el alcance de la Disposicién Adicional primera de la
Ley Orgdanica 3/1989, ya que en el proceso lo que se discutia no era una accién
de resarcimiento de dafios sino una accién de incumplimiento contractual, por
lo que el procedimiento del juicio de menor cuantia elegido era el adecuado,
sino que, ademas, el problema no es que la citada Disposicié6n Adicional haya
sido mal interpretada por la Audiencia de Burgos, puesto que aunque el tra-
mite adecuado hubiera sido el del juicio verbal al que se remite la adicional
mencionada, tampoco seria posible, sin infringir el artfculo 24 CE, decretar la
inadecuacién del procedimiento, méxime cuando la demandada nada objeté
en este punto a lo largo del proceso ni en la contestacién ni en la vista de la
apelaci6n, mostriandose conforme con el mismo.

El Fiscal, en escrito presentado el 4 de febrero, interesa el otorgamiento del
amparo solicitado. Afirma que el 6rgano judicial ha realizado una interpreta-
cién de las leyes procesales con la que no estdn conformes los hoy recurrentes
en amparo. La interpretacién de las leyes es parte de la funcién que los 6rga-
nos judiciales tienen atribuida por el artfculo 117.3 CE y es doctrina reiterada
y uniforme del Tribunal Constitucional tal potestad corresponde a los Tribu-
nales ordinarios y, por tanto, no puede discutirse en amparo, salvo que haya
existido error patente en esa interpretacién o sea arbitraria y se derive vulne-
racién de los derechos comprendidos en el articulo 24 de la Constitucién. La
Audiencia motiva su resolucién mediante una interpretacién normativa que no
puede calificarse en sf misma y en principio de errénea o arbitraria. La ope-
racién légica realizada es muy sencilla: compara el objeto de la demanda con
lo dispuesto en la tan mencionada Disposicién Adicional y llega a la conclusion
de que ésta es aplicable, porque los hechos a que se refiere la demanda se
ajustan a sus previsiones.

Sin embargo, hay que relacionar esta interpretacién con todas las circuns-
tancias concurrentes. En primer lugar, las consecuencias de la misma: los
demandantes, si quieren insistir en su reclamacién tendran que presentar
nueva demanda para iniciar juicio verbal. Hay que resefiar también que ni el
Juez ni la parte demandante pusieron nunca en cuestién la validez del cauce
procesal. La demandada se opuso a la reclamacién alegando que el falleci-
miento de la hija de los demandantes no era un riesgo cubierto y que ademds
el «recibo finiquito» era totalmente valido y en base al mismo habia que en-
tender totalmente saldadas las consecuencias indemnizables derivadas del si-
niestro. Por su parte, el Juez desestimé la demanda al reputar valido el refe-
rido documento. Circunstancia también a tener en cuenta es la de que el
procedimiento de menor cuantia por su propia naturaleza ofrece mayores
garantias que el sencillo juicio verbal, lo cual se evidencia por una simple
lectura de las normas aplicables a uno y otro procedimiento. Teniendo en
cuenta todas estas circunstancias en relacién con reiterado y uniforme criterio
del Tribunal Constitucional de que la aplicacién del artfculo 24.1 CE debe ser
guiada por un principio finalista y por un rechazo de los formalismos enervan-
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tes, puede llegarse a la conclusién de que la interpretacién de las normas
procesales relativa a los procedimientos realizada por la Audiencia es errénea
y vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva en su vertiente de derecho a
los recursos. Habria pues que aplicar el articulo 24.1, en virtud de ese carac-
ter finalista, teniendo en cuenta en cada caso la naturaleza y fines de cada
tipo de procedimiento, la ratio de cada uno de ellos. La valoracién de si ha
habido o no vulneracién del derecho vendr4 influida, l6gicamente, por este
caracter.

El legislador dispuso la via del juicio verbal para las reclamaciones deriva-
das de hechos relativos a la circulacién, tratando de encauzar los litigios por
una via procesal sencilla que facilitara su resolucién, lo cual beneficia a todas
las partes, especialmente a quienes reclaman. En el caso de autos, los deman-
dantes propugnaron otra via procesal que se siguié siendo ellos en principio
los m4s interesados en utilizar la mas sencilla. La demandada nada opuso y
no puede pensarse que se produjera indefensién para ella, pues el procedi-
miento seguido ofrece mayores garantfas. Es también reiterada la doctrina del
Tribunal Constitucional de rechazo de los formalismos enervantes y despro-
porcionados. La interpretacién de los requisitos y formas de las secuencias
procesales no debe hacerse en el sentido menos favorable a la efectividad del
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva del articulo 24.1 CE. Claro es
que esto no supone, segin el propio Tribunal ha dicho (STC 16/1992, entre
otras), que deba entenderse este criterio de manera tan automatica que con-
duzca sic et simpliciter al desconocimiento e ineficacia total de los presupues-
tos procesales. Es cierto también, como dice la Audiencia, que las normas
sobre jurisdiccién y procedimiento tienen caracter de Derecho necesario y no
pueden ser derogadas ni eludidas por la voluntad de las partes. En principio,
pues, no se las puede calificar de meras formalidades. Sin embargo, teniendo
en cuenta todas las circunstancias concurrentes en el caso, la decisién de la
Audiencia resulta desproporcionada y totalmente opuesta al principio de eco-
nomia procesal.

Fallo.—El Tribunal Constitucional ha denegado el amparo, segtin se razona
en los fundamentos juridicos que siguen, pero uno de los Magistrados disiente
por los motivos que se expresan en el voto particular.

II. Fundamentos juridicos.—1. En un disefio abocetado pero suficiente
para el efecto que ahora se pretende, los trazos principales de la pretensién de
amparo coinciden en alguna parte con los de la accién ejercitada ante el Juez
de Primera Instancia de Salas de los Infantes por el cauce del juicio de menor
cuantia pidiendo a la compafifa de seguros una indemnizacién por la muerte
de su hija en accidente de trifico, como ocupante de un automévil. Desestima-
da tal demanda, al dar el Juez por buena la renuncia contenida en un cierto
recibo-finiquito y apelada su Sentencia, la Audiencia Provincial de Burgos la
revoc6 por considerar inadecuado el procedimiento seguido para sustanciar la
acci6n ejercitada, pronunciamiento tomado de oficio en virtud de la Disposi-
cién Adicional primera que contiene la Ley Orgéanica 3/1989, de 21 de junio,
cuyo texto dice asi:

«1. Los procesos civiles, cualquiera que sea su cuantia, relativos a la in-
demnizacién de los dafios y perjuicios ocasionados con motivo de la circula-
cién de vehfculos de motor, se decidirdn en juicio verbal.»
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Se pide la nulidad de la segunda Sentencia por haber incurrido en error
con ocasién de interpretar tal precepto legal y por ocasionar con ello una
dilacién indebida del proceso, reproches ambos cobijados bajo el amplio
manto de la tutela judicial efectiva y sus poliédricos aspectos instrumentales
contenidos una y otros en el articulo 24 de la Constitucién. Dada la situacién,
sus lineas maestras —desde la perspectiva que nos ocupa— guardan una no-
table analogfa con los casos juzgados en tres Sentencias nuestras: 20/1993,
250/1994 y 37/1995. En principio, pareceria suficiente una remisién a su texto,
eximiéndonos de un mayor esfuerzo dialéctico, si no lo impidiera el derecho
del demandante a conocer la motivacién por extenso y ajustada a su plantea-
miento, cuando por otra parte esos precedentes jurisprudenciales permiten
vaticinar aqui mismo el fracaso de la pretensién que ejercita.

2. Pues bien, situados en el perimetro del derecho a la efectividad de la
tutela judicial, desde la concepcién genérica y global que parece la mas ade-
cuada al caso, es claro que conlleva varias exigencias entrelazadas. La primera
de ellas, que la pretensién formulada ante el Juez competente al efecto reciba
una respuesta no sélo en la primera instancia, sino también en los demas
grados procesales, si los hubiere, sean ordinarios o extraordinarios. En tal
sentido hemos dicho muchas veces, en estas o en otras palabras, que una vez
disefiado el sistema de recursos por las leyes de enjuiciamiento de cada orden
jurisdiccional, el derecho a su utilizacién pasa a formar parte del contenido de
la tutela judicial, tal y como se regula en ellas, y por tanto puede resultar
menoscabada si se impide el acceso a las instancias supraordenadas arbitra-
riamente o con fundamento en un error material (SSTC 55/1993 y 28/1994). Tal
respuesta, por otra parte, ha de recaer en principio sobre el aspecto sustantivo
de la controversia, lo que en el lenguaje forense suele llamarse el fondo de la
cuestion, aun cuando también pueda consistir, segiin los casos, en una reso-
lucién sobre los aspectos extrinsecos o formales de la pretensién, como su
admisibilidad o la extincién del proceso, que impida llegar a ese fondo. Ahora
bien, «esto sélo puede ocurrir cuando la inadmisién se funde en razones es-
tablecidas por el legislador, que deba al mismo tiempo considerarse como
proporcionadas en relacién con los fines constitucionalmente protegibles a
que los requisitos procesales pretenden atender» (STC 43/1985).

A este tipo pertenece, sin duda, la causa de inadmisibilidad consistente en
que el procedimiento elegido por el demandante no fuera el adecuado para
tramitar su pretensién, en virtud del precepto legal méas arriba transcrito, con
un enunciado abstracto. La determinacién de su contenido forma parte de la
tarea privativa del Juez ordinario por estar implicadas en ella las operaciones
juridicas que son inherentes a la funcién de juzgar, cuya es segin la Consti-
tucién. La seleccién de la norma, incluso en su dimensi6én temporal, su inter-
pretacién y la concrecién del supuesto de hecho mediante la admisién de las
pruebas pertinentes y la valoracién de ese acervo, en su caso, no resultan
fiscalizables en sede constitucional, salvo que se desviaren notoriamente de la
racionalidad, como directriz de la decisién, para incurrir en la arbitrariedad,
proscrita por el articulo 9 de la Constitucién. En definitiva, «el cumplimiento
de los requisitos procesales es de orden publico y de caracter imperativo y
escapa al poder de disposicién de las partes y del propio 6rgano jurisdiccio-
nal» (STC 90/1986), pudiendo ser comprobado y exigido por el propio juzgador
ex officio, sin excitacién de parte.

3. En el caso que ahora nos ocupa hubo una Sentencia y, por tanto,
respuesta judicial adecuada dentro del marco asi disefiado, donde se perfila
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esta faceta de la tutela jurisdiccional, aun cuando enfocara su atencién en un
aspecto extrinseco de la pretensién y la considerase inadmisible por su caren-
cia manifiesta de fundamento. Determinarla en todos sus posibles aspectos,
competencia exclusiva y excluyente de la Audiencia Provincial en este caso,
comprende por una parte seleccionar los factores que componen el objeto del
proceso en su doble dimensi6n, tanto lo que se pide como la razén de pedirlo,
causa petendi, y, una vez hecho, comprobar su viabilidad mediante un enjui-
clamiento prima facie, aprioristico y rapido, pero no apresurado y nunca su-
perficial, a la luz de las normas y de la doctrina legal del Tribunal Supremo,
si la hubiere. Existiendo, pues, un tipo de proceso —el juicio verbal— previsto
expresamente con la funcién de sustanciar las demandas para la indemniza-
cién de los dafios y perjuicios ocasionados por accidentes de trafico, sin que
la pluralidad de procedimientos en funcién del objeto o la cuantia de la pre-
tensién sea, en principio, reprochable constitucionalmente, la conclusién a la
cual llega la Audiencia Provincial parece razonable y ademés aparece razona-
da suficientemente, cumpliendo asi con la exigencia constitucional de que las
Sentencias sean siempre motivadas (art. 120.3 CE), extendida a los Autos pero
no a las providencias por la Ley Organica del Poder Judicial, cuya incorpora-
cién como un elemento de la tutela judicial efectiva se produce sin violencia
conceptual alguna con una doble funcién. Por una parte, da a conocer las
reflexiones que conducen al fallo, como factor de racionalidad en el ejercicio
del poder y a la vez facilita su control mediante los recursos que procedan (y,
en su caso, éste de amparo). Actiia, en definitiva, para favorecer un mas com-
pleto derecho de la defensa en juicio y como un elemento preventivo de la
arbitrariedad (ATC 77/1993 y STC 28/1994). Nada obsta, pues, al pronuncia-
miento enjuiciado aquf y ahora, visto desde tal perspectiva.

Sin embargo, conviene a nuestro propdsito dar un paso mas en este discur-
so y enfatizar que no sé6lo parece razonable la interpretacién dada a la norma
por la Audiencia, sino que en definitiva, sobre ella no se ha producido polé-
mica alguna. Las argumentaciones del demandante y del Fiscal coinciden en
aceptar que el objeto de la pretensién —una indemnizacién de dafios y perjui-
cios con ocasién de un accidente de trifico— encaja en la norma legal que
para tal supuesto prevé su enjuiciamiento en juicio verbal. La solucién seria,
por asi decirlo, técnicamente correcta pero mecanica y con marginacién de
principios como el de economia procesal, dando ocasién por otra parte a una
dilacién indebida del proceso. Las dos versiones, mecanicista y espiritualista,
son plausibles y precisamente esa condicién impide aqui y ahora terciar en la
cuestién mientras ambas respeten las garantias constitucionales. El plantea-
miento asi disefiado se reduce a la determinacién del sentido y alcance de una
norma juridica en el plano de la legalidad. No obstante, esta claro que la
presencia de dos razonamientos que conducen a resoluciones dispares nos
fuerza a comprobar nada mas, pero nada menos, si ha sido desconocido o
menoscabado el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva desde la
tnica perspectiva que se nos brinda, como es el efecto prictico de la absolu-
cién en la instancia por inadecuacién del procedimiento que no impide el
acceso a la justicia pero obligaria, si se mantiene, a empezar de nuevo ante el
Juez de Primera Instancia. No cierra la puerta sino que indica otra distinta,
practicable sin dificultad alguna por no haber plazos de caducidad para el
ejercicio de esta accién civil.

4. Una vez llegados a la conclusién de que no hay denegacién de justicia
por haberse dictado correcto el pronunciamiento judicial en virtud de una in-
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terpretacién plausible de la norma legal, va de suyo que tampoco se da la dila-
ci6én indebida en este proceso concreto. Nadie osarfa negar que lo dicho por la
Audiencia Provincial provoca inexorablemente una demora en la solucién final
del pleito, como la ha producido también este recurso de amparo, pero nadie
desconoce tampoco que el retraso, adem4as de su realidad material ha de tener
una dimensién juridica negativa, indicada por su calificacién como «indebido»,
que no le corresponde a éste. Efectivamente, mal se compadece con esa condi-
cién la circunstancia de que el volver a empezar es imputable, en primer lugar,
a quien hoy demanda amparo que, con asistencia de abogado, eligi6 el camino
idéneo, a su juicio, para ejercitar su pretensién y que a la postre result6 equi-
vocado como consecuencia de la aplicacién de una norma legal en una materia
de orden publico, imperativa e indisponible (STC 90/1986).

La dilacién indebida, como enervadora del derecho fundamental a obtener
una efectiva tutela de los Jueces y Tribunales, ha de tener su causa en la
actuacién de aquéllos, titulares uno a uno del Poder Judicial, que han de
impartir justicia dentro de un tiempo razonable (STC 250/1994) en funcién de
las caracteristicas del litigio (Sentencia del TEDH, 23 de noviembre de 1992,
caso Ruiz Mateos). Siendo ello asi, no puede considerarse menoscabado por
una Sentencia que con ocasién del planteamiento procesal elegido esponténea-
mente por el actor, interpreta plausible y razonadamente en el ejercicio de la
potestad de juzgar una regla de ineludible observancia, haciendo realidad el
imperio de la Ley. En realidad, por otra parte, el agravio del demandante mira
mas al futuro, por ser su fundamento el retraso que produciria la necesidad de
iniciar una segunda vez el procedimiento judicial. Un tal alegato queda extra-
muros del amparo constitucional, cuya finalidad consiste en reparar las lesio-
nes reales, efectivas ¢ individualizadas de los derechos fundamentales y no a
prevenir las futuras, eventuales o hipotéticas. No basta con el peligro, méas o
menos probable, sino que es requisito sine qua non el resultado dafioso para
la libertad o el derecho fundamental.

Voto particular que formula el Magistrado don Fernando Garcia-Mon
y Gonzdlez-Regueral a la Sentencia dictada en el recurso de amparo
1.615/93

Entiendo, frente al criterio de la mayorfa, que ha debido estimarse el pre-
sente recurso de amparo porque el cauce elegido por los demandantes en el
proceso antecedente —el juicio de menor cuantia— permitia con mayores
garantfas de defensa para ambas partes resolver el problema planteado que el
juicio verbal al que les remite la Sentencia impugnada y que, por entender que
se trata de una cuestién de legalidad ordinaria resuelta razonablemente por la
Audiencia Provincial de Burgos, resulta confirmada por la Sentencia de la
mayoria.

1. El problema debatido estd minuciosamente recogido en el antecedente
primero de la Sentencia —al que me remito— y resumido en su primer fun-
damento. Queda claro que lo controvertido esencialmente en el proceso era sj
el documento suscrito por los actores y la demandada, liquidaba con caracter
de finiquito la responsabilidad de ésta como aseguradora del vehiculo sinies-
trado o si, por el contrario, como plantearon en su demanda los actores, dicho
documento sé6lo estaba referido a los dafios materiales y no cubria la indem-
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nizacién que se reclamaba de 3.000.000 de pesetas por el fallecimiento de la
hija de los demandantes, conductora del automévil siniestrado. La Sentencia
de instancia aprecié que dicho documento liquidaba el siniestro en todas sus
dimensiones —dafios materiales y corporales— y frente a ella se alzaron los
demandantes en apelacién, dictdndose por la Audiencia la Sentencia que,
anulando todas las actuaciones, les remitia al juicio verbal por estimar de
oficio la inadecuacién del procedimiento con base en lo dispuesto en la Dis-
posicién Adicional primera de la LO 3/1989, de 21 de junio.

El problema planteado en el recurso de amparo puede, pues, sintetizarse en
la siguiente pregunta: ¢Deben los actores iniciar el juicio verbal al que les
remite la Sentencia impugnada, o pueden obtener en el proceso de menor
cuantfa utilizado la tutela judicial efectiva y sin dilaciones indebidas que les
garantiza el articulo 24 de la Constitucién? La respuesta, en mi criterio, no
podia ser otra que, dadas las circunstancias del caso, considerar que no era
inadecuado el procedimiento elegido por el demandante y que, por tanto,
coincidiendo con el Ministerio Fiscal en sus alegaciones, no merecia la nulidad
de actuaciones acordada de oficio por la Sentencia impugnada.

2. Enla STC 20/1993 (fundamento juridico 5.°, in fine), declaramos. «Cier-
tamente, el articulo 24 de la CE no incluye un derecho fundamental a procesos
determinados; son los 6rganos judiciales los que aplicando las normas compe-
tenciales o de otra indole han de encauzar cada pretensién por el procedimien-
to adecuado, sea o no el elegido por la parte actora (STC 2/1986). Pero si el
seleccionado por el demandante objetivamente cumple el presupuesto de la
adecuaci6n, no puede imponerse un cauce procesal distinto».

Pues bien, esto es cabalmente lo ocurrido en este caso en el que, como
hemos visto, el tema planteado y objeto tinico de la apelaci6n era el siguiente.
si el documento suscrito por las partes tenia la eficacia de dejar totalmente
liquidada la responsabilidad de la aseguradora por el siniestro —como ésta
entendia y estimé la Sentencia de instancia— o si, por el contrario, como
sostuvieron los recurrentes en su recurso de apelacién, la indemnizacién co-
rrespondiente al fallecimiento de su hija, conductora del vehiculo siniestrado,
no estaba comprendida en dicho documento. Es explicable —si no necesario—
que para resolver esta cuestién que ya se planteaba en la demanda, se acudiera
por los actores al juicto de menor cuantia y no al juicio verbal. Asi lo estimé
el Juzgado, asi lo entendieron ambas partes y asi, en mi criterio, hemos debido
apreciarlo.

3. En el fundamento 1.° de la Sentencia se citan como Sentencias de este
Tribunal cuya doctrina bastaria para desestimar este recurso, las SSTC 20/
1993, 250/1994 y 37/1995. Parad6jicamente la primera de ellas nos ha servido
de base en el apartado anterior para razonar sobre la estimacién del recurso
de amparo; la tercera (STC 37/1995) no guarda ma4s relacién con este caso que
la de reducir —como ahora reducimos— la proteccién de este Tribunal al
derecho consagrado en el articulo 24 CE, pero fuera de eso, de autolimitar
nuestra funcién en materias procesales (criterio del que disenti en el voto
particular formulado a la misma), no tiene similitud alguna con el problema
que aqui se ventila que no es de acceso a los recursos —como era en la STC
37/1995— sino de acceso a la jurisdiccién por un cauce adecuado a la accién
ejercitada.

Por tanto, de las tres Sentencias que se citan en el fundamento 1.°, sélo la
doctrina contenida en la STC 250/1994, por guardar casi identidad con el caso
ahora planteado —juicio verbal de la Ley 3/1989, o juicio de menor cuantia—
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conducirfa a la desestimacién del presente recurso como se hace en la Senten-
cia de la mayorfa. Sin embargo, atendidas las circunstancias concretas concu-
rrentes en el presente caso, como ha de hacerse en el amparo constitucional,
la solucién no puede ser la misma, y no sélo porque en el supuesto resuelto
por la indicada Sentencia la excepcién de inadecuacién del procedimiento fue
opuesta por la compaiiia aseguradora, parte demandada en el proceso, mien-
tras que aqui la aseguradora no ha opuesto reparo ulguno al procedimiento de
menor cuantfa elegido por la actora; sino porque, y esto es lo esencial y quiz4
la razén de la conformidad de ambas partes con el procedimiento seguido, se
da una circunstancia cuyo conocimiento y decisién excedia o podfa exceder de
los estrechos limites del juicio verbal. Se trata, como hemos recogido anterior-
mente, de que la responsabilidad reclamada a la aseguradora dependia de la
validez o nulidad del recibo finiquito al que ya nos hemos referido. Esta cir-
cunstancia dota al proceso de una complejidad que hace explicable la decisi6én
de los actores de optar por e! juicio de menor cuantia y que diferencia el caso
del resuelto por nuestra STC 250/1994, cuya doctrina no debe aplicarse con
caracter general sino que habra de ajustarse a las circunstancias del caso
concreto.

4. Es cierto que, como hemos declarado reiteradamente, los presupuestos
procesales y las normas de procedimiento constituyen cuestiones de legalidad
ordinaria que corresponde resolver a los 6rganos judiciales dentro de la potestad
que a los mismos atribuye el articulo 117.3 CE, pero también lo es, y asi lo he-
mos dicho con la misma reiteracién, que esa facultad han de ejercerla sin incidir
en excesos rigoristas que conviertan los cauces previstos para la ordenacién del
proceso en obstaculos insalvables que, en lugar de cumplir esa finalidad, cons-
tituyan en si mismos impedimentos para la solucién de los problemas.

Pues bien, como ya hemos dicho, este Tribunal ha declarado que la deci-
sién de los érganos judiciales en materia de procedimiento vulnera el articu-
lo 24 CE cuando elegido por el demandante un procedimiento que objetiva-
mente cumple el presupuesto procesal de la adecuacién para sustanciar la
pretension ejercitada en el mismo, el 6rgano judicial estima que el procedi-
miento adecuado es otro y ello comporta una resclucién que —como la Sen-
tencia impugnada— deja imprejuzgado el fondo de la pretensién (STC 20/
1993), o cuando la via procesal elegida ha provocado una reduccién o limita-
cién de las garantias procesales de audiencia bilateral y defensa en juicio (STC
248/1994). Esta doctrina determina que las normas que regulan el presupuesto
procesal de la inadecuacién del procedimiento civil, deban interpretarse en
cada caso del modo méas adecuado a la efectividad del derecho a la tutela
judicial efectiva, impidiendo que tales normas procedimentales se erijan por si
mismas y al margen de su finalidad en obstaculos insalvables para el pronun-
ciamiento sobre el fondo de las pretensiones discutidas en el proceso; lo que
trae como consecuencia que los érganos judiciales, para apreciar de oficio la
inadecuacién del procedimiento, habran de tener en cuenta si ofrece o no
garantias suficientes para el enjuiciamiento de lo que sea objeto del pleito. En
el presente caso, conviene reiterarlo, los demandantes del amparo en atenci6n
a las circunstancias de la pretensién ejercitada en el proceso, eligieron la via
del juicio de menor cuantia que ofrecfa a ambas partes mayores garantias que
las del juicio verbal. Esta eleccién no puede considerarse arbitraria o carente
de justificacién conforme a cuanto llevamos expuesto, es decir, a una interpre-
tacién de la legalidad procesal que no vulnere la efectividad de la tutela judi-
cial que garantiza el articulo 24 CE.
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Tanto el Juzgado como la entidad demandada en el proceso aceptaron el
procedimiento del juicio de menor cuantia como el adecuado para ventilar la
pretensién ejercitada por los actores. Asimismo, la tramitacién del proceso por
el procedimiento del juicio de menor cuantfa, no supuso limitacién o reduc-
cién de las posibilidades de defensa de las que hubieran disfrutado las partes
de haberse seguido el procedimiento del juicio verbal. Al contrario, las garan-
tfas de ambas partes se vieron incrementadas.

Todo lo expuesto ha debido conducir, segiin mi parecer, a la estimacién del
presente recurso de amparo: la decisién de la Audiencia de anular todas las
actuaciones del proceso al apreciar de oficio en la segunda instancia la inade-
cuacién del procedimiento del juicio de menor cuantia seguido por entender
que el procedente era el previsto para el juicio verbal, incide abiertamente en
la infraccién del articulo 24 CE denunciada por los recurrentes, en su doble
vertiente, de no estar justificada la denegacién de una resolucién del fondo y
de provocar dilaciones indebidas, obligando a los actores a iniciar un nuevo
proceso para que, sin mayores garantias, se resuelva en él, lo que ha podido
y debido decidirse en la apelacién del procedimiento seguido.

Entiendo, pues, que, accediendo al amparo solicitado, hemos debido anular
la Sentencia impugnada para que la Audiencia Provincial de Burgos resolviera
en el fondo la apelacién planteada.

Madrid, 14 de diciembre de 1995.—Fernando Garcia-Mon y Gonzdlez-Regue-
ral.—Firmado y rubricado.

F. C. D.






II. Resoluciones de la Direccién
General

Por Jost MANUEL GarcfA GARciA
y Jost Maria CHico vy OrTiz

SUBROGACION EN PRESTAMO HIPOTECARIO, LEY 2/1994

1. LA EFICACIA DE LA SUBROGACION DEBE SUPEDITARSE AL TRANS-
CURSO DEL PLAZO LEGAL, SALVO QUE QUEDE ACREDITADO —COMO
OCURRE EN EL CASO— QUE EL ACREEDOR HA ACEPTADO EL PAGO
POR LA ENTIDAD SUBROGADA.

2. LA CERTIFICACION DE LA ACREEDORA SOBRE EL IMPORTE DE LA
DEUDA QUE EXIGE EL REGISTRADOR NO ES IMPRESCINDIBLE SO-
BRE TODO SI SE TIENE EN CUENTA LA DECLARACION DE LA ENTI-
DAD SUBROGADA Y QUE EL PAGO SE HA ACREDITADO POR RECIBO
DE LA ACREEDORA POR «DISTINTOS CONCEPTOS DEL PRESTAMO».
(REsoLUCIONES DE 19, 20 v 21 pE suLio pE 1995, BOE de 18 de agosto.)

Resolucién de 19 de julio de 1995, de la Direccién General de los Registros y
del Notariado, en el recurso gubernativo interpuesto por el Notario de Villalpan-
do, don Francisco Javier Ofiate Cuadros, contra la negativa del Registrador de la
Propiedad de dicha localidad, a inscribir una escritura de subrogacién hipoteca-
ria, en virtud de apelacién del recurrente.

En el recurso gubernativo interpuesto por el Notario de Villalpando, don
Francisco Javier Ofiate Cuadros, contra la negativa del Registrador de la Pro-
piedad de dicha localidad, a inscribir una escritura de subrogacién hipoteca-
ria, en virtud de apelacién del recurrente.

Hechos. 1. El dfa 25 de mayo de 1994, mediante escritura ptblica auto-
rizada por don Francisco Javier Ofate Cuadros, Notario de Villalpando, don
Tomas Asensio Asensio, subrogé al amparo de lo dispuesto en el articulo 1.211
del Cédigo Civil y la Ley 2/1994, de 30 de marzo, a la entidad de crédito
«Banco de Castilla, Sociedad Anénima» en el préstamo hipotecario constituido
en escritura autorizada por el Notario don Luis Codes Dfaz-Quetcuti, el dia 9
de marzo de 1993, a favor de la Caja Rural de Zamora, para la financiacién
de la construccién de un edificio. En la escritura de subrogaci6n la entidad
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subrogada declara que la cantidad pagada resulta de la certificacién del saldo
expedido por la acreedora y se acompana el resguardo expedido por ésta en
que se declara recibido el importe de los distintos conceptos del préstamo.

II. Presentada la anterior escritura en el Registro de la Propiedad de Vi-
llalpando, fue calificada con la siguiente nota: «Suspendida la inscripcién del
documento precedente, por advertirse en él los siguientes defectos: a) No se
acredita el transcurso del plazo de quince dias concedido a la entidad acree-
dora para enervar la subrogacién, contra lo dispuesto en el articulo 3,
parrafo 3.°, de la Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre subrogacién y modifica-
ci6n de préstamos hipotecarios. b) No se incorpora a la escritura ni se aporta
con ella certificacién de la entidad acreedora relativa al importe total del
débito, relacionandose exclusivamente resguardo de la operacién realizada,
contra lo dispuesto en el mismo precepto antes mencionado. Y siendo subsa-
nables los defectos apuntados, no se toma anotacién de suspensién, por no
haber sido solicitada.—Villalpando, 5 de julio de 1994.—El Registrador, Anto-
nio Gallardo Piqueras.»

IT1. El Notario autorizante del documento interpuso recurso gubernativo
contra la anterior calificacién y alegé: 1. Que no se comprende qué tiene que
ver el articulo 3, parrafo 3.° de la Ley 2/1994, de subrogacién y modificacién
de préstamos hipotecarios con los obstaculos alegados. Quiza quiera referirse
al articulo 2, parrafo 3.° de la expresada Ley. Por tanto, se centrara el recurso
en el examen de los requisitos que para la subrogacién exige el citado precep-
to, de acuerdo con el conjunto de la ley antes citada y ¢l resto de ordenamiento
jurfdico, a los efectos de demostrar la improcedencia de la nota de califica-
cién. I. Que el Registrador alega para suspender la inscripcién de la escritura
citada, dos defectos de naturaleza puramente formal que son incongruentes,
por una parte, con los actos de las partes afectadas y por otra, con la propia
nota de calificacién. IITI. Que en cuanto al primero de los aspectos, es claro
que el artfculo 1.211 del Cédigo Civil exige dos requisitos para que la subro-
gacién se produzca, sin consentimiento del acreedor primitivo, a saber:
1.° Que el deudor haya tomado prestado el dinero en escritura publica, ha-
ciendo constar su propésito en ella, y 2.° Que expresa en la carta de pago de
procedencia de la cantidad pagada, la Ley 2/1994 establece un sistema diferen-
te para los préstamos hipotecarios cuando el acreedor primitivo y el subroga-
do son entidades de crédito, que tomando como base lo dispuesto en el ar-
ticulo 1 211 del Cédigo Civil, sustituye el requisito de la carta de pago, bien
por la declaracién que la entidad subrogada efecttie en la misma escritura en
el sentido de haber pagado a la acreedora la cantidad adeudada, incorporando
a la escritura el resguardo de la operacién bancaria efectuada con tal finalidad
solutoria (art. 2.3 in fine), bien por la consignacién notarial de la cantidad
calculada bajo su responsabilidad por la entidad subrogada a disposicién de
la acreedora (art. 2.4). En definitiva, se extiende la doctrina y la regulaci6n
establecida por el articulo 153.5 de la Ley Hipotecaria. Los demas requisitos
establecidos por el precepto tienen un caricter meramente instrumental. En
efecto, si la entidad acreedora emite un certificado por el que admite el pago
de crédito hipotecario sin alegar nada en contrario, mal podra oponer frente
al deudor y entidad subrogada el hecho de que la subrogacién esté mal hecha
por no habérsele notificado el propésito de subrogar, pues si el acreedor
puede negar sin justa causa el pago (art. 1.176 del Cédigo Civil), ni el derecho
del deudor a la subrogacién (arts. 1.211 del Cédigo Civil y 2 de la Ley 2/1994),
va que ésta se confiere por el ordenamiento juridico al deudor. No poder
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oponerse al pago ni a la subrogacién no implica que el acreedor primitivo
resulte desamparado, ya que el legislador ha previsto dos mecanismos energé-
ticos que prueban la realidad y exactitud del pago, requisito esencial de la
subrogacién: La carta de pago en el articulo 1.211 del Cédigo Civil y el res-
guardo de la operaci6n bancaria realizada con finalidad solutoria, en el caso
de la Ley 2/1994, en sustitucién de la anterior. La citada ley establece un
procedimiento para los casos en que la entidad acreedora se niegue a recibir
el pago y emitir el correspondiente certificado, basado en el depésito notarial
de la cantidad calculada bajo su responsabilidad por la entidad subrogada, su
notificacién notarial a la acreedora y un procedimiento judicial sumarfsimo
concedido a las entidades a fin de impugnar lo que estimen oportuno en
defensa de sus derechos, cuya interposicién, sin embargo, no impide que la
subrogacién produzca todos sus derechos y se extienda la oportuna nota
marginal en el Registro de la Propiedad (art. 2, parrafos 4.°y 5.°). En conclu-
sién, la Ley 2/1994 exige, para que la subrogacién se produzca, acreditar fe-
hacientemente una de estas dos circunstancias: El pago, a través del oportuno
resguardo bancario incorporado a la escritura de subrogacién, o la consigna-
cién ante Notario de la cantidad adeudada que la entidad subrogada haya
calculado bajo su responsabilidad y asumiendo las consecuencias de su error.
Que los parrafos 2.° y 3.° del articulo 2 de la Ley 2/1994, establecen una serie
de obligaciones a las entidades de crédito acreedora y subrogada tendentes a
facilitar al deudor el ejercicio de su facultad de subrogar. La entidad que
pretenda la subrogacién debe emitir una oferta vinculante al deudor en la que
figuren las condiciones del nuevo préstamo y la aceptacién por parte de éste.
Ello implica su autorizaci6én para que la notifique a la entidad acreedora y ésta
le entregue en el plazo de siete dias certificacién del importe del débito por
el préstamo hipotecario en que se ha de subrogar. Que la ley establece que
para enervar la subrogaci6n la entidad acreedora debera formalizar con el
deudor novacién modificativa del préstamo hipotecario en el plazo de quince
dias desde la entrega, que no ha de constar necesariamente en escritura pu-
blica ni inscribirse en el Registro de la Propiedad para que produzca plenos
efectos inter partes (arts. 144 de la Ley Hipotecaria y 240 del Reglamento
Hipotecario y Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de octubre de 1986). La
ley sélo exige incorporar a la escritura de subrogacién la certificacién banca-
ria acreditativa del pago. Que en la certificacién incorporada consta el saldo
deuda y la parte de pago correspondiente a amortizacién de capital y de
intereses, por lo que el defecto alegado por el Registrador carece de funda-
mento. En definitiva, para la ley estd muy claro quc los derechos del acreedor
primitivo quedan suficientemente defendidos acreditando fehacientemente el
hecho del pago o la consignacién. V. Que del examen del articulo 5 de la Ley
2/1994, se desprende que para que el Registrador deba practicar la nota mar-
ginal expresiva de la subrogacién, bastara con que se cumplan los requisitos
del articulo 2, aunque del tenor literaal del precepto cabrfa deducir que deben
acreditar en la escritura ptblica de subrogacién el cumplimiento de todos
y cada uno de los requisitos del procedimiento que establece el articulo 2,
debe descartarse esta interpretacién por los siguientes argumentos:
1.° Interpretacién literal del artfculo 2.3 de la Ley 2/1994; 2.° Interpretacién
l6gico-racional del articulo 2 de la Ley 2/1994, no es légico exigir mas requi-
sitos para la subrogacién por pago que para la subrogacién por consignacion;
3.° Interpretacion sistemdtica de la Ley 2/1994, los articulos 1.211, 7, 1 y los
relativos al pago y la consignacién del Cédigo Civil y el articulo 241 del Re-
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glamento Hipotecario, 4.° La interpretacién histérica y finalista de la citada
ley y sus antecedentes histéricos y legislativos. VI. Que de acuerdo con los
argumentos expuestos, la recta interpretacién de los articulos 2 y 5 de la Ley
5/1994 es que las entidades de crédito deben facilitar a los deudores el ejer-
cicio de la subrogacién, colaborando con éstos mediante la notificacién del
propésito de subrogar a la entidad acreedora; ésta debe emitir en el plazo de
siete dias el certificado del saldo deudor pudiendo enervar la subrogacién en
el plazo de quince dias, no pudiendo entretanto rechazar el pago, dado que
ningin precepto legal le autoriza para ello, sin perjuicio de su facultad de
enervar la subrogacién ya producida mediante la formalizaci6én de la novacién
modificativa del préstamo. Si la entidad acreedora no emite el certificado o no
admite el pago, el deudor puede subrogar consignando notarialmente la can-
tidad acreditada por la entidad subrogada y si aquélla admite el pago, el
certificado solutorio incorporado a la escritura es prueba suficiente de que la
subrogacién se ha producido y, por consiguiente, debe tener acceso a los
libros registrales.

1V. El Registrador de la Propiedad, en defensa de su nota, informé:
1.° Que la facultad de enervar se concede a la entidad acreedora como medio
de defensa de su situacién juridica crediticia y, en conjunto, de su posicién en
el mercado; se trata de un recurso concedido al primitivo acreedor para, evi-
tando el perjuicio econémico que para su cartera supone la pérdida de parte
de su activo, mantenga la posicién crediticia de una manera leal: Recondu-
ciendo la reglamentacién de intereses de su crédito a las reinantes en el
mercado (representadas por las ofertas de nuevo acreedor) de tal manera que
no se perjudique al deudor. Ese es el sentido literal del precepto y el que se
deduce de los antecedentes histéricos de la figura. También éste es el espintu
de la Ley de 1994, trasladar la mejora de las condiciones econémicas a los
tipos de interés, permitiendo su reduccién en beneficio del deudor, pero sin
perjuicio del primitivo acreedor. Que no se puede entender una interpretacién
que reduce un derecho subjetivo a mera formalidad o instrumento al servicio
del interés de persona distinta de su titular. Este derecho subjetivo consiste en
la facultad de su titular de impedir la subrogacién sélo si logra formalizar una
novacién modificativa de su crédito con el deudor, dentro del plazo de los
quince dias; novacién que habra de contener, como minimo, condiciones igua-
les, sino mejores, que la oferta del nuevo acreedor. Con ello se protegen, a la
vez, tres intereses: a) El del acreedor primitivo, b) El del deudor, y ¢) El
mercado bancario. Como se ve no se trata de un mero instrumento, sino de un
derecho subjetivo pleno. 2.° Que el recurrente se le escapa que ese derecho a
enervar la subrogacién no se concede al primitivo acreedor para impedir que
se le haga un pago parcial y, por tanto, indebido, pues tiene un sentido distinto
que es permitir al primitivo acreedor entrar en competencia con el oferente,
haciendo por su parte una oferta atin mejor que la recibida por el deudor. De
esta manera la defensa del interés del deudor, del acreedor y del propio mer-
cado exige respetar el transcurso del plazo de quince dias que la ley concede
para mejorar la oferta en ejercicio del derecho a enervar. Un plazo y un
derecho que no se extinguen por la expedicién del certificado, que es indispen-
sable para ejercitar el derecho a enervar y no una causa de extincién del
derecho. 3.° Que es obvio que habra de probarse el plazo para que la subro-
gacién tenga lugar, mediante la incorporacién del correspondiente resguardo
a la escritura y si no puede verificarse el pago por causa imputable al primi-
tivo acreedor, habra de forzarse a éste a la subrogacién mediante la consig-
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nacién prevista en el propio precepto. Pero, ademas, haya que respetar la
facultad de enervar. 4.° Que el Notario al autorizar el documento puede y debe
asegurarse del cumplimiento de todos los requisitos establecidos por la ley
para la validez del acto (arts. 147 y 148 del Reglamento Notarial). El Registra-
dor, al inscribir el derecho, debe calificar todos los elementos del acto, inclu-
vendo los requisitos legales de vahidez (art. 18 de la Ley Hipotecaria); se trata
del principio de legalidad. En concreto, al establecer la ley un derecho de
enervar ejercitable en el plazo perentorio de caducidad (quince dias), podria
y deberia acreditarse, para inscribir el derecho contradictorio derivado de la
subrogacién, que dicho plazo ha transcurrido. Como esa novacién modificati-
va es inscribible en el Registro, si una vez transcurrido el plazo no consta
inscrita, en nada podria perjudicar al tercero (nuevo acreedor); pero es im-
prescindible que haya transcurrido el plazo de quince dias entre la certifica-
cién y el acto subrogatorio. Que el defecto se califica como subsanable porque
como en la escritura no se da fe de la fecha de la certificacién, podia ello
hacerse constar en acta de subsanacién por el propio Notario (art. 15 del
Reglamento Notarial). 5.° Que la subrogacién por consignacién del parrafo 4.°
del articulo 2.° de la Ley, s6lo es posible en dos supuestos: a) cuando la
entidad acreedora no hubiera comunicado la cantidad acreditada mediante la
entrega de la certificacién; b) cuando la entidad acreedora se negare por
cualquier causa a admitir su pago. 6.° Que en realidad el articulo 5 se refiere
a la notificacién de la consignacién que, en su caso, haya realizado la nueva
entidad. Que, finalmente, en relacién con el tercero a que se refiere el recurso,
téngase en cuenta que el Registro no sélo protege a los terceros, sino junto a
ellos al titular inscrito, que en este caso no es sino el acreedor primitivo, y
proteger el derecho a enervar, como facultad quc legalmente va implicita en
el derecho de hipoteca inscrito, es una exigencia del principio de tracto. Que
aunque cl escrito del recurso no parece hacer referencia al segundo de los
defectos apuntados en la nota de calificacién, hay que decir que la aportacién
de la certificacién de la entidad acreedora es un requisito indispensable para
comprobar la regularidad del pago solutorio, que, a su vez, es un requisito
esencial de la subrogacién y la funcién calificadora del Registrador debe ex-
tenderse al mismo.

V. El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leén con-
firmé la nota del Registrador fundandose en que la escritura en cuestién ado-
lece de los requisitos, que con caricter esencial e indispensable exige la Ley
2/1994, sobre subrogacién y modificacién de préstamos hipotecarios y tal si-
tuacién juridica, mientras no se subsane, veda el acceso del documento al
Registro.

El Notario recurrente apel6 el auto presidencial manteniéndose en sus ale-
gaciones y afadi6: Que hay que tener en cuenta lo establecido en el articu-
lo 243 del Reglamento Hipotecario, que es perfectamente aplicable al caso de
la subrogacién por analogia.

Fundamentos de derecho.—Vistos los articulos 1.211 y 1.213 del Cédigo Civil
y 2 vy 5 de la Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre subrogacién y modificacién
de préstamos hipotecarios.

1. En el presente recurso se cuestiona si es o no inscribible una escritura
de subrogacién en un préstamo hipotecario a la que el Registrador achaca dos
defectos: Que no se acredita el transcurso del plazo de quince dfas durante el
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cual la entidad acreedora puede enervar la subrogacién (art. 2, parrafo tercero
de la Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre subrogacién y modificacién de prés-
tamos hipotecarios), y que no se incorpora a la escritura ni se aporta con ella
certificacion de la entidad acreedora relativa al importe total del débito.

2. Respecto del primero de los defectos recurridos, la ponderacién de los
elementos gramaticales, l6gico y sistematico en la interpretacién del
parrafo 3.° del articulo 2 de la Ley 2/1994, conduce a la estimacién del defecto
impugnado. Por una parte, se configura la enervacién como un verdadero
derecho de la entidad acreedora. Por otra, el objetivo de la ley, cual es el de
facilitar que el deudor pueda beneficiarse de la bajada generalizada de los
tipos de interés, no puede llevarse al extremo de menoscabar sin causa justi-
ficada el no menos legitimo interés de la entidad acreedora de mantener la
titularidad del crédito siempre que ello sea en las mismas condiciones econé-
micas que las ofertadas por la entidad que pretenda la subrogacién. Por dlti-
mo, debe considerarse que se trata de una normativa de caracter excepcional
respecto de las reglas generales de la obligatoriedad de los contratos
(arts. 1.258 y 1.091 del Cédigo Civil) y de las normas hipotecarias que previe-
nen la necesidad del consentimiento del titular de un asiento registral para su
modificacién (arts. 1 y 40 de la Ley Hipotecaria) lo que reclama, por consi-
guiente, una interpretacién estricta. Todo ello determina que la eficacia de la
subrogacién prevista en el articulo 2 de la ley comentada deba supeditarse al
transcurso del plazo de quince dias previsto en la norma cuestionada, salvo
que con anterioridad la entidad acreedora manifieste su decisién de no pro-
ceder a la modificacién de su crédito en las condiciones que se le comuni-
quen por la entidad que pretende la subrogacién (vid. parrafo 2.° del
art. 2.° de la Ley 2/1994), o que quede debidamente acreditado que la enti-
dad acreedora ha aceptado plenamente el pago efectuado por la entidad
que pretendia la subrogacién (vid. arts. 1.159, 1.210.2° y 1.211 del Cédigo
Civil).

3. En cuanto al segundo de los defectos ha de reconocerse que la certifi-
cacién del importe de la deuda no constituye requisito imprescindible de la
subrogacién, en tanto en cuanto si falta, podra ser sustituido por el calculo que
de la cantidad debida realice la entidad prestamista que pretende subrogarse.
Se trata, mas bien, de una exigencia prevista para facilitar la subrogacién, por
la seguridad dc la certificacién implica para que la entidad prestamista conoz-
ca el importe del débito, y una carga que se impone a la entidad acreedora que
desee ejercitar el derecho de enervar la subrogacion. Por ello, el articulo 2 de
la Ley 2/1994, para que la subrogaci6n surta efectos, exige unicamente que a
la escritura publica se incorpore un resguardo de la operaci6n bancaria rea-
lizada con finalidad solutaria, mientras que respecto de la coincidencia entre
la cantidad que resulta de dicho resguardo y la acreditada por la entidad
acreedora exige la mera declaracion de la entidad subrogada. Debe advertirse
que, aparte la responsabilidad que asume esta entidad, los intereses de la
acreedora no quedan comprometidos, ya que de no ser exacta, dicha declara-
cién cuenta aquélla con la posibilidad que el articulo 1.213 del Cédigo Civil
reconoce para ejercer su derecho por la cantidad no pagada, con preferencia
a la entidad subrogada. A mayor abundamiento, en el presente caso, ademads
de la declaracién hecha por la entidad subrogada de que la cantidad pagada
resulta de la certificacién del saldo expedido por la acreedora, el pago se ha
acreditado mediante resguardo expedido por ésta en el que declara recibido el
importe de los distintos conceptos del préstamo referido, sin que deba ahora
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analizarse, por no ser cuestionado en la nota de calificacién, si este resguardo
contiene o no datos identificativos suficientes sobre el pagador y el préstamo
que se paga.

Esta Direccién General ha acordado estimar el recurso interpuesto, revo-
cando el auto apelado y la nota del Registrador.

Madrid, 21 de julio de 1995.—E! Director general, Julio Burdiel Herndndez.

Excmo. Sr. Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leén.

COMENTARIO

Las resoluciones de la Direccié6n General de los Registros y del Notariado
de la dltima etapa constituyen un verdadero sobresalto para los estudiosos del
Derecho Inmobiliario Registral, hasta el punto de que la aparicién en el BOE
de alguna resolucién de dicha Direccién produce la inquietud previa a su
lectura de cudl serd en esa ocasién el tcma o precepto hipotecarto que ha
quedado fuera de la circulacién.

Las resoluciones de que me voy a ocupar, de 19, 20 y 21 de julio de 1995,
que, como muchas veces ocurre, son idénticas y de la misma hornada, por lo
que no pueden tener el mismo valor que si se hubiera resuelto el problema
reiteradamente con la misma solucién en tiempos distintos (lo que en el caso
de las sentencias del Tribunal Supremo es «formar jurisprudencia»), tratan de
dos problemas diferentes a propésito de la reciente Ley de subrogacién y
modificacién de préstamos hipotecarios de 30 de marzo de 1994.

No pretendo ocuparme del primero de los problemas planteados, que reci-
be una acertada y justa solucién por parte de dichas resoluciones, y que se
refiere al llamado «derecho de enervacidn» de la antigua entidad acreedora, y
que para su proteccion es fundamental que transcurra el plazo de quince dias
naturales a que se refiere el articulo 2 de la citada Ley. Con esta solucién, las
citadas resoluciones no hacen mas que respetar ese derecho o facultad de
enervacién, y por tanto, cumplir lo dispuesto en el precepto legal.

Lo que debe motivar preocupacién es la forma de resolver y argumentar el
segundo de los problemas planteados en dichas resoluciones, consistente en si
debe incorporarse a la escritura la certificacién de la antigua entidad acreedo-
ra relativa al importe de lo que se la debe, como requisito para que se pueda
practicar la operaci6n registral de subrogacién.

Las tres citadas resoluciones entienden que no es necesaria tal incorpora-
cibn, permitiéndose argumentar de una forma no convincente, trastocando el
orden natural de los argumentos, y si bien, en el concreto caso planteado soné
la flauta por casualidad, por acompanarse un resguardo bancario de la anti-
gua entidad acreedora, su doctrina argumentativa puede tener repercusiones
erréneas para casos futuros, que no sean idénticos al planteado en esas reso-
luciones, y concretamente, en los que no se acompaiie un resguardo emitido
por la antigua entidad acreedora, sino que sea un resguardo de la entidad
pagadora.

Las resoluciones invierten los argumentos, pues consideran el argumento
principal que justificaba su solucién en el caso concreto, como un argumento
«a mayor abundamiento», cuando ese argumento es decisivo en apoyo de su
doctrina, y practicamente el tinico aceptable para justificar la solucién dada.
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Dicen las resoluciones, después de disparar una serie de bombas de relo-
jeria contra lo dispuesto en los articulos 2 y 5 de la Ley de subrogacién, lo
siguiente: «A mayor abundamiento, en el presente caso, ademds de la declara-
cién hecha por la entidad subrogada de que la cantidad pagada resulta de la
certificacion del saldo expedido por la acreedora, el pago se ha acreditado me-
diante resguardo expedido por ésta en el que declara recibido el importe de los
distintos conceptos del préstamo referido...»

Pero este es el argumento fundamental, pues el resguardo emitido por la
entidad acreedora sin hacer ninguna declaracién en contrario, podria enten-
derse, siempre con buena voluntad, como justificativo de que el pago se adapta
a la cantidad certificada por dicha entidad acreedora, pues en otro caso, la
misma deberia haber hecho la correspondiente salvedad al emitir y entregar
dicho certificado.

Lo que no es de recibo es la frase final que dice: «sin que deba ahora
analizarse —por no ser cuestionado en la nota de calificacién— si este resguardo
contiene o no datos identificativos suficientes sobre el pagador y el préstamo que
se paga».

Y no es de recibo, porque si la nota calificadora razona a través del requi-
sito de la «certificacion de la entidad acreedora», si la Direccién General pre-
tende obviar ese requisito de la nota calificadora argumentando con el requi-
sito del resguardo, ha de ser la propia Direccién General, que es la que plantea
la sustitucién del requisito de la nota calificadora, la que se preocupe de
estudiar si el resguardo retine o no los requisitos minimos suficientes para
considerarlo como argumento, incluso de los que son «a mayor abundamien-
to». El Registrador, en la nota calificadora partié de que el resguardo no era
suficiente, por lo que no se pudo plantear los requisitos de dicho resguardo.
Al cambiar el sentido de la argumentacién la Direccién General, entiende que
el resguardo sustituye a la certificacién, era obligado considerar si el resguar-
do reunia o no los requisitos minimos al objeto planteado por la propia Direc-
cién General y no por el Registrador.

<O es que se piden milagros a la nota calificadora, como si tuviese que
prever todas las posibilidades del futuro como una especie de mago o adivino?

Y lo que mucho menos ha de considerarse de recibo es esa serie de bombas
disparadas contra la flotacién equilibrada del articulo 2 de intereses en juego
que, con anterioridad al argumento «a mayor abundamiento» sefialan las pro-
pias resoluciones.

El primer disparo o proyectil argumentativo es «que la certificacion del
importe de la deuda no constituye requisito imprescindible de la subrogacién, en
tanto en cuanto st falta, podrd ser sustituido por el cdlculo que de la cantidad
debida realice la entidad prestamista que pretende subrogarse»

Con este proyectil las resoluciones confunden los parrafos y los supuestos
del articulo 2 de la Ley.

Hay dos supuestos diferentes: el llamado de subrogacién «con colabora-
cién» y el de subrogacién «sin colaboracién» (asi, acertadamente, Garcfa Mas,
RCDI, nam. 624, septiembre-octubre de 1994, pags. 1954 a 1958).

La certificacién de la antigua acrcedora es un requisito previsto para
la subrogacién con colaboracién. En cambio, el calculo realizado por su
cuenta por la entidad que se subroga es un requisito previsto para la subro-
gacién sin colaboracién, es decir, sin que la primitiva entidad acreedora haya
expedido la certificacién. El cdlculo es para cuando no existe la certificacién,
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y no para cuando existe. Por tanto, si la certificacién existe, no puede ser
sustituido por ningan célculo de la entidad que se subroga. El fallo argumen-
tativo de la Direccién General es clamoroso y resulta de la propia lectura del
precepto.

Por otra parte, es clarfsimo que el articulo 2 exige como requisito en el
supuesto de subrogacién «con colaboracién» la certificacién de la primitiva
entidad acreedora, e incluso es un requisito central del supuesto, el principal
a falta del consentimiento de dicha entidad.

Asi resulta de los péarrafos segundo y tercero del articulo 2, pues cn el
parrafo segundo se alude claramente al requerimiento para que «se entregue la
certificacidn»; y en el parrafo tercero se dice: «entregada la certificacién».
¢O es que se prevé todo esto para luego hacer caso omiso de la certificacién
en perjuicio de la primitiva entidad acreedora?

Por otra parte, el parrafo tercero contiene una frase todavia mas reveladora
del error de las resoluciones. Se habla de la declaracién de la entidad subro-
gada (o sea, la que se subroga) de haber pagado a la acreedora «la cantidad
acreditada por ésta». La Ginica forma de saber cudl es la cantidad acreditada
por ésta por capital, intereses y comisién es a través de la certificacién de la
entidad acreedora a la que se refiere reiteradamente el precepto.

Por si fuera poco, el altimo pérrafo del articulo 5 de la propia Ley dice que
«bastard para que el Registrador practique la inscripcion de la subrogacién que
la escritura cumpla lo dispuesto en el articulo 2 de esta Ley, aunque no se
haya realizado aun la notificacion al primitivo acreedor». Es evidente, seglin ha
reconocido la doctrina (asf, César Garcia Arango, en Lunes 4,30, num. 146 de
1994), que esa notificacién es la segunda y no la primera del articulo 2, es
decir, la del parrafo cuarto, pues en otro caso, hubiera sido absurdo que el
legislador dijera que ha de cumplirse «lo dispuesto en el articulo 2 de esta Ley»,
ya que la primera notificacién es la que inicia todo el presupuesto del articu-
lo 2. Y se confirma por el «atin» adverbial que utiliza el citado articulo 5,
como refiriéndose a la ultima de las notificaciones, pues la primera notifica-
cién no se adapta al «aiin», ya que es la que da apertura al precepto, y es la
segunda notificacién la que da el punto final de los requisitos. Ademads, el
altimo parrafo del articulo 2 de la Ley despeja cualquier duda, pues refirién-
dose al procedimiento ulterior a la «segunda notificacién», dice que ello es «sin
perjuicio de que la subrogacion surta todos sus efectos». Pues bien, si ha de ser
cumplido el articulo 2 de la Ley, uno de los requisitos que sehala ese
articulo 2, y ademas repetido por partida triple, es el requisito de la
certificacién del antiguo acreedor.

En consecuencia, las tres resoluciones pasan por alto no sélo el articulo 2
de la Ley, sino también el articulo 5 de la misma.

A todo eso, la doctrina cientifica habia considerado que debia incorporarse
la certificacién de la entidad acreedora a la escritura, como no podia ser
menos.

Asi, por ejemplo, Adolfo Calatayud Sierra sefiala lo siguiente:

«Deberd justificarse al Notario que la entidad acreedora ha entregado la cer-
tificacion y el contenido de ésta. Es decir, el original de la certificacion deberd
entregarse al Notario. Aunque la Ley no lo pide, parece que lo mds razonable es
que la certificacion se incorpore a la escritura como medio de completar y acla-
rar su contenido» («<El procedimiento de subrogacién hipotecaria en la Ley 2/
19945, Revista Juridica del Notariado, abril-junio de 1994, pag 55).
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Y Francisco Javier Garcia Mas dice:

«También seria aconsejable, aunque la Ley no diga nada al respecto, el incor-
porar el certificado que expide la primera entidad por el importe de la cantidad
adeudada por capital pendiente e intereses y comisién devengados y no satisfe-
chos» («Comentarios a la Ley 2/1994, de 3 de marzo, sobre subrogacién y
modificacién de préstamos hipotecarios», Revista Critica de Derecho Inmobilia-
rio, septiembre-octubre de 1994, nim. 624, pag. 1955).

Y la Circular del Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad y
Mercantiles, de 16 de junio de 1994, seiala:

«A efectos prdcticos es muy conveniente, y asf se recomienda, aunque no esté
previsto en la Ley, que la certificacién del importe del débito vivo expedida por la
primitiva entidad se incorpore a la escritura, porque permitird comprobar que el pago
realizado es correcto. Ademds, es congruente con la exigencia de que se incorpore a la
escritura un resguardo de la operacién bancaria realizada por la entidad oferente».

Son muy acertadas todas estas opiniones sobre incorporacién a la escritura
de la certificacién del importe del débito de la primitiva entidad acreedora. En
lo dnico en que no estoy de acuerdo es en sefialar que no lo exige la Ley. Por
el contrario, segin hemos tratado de demostrar, de la Ley resulta la necesi-
dad de incorporacién o que se acompaifie a la escritura, a efectos de la
calificacién registral del articulo 5 de la propia Ley.

Un udltimo apunte sobre «el resguardo de la operacién bancaria realizada con
tal finalidad solutoria». Hemos visto que en el caso de la resolucién dicho
resguardo bancario fue expedido por la primitiva entidad acreedora, y en
tal supuesto es légico considerar que sustitufa a la propia certificacién, al no
decir nada la citada entidad acreedora.

Pero se ha discutido si cabe el resguardo de la transferencia remitida
por la entidad pagadora que se subroga, y mas bien predomina en la prac-
tica esta Gltima interpretacién. Ahora bien, st esto se admite, entonces queda
fuera de juego la doctrina de las resoluciones, pues aunque consideren «a
mayor abundamiento» el argumento del «resguardo», lo cierto es que el supues-
to de hecho de las resoluciones es el de un caso de resguardo «emitido por
la primitiva entidad acreedora», por lo que no sera adecuado aplicar la mis-
ma doctrina a supuestos en que el resguardo haya sido emitido por la entidad
pagadora, pues se tratarfa de un «resguardo en vacio», sin referencia a nin-
guna «cantidad acreditada».

Sobre este problema del resguardo bancario, dice Garcia Mas:

«Podria plantearse qué tipo de resguardo es al que hace referencia la Ley;
puede ser el de la transferencia hecha por la entidad subrogada al acreedor,
aunque ello no siempre significa que haya aceptado el pago, sino solamente que
se ha hecho la transferencia, por ello, creemos que serd el resguardo emindo por
la propia entidad acreedora del préstamo onginario» (ob. cit., pag. 1955).

Por el contrario, Adolfo Calatayud Sierra dice lo siguiente:

«A estos efectos, creo que serd suficiente con el resguardo emitido por la
propia entidad que se subroga, siempre que en él conste que se ha remitido el
dinero a la entidad acreedora; es decir, por un lado, no bastard la simple orden
de transferencia firmada por el prestatario y sin haber sido procesada; pero por
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otro, no serd preciso justificante alguno de la entidad acreedora en la que declare
haber recibido la cantidad, ya que el principio de buena fe bancario creo que hace
suficiente el documento en el que entidad que se subroga expresa haber transfe-
rido los fondos de aquélla» (ob. cit., pag. 53).

Sea de esta cuestién lo que fuere, lo cierto es que las resoluciones se
refieren al citado supuesto de resguardo emitido por la primitiva entidad
acreedora, por lo que estard permitido a los Registradores de la Propiedad y
a los Notarios, que apliquen las mismas al supuesto mds frecuente ya indicado
de resguardo consistente en la orden de transferencia de la entidad pagadora,
pues si éste se admite por razones practicas, lo menos que se puede pedir es
que coincida con la certificacién del importe de la deuda acreditada expedida
por la primitiva entidad acreedora.

Una ultima observacién: las resoluciones DGRN sélo vinculan en el caso
concreto planteado, y ademas, la inscripcién en ese caso se practica sin res-
ponsabilidad del Registrador sino de la propia DGRN.

Los Notarios, Registradores y demés profesionales y funcionarios ptblicos
s6lo quedan vinculados por la Ley, a la que deben servir, obedecer y cumplir,
junto con las demas fuentes del Derecho. Por tanto, hay que desmitificar esa
doctrina de dichas resoluciones y ser capaces de resolver los casos futuros de
modo distinto al de dichas resoluciones, que s6lo podrian aplicarse al referido
supuesto de resguardo bancario emitido por la primitiva entidad acreedo-
ra, sin alegar nada en contra de él, supuesto que no es precisamente el mas
frecuente en la practica.

Jose MANUEL Garcia GARCIA
Registrador de la Propiedad

NO ES INSCRIBIBLE UNA CERTIFICACION DEL DIRECTOR PROVINCIAL
DE LA TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL EN LA QUE SE
ADJUDICA A DICHO ORGANISMO UNA FINCA URBANA COMO CONSE-
CUENCIA DEL PROCEDIMIENTO DE APREMIO PARA HACER EFECTI-
VOS LOS DEBITOS CONTRAIDOS, YA QUE EN EL REGISTRO CONSTABA
POR MEDIO DE ANOTACION PREFERENTE LA SITUACION DE SUSPEN-
SION DE PAGOS DEL DEUDOR Y NO CONSTA QUE EN LAS ACTUACIO-
NES EJECUTIVAS HAYAN SIDO REALIZADAS CON INTERVENCION DEL
ORGANO ENCARGADO DE VELAR POR LOS INTERESES COMUNES DE
LOS DEMAS ACREEDORES DEL SUSPENSO. (RESOLUCION DE 19 DE OCTUBRE
DE 1994, BOE de 21 de noviembre de 1994.)

Hechos. 1. El dia 30 de octubre de 1991 se presenté en el Registro de la
Propiedad numero 1 de Manresa una certificacién del Director provincial de
Barcelona de la Tesoreria General de la Seguridad Social, adjudicando a dicho
organismo una finca urbana sita en dicha ciudad, calle San Joan d’en Coll,
nimero 249, finca registral nimero 21.118, propiedad de la entidad «Auxiliar
Textil Manresana, Sociedad An6énima», como consecuencia del procedimiento
de apremio seguido para hacer efectivos los débitos contraidos.

II. La citada certificaci6n fue calificada con la siguiente nota:
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«Constando anotada la situacién de suspensién de pagos de la entidad
"Auxiliar Manresana, Sociedad An6nima“ con anterioridad a las anotaciones
de embargo letras B), D) y F), practicadas a favor de la Tesorerfa General de
la Seguridad Social, resulta obligado denegar la inscripcién de la adjudicacién
de la finca contenida en la presente Resolucién (arts. 9, 15 y 22 de la Ley de
Suspensién de Pagos, y 58 del Decreto 2005/1974, de 30 de mayo). Manresa,
a 20 de noviembre de 1991.—El Registrador, Manuel Nodar Sobrino.»

ITI. El Letrado de la Administracién de la Seguridad Social, en represen-
tacién de la Tesorerfa General de la Seguridad Social, interpuso recurso gu-
bernativo contra la anterior calificacién, y alegé:

1. Aplicacién indebida del articulo 9 de la Ley de Suspensi6én de Pagos, de
26 de julio de 1922, en su tdltimo parrafo. Que nace, como consecuencia de las
leyes fiscales, independientes de la legislacién comiin, la cuestién de la inclu-
si6én o no de los apremios administrativos en el citado precepto, cuya solucién
se ha plasmado en varios Decretos que han fijado claramente el ambito de
competencias. Que si la Hacienda Puablica quedase sometida a la moratoria
que la suspensién de pagos implica, quedarfa incumplido el articulo 5 de la
vigente Ley de Administracién y Contabilidad, que prohfbe la concesién mo-
ratoria para el pago de las contribuciones o impuestos publicos, salvo en los
casos que las leyes lo autoricen, no habiendo disposicién legal alguna que
autorice la concesién de moratoria a los comerciantes declarados en suspen-
si6én de pagos. La doctrina contraria implicaria una efectiva vulneracién de los
preceptos legales que se invocan y un positivo peligro para la integridad de la
soberanfa tributaria del Estado, la eficacia de sus procedimientos recaudato-
rios y las supremas necesidades de intereses que amparan. Que el Decreto de
11 de mayo de 1932 debe entenderse como reglamento que desarrolla plena-
mente al mencionado y motivado dltimo parrafo del articulo 9 de la Ley de
Suspensién de Pagos. Que las consideraciones expuestas se ven reforzadas por
otros Reglamentos: El Decreto de 2 de noviembre de 1967 y el Decreto de 4
de diciembre de 1969. Que de la Resolucién de la Direccidén General de los
Registros y del Notariado de 14 de diciembre de 1971 se desprende que sf es
la peticién de suspenso anterior al apremio, que no a la solicitud de anotacién
de embargo, sino al procedimiento de apremio administrativo, solamente en-
tonces queda afectado el crédito por la norma del articulo 9.5.° de la Ley de
Suspensién de Pagos.

2. Aplicacién indebida de los articulos 15 y 22 de la Ley de Suspensién de
Pagos. Que no se trata de simples créditos, sino que el procedimiento de
apremio inictado con mucha anterioridad a la propia peticién o solicitud de
declaracion de suspensién de pagos, debe seguir su tramitacién y extincién
segin sus propias normas, al estar excluidos los procedimientos no judiciales
de la paralizacién que determina el articulo 9 de la Ley de Suspensién de
Pagos. El crédito ha nacido con la declaracién de certificacién de descubierto
firme, y el procedimiento de apremio que se tramita tras dicha declaracién
queda fuera de la vis atractiva del articulo 9, por la propia textualidad de la
norma, y por la interpretacién que de ella se hace en varios Decretos; pues el
embargo administrativo no se somete al procedimiento voluntario judicial de
la suspensién de pagos, sino que como ejecutivo debe llegar a su fin, con la
adquisicién del bien embargado. Por tanto, de ello se deduce el derecho a la
inscripcién denegada.
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3. Inaplicacién de lo establecido en el articulo 102.1 del Reglamento de
Recaudacién de la Seguridad Social; Real Decreto 716/1986, de 7 de marzo.
Que de dicho articulo en relacién con el 103 del mismo texto legal, se deduce
que el procedimiento administrativo no se suspende, salvo por los motivos que
se recogen en el articulo 103 y, por tanto, lleva consigo la necesidad de la
inscripcién denegada, por cuanto los embargos administrativos nacidos de
procedimientos de apremio no se ven afectados por el parrafo quinto del
articulo 9 de la Ley de Suspensién de Pagos, y la providencia de apremio es
el titulo suficiente para dar al embargo administrativo la eficacia necesaria
para la plena ejecutoriedad del acto administrativo previo.

4. Que, asimismo, se consideran infringidos los articulos 1.1 del Regla-
mento de Recaudacién citado en cuanto a la naturaleza exclusivamente admi-
nistrativa, y el articulo 4.1 de dicho Reglamento, por cuanto la competencia
para dictar los actos correspondientes en el procedimiento administrativo es
de la Tesoreria General de la Seguridad Social, sin perjuicio de la revisién
judicial contencloso-administrativa; todo ello de acuerdo con el articulo 14.2
de la Ley 40/1980 que desarrolla el referido Reglamento. En cualquier caso,
dar validez a la denegacién del Registrador serfa posibilitar la intromisién de
un érgano judicial en un procedimiento que esti excluido del mandato del
artfculo 9.5 de la Ley de Suspensién de Pagos. Que, especialmente, también se
infringe: El articulo 97.3 de la Orden de 23 de octubre de 1986; el articulo 93
del Reglamento General de Recaudacién y Contabilidad (Decreto 2260/1969),
aplicable supletoriamente al propio de la Seguridad Social por Disposicién
Adicional 6.* del Real Decreto 716/1986. Que es, por todo ello, que el caracter
constitutivo de la inscripcién de las adjudicaciones permite la subsanacién de
las normas procesales estrictas que establecen el caracter excluido del proce-
dimiento recaudador, la plena eficacia de la resolucién de via de apremio, de
la declaracién de embargo y ejecucién plena del derecho que dicha via de
apremio conlleva con independencia del procedimiento judicial voluntario de
la suspensién de pagos. Que debe entenderse que la negativa de inscripci6n
contiene en si la adscripcién al procedimiento de suspensién de pagos de
aquellos supuestos de procedimiento expresamente excluidos por la Ley de
Suspensién de Pagos en el reiterado articulo 9.5.°

IV. El Registrador de la Propiedad, en defensa de su nota, informé: Que
la situacién registral de la finca adjudicada es la siguiente: Después de la
primera inscripcién de dominio y otras que no tiene influencia en el caso que
se estudia, se encuentran las siguientes anotaciones: 1.* Anotacién letra A del
estado de suspensién de pagos de la entidad propietaria de la finca en virtud
de providencia dictada el 2 de abril'de 1990, por el Juez de Primera Instancia
numero 1 de Manresa; 2.* Anotacién letra B de embargo a favor de la Teso-
reria General de la Seguridad Social por un importe de 65.853.999 pesetas, en
virtud de providencia dictada el dia 22 de abril de 1990, por el Recaudador
ejecutivo de la Seguridad Social de Manresa; 3.* Anotacién letra C de embar-
go a favor del Ayuntamiento de Manresa, en garantia de un débito de 1.808.228
pesetas, en virtud de diligencia dictada por el Recaudador ejecutivo del Ayun-
tamiento el dfa 8 de mayo de 1990; 4.° Anotaci6n letra D de embargo a favor
de la Tesorerfa General de la Seguridad Social por un importe de 39.705.953
pesetas, en virtud de providencia dictada el dfa 5 de julio de 1990, por el
Recaudador ejecutivo de la Seguridad Social de Manresa; 5. Anotacién
letra E de embargo a favor del Ayuntamiento de Manresa por un importe total
de 1.904.517 pesetas, en virtud de diligencia dictada por el Recaudador ejecu-
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tivo del Ayuntamiento el dia 21 de septiembre de 1990; 6.* Anotacién letra F
de embargo a favor de la Tesoreria General de la Seguridad Social por un
importe de 7.758.336 pesetas, en virtud de providencia dictada el dfa 31 de
octubre de 1990, por el Recaudador ejecutivo de la Seguridad Social. Que debe
hacerse resaltar que tanto en la anotacién preventiva como en la nota de
despacho puesta en el mandamiento se hizo constar la salvedad de que, si bien
se practicaba la anotacién, no se admitiria la ejecucién hasta la terminacién
del expediente de suspensién de pagos en que se halla incursa la entidad
deudora; 7.* Anotacién letra G de embargo a favor del Ayuntamiento de Man-
resa por un importe total de 1.284.768 pesetas, en virtud de diligencia dictada
por el Recaudador ejecutivo del Ayuntamiento el dia 26 de marzo de 1991;
8. Anotacién letra H de embargo a favor de diversos titulares de créditos
reconocidos, sin que se precise su naturaleza, en el proceso de ejecucién
numero 605/1990, del Juzgado de lo Social nitmero 5 de Barcelona y por un
total de 29.259.995 pesetas, en virtud de providencia dictada el 7 de febrero de
1991; 9.* Anotacién letra I de embargo a favor de diversos titulares de créditos
reconocidos, sin que se precise su naturaleza, en el proceso de ejecucién
nimero 605/1990, del Juzgado de lo Social nimero 5 de Barcelona y por un
total de 7.900.480 pesetas, en virtud de providencia dictada ¢l dia 18 de junio
de 1991; 10.* Anotacion letra J de embargo a favor de «Banca Catalana, Socie-
dad Anénima» por un importe de 6.578.307 pesetas en autos de juicio decla-
rativo de menor cuantia seguidos en el Juzgado de Primera Instancia ntme-
ro 5 de Manresa, en virtud de providencia dictada el dia 17 de julio de 1991.
Finalmente, el dfa 30 de octubre de 1991 se presenta en el Registro de la
Propiedad nimero 1 de Manresa la certificacién de la adjudicacién de la finca
a la Tesoreria General de la Seguridad Social que, teniendo en cuenta las
fechas de la providencia declarando el estado de suspensién de pagos (2 de
abril de 1990), en mandamiento de igual fecha que la providencia y la fecha
de su presentacién en el Registro (7 de abril de 1990) y la fecha de la provi-
dencia decretando el embargo a favor de la Seguridad Social (22 de abril de
1990) y su fecha de presentacién en el Registro (22 de abril del mismo afio),
originé la nota denegatoria que motiva el presente recurso. Que conviene
destacar que la entidad recurrente tuvo conocimiento desde el momento 1nicial
de la situacién de suspensién de pagos de su deudor a través de la certifica-
cién de cargas de la finca expedida por el Registrador el dia 9 de mayo de
1990. Que la Ley de Suspensién de Pagos de 26 de junio de 1922 contempla
la publicidad de esta situacién en el Registro de la Propiedad donde estén
inscritos los bienes del suspenso (art. 4). Que la Ley Hipotecaria regula la
constancia registral de tal situacién en los articulos 2, 42 y 142 del Reglamen-
to. Que como consecuencia de la declaracién de la suspensién de pagos, la
titularidad del deudor sobre sus bienes sufre un cambio de régimen legal,
provisional pero efectivo, que afecta no sélo a su capacidad juridica, sino
también a la eficacia de las acciones derivadas de los créditos pendientes
contra él, que pierden su virtualidad propia en beneficio del interés comin de
la masa de acreedores. Los efectos de la publicidad registral de la situacién de
suspensién de pagos son los generales del sistema, en el sentido de que seré
rechazado todo titulo disconforme con la situacién que el Registro publica.
En este sentido es de tener en cuenta que la publicidad registral de la resolu-
ci6én judicial admitiendo la solicitud de declaracién de suspensién de pagos
produce, entre otros, los efectos que se deducen del articulo 9 de la Ley de
Suspension de Pagos, ya que la masa pasiva ha de permanecer inalterada a
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partir de la solicitud de suspensién de pagos, porque en la ejecucion colectiva
los conflictos de intereses se resuelven por el principio de igualdad entre los
acreedores. Que, tratdandose de embargos, del articulo 9.5 de la Ley de Sus-
pensién de Pagos se deduce, como regla general, la no admisién de procedi-
mientos judiciales ordinarios o ejecutivos con posterioridad a la iniciacién del
expediente, ya que seria absurdo que los embargos acordados antes quedaran
en suspenso y pudieran surtir efecto los que se decretaran después de iniciado
el expediente. Que dentro de los créditos privilegiados de que habla el articu-
lo 9, y prescindiendo de los de caracter privado, se encuentran los créditos a
favor del Estado, la provincia y el municipio y la Hacienda Puablica. Otros
créditos privilegiados son los derivados del trabajo personal y de los regimenes
obligatorios de la Seguridad Social, comprendidos dentro del epfgrafe general
de «créditos laborales», contemplados en los apartados D) y E) del articu-
lo 1.924 del Cédigo Civil. Y por lo que se refiere a los créditos especificos por
cuotas de la Seguridad Social, el articulo 58 del Decreto 2065/1974, de 30 de
mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de Seguridad
Social, dispone que las cotizaciones a la Seguridad Social gozaran de la pre-
lacién establecida en el apartado segundo, inciso E), del articulo 1.924 del
Cédigo Civil, y en el inciso D) del apartado primero del articulo 913 del C6-
digo de Comercio. Que los créditos que superen los limites temporales estable-
cidos en el Cédigo Civil y el C6digo de Comercio, no otorgan la posibilidad de
continuar la ejecucién y el derecho a no comparecer en el procedimiento de
suspensién de pagos, por lo que deberdn someterse a las reglas generales del
articulo 1.923, 4.° del Cédigo Civil. Que de la certificacién aportada por la
Direccién General Provincial de la Tesorerfa General de la Seguridad Social se
desprende que los créditos que dieron lugar a las anotaciones de embargo
letras B, D y F, todas posteriores a la anotacién preventiva letra A de suspen-
sién de pagos, corresponden a ejercicios que van de 1981 a 1990, por lo que
al verificarse la adjudicacién por el importe total de ellos y unificarse en un
unico procedimiento la exaccién de débitos correspondientes a tan dispares
ejercicios resulta obligado someterlos a las normas de preferencia de los ar-
ticulos 44 de la Ley Hipotecaria y 1.925 del C6digo Civil, que su nimero 4 le
atribuye preferencia sobre los bienes anotados y sélo en cuanto a créditos
posteriores, por lo que deben quedar sometidos a la eficacia del antenior asien-
to de anotacién preventiva de suspensi6n de pagos, como se reconoce en el
articulo 95 del Reglamento General de Recaudacién, que matiza, ademas, el
momento que determina la preferencia: la fecha de la providencia. Que, final-
mente, en relacién con la eficacia de las anotaciones preventivas dc embargo
cuando consta previamente anotada la suspensién de pagos del deudor, con-
viene subrayar que, aun cuando existen diversas opiniones doctrinales y juris-
prudenciales sobre la procedencia de las mismas, la tendencia dominante en
la actualidad es la de anotar el embargo con el fin de permitir al interesado
el aseguramiento de su derecho (Resolucién de 15 de febrero de 1962), pero
sin que la misma pueda llegar a la ejecucién mientras no se haya terminado
el expediente. Posteriormente, las Resoluciones de 14, 15y 16 de diciembre de
1971, 25 de junio y 23 de octubre de 1979, condicionan la admisibilidad de la
anotacién preventiva de embargo a la circunstancia de que el mandamiento
haga constar la salvedad de que se suspendera la ejecucién hasta la termina-
ci6n del expediente de suspension de pagos. Que se considera que la solucién,
técnicamente mdas correcta, es la mantenida por otro sector doctrinal y juris-
prudencial (Resolucién de 15 de febrero de 1962). Que considera que siendo
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la propia Ley la que impone la paralizacién de las ejecuciones individuales, es
irrelevante que el mandamiento exprese u omita esta circunstancia, por lo que
resulta improcedente admitir o no el cierre registral por el hecho de que se
utilice o no una frase de la Ley de Suspensién de Pagos. Que si el mandamien-
to por apremios fiscales o administrativos tiene, segtn el articulo 44 del Es-
tatuto General de Recaudacién, la misma virtualidad que si emanase de la
autoridad judicial, deben ser suspendidos hasta la terminacién del procedi-
miento de suspensién.

V. El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia confirmé
la nota del Registrador fundandose en que si el mandamiento por apremio
administrativo es equivalente al mandamiento judicial (art. 41.2 del Regla-
mento General de Recaudacién, de 20 de diciembre de 1990), sus consecuen-
cias deben sujetarse también a la terminacién del procedimiento de suspen-
si6n de pagos y, en su virtud, la preferencia de los créditos derivados de
impagos de cotizacién a la Seguridad Social no tiene mas alcance que la
establecida en el artfculo 1.924 del Cédigo Civil.

VI. El Letrado recurrente apel6é el Auto presidencial, manteniéndose
en sus alegaciones contenidas en el escrito de interposicién del recurso guber-
nativo.

Fundamentos de derecho.—Vistos los articulos 3 y 1.924 del Cédigo Civil;
913 del Cédigo de Comercio; 6, 9, 15 y 22 de la Ley de Suspensién de Pa-
gos; 113 y 117 del Reglamento Hipotecario; 10, 69, 71 a 74, 129 y 136 de la
Ley General Tributaria; 34 y 39 de la Ley General Presupuestaria; 104
del Reglamento General de Recaudacién; 15 de la Ley de Seguridad Social;
101 del Reglamento de Recaudacién de la Seguridad Social; Resoluciones de
la Direccién General de los Registros y del Notariado de 3 de noviembre de
1988 y 17 de abril de 1989, y las Sentencias del Tribunal de Conflictos de
Jurisdicci6n de 26 de octubre de 1987, 14 de octubre de 1990 y 7 de noviembre
de 1992.

1. En el presente recurso se trata de dilucidar si es inscribible la certifi-
cacién del Director provincial de Barcelona de la Tesorerfa General de la
Seguridad Social, presentada en el Registro de la Propiedad ntimero 1 de
Manresa el dia 30 de octubre de 1991, por la que, una vez tramitado el corres-
pondiente procedimiento de apremio que motivé la anotacién de embargo B
en virtud de mandamiento de 23 de abril de 1990 presentado en esta fecha, se
adjudica a dicho organismo, como pago de deudas a la Seguridad Social, una
finca urbana de la que es titular dominical la entidad «Auxiliar Textil Manre-
sana, Sociedad Anénima», en estado de suspensién de pagos acordada por
providencia de 2 de abril de 1990 del Juez de Primera Instancia niimero 1 de
Manresa, segun mandamiento expedido por dicho Juzgado, presentado en el
Registro el dia 7 de abnl, y que caus6 la anotacién letra A del estado de
suspensién el dia 9 de mayo de 1990.

2. El sefior Registrador de la Propiedad denegé la inscripcién en base a
los articulos 9, 15 y 22 de la Ley de Suspensién de Pagos de 26 de julio de
1992 y 58 del Decreto 2005/1974, de 30 de mayo, destacando, en su informe,
la norma contenida en el inciso cuarto del citado articulo 9 de la Ley de
Suspensién de Pagos en cuya virtud los juicios ordinarios y los ejecutivos en
que no se persigan bienes especialmente hipotecados o pignorados que se
hallaren en curso al declararse la suspensién de pagos, seguirdn su tramita-



JURISPRUDENCIA 1621

cién hasta la sentencia, cuya ejecucién quedard en suspenso mientras no se
haya terminado el expediente.

Por su parte, la recurrente, Tesoreria General de la Seguridad Social, sos-
tiene que no es de aplicacién la norma anterior a la certificacién de adjudica-
cién de un inmueble —consecuencia de un procedimiento de apremio admi-
nistrativo— por cuanto, por una parte, €l articulo 9 de la Ley de Suspensién
de Pagos no afecta a esta clase de certificaciones, ya que se refiere a senten-
cias recafdas en procesos judiciales y, por otra, si se aplicara la citada norma,
quedaria paralizada la efectividad del procedimiento de apremio, lo que supo-
ne una moratoria en el cobro de las deudas fiscales o de Seguridad Social,
incompatible con la ejecutoriedad del procedimiento que sélo puede suspen-
derse por las causas taxativamente sefialadas en los respectivos Estatutos de
Recaudacion.

3. No puede, sin embargo, accederse a la peticién de la entidad recurren-
te; se oponen a ello las siguientes consideraciones: a) El mandato legal de la
suspensién de la ejecucién de las sentencias dictadas en juicios declarativos
o ejecutivos que se hallasen en curso al declararse la suspensién de pagos, en
tanto no finalice el expediente (vid. art. 9.4 de la Ley de Suspensién de Pagos);
b) la equiparacion, a efectos ejecutivos entre las certificaciones de descubier-
to acreditativas de deudas a la Seguridad Social, y las sentencias judiciales
(vid. arts. 129 de la Ley General Tributaria, 133 de la Ley General Presupues-
taria, 19 del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, 20 del
Reglamento General de Recaudacién, 101 del Reglamento General de Recau-
dacién de la Seguridad Social); ¢) la doctrina del Tribunal de conflictos de
Jurisdiccién segin la cual, incoada la suspensién antes de que se inicie el
procedimiento fiscal, la accién de la Hacienda tendra que sujetarse al régimen
y efectos del proceso judicial; d) la prioridad temporal de la anotacién del
estado de suspensién de pagos (anotacién letra A, practicada en virtud de
providencia dictada el 2 de abril de 1990, segiin mandamiento presentado
en el Registro el 7 de abril de 1990) respecto de la anotacién del embargo
practicado en favor de la Tesoreria General de la Seguridad Social en
el procedimiento del que dimana la calificacién ahora cuestionada
(anotacién B, practicada en virtud de providencia dictada el 22 de abril de
1990, segin mandamiento presentado en el Registro el 22 de abril de 1990);
e) que aun sin prejuzgar sobre si el crédito que motiva la ejecucion (en el que
se incluyen débitos correspondientes a los ejercicios 1981 a 1990) goza o no
en su totalidad de la preferencia conferida por el articulo 1.924 del Cédigo
Civil y 913 del Cédigo de Comercio (dado el contenido normativo de los
arts. 15 de la Ley de 5 de julio de 1980 y Disposicién Adicional novena,
primero, de la Ley 4/1990, de 29 de junio), y por tanto, del derecho de ejecu-
cién separada previsto en los articulos 15 y 22 de la Ley de Suspensién de
Pagos, no consta acreditado —lo que seria preciso, dado que al tiempo de
iniciarse la ejecucion ya se reflejaba en el Registro la situacién de suspensién
de pagos del deudor— ninguno de los dos extremos siguientes: 1.°) Que las
actuaciones ejecutivas se hayan realizado con intervencién del 6rgano —los
interventores— al que corresponde velar por los intereses comunes de los
demas acreedores del suspenso, a fin de que pudieran oponerse a la ejecucién
aislada si fuera improcedente o, en otro caso, participar en el avalio y la
subasta; o 2.°) que, no obstante, se ordene practicar la inscripcién por reso-
lucién judicial dictada en procedimiento adecuado con intervencién en él de
quienes segtn el Registro resulten ser interesados o del 6rgano instituido por



1622 JURISPRUDENCIA

éstos para velar por los intereses comunes (vid. Resolucién de 21 de agosto
de 1993).

Por todo ello, esta Direccién General ha acordado desestimar el presente
recurso confirmando el Auto apelado v la nota del Registrador.

CONSIDERACIONES CRITICAS

Aunque ya doctrinal y legalmente se habia despejado la calificacién o en-
cuadramiento de los supuestos de suspensién de pagos, concurso y quiebra,
las Resoluciones de la Direccién General ofrecian una solucién que no resul-
taba nada convincente. La doctrina que se mantiene en esta Resolucién resulta
mas légica y marca ya una forma de actuar definitiva. De ahi que tenga
—a mi entender— mucha importancia.

Las resoluciones anteriores y los criterios orientadores de la doctrina (véa-
se OLIVENCIA Ruiz, en Publicidad registral de suspensiones y quiebras, 1963, y
HERNANDEZ CRESPO, en Publicidad registral de suspensién de pagos, 1991, funda-
mentalmente) no llegaron a enlazar la naturaleza juridica del estado de sus-
pensién con sus efectos registrales y, sobre todo, con la proteccién del «dere-
cho de defensas» constitucional. Creo que para el logro de esta solucién se ha
tenido muy en cuenta la Resolucién de 21 de agosto de 1993.

El fondo de la cuestién planteada se resuelve situando la figura del suspen-
so alejada de aquel titular registral sobre el que pesa una prohibicién de
disponer, al igual que se descarta la situacién del mismo como la de un inca-
pacitado. Se acepta mi postura —aunque sélo en forma indirecta se aluda a
ella— considerando que el suspenso es una especie de emancipado que para
disponer necesita de la asistencia de ciertas personas. Ya lo veremos cuando
expongamos los resultados de la Resolucion.

Para proceder con un cierto orden situaremos el problema resuelto y luego
haremos una reflexién sobre las alegaciones del que promueve el recurso, la
defensa de la nota que hace el Registrador y la solucién gubernativa.

A. El tema central del recurso. La pretensién del presentante del docu-
mento es el logro de la inscripcién de una certificacién del Director General
de la Seguridad Social, en la que —una vez tramitado el procedimiento— se
adjudica a dicho organismo, como pago de deudas a la Seguridad Social, una
finca urbana sobre la que pesa una anotacién preventiva letra A de suspensién
de pagos del titular de la misma y la anotacién letra B —aparte de otras
posteriores— por la que se embargaba la finca en cuestién y que da lugar al
procedimiento de apremio y la adjudicacién apuntada. Esto es, figura regis-
tralmente como primera anotacién (o anotacién letra A) por la que se decla-
raba al titular de la finca en situacién de suspensién de pagos, situacién que
reflejaba el correspondiente mandamiento judicial. Posteriormente se van re-
flejando hasta nueve anotaciones de embargo (letras B a J).

Frente a la pretensioén de constatactén registral, el Registrador entiende que
ello es imposible y que procede denegar el acceso de la adjudicacién en base
de los articulos 58 del Decreto 2005/1974, de 30 de mayo, y los 9, 15 y 22 de
la Ley de Suspensién de Pagos de 1922.

B. Argumentos del recurrente. Frente a la postura registral que es la que
va a prevalecer —aunque en base de otros argumentos— se alza el represen-
tante de la Tesoreria General de la Seguridad Social interponiendo recurso
gubernativo. Los argumentos que se emplean se reducen a cuatro:
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a) No cabe incluir en el articulo 9.5 de la Ley de Suspensién de Pagos los
apremios administrativos, pues ello supondria una «moratoria» que deja in-
cumplido el articulo 5 de la Ley de Administracién y Contabilidad. Apoya esta
alegacién con la cita de ciertos Reglamentos como son el aprobado por Decre-
to de 2 de noviembre de 1967 y el de 4 de diciembre de 1969, asi como la
Resolucién de la Direccién General de los Registros de 14 de diciembre de
1971, que juega con la fecha de «peticién» de la suspensién anterior al apremio
y no a la solicitud de embargo.

b) Que si el artfculo 9 de la suspensién de pagos «solamente» a los pro-
cedimientos judiciales se refiere, no cabe aplicar los artfculos 15 y 22 de la
misma Ley de Suspensién de Pagos que determina los créditos excluidos de la
misma.

¢} Que el Reglamento de Recaudacién de la Seguridad Social que aprueba
el Real Decreto 716/1986, de 7 de marzo, en su articulo 102.1 en relacién con
el 103 establecen que el procedimiento administrativo no se suspende més que
en los casos que se recogen, pero para nada se refiere al articulo 9 de la Ley
de Suspensién de Pagos.

d) Cita —o vuelve a citar— el Reglamento de Recaudacién de la Seguridad
Social en su articulo 1.1 en relacién con el 4.1 del mismo, asf como una Orden
Ministerial (23 de octubre de 1986) y el articulo 93 del Reglamento General de
Recaudaci6én del aiio 1969.

Todas estas alegaciones van a ser poco convincentes a la hora de la deci-
s16n y no porque la Direccién General aplique la teorfa o el principio de
derogacién de las leyes, sino porque de alguna de las disposiciones citadas y
de otras que la misma emplea se permite la aplicacién del articulo 9.5 de la
Ley de Suspensién de Pagos al caso presente.

C. La nota defensiva del Registrador. Los argumentos empleados por el
Registrador no pueden ser més ajustados al principio de prioridad registral, a
la publicidad que del Registro emana, a la Ley especial de Suspensién de
Pagos, al Estatuto de Recaudacién y al articulo 58 del Decreto 2005/1974, de
30 de mayo.

Lo que sucede es que como la calificacién de la certificacion se hace antes
de la publicacién del nuevo Estatuto de Recaudacién, antes de la reforma del
Reglamento Hipotecario en materia de cancelaciones de asientos posteriores
al embargo, cuando éste se ejecuta y el interrogante de si el articulo 175.2 del
RH es aplicable a los procedimientos administrativos, se provoca en el comen-
tarista un trabajo dc caracter retroactivo, aunque los nuevos preceptos tengan
alguna similitud con los citados tanto en el escrito de defensa de la nota, como
en la Resolucién de la Direccién, igual sucede con el Real Decreto 1637/1995,
de 6 de octubre, que aprueba el Reglamento de Recaudacién de la Seguridad
Social. No obstante, si quiero destacar c6mo la Direcci6én elude el problema
que plantea del Registrador en orden a la prelacién del articulo 44 de la LH,
cuya solucién hoy pone en tela de juicio no sélo el articulo 173.2 del RH, sino
la forma de entender la preferencia registral de los mandamientos de embargo.

Debe marginarse todo ello y pensar que la prioridad de la anotacién de
suspensién, conocida no solamente por el principio de cognoscibilidad legal,
sino por la certificacién registral que emite el Registrador en el procedimiento
de apremio, son datos que, unidos a lo que disponen los articulos 9, 15 y 22
de la Ley de Suspensién de Pagos, permiten y apoyan la solucién que se le da
al problema por la Direccién General, que no es ya el de la constatacién
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registral del aplazamiento de la ejecucién del apremio hasta tanto se resuelva
el expediente de suspensién, sino que reside en lo que a continuacién expone-
mos. '

C. Solucién de la Direccién General. Creo que —aparte de una serie de
puntos que podrian ser sometidos a un mayor comentario— lo que debe des-
tacarse en esta solucién, brindada por la Direccién, es la afirmacién de que se
equiparan la certificacién de «descubierto» acreditativa de deudas a la Segu-
ridad Social y las «sentencias» judiciales. Cosa que decia el articulo 20 del
Reglamento de Recaudacién y que hoy repite el articulo 41 del nuevo texto de
1990. Aparte de ello confirman esta equiparacién el articulo 101 del Regla-
mento de Recaudacién de la Seguridad Social, el 133 de la Ley Presupuestaria
y el 19 de la Ley General de la Seguridad Social.

Si la suspensién de pagos no genera incapacidad en el suspenso, pero exige
la «intervencién de dérganos» para determinados actos, entre los cuales se
encuentra la enajenacién, es evidente que la Direccién General advierta, en
esta su solucién, que el procedimiento de apremio se ha realizado sin la par-
ticipacién de los «interventores» como érganos defensores de los acreedores
restantes.

Y, por ultimo, se advierte que puede ordenarse practicar la inscripcién
denegada en base de una resolucién judicial dictada en un procedimiento
adecuado con intervencién en él de quienes, segin el Registro, resultaren ser
interesados o del 6rgano encargado al efecto para intervenir. Lo cual no es nt
méas ni menos que la aplicacién del articulo 24 de la Constitucién espaiiola.

Jost Marfa CHico Y OrTIZ



ITI. Sentencias del Tribunal Supremo

1. DERECHO CIVIL

B) OBLIGACIONES Y CONTRATOS

Por José QUESADA SEGURA
y Maria IsaBEL DE LA IGLESIA MONIE

OPCION DE COMPRA: EL OPTATARIO QUEDA OBLIGADO DESDE QUE
RECIBE LA MANIFESTACION POSITIVA. (SENTENCIA DE 4 DE FEBRERO DE
1995.)

Doctrina de la Sentencia.—La doctrina jurisprudencial civil viene estable-
ciendo de forma reiterada que la opcién de venta, al carecer de propia regu-
lacién en el Cédigo Civil, se configura como una relacién juridica atipica y que
tiene un precisado desarrollo dindAmico, ya que se exige que el optante ejercite
dentro del plazo convenido el denominado derecho de opcién proyectado a la
compraventa convenida, y que actiia a modo de facultad derivada y de condi-
cién dispositiva, prestando asi de forma expresa y vinculante para el conce-
dente, su consentimiento, que aunque postergado, se actualiza de esta manera
y determina la consumacién o extincién de la opcién, por cuanto el optatario,
una vez recibida la manifestacién positiva del interesado en estc sentido,
queda obligado, y debe cumplir con lo que se comprometi6é y también a su
cooperacién para la celebracién formal del contrato de compraventa, que
surge desde dicho momento, pues basta la expresién de voluntad del optante
para que dicha compraventa quede perfeccionada y en estado de ejecucién, sin
precisar de nuevos convenios posteriores y de tal manera que las discrepan-
cias o incidencias que puedan surgir después entre los contratantes hay que
residenciarlas, como dice la Sentencia de 22 de noviembre de 1993, en el
4dmbito del cumplimiento del contrato de compraventa perfeccionado y tinico,
ya realizado y vinculante para las partes, pues existe concurrencia de consen-
timientos del vendedor y comprador, objeto y precio.
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EL COMPRADOR DE UN BIEN CON RESERVA DE DOMINIO PUEDE EJER-
CITAR LA TERCERIA. (SENTENCIA DE 23 DE FEBRERO DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—La compraventa estudiada contiene cladusula de
reserva de dominio a favor de la parte vendedora, pero ello no impide que al
comprador le alcance la condicién de tercerista y la legitimacién necesaria
para postular el levantamiento del embargo que produjo la Hacienda Piblica.

Los requisitos que exige el articulo 609 en relaci6én al 1.095 del Cédigo Civil
de la concurrencia de titulo y modo de adquirir, se dan en el supuesto de
autos, pues el documento privado opera como instrumento acreditativo sufi-
ciente para la adquisicién de lo comprado. A su vez también se dio la traditio
o entrega de la cosa. Al asistir a la relacién contractual la perfeccién legal
exigida, la tercerfa resulta de procedencia, con independencia de que la adqui-
sicién se haya realizado por documento privado o ptiblico y que haya causado
o no inscripcién registral, pues es de equidad y de estricta justicia que el
comprador tenga garantizados sus derechos, sobre todo cuando es fiel al con-
trato y cumple escrupulosamente los términos del mismo, blindandolo frente
a las manipulaciones de actos dispositivos que pudiera llevar a cabo el vende-
dor, asi como a la ejecutoriedad de las deudas.

La doctrina de esta Sala ha declarado la plena validez de las cldusulas de
venta con reserva de dominio, que no afectan a la perfeccién del contrato, que
tiene lugar plena y vinculante, si bien su conclusién definitiva se produce
cuando el precio resulta totalmente desembolsado, pero sin que ello suponga
ataque a la transmisién ya operada, que priva sélo de la libre disposicién del
bien comprado bajo condicién suspensiva, pero no dificulta a ejercitar los
derechos y acciones, poseyendo en tanto el comprador el bien comprado, no
como simple detentador, sino como efectivo y real poseedor legitimo a titulo
de duefio.

DISTINCION ENTRE CULPA CONTRACTUAL Y EXTRACONTRACTUAL. (SeN-
TENCIA DE 27 DE FEBRERO DE 1995))

Doctrina de la Sentencia.—La distincién entre culpa extracontractual y con-
tractual parte de que la primera representa un dafio causado con independen-
cia de cualquier relacién jurfdica precedente entre las partes, mientras que la
segunda presupone una relacién jurfdica preexistente.

Cuando los contendientes estan ligados por un vinculo contractual, expre-
so, tacito o incluso presunto, entran en juego los articulos 1.101 y 1.106 del
Cédigo Civil y no se aplicard, por tanto, los preceptos de la responsabilidad
extracontractual, pues ambas responsabilidades tienen sustanciales diferen-
cias, sobre todo en materia de prescripcién.

Resulta innegable que la actuacién de la entidad puablica demandada no
acaeci6 dentro del ambito de sus facultades soberanas, como parte de la
Administracién puablica, sino como entidad privada para proceder a la asisten-
cia de un enfermo que habfa sido ingresado para su curacién, y por tanto el
caso de autos no encaja dentro de las propias relaciones de Derecho publico,
sino en relaciones de Derecho privado.
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EL ARRENDATARIO QUE DESALOJA LA FINCA ARRENDADA HA DE PAGAR
LA TOTALIDAD DE LA RENTA QUE QUEDARE POR CUMPLIR. (SENTENCIA
DE 28 DE FEBRERO DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—El articulo 56 de la Ley de Arrendamientos Ur-
banos de 1964 regula el supuesto de que si el arrendatario desaloja la finca
arrendada, se establece la indemnizacién al arrendador con una cantidad
equivalente a la renta que corresponda al plazo que segtn el contrato quedare
por cumplir. Esta indemnizacién se valora por el legislador sin que pueda
exceder del importe de las rentas que hubieran podido devengarse, ni tampoco
ser reducida en funcién de la valoracién concreta de los perjuicios ocasiona-
dos al arrendador, lo cual constituye, evidentemente, una especialidad respec-
to a lo establecido para casos de incumplimiento contractual en el Cédigo
Civil.

Es irrelevante el hecho de que la arrendadora haya arrendado de nuevo su
local, ya que tal acontecimiento no se contempla en la Ley que, contrariamen-
te, objetiva el importe de la indemnizaci6n, abstrayéndolo de cual sea el de los
perjuicios realmente causados, y es que la decisién unilateral adoptada por la
arrendataria conlleva ex lege la consecuencia prevista en el articulo 56.

Ha de rechazarse la alegacién de enriquecimiento injusto, pues éste ha de
referirse a adquisiciones patrimoniales que no se correspondan con una causa
valida de atribucién, lo que no acontece en este caso en que la conducta de la
demandada da lugar a la indemnizacién procedente con base en un precepto
legal, siendo el enriquecimiento injusto incompatible con el ejercicio legitimo
de un derecho por su titular. Tampoco se aprecia el abuso de derecho, pues
deberia venir determinado por la circunstancia subjetiva de ausencia de fina-
lidad seria y legftima y la objetiva de exceso en el ejercicio del derecho, no
concurrentes en el caso en que tampoco hay fundamento para entender que la
demandante actué de mala fe, por cuanto su comportamiento ha sido el justo
y adecuado para obtener una indemnizacién legalmente procedente.

NO ES EXIGIBLE LA ELEVACION A ESCRITURA PUBLICA DE UNA DONA-
CION DE INMUEBLE EN DOCUMENTO PRIVADO, YA QUE ADOLECE DE
NULIDAD ABSOLUTA. (SENTENCIA DE 3 DE MARZO DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—Las donaciones de bienes inmuebles no tienen
valor, ni por tanto, despliegan virtualidad transmisiva alguna del dominio de
los bienes a que se refieren, si no aparecen instrumentadas en escritura ptbli-
ca, exigencia de solemne y esencial formalidad que rige cualquiera que sea la
clase de donacién —pura y simple, onerosa, remuneratoria— siempre que se
refiera a bienes raices, como asf lo tiene dicho esta Sala en Sentencia de 1-12-
1964, cuando expresa que el contrato de donacién, sea puro y simple, oneroso
o modal, no se rige por el principio de forma que consagra, como regla general,
el articulo 1.278 CC, sino que tiene sus normas propias contenidas en el ar-
ticulo 633 de dicho cuerpo legal, el que categéricamente ordena que para que
sea valida la donacién de cosa inmueble ha de hacerse en escritura publica.

La posesién de inmuebles donados por documento privado carece, incluso,
de idoneidad para posibilitar la adquisicién del dominio de los mismos por
usucapioén, al no tratarse de una posesién en concepto de duefio. La expresada
doctrina ha de llevarnos a rechazar la espirea tesis que pretende atribuir
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eficacia transmisiva del dominio a las donaciones de inmuebles hechas en
documento privado, cuando se trate de donaciones no puras y simples, sino
remuneratorias u onerosas. '

El tipo de invalidez de que adolece la donacién con defecto de forma es el
de nulidad absoluta, con las consecuencias de ser insubsanable e imprescrip-
tible la accién para pedirla.

No es valida, pues, la teorfa de que otorgada la donacién de inmueble en
documento privado es exigible su elevacién a escritura publica

REQUISITOS PARA LA APLICACION DEL ARTICULO 1.101 DEL CODIGO
CIVIL. (SENTENCIA DE 4 DE MARZO DE 1995)

Doctrina de la Sentencia.—Segun reiterada jurisprudencia de esta Sala, los
requisitos necesarios para la aplicacién del articulo 1.101 CC son: la preexis-
tencia de una alegacién entre las partes, su incumplimiento debido a culpa,
negligencia o falta de diligencia del demandado y no a caso fortuito o fuerza
mayor, la realidad de los perjuicios ocasionados a la otra parte y el nexo causal
eficiente entre aquella conducta y los dafios producidos.

NO CABE LA TERCERIA DE DOMINIO SOBRE BIENES EX-GANANCIALES,
SI DE LA DEUDA RESPONDIA LA SOCIEDAD CONYUGAL. (SENTENCIA DE
9 DE MARZO DE 1995))

Hechos.—Un comerciante, casado en gananciales, contrajo una deuda con
Hacienda por diversos impuestos no pagados. Los consortes otorgaron capftu-
los matrimoniales, pactando la separacién de bienes, y adjudicaron el bien
embargado al cényuge no deudor —la esposa—. Esta interpone terceria de
dominio frente a {a Administracién del Estado, que es rechazada por el TS.

Doctrina de la Sentencia.—Partiendo de las tesis facticas inmutables, que
son las de la posterioridad de la variacién del régimen de gananciales al na-
cimiento de las deudas que causaron los embargos y la buena fe de la Admi-
nistracién del Estado a cuya instancia se produjeron aquéllos, goza de aplica-
ci6én la reiterada doctrina de esta Sala, sentada entre otras muchas en
Sentencias de 5 de junio de 1989 y 2 de abril de 1990, de acuerdo con las
cuales, en estos supuestos son de aplicacién los articulos 1.317 y 1.333, habida
cuenta de la doctrina que en los mismos se establece, tendente a proteger los
derechos de terceros de buena fe, por lo que la modificacién pactada s6lo
puede perjudicar desde la fecha de la inscripcién correspondiente en los Re-
gistros, toda vez que cualquier otra interpretacién conducirfa al absurdo de

. permitir la posibilidad de que los c6nyuges hicieran uso de sus pactos capitu-
lares en el momento que m4s beneficioso fuera para sus intereses, olvidando
los legitimos derechos de los terceros que con ellos contratasen.

Comentario.—Las capitulaciones matrimoniales, como cualquier pacto o
contrato, no pueden alterar ni menoscabar derechos ya adquiridos por perso-
nas (terceros) que no han intervenido en dichas convenciones. VAzQuez IRuzu-
BIETA alega en defensa de su postura contraria a la mutabilidad de las capitu-
laciones que la sociedad conyugal no puede convertirse en un instrumento
apropiado para eludir las responsabilidades de los cényuges, y afiade que en
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la practica cotidiana cada modificacién capitular est4d orientada a burlar los
derechos crediticios de los terceros. Y, efectivamente, estos cambios del régi-
men matrimonial originan gran cantidad de pleitos, retrasos y complicaciones,
con los consiguientes trastornos para los adquirentes de buena fe.

LA APLICACION DEL ARTICULO 1.902 DEL CODIGO CIVIL REQUIERE CIER-
TO GRADO DE CULPABILIDAD. (SENTENCIA DE 9 DE MARZO DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—Si bien es cierto que la jurisprudencia de la Sala
ha evolucionado en el sentido de objetivizar la responsabilidad extracontrac-
tual, no lo es menos que tal cambio se ha hecho moderadamente, recomendan-
do una inversién de la carga de la prueba y acentuando el rigor de la diligencia
requerida, segiin las circunstancias del caso, de manera que ha de extremarse
la prudencia para evitar el dafio, pero sin erigir el riesgo en fundamento tnico
de la obligacién de resarcir, y sin excluir de modo absoluto el clasico principio
de la responsabilidad culposa.

Una correcta aplicacién del articulo 1.902 CC requiere inexcusablemente la
concurrencia de cierto grado de culpabilidad en la conducta del conductor en
aquellos supuestos que originen un dafio efectivo como consecuencia de la
conduccién y circulacién de vehiculos de motor, con lo que adquiere valor
primordial, en cada caso, el resultado probatorio.

Si la causa del accidente no fue imputable al conductor del vehiculo v si a
una actitud negligente de la victima, quiebra por completo el requisito del nexo
causal que necesariamente ha de concurrir en orden a la existencia de la res-
ponsabilidad por culpa extracontractual que contempla el articulo 1.902 CC.

DIFERENCIA ENTRE DONACION REMUNERATORIA Y MODAL. (SENTENCIA
DE 9 DE MARZO DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia —La donacién remuneratoria opera para recom-
pensar al donatario servicios, asistencias y actividades realizadas, tanto pasa-
das como presentes y continuadas, en beneficio del donante. El agradecimien-
to de éste es la causa que motiva la cesién sin precio‘alguno de bienes que
realiza. .

La donacién modal es la que se adapta a las previsiones de los articu-
los 642 y 643 del Cé6digo Civil, es decir, aquélla en la que se impone al dona-
tario la obligacién de llevar a cabo el pago de deudas del donante, que de esta
manera se libera de las mismas.

LA ENTREGA DE UNA LETRA DE CAMBIO NO OPERA COMO PAGO. (SENTEN-
ClA DE 16 DE MARZO DE [995.)

Doctrina de la Sentencia.—La entrega como pago de una letra de cambio,
con vencimiento determinado, opera s6lo como efectivo pago cuando éste
materialmente se realiza, salvo que por culpa del acreedor se hubiera perju-
dicado la cambial y asf lo declara el articulo 1.170 CC. La simple entrega del
efecto carece de valor y sirve s6lo para integrar pago aplazado, sirviendo de
constancia escrita e instrumento para que el mismo se cumpla en conformi-
dad. Si el pago no tiene lugar, la deuda subsiste.
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No es preciso que el contratante incumplidor actie con animo dehberado
y voluntad decidida de ocasionar una situacién de incumplimiento, bastando
que pueda atribuirsele una actitud obstativa a la finalidad del negocio en los
términos en que se pactd, frustrando el fin especifico perseguido en el mismo
por la contraparte.

LA PROTECCION DEL ARTICULO 34 LH NO DERIVA DEL ASIENTO POR EL
QUE INSCRIBE EL ADQUIRENTE, SINO DE LOS ANTERIORES. (SENTEN-
CIA DE 16 DE MARZO DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—Es de observar, con la Sentencia de esta Sala
de 23 de mayo de 1985, sin duda inspirada en el aforismo y principio de
derecho resoluto iure dantis, resolvitur ius concessum, que el contenido regis-
tral por el que entra en juego la proteccién del articulo 34, no deriva del
asiento por el que el adquirente constata su derecho, sino de los asientos que
le anteceden, siendo éstos los que pregonan en su caso con presuncién turis
et de iure que el Registro es exacto e {ntegro, cualquiera que sea la realidad
extrarregistral.

LA CONDENA PUEDE SER SUSTITUIDA POR SU EQUIVALENTE PECUNIA-
RIO. (SENTENCIA DE 16 DE MARZO DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—Segiin declara el Tribunal Constitucional en
Sentencia de 17-10-1991, tan constitucional es una ejecucién de sentencia que
cumple el principio de identidad total entre lo ejecutado y lo establecido en el
fallo, como una ejecuci6n en la cual, por razones atendibles, la condena sea
sustituida por su equivalente pecuniario. Esta Sala ha afrontado la cuestién
para declarar que si la obligacién de transmitir la cosa en forma especifica no
es posible, se transforma en cumplimiento por equivalente, solucién que no
significa incurrir en incongruencia, por tratarse de decisién que posibilita la
ejecuci6n del fallo, lo integra y se acomoda sustancialmente a lo pedido, de
acuerdo con las normas legales, al acogerse estados que son complementarios
y se presentan necesarios para satisfacer las pretensiones justas quc se acogen.

Cuando concurre pleno incumplimiento por inhabilidad del objeto, exten-
sible cuando éste no aporta la utilidad, servicios o prestaciones con que se
adquiri6, causando efectiva insatisfaccién al comprador, procede la indemni-
zacién de dafios y perjuicios consecuentes.

DECLARA PROBADO QUE EN UNA SITUACION DE UNION DE HECHO
EXTRAMATRIMONIAL EXISTIA UNA SOCIEDAD CIVIL TACITA DE CA-
RACTER UNIVERSAL. (SENTENCIA DE 18 DE MARZO DE 1995.)

Hechos.—Don José y dofia Carmen convivieron more uxorio durante al
menos seis afios. Después se separaron y don José se casé con dofia Karina,
con quien tuvo un hijo. Fallecido don José, dofia Carmen demanda a dofia
Karina y a su hijo, menor de edad, solicitando que se declare que los bienes
adquiridos por don José durante su convivencia con ella tienen el caracter de
gananciales. La demanda prospera.
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Doctrina de la Sentencia.—Conocida es la doctrina de esta Sala (sentencias
de 21 de octubre y 11 de diciembre de 1992) en el sentido de venir declarando
la imposibilidad de aplicacién a estas uniones rmore uxorio de las normas
reguladoras de la sociedad de gananciales; pues aun reconociéndose sin limi-
tacién el derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad, y la sus-
ceptibilidad de constituir mediante estas uruones libres o de hecho una fami-
lia, perfectamente protegible por la Ley, no por eso cabe equipararlas como
equivalentes a las uniones matrimoniales, por lo que no pueden ser aplicables
a las primeras las normas reguladoras de esta institucién. De ahf que la doc-
trina jurisprudencial haya tenido que acudir en estos casos a los pactos expre-
sos o tacitos existentes entre los interesados, para comprobar la voluntad de
los convivientes de constituir un condominio o una sociedad particular o
universal; y estos pactos expresos o los facta concludentia, deben inequivoca-
mente evidenciar que fue su voluntad la de hacer comunes todos o algunos de
los bienes adquiridos durante la unién de hecho.

El Juzgador a quo estd declarando la existencia entre los convivientes de
una sociedad civil irregular de caracter universal que de acuerdo con el articu-
lo 1.669, parrafo segundo del Cédigo Civil habra de referirse por las disposicio-
nes relativas a la comunidad de bienes (arts. 392 y siguientes CC), por lo que
se califiquen tales relaciones de comunidad normal de bienes o de copropiedad
por cuotas, o de sociedad civil irregular, el régimen juridico aplicable es el
mismo.

Comentario —El Cédigo Civil no exige que las manifestaciones de voluntad
constitutivas de sociedad sean expresas. Asi Paz-ARES RODRIGUEZ sefiala que
gran parte de las sociedades civiles que registra el trafico se constituyen infor-
malmente de manera oral Pero, ¢estamos ante una sociedad civil irregular?
Entendemos con PENA BERNALDO DE QuIrGs que la comunidad de vida que de
hecho existe entre las dos personas se traduce en lo econémico en un cierto
consorcio de hecho, con una posible puesta en comtn de bienes, pero esto no
puede ser considerado una sociedad civil, pues la causa de la puesta en comin
no es, como en las repetidas sociedades civiles, la obtencién de un lucro, sino
atender a las necesidades de la vida en comdn.

Ademids, en la compleja cuestién de las relaciones patrimoniales de las
parejas no casadas, la norma general es el principio de separacién patrimo-
nial, y hay que evitar, como dice GALLEGo DoMINGUEZ, que dicho principio se
vea alterado y abandonado de modo facil y ligero.

Porque lo que resulta absurdo es que unos cényuges casados en régimen de
separacién de bienes, tengan menos derechos patrimoniales que unos convi-
vientes no casados.

NO TIENE CARACTER MERCANTIL LA RELACION QUE UNE A UN RESTAU-
RANTE CON SUS CLIENTES. (SENTENCIA DE 18 DE MARZO DE 1995.)

Hechos.—Los asistentes a una comida que se celebraba en un restaurante
resultaron tntoxicados por salmonella. La sociedad propietaria de dicho res-
taurante es condenada a indemnizar.

Doctrina de la Sentencia.—Sostiene la parte recurrente que el contrato
que la relaciona con los recurridos, en la condicién de clientes de su res-
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taurante el dia de los hechos, presenta naturaleza de compraventa mer-
cantil.

El contrato de referencia, que es conocido como de hosteleria, se caracte-
riza por el suministro de mercaderias alimenticias para su consumo inmediato
por los usuarios a cambio de compensacién monetaria, comprendiéndose a su
vez la prestacién y ocupacién del establecimiento y servicios auxiliares como
iluminacién, calefaccién, higiénicos o similares, lo que caracteriza dicho con-
trato como atfpico, en el que predomina la venta de los alimentos que se sirven
y el arrendamiento de los servicios aportados para la mas adecuada ejecucién
del convenio.

La sentencia de apelacién no lo consideré como un propio y efectivo con-
trato mercantil de compraventa, y asi el articulo 326-1.° del C6digo de Comer-
cio parece pregonarlo, ya que priva de la nota de mercantilidad a las compras
de efectos destinados al consumo del comprador y por ello, con acusada au-
sencia de fines empresariales, industriales o negociales, habiéndose mantenido
jurisprudencialmente el carécter civil de las ventas para uso y consumo que las
agotan. En todo caso, no se trata de mera y definida compraventa, sino de
contrato dotado de atipicidad, como se deja dicho, en el que predominan las
notas que caracterizan los negocios civiles.

LOS BIENES GANANCIALES RESPONDEN DE LAS DEUDAS CONTRAIDAS
CON ANTERIORIDAD A LAS CAPITULACIONES EN QUE SE PACTA EL
REGIMEN DE SEPARACION DE BIENES. (SENTENCIA DE 18 DE MARZO DE
1995.)

Doctrina de la Sentencia.—No se trata de cuestionar la propiedad de unos
bienes anteriormente gananciales, y después adjudicados a la esposa en las
capitulaciones, sino de hacer efectivos sobre ellos los derechos adquiridos por
terceros con anterioridad a la modificacién del régimen econémico matrimo-
nial, modificacién que no puede perjudicar en ningin caso tales derechos.
Existe una responsabilidad de los bienes gananciales que no desaparece en
estos casos por el hecho de la atribucién, lo que determina que, aun después
de la disolucién, puedan accionar los acreedores contra los bienes consorcia-
les que hubiesen incluso sido adjudicados al cényuge no deudor, en exacta
cobertura aplicatoria del articulo 1.401 CC.

LA PROMESA BILATERAL DE COMPRA Y VENTA ES DIFERENCIABLE DE LA
COMPRAVENTA DEFINITIVA. (SENTENCIA DE 23 DE MARZO DE 1995)

Doctrina de la Sentencia.—Resulta plenamente diferenciable la promesa
bilateral de compra y venta de un contrato definitivo de compraventa, extremo
que depende de la voluntad de los interesados y de los pactos a través de los
cuales hayan constituido sus recfprocas relaciones, si bien la jurisprudencia ha
distinguido siempre entre la promesa bilateral de vender y comprar y el con-
trato de compraventa; ya la Sentencia de 10 de marzo de 1986, senala la
especialidad de la situacién juridica de la promesa en que las partes se com-
prometen a celebrar un futuro contrato sobre las lineas del primero, auténtica
ley de bases del sigutente y cuya fuerza vinculante queda atemperada a su
esencia de «obligarse a obligarse», con lo que nuestro ordenamiento juridico
no sigue el principio de equivalencia a la compraventa acogido en el Cédigo
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Civil francés, pues el proyecto de Cédigo Civil de 1851 ya se cuid6 de resaltar
diferencias entre la promesa de vender y la venta misma, exigiendo la légica
que la voluntad de los contratantes sea respetada, distinguiendo el contrato
definitivo de compraventa de las meras promesas de compraventa, aplicando
al primero las reglas de este especifico contrato y a la segunda simplemente
las normas generales relativas a las obligaciones y contratos.

ESTAN INCLUIDOS EN LA GARANTIA DECENAL LOS DEFECTOS QUE SON
CONSECUENCIA DE OTROS APARECIDOS DENTRO DE ESE PLAZO.
(SENTENCIA DE 27 DE MARZO DE 1995))

Doctrina de la Sentencia.—El motivo estima que no se puede condenar a la
reparacién de dafos o desperfectos surgidos con posterioridad al plazo de
garantia de diez afios, sino sé6lo a los que se acreditan que son anteriores a la
fecha en que terminé el plazo en cuestién. Pero se ignora con ello el concepto
de ruina y la naturaleza progresiva de la sucesiva aparicién de nuevos defectos
st los primigenios no son corregidos. En efecto, doctrina reiterada del Tribunal
Supremo distingue en materia de deficiencias que puede presentar la obra
conforme al articulo 1.591, los graves defectos que llevan a la ruina, y ademas
otros defectos que no conducen a la ruina del edificio de una manera inme-
diata, sino pasado el tiempo (Sentencia de 10-11-1994). No cabe duda, por ello,
que s1 los primeros defectos comprobados surgen en tiempo de garantia, los
posteriores que son consecuencia [6gica de aquéllos no queden excluidos de la
obligacién de reparar o indemnizar.

EL MANDATO PUEDE CONCEDERSE DE FORMA TACITA. (SENTENCIA DE 29 DE
MARZO DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia —La validez del mandato viene determinada por la
existencia del consentimiento, cualquiera que sea la forma en que se manifies-
te: expresa o tacita, por escrito o verbal. No puede con posterioridad el man-
dante ir contra sus propios actos productores de efectos juridicos y negar el
mandato en perjuicio de terceros.

Es también doctrina conocida que la falta de escritura pablica en los con-
tratos en que se exija tal requisito de forma por el articulo 1.280, no les resta
eficacia si concurren en su otorgamiento las condiciones esenciales para su
validez, pudiendo pronunciarse la existencia de un contrato sin que imperio-
samente tenga que basarse en una constatacién escrita.

COMPETENCIA DE LA JURISDICCION CIVIL CUANDO LA ADMINISTRACION
ACUDE A LA «VIA DE HECHO». (SENTENCIA DE 1 DE ABRIL DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia—Cuando la Administracién publica adopta contra
un particular alguna medida o resolucién, sin seguir el procedimiento legal-
mente establecido para ello, es decir, cuando acude a la llamada «via de
hecho» sin cobertura procedimental alguna, cabe contra dicha resolucién o
medida meramente factica el correspondiente interdicto ante la Jurisdiccién
civil, por lo que de las consecuencias derivadas de la sentencia estimatoria del
expresado interdicto de recobrar, ha de conocer también la jurisdiccién civil.
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LA RESPONSABILIDAD EN LA CONSTRUCCION ES, EN PRINCIPIO, INDIV]-
DUAL. (SENTENCIA DE 3 DE ABRIL DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—La responsabilidad de los participes en el hecho
constructivo por causa de los vicios ruinégenos de que adolezca la obra edi-
ficada (art. 1.591 CC), es en principio, y como regla general, individualizada,
personal y privativa, en armonfa con la culpa propia de cada uno de ellos en
el cumplimiento de la respectiva funcién especifica que desarrollan en el pro-
ceso edificativo, pues el articulo 1.591, acorde con la diferenciacién de tareas
profesionales, distingue la doble hipétesis de ruina por vicio de la construc-
cién y ruina por vicio del suelo o de la direccién, atribuyendo en el primer
supuesto la responsabilidad de los dafos y perjuicios al constructor y en el
segundo al arquitecto, y sélo cuando el suceso ha sido provocado por una
accién plural, sin que pueda apreciarse la proporcién en que cada uno de los
factores ha influido en la ruina ocasionada por la conjuncién de causas, de
modo que resulta imposible discernir especificas responsabilidades de técnico
y contratista en el resultado y consecuencias de la obra defectuosa, habra
lugar a la condena solidaria de los intervinientes en la edificacion.

EMBARGO PREVENTIVO. TERCERIA DE DOMINIO. (SENTENCIA DE 4 DE ABRIL
pE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—El embargo preventivo esta al servicio de una
accién principal cuya ejecucién trata de garantizar con la misma eficacia que
st la sentencia se hubiera obtenido el mismo dia de la traba, pero, naturalmen-
te, cuando la sentencia llega y es condenatoria, nada aconseja que se alce,
pues, firme la sentencia, puede irse directamente a la via del apremio de
ejecucién por transformacion.

La tercerfa de dominio tiene por objeto liberar del embargo bienes indivi-
dualmente trabados, excluyéndolos de la via de apremio, para lo que se ha de
tener presente la situacién de su dominio existente en la fecha en la que la
traba fue practicada, sin que se puedan tomar en consideracién para ese juicio
situaciones surgidas con posterioridad.

PRELACION DE CREDITOS: PREFERENCIA DE LAS POLIZAS QUE REFLE-
JAN UNA DEUDA EXIGIBLE. (SENTENCIA DE 7 DE ABRIL DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—Respecto al apartado a) del articulo 1.924-3.°, las
escrituras publicas de que habla deben equipararse a las pélizas intervenidas
por Corredor de Comercio o Agente de Cambio y Bolsa, en armonia con lo
dispuesto en los artfculos 1.218 del Cédigo Civil, 93 del Cédigo de Comercio
y 596 de la LEC, ahora bien, la preferencia a que se refiere dicho apartado es
absoluta e incondicional para aquellas pélizas que, atendiendo a los propios
términos de su contenido o redaccidn, reflejan una indiscutible realidad cre-
diticia que comporta una deuda exigible, pero no ocurre igual en aquellos
casos en que la deuda a exigir no puede conocerse de antemano y precisa una
posterior actividad complementaria que es la que permite conocer el alcance
de la obligacién y la exigibilidad indubitada del crédito, viniendo en tales
casos referida la preferencia a la fecha de su operacién de liquidacién y fija-
cién o determinacién del saldo deudor.
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EL RIESGO NO PUEDE ERIGIRSE EN FUNDAMENTO UNICO DE LA OBLI-
GACION DE RESARCIR. (SENTENCIA DE 7 DE ABRIL DE 1995.)

Hechos.—Un empleado de una fundicién cometi6é una imprudencia y sufrié
graves lesiones él mismo. Demanda a la empresa, que es absuelta.

Doctrina de la Sentencia.—Senala la jurisprudencia de esta Sala que, para
imputar la culpabilidad como consecuencia de determinada conducta o acti-
vidad se requiere la concurrencia de los siguientes requisitos: a) un elemento
subjetivo, representado por un hacer u omitir algo que se encuentra fuera de
las normas de cautela y previsién establecidas por el ordenamiento y social-
mente aceptadas, siendo de sefialar a estos efectos que en la interpretacién
que actualmente prima para la aplicacién de estas normas se tienen en cuenta
los principios de la prewisién del riesgo que puede derivar del empleo del
medio productor del evento; b) la produccién de un resultado dafioso, habién-
dose atenuado el inicial criterio subjetivista del precepto a través de una cierta
subjetivacién; ¢) un adecuado nexo causal.

El riesgo no puede erigirse en el campo civil en fundamento dnico de la
obligacién de resarcir.

EL DEMANDADO QUE HA SIDO CONDENADO NO PUEDE SOLICITAR LA
CONDENA DE OTRO CODEMANDADO. (SENTENCIA DE 8 DE ABRIL DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—Esta sala tiene reiteradamente declarado en
numerosas Sentencias, entre otras las de 24-10-1990 y 23-11-1994, que el de-
mandado que resulté condenado en la instancia no puede solicitar en este
recurso la condena de otros demandados que fueron absueltos; porque ello
supondria una alteracién de la relacién jurfdica constituida por la demanda y
contestacién a ella, sin que el proceso y su escrito inicial puedan ser tergiver-
sados por la circunstancia de que un demandado solicite la condena de un
codemandado, lo que serfa absurdo y contrario al caracter de orden publico
de regulacién de los procesos civiles.

LA INCLUSION DEL CREDITO AVALADO EN EL CONVENIO DE SUSPEN-
SION DE PAGOS NO DESVIRTUA LA OBLIGACION DEL AVALISTA. RE-
QUISITOS DE LA ACCION REVOCATORIA O PAULIANA. (SENTENCIA DE 10
DE ABRIL DE 1995.)

Doctrina de la Sentencta.—El aval o fianza solidaria es una institucién
establecida para el derecho del acreedor al cobro de la deuda que no se refiere
a la obligacién subjetiva radicante en la persona del deudor, sino a la deuda
misma que deber4 pagarse por los avalistas en defecto del deudor principal,
pues por el hecho de la suspensién de pagos de éste entran en funcién como
sujetos pasivos de la obligacién contraida y ni la inclusién del crédito avalado
entre los que sean objeto del convenio desvirtia la obligacién resultante del
aval, salvo en el caso de que el acreedor se conforme con no cobrar méas de
lo que le corresponda en la liquidacién y repartimientos hechos en las diligen-
cias de la suspensi6n de pagos.

Entre los requisitos que condicionan la viabilidad de la accién revocatoria
o pauliana no figura precisamente el de que la enajenacién de bienes, produc-
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tora de la insolvencia del deudor, haya de tener lugar necesariamente después
de que el acreedor haya promovido el proceso correspondiente contra dicho
deudor en reclamacién del pago de la deuda, pues puede haberlo sido con
anterioridad a la promocién de dicho proceso, siempre que, como es obvio,
concurran los verdaderos requisitos exigidos para el éxito de dicha accién, que
son los siguientes: la existencia de un crédito anterior en favor del accionante
y en contra de que enajena la cosa; realizacién de un acto por virtud del cual
salga el bien del patrimonio del que lo enajena; el propésito defraudatorio en
perjurcio del acreedor; ausencia de todo otro medio que no sea la rescisién de
la enajenacién para obtener la reparacién del perjuicio inferido al acreedor.

COMPRAVENTA: LA ENTREGA DE UNA COSA POR OTRA CONSTITUYE IN-
CUMPLIMIENTO SI LO ENTREGADO ES INSERVIBLE. (SENTENCIA DE 11 DE
ABRIL DE 1995))

Doctrina de la Sentencia.—Si bien se ha declarado que en los casos de
compraventa la entrega de una cosa por otra (aliud pro alio) constituye incum-
plimiento, ello presupone la entrega de una cosa inservible, lo que en modo
alguno puede sostenerse en el presente caso. Con ello no se frustraron las
legitimas expectativas de la parte ahora recurrente. Tampoco es aceptable
aplicar al caso discutido la doctrina juridica de los vicios en la compraventa,
puesto que es menester que los vicios hagan impropio el objeto de la compra-
venta; la ineptitud del objeto para el uso a que debia ser destinado significaria
incumplimiento del contrato y no vicio redhibitorio.

SE APLICA EL PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD POR RIESGO EN LOS
SUPUESTOS DE CIRCULACION DE VEHICULOS DE MOTOR. (SENTENCIA
DE 22 DE ABRIL DE 1995.)

Hechos.—Dos inspectores de policfa circulaban por una autopista a gran
velocidad, en un vehiculo oficial y efectuando un servicio; el coche se sali6 en
una curva y dio varias vueltas de campana. El conductor murié en el acto y
su acompanante sufrié gravisimas lesiones. El superviviente demanda al Esta-
do, que es condenado a indemnizar.

Doctrina de la Sentencia —Las acciones negligentes o imprudentes del con-
ductor del vehiculo oficial no infringen o vulneran una disposicién administra-
tiva, ni acto concreto de la Administracién sujeto al Derecho administrativo,
sino una relacién de orden privado que, aunque pueda generar responsabilidad
patrimonial del Estado, sera exigible con fundamento en el derecho cwvil, y
como cuestién de tal orden, su conocimiento corresponde a la jurisdiccién or-
dinaria. Los actos culposos y negligentes causados por conductores de vehicu-
los, tanto publicos como privados, deben ser juzgados por la jurisdiccién ordi-
naria. No se est4 ante el funcionamiento normal ¢ anormal de un servicio
publico, sino ante la culpa o negligencia a que se refiere el articulo 1.902 del
Cédigo Civil, que, cuando surja contienda, ha de resolverse ante la jurisdiccién
ordinaria.

Si bien el articulo 1.902 CC descansa en un principio culpabilfstico, existe
una presuncién iuris tantum de culpa imputable al autor de los daiios, siendo
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éste quien, por inversién de la carga de la prueba, es el llamado a producirla
si quiere exonerarse de responsabilidad. Al lado de esta presuncién de culpa,
esta Sala, por hechos de la circulacién de vehiculos de motor, aplica el prin-
cipio de responsabilidad por riesgo, prescindiendo de la culpa de las personas
que la manejan, por estimarse que el uso del automévil implica de por sf un
riesgo suficiente de suyo para hacer surgir esa responsabilidad, a salvo el caso
de que la propia victima se interfiera en la cadena causal.

LA FIGURA DEL PRECONTRATO REQUIERE UNA APLICACION RESTRINGI-
DA (SENTENCIA DE 22 DE ABRIL DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—El discutido articulo 1.451 CC, en el que se con-
templa la figura del «precontrato o de la promesa de venta», requiere para su
aplicacién una interpretacién restringida, a la par que cautelosa, dado su
caracter excepcional.

Es igualmente doctrina jurisprudencial la de que para determinar si en
estos casos nos hallamos a presencia de una compraventa, de un «precontra-
to», o de una «promesa de venta», se hace preciso atender a la voluntad de las
partes, la cual ha de indagarse atendiendo al sentido literal del contrato.

Aun cuando constituya una declaracién jurisprudencial evidente que la
calificacién juridica de la voluntad contractual de las partes es funcién priva-
tiva de los tribunales de instancia, no lo es menos que ello tiene como excep-
ci6n -que la misma sea contraria a las normas de la hermenéutica contractual.

OPCION DE COMPRA: ES NECESARIO QUE LA MANIFESTACION DE VO-
LUNTAD DEL OPTANTE LLEGUE A CONOCIMIENTO DEL VENDEDOR
DENTRO DEL PLAZO. (SENTENCIA DE 24 DE ABRIL DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—La compraventa no queda perfecta por la sola
manifestacién de voluntad del optante dentro del plazo, sino que es necesario
que llegue a conocimiento del vendedor dentro de dicho plazo, ya que debe
conocer si ha quedado libre o no de disponer de la cosa objeto de la opcién,
y porque hasta la finalizacién del plazo, y no mas lejos, dura su vinculacién
con el optante. Aplicando el articulo 1.262-2 CC, la venta no se entiende per-
feccionada hasta que el oferente no conoce la aceptacién. Esta Sala tiene
declarado que tal conocimiento hay que darlo por existente desde el momento
en que fue posible, porque el oferente hubiese actuado con una diligencia
media, y que la opcién caduca cuando llega a conocimiento del vendedor fuera
de plazo. Es carga del optante al ejercitar la opcién, la de emplear los medios
adecuados a este fin, sin que en ningin caso pueda imputar al concedente o
vendedor el fallo de esos medios.

J. Q. s

DIFERENCIACION ENTRE CAUSA DEL NEGOCIO Y MOTIVOS DEL CONTRA-
TO DE COMPRAVENTA. (SENTENCIA DE 19 DE juLio DE 1995.)

Hechos.—Dona Natividad vende al Obispado de Bilbao una finca para cons-
truir en la misma la nueva y futura Iglesia Parroquial de Lemona.
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Doctrina de la Sentencia.—Estamos ante un contrato de compraventa puro
y simple, no sujeto a condicién, donde debe diferenciarse entre la «causa» del
negocio y los «motivos» de la compraventa, no pudiendo por menos de insistir
que la causa, cual acontece en este tipo de contratos, viene determinada para
el vendedor por la percepcién del precio y respecto del comprador por la
entrega de la cosa, que es precisamente lo que impulsa al primero a vender y
al segundo a adquirir, siendo de imposible estimacién la alegacién de la ac-
tora-recurrente de que existe en el referido contrato una condicién.

VALIDEZ DE LAS HIPOTECAS CONSTITUIDAS POR UN PRESIDENTE DE
COOPERATIVA SIN PODER EXISTENTE CON UN ENTE BANCARIO PRES-
TAMISTA DE BUENA FE, EN BASE A LA PROTECCION DE LA SEGURI-
DAD JURIDICA Y DEL COMERCIO. (SENTENCIA DE 27 DE SEPTIEMBRE DE
1995))

Doctrina de la Sentencia.—La falta de cualquier concesién de todo poder al
presidente para hipotecar bienes de la Cooperativa es de una evidencia cega-
dora, y en este sentido existe infraccién del articulo 1.713 del Cédigo Civil,
que acarrearfa la nulidad absoluta de las hipotecas que gravitan sobre aquellos
bienes y la libertad de tales cargas que indebidamente soportan. No obstante,
el haber actuado la Caja prestamista de buena fe y al haber confiado en los
poderes que decia el presidente de la Cooperativa le habfa concedido la Junta
General, han de mantenerse las hipotecas por la necesaria proteccién de la
seguridad juridica y del comercio, desestimandose la infraccién del articu-
lo 1.713 del Cédigo Civil en cuanto que se alega para fundar la peticién de
nulidad de las hipotecas, sin perjuicio de las acciones que a los cooperativis-
tas-recurrentes les corresponda contra el presidente de la Cooperativa y sin
que pueda exigirseles ninguna ratificacién de lo actuado por él, ante la Caja
prestamista para obtener la escritura publica de las viviendas, ni tam-
poco puede entenderse que implica esa ratificacién la aceptacién (necesaria
e inexcusable por razones de validez frente a tercero de buena fe) de las
hipotecas.

CORRESPONSABILIDAD SOLIDARIA DE LA EMPRESA CONSTRUCTORA Y
DE LOS ARQUITECTOS EN BASE AL ARTICULO 1.591 DEL CODIGO ClI-
VIL. (SENTENCIA DE 27 DE SEPTIEMBRE DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—La responsabilidad de la empresa constructora
por los vicios constructivos, consecuencia de la mala ejecucién de la obra, no
exime de la responsabilidad solidaria de los arquitectos, pues su intervencién
no se limité a la mera confeccién del proyecto, puesto que también asumie-
ron la direccién de las obras, salvo que se quiera reducir tal misién a una
actividad meramente testimonial, lo cual no se aviene con el Real Decreto de
17 de junio de 1977, puesto que esa direccién debe abarcar también la vigilan-
cia de aquellos aspectos defectuosos de la obra que por sus caracteristicas,
extensién y generalidad necesariamente sobresalen en cualquier tipo de ins-
peccién.
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LA FORMA DEL NEGOCIO DISIMULADO SERA LA PROPIA DEL SIMULADO.
(SENTENCIA DE 30 DE SEPTIEMBRE DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—Si bajo la existencia del negocio simulado
—compraventa— existe el negocio disimulado —donacién—, la forma de éste
sera la propia del simulado, y, si es la exigida por la Ley para el tipo de
negocio a que pertenece cumple con el requisito formal correspondiente. De
esta manera, la exigencia de escritura puablica para la donacién se cumple
aplicando lo que el Notario autorizé como contrato de compraventa, puesto
que en verdad el Notario estaba autorizando un contrato de donacién. Asi se
cumplen las exigencias de los articulos 630 y 633 del Cédigo Civil, al haberse
hecho las donaciones en escritura piiblica con expresién individualizada de los
bienes objeto de las mismas y constar en la misma forma la aceptacién de los
donatarios, presuntos compradores que comparecieron personalmente al otor-
gamiento de las respectivas escrituras.

COMPATIBILIDAD DE LA CLAUSULA PENAL Y DEL RECARGO EXISTENTE
EN LA HOJA DE ENCARGO CONTENIDOS EN LA RELACION CONTRAC-
TUAL CONOCIDA COMO «CONTRATO DE ARQUITECTO». (SENTENCIA DE 2
DE OCTUBRE DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—Debe hacerse efectiva la clausula penal redacta-
da en un contrato de arrendamiento de servicios —contrato de arquitecto—
donde las partes pactaron como recargo de los honorarios del arquitecto el
incremento del 20 por 100 por renuncia de la propiedad, pues se deriva de una
constatada situacién incumplidora, voluntariamente decidida y asumida, im-
putable al propietario, ya que el arquitecto cumplié con su cometido de redac-
cién del proyecto basico y si no pudo realizar la direccién y ejecucién de la
obra fue debido a que los trabajos constructivos no se iniciaron. También
resulta de aplicacién el recargo procedente del 10 por 100 por transformacién
en misién parcial del encargo, compatible con la clausula penal, cuyo percibo
autoriza la hoja de encargo, autorizada por el Decreto de 17 de junio de 1977,
que actia como efectivo contrato, con especificacién de las tarifas, sus tipos
correspondientes y cuantificacién de honorarios profesionales, asi como el
presupuesto general de la obra.

LOS BIENES PATRIMONIALES CONSTITUYEN EL CONTENIDO ECONOMI-
CO PATRIMONIAL DE LA SOCIEDAD IRREGULAR CUYO FIN ES EL DIS-
FRUTE DE UNA CONCESION O AUTORIZACION DE EXPLOTACION, AL
MARGEN DE LA AUTORIZACION ADMINISTRATIVA. (SENTENCIA DE 3 DE
OCTUBRE DE 1995.)

Doctnina de la Sentencia—Se sefiala en la sentencia que para disfrutar de
una concesién o una autorizacién de explotacién, es necesario disponer de un
capital, y precisamente, esta parte del negocio es lo que constituye el fondo
econémico de la sociedad privada. La intencién de los contratantes era explo-
tar el negocio por partes iguales, respetando aparentemente las disposiciones
sucesorias que venian establecidas en la legislacién vigente relativas a las
antiguas concesiones administrativas para la explotacién de aparatos surtido-
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res de gasolina, y, llevar a cabo el negocio o parte econémica que tal explo-
tacién requiere. Esto significa que cuando en la sentencia recurrida se habla
del «50 por 100 del valor de la concesién» ha de entenderse aplicada esa
proporcién a los bienes patrimomales que constituian el patrimonio de la
sociedad, al margen de la concesién o autorizacién administrativa para la
explotacién de los aparatos surtidores de gasolina.

LA ACCION RESCISORIA DE ENAJENACIONES HECHAS EN FRAUDE DE
ACREEDORES, NO PERJUDICARAN AL TERCERO (COMPRADOR DEL
BIEN) CUANDO HABIENDO ADQUIRIDO POR TITULO ONEROSO NO
HUBIESE SIDO COMPLICE EN EL FRAUDE. (SENTENCIA DE 3 DE OCTUBRE DE
1995.)

Doctrina de la Sentencia.—Tras acreditarse que una cofiadora solidaria con
el propésito de defraudar al acreedor procede a la venta de sus bienes, surje
el problema en relacién con la tercera-compradora, pues debe acreditarse la
existencia, o no, del consilium frudis, el cual puede estar constituido tanto por
la intencién de causar un perjuicio al acreedor como por la simple conciencia
de causarsele. Al no apreciarse intervencién alguna en el citado consilium
frudis de la citada tercera-compradora de los bienes inmuebles, no es posible
declarar la rescisién del contrato de compraventa en que intervino.

SUBSIDIARIEDAD DE LAS REGLAS INTERPRETATIVAS DE LOS CONTRA-
TOS DEL CODIGO CIVIL. (SENTENCIA DE 9 DE OCTUBRE DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—Las reglas hermenéuticas establecidas en el
Co6digo Civil tienen el carécter de subsidiarias en su aplicacién, de forma que
cuando la literalidad de las cldusulas de un contrato sean claras, no son de
aplicar otras diferentes que al que corresponda el sentido gramatical.

EL PLAZO DE PRESCRIPCION DE LA ACCION DE RESPONSABILIDAD EX-
TRACONTRACTUAL DEL ARTICULO 1.968-2.° COMIENZA DESDE LA NO-
TIFICACION DE LA RESOLUCION INVALIDANTE Y NO DESDE EL ALTA
MEDICA. (SENTENCIA DE 10 DE OCTUBRE DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—El articulo 1.969 se mantiene en la idea de que
el tiempo para la prescripcién se contard desde el dia que la accién pudo
ejercitarse. No es posible hacer coincidir el inicio del computo con la fecha
exclusiva del alta médica, porque eso seria procedente cuando a partir de
dicha fecha se pueda ejercitar la accién correspondiente, para lo que se pre-
cisa que ese alta médica lo sea con todas sus consecuencias, lo que determina
que ha existido una sanidad completa en coherencia con la misma semantica
o literalidad de la expresién «alta médica», en alusién a la situacién, en lo que
el accidentado o enfermo recupera su sanidad, o bien, hasta en la linea de que
tras ese alta médica no se mantengan secuelas residuales que precisen, o un
tratamiento posterior, o, como en el caso de autos, la prosecucién de un
expediente para dirimir definitivamente cudles han sido las consecuencias de
repercusién de la lesiones en la capacidad laboral del trabajador.
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EL EMBARGO DE UN DERECHO DE SUPERFICIE PACTADO A TRAVES DE
UNA COMPRAVENTA CON CONDICION RESOLUTORIA SE HALLA SUPE-
DITADO A LAS VICISITUDES DE DICHA CONDICION. (SENTENCIA DE 11 DE
OCTUBRE DE 1995.)

Doctrnina de la Sentencia —La resolucién contractual, en nuestro caso de
una compraventa, por la que se adquiere un derecho de superficie, produce
efectos, no desde el momento de la extincién de la relacién obligatoria, sino
retroactivamente desde su celebracién, es decir, no con efectos ex nunc sino
ex tunc, lo que supone volver al estado juridico preexistente, como si el nego-
cio no se hubiera concluido. Esto significa que aunque se hubiere anotado el
embargo por un tercero sobre dicho derecho de superficie, el embargante
sabfa que su derecho quedaba supeditado a las vicisitudes de la condicién
resolutoria inscrita, bien para consolidar el embargo, bien para que se levan-
tase, precisamente por la publicidad registral.

NO HAY NULIDAD DE DONACION SI TRAS LA REALIZACION DE UNA COM-
PRAVENTA ANTERIOR DEL MISMO OBJETO NO SE OPERO LA TRANS-
MISION DOMINICAL AL FALTAR LA TRADICION. (SENTENCIA DE 11 DE oc-
TUBRE DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—No cabe hablarse de nulidad de donacién motiva-
do por el hecho de que la donante no era propietaria del bien donado por la
razén de haber vendido dicho bien con anteriondad. Y ello porque la casa no
se entregé al comprador, y por tanto, no llegé a ponerse en su poder y posesién
(art. 1.462 del CC), con lo que faltando la tradicién (art. 609-2.° CC) no se
oper6 la transmisién dominical, de donde se deduce que era duena de la parte
indivisa donada cuando la donacién se realizé y, en definitiva, lo acontecido es
que dicha vendedora incumpli6 la obligacién previamente contraida, circuns-
tancia que no puede considerarse determinante de la nulidad absoluta de la
donacién. Al ser imposible el cumplimiento del contrato de compraventa entra
en juego el articulo 1.124 del Cédigo Civil, es decir, le resta al comprador y le
quedan reservadas las acciones pertinentes para solicitar la resolucién del con-
trato con el resarcimiento del dafio que se le haya producido.

VALORACION DE LA PRUEBA DE CONFESION JUDICIAL EN EL RECURSO
DE CASACION. (SENTENCIA DE 14 DE OCTUBRE DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—La prueba de confesién judicial no es licito des-
articularla en casacién respecto de las deméas probanzas, pues la valoracién de
dicha prueba es algo que corresponde al juzgador y que la misma tGinicamente
puede ser alterada en casacién cuando se acredite que el juzgador al ponde-
rarla ha incidido en error.
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LA CUANTIA DE LA DEMANDA DEBE ALCANZAR LA CANTIDAD MINIMA
EXIGIDA EN EL ARTICULO 1.687-1.° PARA LA ADMISION DEL RECURSO
DE CASACION. (SENTENCIA DE 16 DE OCTUBRE DE 1995))

Doctrina de la Sentencia.—El recurso no reine los requisitos legales exigi-
bles para su admisién, toda vez que el contenido econémico de la litis no
alcanza el minimo exigido por las leyes procesales.

SENTENCIA INCONGRUENTE POR LA APRECIACION DE LA CONCURREN-
CIA DE UNA EXCEPCION NO ADUCIDA Y DE OBLIGADA APORTACION
DE PARTE. (SENTENCIA DE 17 DE OCTUBRE DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—Tras apreciar la existencia de una causa verda-
dera y licita disimulada (animus donandi) bajo la apariencia de una causa
falsa —el supuesto contrato de compraventa—, absuelve a la demandada que
se limité a reafirmar la veracidad del precio pagado por la compra de los
bienes, no obstante, demostrarse y acreditarse como hecho probado que tal
desembolso nunca se produjo. La demandada ni alegé la donacién, ni condujo
su prueba por esos derroteros. Por ello se ha introducido una contraprestacién
en el objeto del proceso —la estimacién de la existencia de un negocio juridico
disimulado real y con causa que el demandado ni por via de reconvencién ni
como excepcién lo plantea— no ejercitada por la parte favorecida con la ab-
solucién, pese a establecerse la nulidad de la compraventa.

RESULTA SER INCONGRUENTE LA SENTENCIA QUE ALTERA LOS TERMI-
NOS FUNDAMENTALES DE LA ACCION EJERCITADA Y FUNDA SU CON-
DENA EN UNA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL DE LA ENTIDAD RE-
CURRENTE QUE NO FUE INVOCADA POR LA PARTE ACTORA. (SENTENCIA
DE 18 DE OCTUBRE DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—Si no se ha ejercitado la accién de responsabi-
lidad contractual sino la de responsabilidad extracontractual, cuya doctrina es
aplicable cuando se exije la responsabilidad civil dcrivada de delito, no se
puede fallar sobre aquélla porque no responde en absoluto al planteamiento
del litigio.

LA CULPA ES EL ELEMENTO ESENCIAL DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL
EXTRACONTRACTUAL. (SENTENCIA DE 23 DE OCTUBRE DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—E! concepto de culpa o negligencia a los efectos
del recurso de casacién y como elemento esencial de la responsabilidad civil
extracontractual merece la consideracién de cuestién de derecho, en cuanto
implica la calificacién de la accién u omisién como culpable o negligente,
partiendo de los hechos que respetando la existencia y caracteres de los mis-
mos, quedan definitivamente acreditados.
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EN EL CONTRATO CON ESTIPULACION A FAVOR DE TERCERO, EL TERCE-
RO BENEFICIADO TIENE ACCION PARA EXIGIR SU CUMPLIMIENTO A
PARTIR DE LA ACEPTACION COMUNICADA, YA QUE ES EL TITULAR
DEL DERECHO HACIA EL DERIVADO Y NO SIMPLEMENTE EL DESTI-
NATARIO DE LA PRESTACION. (SENTENCIA DE 23 DE OCTUBRE DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—En el caso de autos las estipulaciones a favor de
terceros no tienen caréicter subsidiario o complementario, pues constituyen
nada menos que su compensacién del valor de sus participaciones en la pro-
piedad de la finca y la liberacién de una fianza solidaria prestada en beneficio
de unos intereses sociales que han pasado a otras manos. La exigibilidad de
las prestaciones otorgadas en el contrato principal, aparece reconocida expre-
samente por la Ley. La reciprocidad existente entre estos derechos concedi-
dos, y las prestaciones accesorias pero subordinadas que dispensan los terce-
ros, resulta evidente en virtud de una valoracién racional de los hechos no
combatidos.

LA LLAMADA «MULTA PENITENCIAL» DEL ARTICULO 20 DE LA LEY DE
CONTRATO DE SEGURO ES APLICABLE SIEMPRE QUE LO PIDA LA
PARTE SIN NECESIDAD DE QUE LA CANTIDAD SEA LIQUIDA, YA QUE
EL CARACTER DE LA MISMA ES PUNITIVO O SANCIONADOR, Y SOLO
PODRA EXIGIRSE CUANDO EL IMPAGO OBEDEZCA A CAUSA NO JUSTI-
FICADA O QUE LE FUERA IMPUTABLE AL ASEGURADOR. (SENTENCIA DE
27 DE OCTUBRE DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—Los «intereses penitenciales» no pueden equipa-
rarse a los tipicos intereses de mora sobre la base de deudas liquidas, siendo
aquellos devengables desde que la indemnizacién devino liquida e inatacable,
pero la «multa» referida s6lo podra exigirse cuando el impago obedezca a
«causa no justificada o que le fuera imputable al asegurador». Cuando se trate
de causa justificada o no imputable, no cabe ese elemento de reprobabilidad
determinante del recargo correspondiente, y se establece que habida cuenta
las circunstancias concurrentes en el hecho del siniestro o bien, respecto a la
actitud del asegurado o, incluso, a la propia cobertura de la péliza, concurre
una controversia que ha de resolver si efectivamente por parte de la asegurada
ha existido o no responsabilidad para su cobertura, siendo evidente que hasta
que ello no se constate, no podra indicarse que acontecc la mora del asegura-
dor y el efecto agravatorio del recargo.

EXISTE ABUSO DE JURISDICCION CUANDO SE ENTRA A CONOCER UNA
OBLIGACION TRIBUTARIA QUE NO HA SIDO OBJETO NI DE RECLAMA-
CION NI DE CONTROVERSIA. (SENTENCIA DE 3 DE NOVIEMBRE DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—Los érganos jurisdiccionales del orden civil tie-
nen competencia para conocer de las cuestiones que se susciten en relacién a
la posibilidad de repercutir sobre aquél que debe soportarlo por mandato
legal, el pago de los impuestos consecuencia de un contrato privado y que han
de ser satisfechos a la Administracién Tributaria por el otro contratante en
cumplimiento de las obligaciones que al mismo impone la legislacién fiscal,
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todo ello en base al caricter accesorio de tal pretensién respecto a la de pago
de precio. No obstante, existe un abuso de jurisdiccién cuando la Sala de
oficio entra a conocer una cuestién como es la de la obligacién tributaria
del recurrente de satisfacer el impuesto sobre el valor anadido, fijando
su cuantia, cuestién de la que habrian de conocer los 6rganos del orden
contencioso-admintstrativo en caso de que se plantease contienda judicial
sobre ella.

LA ACCION ESTIMATORIA O QUANTI MINORIS CADUCA AL HABER
TRANSCURRIDO EL PLAZO DE SEIS MESES DESDE LA ENTREGA DEL
INMUEBLE REALIZADO EL MISMO DIA DEL OTORGAMIENTO DE LA
ESCRITURA PUBLICA DE VENTA POR TRADICION INSTRUMENTAL.
(SENTENCIA DE 6 DE NOVIEMBRE DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—Dada la naturaleza consensual y meramente
obligacional del contrato de compraventa, el mismo, no produce, por sf solo,
la transmisién del dominto 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 juridico, el contrato de
compraventa ha de ir seguido de la entrega o tradirio, pudiendo ésta consistir
en la entrega real y fisica de la cosa vendida o, cualquiera de las formas
espiritualizadas de la llamada traditio ficta, una de las cuales es la tradicion
instrumental, con las que queda cumplido el requisito de la entrega a los
efectos traslativos del dominio, pero esta dltima 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 a que se refiere se contaran
«desde la entrega de la cosa vendida», pues dicha entrega sélo puede ser la
real y fisica, ya que ella es la unica que posibilita el que el comprador, a tra-
vés del contacto inmediato y fisico con la cosa comprada, pueda compro-
bar de visu si ésta adolece, o no, de algin vicio oculto. No obstante, en
el presente supuesto en el momento del otorgamiento de la escritura publica
de venta se entrega la posesién real y fisica de la totalidad del inmueble
comprado.

FALTA DE TITULARIDAD REAL Y EFECTIVA DE LOS BIENES DE UNA SO-
CIEDAD MERCANTIL CUANDO SE HA REALIZADO PARA ELUDIR LA
RESPONSABILIDAD PERSONAL DE SU FUNDADOR EJECUTADO EN
PERJUICIO DE LOS DERECHQOS DE TERCEROS. (SENTENCIA DE 11 DE NO-
VIEMBRE DE 1995))

Doctrina de la Sentencia.—Frente a la doctrina de que las aportaciones
sociales constituyen un negocio juridico transmisivo, se encuentra la doctrina
del levantamiento del velo de las personas jurfdicas, lo cual demuestra que la
soctedad creada carece de la titularidad real y efectiva de los bienes previa-
mente embargados al socio fundador en el juicio ejecutivo del que es inciden-
cia la terceria de dominio formulada por la sociedad mercantil.
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LA ESTIMACION DE OFICIO DE FALTA DE LEGITIMACION PASIVA SUPONE
LA DESESTIMACION DE LA DEMANDA POR AFECTAR AL FONDO DEL
ASUNTO. (SENTENCIA DE 13 DE NOVIEMBRE DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—El contrato para cuyo cumplimiento se acciona
fue suscrito por una sociedad diferente de la demandada, sin perjuicio de la
identidad de objeto social e incluso de las personas fisicas que desempefian
cargos en las mismas, obvio es que la relacién juridico-procesal a que dio
lugar la demanda se constituy6 en forma tal que no puede abocar a la estima-
cién de la misma, toda vez que ello comportaria la condena de una entidad
social diferente a la que se vio obligado contractualmente y que, por tal razén,
se verfa imposibilitada a dar cumplimiento a un contrato en el que no fue
parte.

NO CABE ALEGAR LA TERCERIA DE MEJOR DERECHO CUANDO EL CRE-
DITO CUYA PREFERENCIA SE RECLAMA NO SE ACREDITA QUE SEA
EXIGIBLE, VENCIDO O LIQUIDO. (SENTENCIA DE 14 DE NOVIEMBRE DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—Se desestima la demanda de terceria de mejor
derecho en base a que el crédito cuya prioridad o preferencia reclama el
tercerista, con respecto al ejecutante en el juicio ejecutivo del que la terceria
de mejor derecho es una incidencia, esta basado en una péliza de crédito en
cuenta corriente, que requiere que mediante la liquidacién acreditativa del
saldo de dicha cuenta corriente, quede constatada la certeza, liquidez y ven-
cimiento del expresado crédito, lo cual no ha ocurrido en el presente caso,
pues el tercerista no ha acompafiado a su demanda, ni en ningtin otro mo-
mento procesal, el documento fehaciente que acredite la liquidacién de la
cuenta corriente, y, por tanto, que el referido crédito sea exigible, vencido y
liquido.

I. L. M.

C) ARRENDAMIENTOS

Por CATALINO RAMIREZ RAMIREZ

ARRENDAMIENTOS RUSTICOS

ACCESO A LA PROPIEDAD.—AUNQUE LA REGLA 3° DE LA DISPOSICION
TRANSITORIA 1.° (LAR) EXIGE QUE SE HAYA PERDIDO MEMORIA DEL
TIEMPO POR EL QUE SE CONCERTO EL ARRENDAMIENTO, EL HECHO
ES QUE EL CONOCIMIENTO CIERTO DE LA FECHA INICIAL DEL CON-
TRATO NO ES OBSTACULO AL EXITO DE LA ACCION, SI CONCURREN
LOS DEMAS REQUISITOS LEGALES. (SENTENCIA DE 16 DE MARZO DE 1992.)

El Juzgado de Tolosa estimé la demanda, desestimando la apelacién la
Audiencia de Pamplona.
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No procede la casacién. El recurrente dice que como el contrato en que
funda su derecho es de 1909, no se ha perdido memoria del tiempo por el que
se concert6, por lo que no procede el acceso a la propiedad, ya que no se da
el supuesto de la regla 3. de la Disposicién Transitoria 1.> LAR. Pero este
argumento choca con la literalidad del precepto, pues al expresarse el legisla-
dor, haciendo uso de la preposicién «por», indicativa de duracién o tiempo
aproximado, es claro que se relaciona el requisito de la pérdida de memona
con el tiempo de duracién de contrato, es decir, el plazo por el que se concer-
t6. Para aceptar la tesis del recurrente seria necesario que se utilizase la
preposicién «en» en vez de la preposicién «por». El Tribunal a quo entiende
que la ausencia de datos concretos supone la pérdida de memoria del que
habla la Ley y asi{ debe ser, habida cuenta de la primitiva fecha inicial y la
serie de acontecimientos histéricos ocurridos en Espafia desde entonces, hace
prever, dentro de lo probable, la existencia de posibles pactos concretos refe-
rentes a las prérrogas tan reiteradamente mantenidas y que el conocimiento
cierto de la fecha inicial del contrato no sea obstaculo al éxito de la accién
ejercitada, concurriendo los demés requisitos legalmente exigidos.

RESOLUCION DE CONTRATO.—EL RECURRENTE NO TIENE EL CARACTER
DE CULTIVADOR PERSONAL, YA QUE NO TIENE LA EXCLUSIVIDAD EN
SU DEDICACION A LA AGRICULTURA, A LOS EFECTOS DE LA APLICA-
CION DE LA DISPOSICION TRANSITORIA 1.° DE LA LEY DE 1980. (SEN-
TENCIA DE 4 DE ABRIL DE 1992.)

El Juzgado ntimero 2 de Plasencia estim6 la demanda y la Audiencia Pro-
vincial de Caceres rechazé la apelacién.

No se admite la casacién. La sentencia de instancia declar6 el desahucio por
expiracién de término, a pesar de que el arrendatario alegé ser cultivador
personal, con derecho a prérroga. El texto legal vigente, al definir la categoria
de cultivador personal en el articulo 16, emplea términos menos exigentes y
rigidos que los del articulo 83 del Reglamento de 1959, ya que éste exigia que
las operaciones se realicen materialmente, lo que no se reitera en aquél, y la
Disposicién Transitoria 1.” alude al articulo 16 y no al 15, que habla de pro-
fesional de agricultura y el cultivador personal tiene un carécter de exclusivi-
dad que aqui no se da, ya que posee otros cultivos de regadic en distintos
términos municipales y establecimientos comerciales abiertos al publico, que
repudian la afirmacién de exclusividad en su dedicacién agraria que en este
caso ha de primar sobre el de mera preferencia dentro de las actividades del
arrendatario, debiendo prevalecer aquella —exclusividad— a los efectos de la
aplicacién de la Disposicién Transitoria 1.* de la Ley de 1980. Si por la tacita
reconducctén de la nueva Ley, el contrato concluyé el 31 de diciembre de 1988,
con el previo requerimiento o preaviso de la arrendadora en 13 del mismo mes
y afio, es patente la correcta aplicacién del Ordenamiento juridico por la Sala.

RESOLUCION DE CONTRATO.—NO ALCANZANDO LA CUANTIA DE LA REN-
TA LA CIFRA DE 500.000 PESETAS, NO SE PUEDE ADMITIR EL RECUR-
SO DE CASACION. (SENTENCIA DE 15 DE ABRIL DE 1992.)

El Juzgado numero 1 de Segovia estimé la demanda, pero la Audiencia de
Madrid revocé la anterior.
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No se admite la casacién. El Juzgado declaré la resolucién del contrato por
haber causado el demandado graves dafios en la finca con dolo o negligencia
mediante corta ilegal o abusiva de arbolado y lefias, pero la Audiencia revocé
la anterior, absolviendo al demandado. Se interpuso el recurso de casacién,
pero no alcanzando la cuantfa del litigio la cantidad de 500.000 pesetas, no se
admite la casacién, segin la Ley 34/1984, de Reforma de la LEC que elevé la
cuantia de 50.000 a 500 000 para admitir el recurso, en relacién con el articu-
lo 13 LAR y las causas de inadmisién se convierten en causas de desestima-
ci6én, conforme a la Disposicién Transitoria 2.* dc la repetida Ley de 1984.

ACCESO A LA PROPIEDAD.—EL PRECIO A SATISFACER DEBE SER EL DEL
ARTICULO 39 DE LA LEY DE EXPROPIACION FORZOSA Y NO EL DEL
ARTICULO 47 DE LA MISMA LEY. (SENTENCIA DE 9 DE ABRIL DE 1992.)

El Juzgado de Durango estimé el derecho de acceso a la propiedad recha-
zandolo respecto al cobertizo, y la Audiencia de Bilbao desestimé la apelaci6n

No procede la casaci6n respecto al demandado y si en cuanto al actor. En
cuanto al recurso del demandado, ha quedado probada la cualidad de cultiva-
dor personal del actor y no se acredita la novacién de la relacién arrendaticia,
existiendo un sélo contrato sin solucién de continuidad alguna En lo que
respecta al recurso del actor tampoco prevalece en cuanto al acceso a la
propiedad del caserio, ya que no ocupé el tiempo suficiente para tener este
derecho. En cuanto a la fijacién del precio hay que tener en cuenta que el Juez
se remitié a las normas de la expropiacién forzosa y la Audiencia dice que se
atenderd a dicha Ley, pero fijando el precio real de acuerdo con el incremento
de afeccién sefialado en el articulo 47 de la Ley de Expropiacién, por lo que
el actor combate esta matizacién de los preceptos de esta Ley, siendo de
acoger este motivo, ya que la Ley de Arrendamientos Rusticos se remite a la
de Expropiacién Forzosa y la norma primaria es la del articulo 39 de esta Ley
que fija el valor, atendiendo a la media aritmética entre la cantidad resultante
de capitalizar al interés legal la renta liquida, aumentada en un 5 6 10 por 100,
seglin sea catastrada o amillarada y el valor actual de fincas anslogas por su
clase, en el mismo término municipal. Sé6lo en el supuesto de que asf no
resultase conforme con el valor real de los bienes, se puede acudir a otros
criterios valorativos, no siendo esta cuestién competencia actual de la Sala de
Casacion.

RETRACTO.—EL ARRENDATARIO RETRAYENTE NO TENIA LA CUALIDAD
DE PROFESIONAL DE LA AGRICULTURA, Y AUNQUE EL HIJO SE SU-
BROGUE DESPUES EN EL ARRENDAMIENTO, AQUELLA CUALIDAD
DEBE TENERLA AL EJERCITAR LA ACCION Y NO POSTERIORMENTE.
(SENTENCIA DE 22 DE JUNIO DE 1992.)

El Juzgado de Amurrio desestimé la demanda y la Audiencia de Bilbao
rechazé la apelacion.

No triunfa la casacién. Ambas sentencias coincidieron en negar la cualidad
de profesional de la agncultura del arrendatario retrayente, por lo que le
negaron su derecho al retracto. Este tenfa setenta y nueve afios cuando ejercité
la accién retractual, teniendo incapacidad ffsica para atender personalmente
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las fincas, con distinto domicilio a la ubicacién de las fincas que, ademas,
doné a sus hijos, no disponiendo de aperos, utillaje, maquinaria m instrumen-
tal agricola, unido a no figurar, dado de alta en la Seguridad Social ni con
licencias administrativas o fiscales que lo titularan como empresario agricola.
En cuanto a que el hijo del actor cooperase con éste en el arrendamiento, lo
cierto es que no se ha producido la subrogacién del articulo 74 LAR y la
accién la ha de ejercer el que esté investido de la condicién de arrendatario
en el momento de su ejercicio y, aunque el recurrente haya sucedido testamen-
tariamente al supuesto arrendatario que ejercité la accién, lo hace con la
cualidad singularisima de mantener los derechos que su padre tenia en vida,
pero sin poder alterar el estatus subjetivo existente en el momento de promo-
verse la demanda. Ademi4s, en el presente caso, sin contar con la ignorancia
de las condiciones personales en el actual recurrente, el término judicial para
ello estarfa sobradamente caducado.

ARRENDAMIENTOS URBANOS

RECLAMACION DE CANTIDAD.—EJERCITADO POR LA ARRENDADORA EL
DERECHQO DE OPCION PARA INTRODUCIR EN EL LOCAL A UN NUEVO
ARRENDATARIO MEDIANTE UN NUEVO CONTRATO, ES EVIDENTE QUE
ADEUDA EL PRECIO DE LA OPCION TODAVIA NO PAGADO. (SENTENCIA
DE 11 DE MARZO DE 1992.)

El Juzgado niimero 3 de Malaga desestimé la demanda y la Audiencia
Provincial de Granada revocé la anterior.

No triunfa la casacién. La sentencia de apelacién estimé que arrendado un
local al actor en 1983, éste renuncié a los derechos de traspaso, subarriendo,
asociacién o cualquier otro modo de cesién, pero en 1984, por una adicién al
mismo, le fueron reconocidos los derechos de traspaso y subarriendo, asi
como se le autorizaba a realizar obras de adaptacién, equipamiento y decora-
ci6én del local. En 1985 se hizo una pausa en la explotacién del negocio, ha-
ciéndose cargo del mismo el arrendador hasta el 1 de junio de 1986 en que le
serfa devuelto, reconociendo a la arrendadora un derecho de compra del tras-
paso por importe de 100.000 marcos alemanes que podria ejecutar la entidad
en cualquier momento, a partir de la firma del presente contrato y que anu-
laria el derecho de compra del traspaso. El arrendatario cedi6é los derechos
sobre el local a un tercero y, posteriormente, la arrendadora arrendé el local
por un afo a dicho tercero. La Sala entendié que el arrendatario concedié a
la propietaria una opcién de compra de sus derechos arrendaticios y no sélo
del derecho de traspaso y, por tanto, ejercitado el derecho, quedarfa anulado
el contrato de arrendamiento en el momento de hacerse efectivo el precio, y
asf debe interpretarse la voluntad de las partes, por lo que la introduccién en
el negocio del tercero lo fue, no a través de un traspaso, sino de un nuevo
contrato, independiente y distinto del anterior, porque quien tendria que haber
figurado como cedente no se hallaba investido de las facultades de ceder,
pendiente como estaba el posible ejercicio de la opcién de la propietaria, y es
lo que hizo ésta al arrendar el local a un tercero, lo que supone que adeuda
el precio de la misma, todavia no pagado, lo que opera como antecedente para
que, anuldndose los derechos del actor, pueda la propietaria actuar libremente
y arrendar a un tercero, como asi se hizo.
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REALIZACION DE OBRAS.—LAS OBRAS NO MODIFICAN LA CONFIGURA-
CION DEL LOCAL, DADO QUE NO SE INTRODUCE NINGUN CAMBIO EN
LA DISTRIBUCION DEL ESPACIO ARRENDADO CON REFERENCIA A SU
FORMA, NI SE CAMBIA SU ASPECTO PECULIAR, SINO QUE SE TRATA
DE MERAS OBRAS DE MANTENIMIENTO O CONSERVACION. (SENTENCIA
DE 12 DE MARZO DE 1992.)

El Juzgado nimero 1 de Bilbao desestimé la demanda y la Audiencia Pro-
vincial confirmé la anterior.

No prospera la casacién. Las obras inconsentidas a que se refiere la de-
manda para fundar la resolucién son las realizadas en 1987 y excluyendo las
de 1980, que no fueron siquiera aludidas en la demanda y que se realizaron
inmediatamente a la celebracién del contrato. El articulo 114 LAU establece
unas causas de resolucién que son numerus clausus y no se permite invocar
causas no previstas en el mismo. Debe tratarse de obras que modifiquen la
configuracién de la vivienda o del local o que debiliten la naturaleza y resis-
tencia de los materiales empleados en la construccién. Para las obras de
mejora de instalaciones o servicios se permite que, si no tiene consentimiento
de arrendador, puedan ser autorizadas judicialmente, pero ello no es aplicable
al presente caso porque la mera sustitucién del pavimento no constituye me-
jora de instalacién o servicio alguno para adaptarla a las necesidades del
negocio. Las obras no modifican la configuracién del local, ya que no se
introduce ningiin cambio en la distribucién del espacio arrendado, con refe-
rencia a su forma ni se cambia su aspecto, sino que se trata de meras obras
de mantenimiento o conservacién.

RETRACTO.—LA ACCION SE EJERCITO DENTRO DEL PLAZO LEGAL DE
SESENTA DIAS AUNQUE LO FUERA ERRONEAMENTE CONTRA QUIEN
SOLO ERA REPRESENTANTE DE LA COMPRADORA, YA QUE HUBO PLE-
NA IDENTIFICACION DEL LOCAL Y DE LA ENAJENACION DETERMI-
NANTE DEL RETRACTO. (SENTENCIA DE 16 DE MARZO DE 1992.)

El Juzgado niimero 4 de Barcelona estim6 la demanda, pero la Audiencia
Provincial revocé la anterior.

Triunfa la casacién. La Audiencia estimé la caducidad de la accién por
entender que la demanda formulada contra el demandado lo habia sido dentro
de plazo, pero no lo fue asf la ejercitada contra la verdadera compradora, hija
del primero, por lo que revoc6 la sentencia anterior. Tanto la caducidad como
la prescripcién descansan en el abandono de un derecho que entrafia el no
ejercicio del mismo por su titular, dentro del plazo establecido por la ley.
Sobre la base de la anterior doctrina el motivo ha de ser estimado, ya que la
arrendataria del local, al serle notificada la compra, ejercité la accién de re-
tracto dentro de los sesenta dias que establece el articulo 48 LAU, sin que el
hecho de haber entendido erréneamente que el comprador era el padre y
representante de la compradora, dirigiendo su demanda contra éste, ya que
después ampli6é su demanda contra la verdadera compradora, aunque esto lo
hiciera después de los sesenta dfas, pues el expresado derecho fue ejercitado
dentro del plazo legal con plena identificacién del local y de la enajenacién
determinante del retracto que, l6gicamente, habfa de entenderse dirigida con-
tra el verdadero adquirente o comprador del mismo, ya que el error fue sub-
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sanado dentro del mismo proceso, entendiendo por consiguiente que la accién
fue ejercitada dentro del plazo y no produce la caducidad de la misma. En
cuanto a que no se consignaron los gastos del contrato y otros pagos legitimos,
es doctrina de esta Sala (Sentencia de 20 de mayo de 1991) que la obligacién
de consignar del articulo 1.618 LEC se refiere tinicamente al precio de la
venta, y no los gastos del contrato y otros pagos legitimos, que pueden ser
abonados con posterioridad, una vez que sean conocidos, habiéndose compro-
metido formalmente la retrayente en su demanda a abonarlos.

NULIDAD DE ARRENDAMIENTO.—EL ARRENDAMIENTO FUE CONCERTA-
DO POR EL COMPRADOR QUE HABIA ADQUIRIDO CON CONDICION
RESOLUTORIA, POR LO QUE, IMPAGADO EL PRECIO, NO HABIA CON-
SOLIDADO EL CONTRATO. (SENTENCIA DE 16 DE MARZO DE 1992.)

El Juzgado ntimero 16 de Madrid estim6 la demanda, declarando la reso-
lucién del arrendamiento. La Audiencia desestimé la apelacién.

No se admite la casacién. El contrato de compraventa tenia una condicién
resolutoria y el impago se produjo, encontrandose el vendedor otro ocupante
que aleg6 ser arrendatario, por lo que el Juzgado estim6 que el arrendamiento
no tuvo efectividad por haberlo pactado quien por no pagar el precio no con-
solidé el contrato y no tenia facultades para ceder el uso de la cosa, siendo
sospechosa la ocupacién como el resultado de una connivencia fraudulenta
entre comprador y arrendatario. La AP confirmé la sentencia anterior. El actor
demanda la recuperacién de la posesién por entender que es propietario,
aunque pone de manifiesto su duda cuando dice que el demandado posee, al
parecer, en virtud de arrendamiento. La demanda puede prosperar, bien por-
que siendo cierto el arrendamiento, se haya extinguido con la compraventa
que, retroactivamente quedé resuelta o porque los demandados no prueban el
titulo en que fundan su posesién. La conclusién no puede ser otra que el éxito
de la demanda, el fracaso de la oposicién y el desalojo del inmueble por quien
carece de titulo, en favor del actor que pide como propietario y demuestra
serlo.

DESAHUCIO DE LOCAL.—LA PRORROGA PACTADA ES NULA POR REGIR
EL REGIMEN DE PRORROGA FORZOSA AL QUE NO RENUNCIO LA RE-
CURRIDA Y LA SIMPLE ALTERACION DE LA RENTA NO DETERMINA LA
NOVACION DEL CONTRATO. (SENTENCIA DE 18 DE MARZO DE 1992.)

El Juzgado nimero 2 de Arrecife desestimé la demanda y la Audiencia de
Las Palmas confirmé la anterior.

No procede la casacién. Se arrendé un local en 1985 por dos afios y, llegado
el plazo, caso de prérroga, la renta se modificara conforme a los datos del
INE. En 1987 se insert6 una cldusula adicional, manteniendo el contrato un
aflo mds y elevaron la renta. Las dos sentencias no acogieron el pretendido
deshaucio por expiracién del término convencional. La duracién fijada no ha
de reputarse valida, ya que el convenio estaba afectado por la prérroga obli-
gatoria para el arrendador, establecida como derecho en el articulo 57 LAU.
El arriendo no estaba sometido al régimen de libertad temporal que implanté
el DL de 30 de abril de 1985, que entré en vigor el dia 9 de mayo, fecha de
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su publicacién en el BOE, posterior al 29 de abril, fecha del contrato. La
cldusula adicional de 1987, aunque introduce variaciones en el contrato no
supone la novacién del mismo, ya que ésta ha de ser expresa, segin el articu-
lo 1.204 del Cédigo Civil, sin que pueda declararse en virtud de presunciones,
por muy razonables que sean. La prérroga pactada es nula por existir el régi-
men de prérroga forzosa al que no renuncia la recurrida y la simple alteracién
de la renta no determina la renovacién del contrato. La cldusula adicional no
representa un contrato acogido al DL de 1985, ya que éste da paso a dos
regimenes de contratos arrendaticios: 1) El del DL citado, con libertad de
estipulacién. 2) El general, limitativo de los derechos del arrendador de la
vigente LAU, que se mantiene si no se pacta la supresi6én de la prérroga
forzosa. De aqui que puedan celebrarse contratos al amparo de la Ley especial
y. por ello, sometidos a la prérroga forzosa, porque el DL no prohibe que
puedan celebrarse contratos al amparo de la Ley especial. La novacién no
concurre en el supuesto enjuiciado, pues el contrato estd sometido al pacto de
duracién de un afio que contiene la clausula adicional, sin que el arriendo en
la fecha de redaccién del convenio se hubiera extinguido, correspondiendo a
los tribunales de instancia determinar si se da la incompatibilidad del articu-
lo 1.204 del Cédigo Civil.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.—EL HECHO DE NO ESTAR ABIERTO
AL PUBLICO EL LOCAL DETERMINA LA CAUSA DEL ARTICULO 62-3 LAU,
DE DENEGACION DE LA PRORROGA FORZOSA. (SENTENCIA DE 6 DE ABRIL
DE 1992.)

El Juzgado nimero 3 de Sabadell estim6 la demanda y la Audiencia de
Barcelona rechazé la apelacién.

No triunfa la casacién. El taller de reparacién de automéviles estuvo cerra-
do durante los afios 1987 y 1988 vy, frente a este hecho el recurrente pretende
que el articulo 114-11 y el 62-3 LAU permiten que la actividad del local se
realice en el interior del mismo, no teniendo los requerimientos notariales
valor probatorio, en cuanto a la desocupacién del local, pero la jurisprudencia
dice que la simple manifestacién de que en los locales arrendados se efectua-
ban actividades, sirviendo de almacén para alguna exposicién, no contradice
que se hayan cerrado (STS de 14 de noviembre de 1962) o que la expresién del
artfculo 62.3 de que el local permanezca cerrado no hay que interpretarla en
el sentido de que no manticne comunicacién con el publico al que antes tuvo
abiertas sus puertas (STS de 20 de diciembre de 1962). En general la jurispru-
dencia ha declarado que esta excepcién a la prérroga se asienta en que no
merece proteccién legal el arrendatario que no necesita del local, segiin su fin,
pues con la interrupcién del servicio al piblico se incumple el destino pactado
y se lesiona el interés social y el del propio arrendador (STS de 12 de marzo
de 1969 y de 14 de diciembre de 1974) y, en el mismo sentido, muchas otras
sentencias de esta Sala, reiterando que tal estado es opuesto al concepto de
establecimiento abierto al publico, constitutivo de la esencia del local de ne-
gocio, para cuya determinacién hay que acudir a datos como el consumo de
electricidad, el estado de limpieza del inmueble, o el resultado ocasional de las
actas notariales.

C. R R
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D) FAMILIA

Por Francisco CastrRO Lucini

PATERNIDAD. PRUEBA BIOLOGICA. (SENTENCIA DE 28 DE JuLIO DE 1995))

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Jaime Santos Briz, declara no haber lugar al recurso de casacién inter-
puesto por el demandado y apelante, que se neg6 a someterse a la prueba
biologica, «ya que es de toda evidencia que el analisis de sangre que exige la
prueba biolégica de paternidad no implica tortura alguna para quien haya de
ser sujeto pasivo de tal prueba y menos supone un trato inhumano o degradan-
te, maxime si se tiene en cuenta el objetivo humanitario de proteccién a per-
sonas desvalidas que se persigue, como son los menores, y la finalidad no
menos encomiable de caracter social y de reparacién de derechos infringidos».

PATERNIDAD. PRUEBA BIOLOGICA. (SENTENCIA DE 8 DE MAYO DE 1995))

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don José Almagro Nosete, declara haber lugar al recurso de casaci6én inter-
puesto por la parte actora y apelada contra la sentencia de la Seccién 1.* de
la Audiencia Provincial de Barcelona, que habfa revocado la dictada por el
Juzgado de Primera Instancia nimero 3 de San Felia de Llobregat, fundado
en la negativa del demandado y apelante a someterse a la prueba biol6gica de
paternidad, pues la misma no supone ataque a la intimidad personal cuando
la finalidad en este caso de la norma (art. 127 del Cédigo Civil) que permite
las pruebas biol6gicas no es otra que la defensa material y moral, como ya se
declar6 en la Sentencia de 19 de noviembre de 1985 Ello no supone deducir
una ficta confessio de la negativa a la extraccién de unas gotas de sangre, sino
que meramente representa un indicio valioso que, conjugado con otros ele-
mentos probatorios permiten llegar a declarar la patermidad pretendida.

SEPARACION PERSONAL DE LOS CONYUGES. REGIMEN DE VISITAS A LOS
HIJOS. (SENTENCIA DE 17 DE JULIO DE 1995.)

Declara que al tratarse de una facultad puramente discrecional del juzga-
dor (véase el contenido hteral del art. 94 del Cédigo Civil), no cabe impugna-
cién casacional de la misma.

CAPITULACIONES MATRIMONIALES. NULIDAD. (SENTENCIA DE 15 DE MARZO DE
1994))

Interpuesta por una Sociedad acreedora de los c6nyuges demanda solici-
tando se declarase la nulidad de las capitulaciones matrimoniales establecien-
do el régimen de separacién de bienes, el Tribunal Supremo, coincidiendo con
las sentencias de Primera Instancia y de la Audiencia, no estima la peticién ni
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el recurso por entender que los terceros sélo pueden ejercitar la accién de
nulidad si les perjudica la relacién contractual o pueden ver sus derechos
burlados o menoscabados, pero no si son extrafios a tal situacién, que en el
presente caso no se han probado.

DERECHO AL USO DE VIVIENDA FAMILIAR. SU NATURALEZA. CONVENIO
REGULADOR. (SENTENCIA DE 18 DE OCTUBRE DE 1994.)

El derecho al uso de la vivienda adjudicado en virtud de convenio regula-
dor homologado judicialmente es un derecho real familiar de eficacia total,
oponible a terceros y de caracter temporal.

Entre los bienes del caudal relicto de don Antonio F. O., casado con dofia
Rosario C P., a quien legé el usufructo universal, y de vecindad civil catalana,
se encuentra la vivienda objeto del presente litigio, ocupada por la nuera del
testador, dofia Berta y sus hijos, en virtud del convenio regulador homologado
judicialmente con motivo de la separacién de su esposo Juan, hijo de la actora,
quien ya venia ocupando dicha vivienda con su familia en vida de su padre,
cuya herencia permanece indivisa. La viuda, dofia Rosario C. P. y dos de sus
hijos, suegra y cuiiados respectivamente de la ocupante del piso, demandan a
ésta para que deje libre el piso entregando su posesién a los actores, ya que
lo ocupa, segun ellos, sin titulo alguno.

El Juzgado de 1. Instancia namero 10 de Barcelona desestimé la demanda.
Apelada la sentencia, la seccién 4.* de la Audiencia\ Provincial de Barcelona
estimé parcialmente el recurso, en cuanto interpuesto por la viuda, con recha-
zo del interés manifestado por los hijos apelantes y declar6 que la demandada
ocupa la vivienda sin titulo alguno, condenandola a dejarla libre y expedita a
disposicién de la usufructuaria. Esta falleci6 durante el tramite casacional, el
31 de octubre de 1993.

Interpuesto recurso de casacién por la demandada y apelada, el Tribu-
nal Supremo, en sentencia de que ha sido Ponente el Magistrado don Alfon-
so Villagémez Rodil, declara haber lugar al mismo, anulando la sentencia
de la Audiencia y confirmando la del Juzgado, en base a los siguientes funda-
mentos:

La recurrente dofia Berta V. M. denuncia en el cuarto motivo
—al haberse inadmitido los tres primeros referentes a error en la apreciacién
de la prueba—, infraccién de los articulos 334-3 y 1.280-1 dcl Cédigo Civil, 32
de la Ley Hipotecaria, relacionados al 1.564 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
al amparo del nimero 5.° del precepto 1.692 de esta Ley, para sostener que
el objeto del pleito se concreta a la reivindicacién posesoria y consiguiente
desalojo de la vivienda que ocupa la que recurre en el piso 5.°-1.* del edificio
sito en la calle Girona, 118 de Barcelona, ya que dicha vivienda carece de
inscripcién y por tanto no se acredité la existencia de derecho real alguno que
ampare la postulacién de las recurridas.

El motivo ha de ser rechazado, pues viene a hacer supuesto de la cuestién,
cuando quedé probado y asf lo declaré la sentencia combatida —lo que se
presenta firme en esta casacién—, que el piso tiene existencia fisica real y se
halla integrado en el inmueble referido, formando parte de su estructura
material. Buena prueba de ello es que sirve de vivienda familiar a la recurrente
y la controversia se proyecta directamente sobre el mismo, por lo que es
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incuestionable su realidad constructiva que se presenta y opera en el trafico
juridico, con independencia de que carezca de inscripcién en el Registro de la
Propiedad e incluso pueda representar edificacién al margen de la normativa
urbanfistica.

El causante y testador, don Antonio F. O. integr6 la vivienda en su propie-
dad, ya que aparece como titular dominical de la misma y, por ello, a su
fallecimiento, pasé a completar su caudal relicto, al que accedieron por su
condicién de herederos, los hijos designados sus sucesores en la disposicién
testamentaria que otorgd, asi como la esposa dofia Marfa del Rosario C. P. a
la que leg6, por todos los dfas de su vida, el pleno e fntegro usufructo de la
totalidad, los bicnes de su propiedad al dia de su fallecimiento, que tuvo lugar
el 23 de noviembre de 1978, por lo que a esta litigante le asiste la legitimacion
que prevé el articulo 1.564 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

La recurrente habia contraido matrimonio con don Juan F. C. el 10 de
octubre de 1971, de cuya uni6én nacieron tres hijos, y por sentencia de 8 de
octubre de 1987 se decret6 la separacién de los cényuges, aprobando el corres-
pondiente Convenio Regulador de 25 de mayo de dicho ano. La clausula ter-
cera de este acuerdo matrimonial dispone que la esposa y los hijos continua-
ran el uso de la vivienda conyugal (que hay que referir a la que se disputa en
este litigio) y del ajuar existente.

Los actores del pleito, dos de los hijos del testador mencionado y su madre
(usufructuaria universal), instaron la recuperacién posesoria del piso y el
desalojo del mismo de la mencionada dofia Berta V. M. ¢ hijos. En realidad lo
que se vino a postular fue la concurrencia de eféctiva situacién de detentacién
de la vivienda por darse estado de precario, es decir, la ausencia de toda clase
de pagos, titulo arrendaticio o cualquier otro que pudiera amparar el referido
uso y posesién material de la cosa (art. 1.565-3.° de la Ley de Enjuiciamiento
Civil).

La sentencia de apelacién sélo acogié en parte la pretensién, pues deses-
timé los derechos de los hijos, para acceder s6lo al que correspondfa a su
madre en la condicién de usufructuaria universal y en razén a que habia
aceptado el legado a medio de escritura de 28 de noviembre de 1988. Es decir,
que a esta fecha, la situacién de ocupacién de la vivienda por la recurrente y
sus hijos se mantenfa como hecho externo y conocido por los demés herederos
y la usufructuaria, que vivia en el inmueble, como alguno de los otros suceso-
res testamentarios.

La atribucién de uso y disfrute que en el Convenio Regulador llev6 a cabo
don Juan F. C., como esposo y padre, lo fue actuando como condominio del
mismo, ya que la herencia de su padre no se justificé6 hubiera sido aceptada
por los herederos, con lo que permanecia en estado de indivisién. De esta
manera realizé, dicho esposo como cotitular dominical, un acto atnibutivo de
la posesi6n de la cosa comin, encajable en las facultades de administracién y
no dispositivo de su dominio a favor de persona ajena a la comunidad propie-
taria, lo que venia avalado por el disfrute del piso en época anterior por la
concesién y consentimiento del causante y padre don Antonio F. O., como
propietario del mismo y posteriormente, por sus herederos, que conocieron en
todo momento la situacién y respetaron de esta manera el destino dado a la
vivienda controvertida (art. 394 del Cédigo Civil), inherente a su propia natu-
raleza de servir de vivienda familiar, hasta que promovieron este pleito dos de
los doce hijos del causante, los que actiian no en forma decididamente clara
para la comunidad, sino en defensa exclusiva de sus derechos a la nuda pro-
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piedad, lo que no procede, y la accién resulta ineficaz, segan reiterada doctri-
na jurisprudencial, y asi lo estimé y declaré la sentencia recurrida.

El discurso casacional lleva a la conclusién de que la recurrente no carece
de titulo posesorio, ya que el mismo deriva para ella directamente y sus hijos
del Convenio Regulador y por tanto no disfruta de un uso ocupacional mera-
mente tolerado o clandestino, sino, al contrario, ya que el Convenio obtuvo
homologacién judicial, con innegable eficacia y trascendencia juridica y que
hace derivar la concurrencia de una situacién de derecho de habitacién fami-
liar, surgiendo del titulo que conforma precisamente la sentencia matrimonial
de separacién y excluye darse una situacién de subrepticia, furtiva o de abso-
luta liberalidad y tolerancia.

La cuesti6én se viene a concretar en la eficacia del convenio respecto a la
usufructuaria universal, la que acepté el legado, no por si directamente, sino
valiéndose de dos de sus hijos, uno de ellos don Juan F. C., esposo separado
de la recurrente y casi diez afios después de la muerte del testador, lo que hace
aflorar, como inteligentemente advierte la sentencia de la instancia, una sos-
pechosa situacién de confabulacién por parte de la familia del marido, o al-
guno de sus integrantes, contra la recurrente y sus hijos.

Al tiempo de la referida aceptacién de la usufructuaria, la situacién ocupa-
cional de la vivienda por la recurrente era hecho relevante y notorio y dicha
aceptacién ha de ser relacionada con tal estado preexistencial conocido. Ahora
bien, dado que el usufructo es derecho de vida juridica temporal, pues su
extincién se produce por la muerte de la usufructuarna, conforme al articu-
lo 513 del Codigo Civil, lo que aconteci6 en el tramite casacional, concreta-
mente el dia 31 de octubre de 1993 Ello ocasiona que el derecho que se le
otorgé a la misma en la sentencia que se ataca, carezca de toda eficacia y
posibilidad de ejecucién y s6lo opera en cuanto consolida la nuda propiedad
de los herederos testamentarios, por lo que en la presente cuestién no puede
dejarse de lado y ha de tenerse en cuenta, en necesaria conexién con la im-
pugnacién casacional que contiene el motivo quinto, al argumentar infraccién
por inaplicacién del articulo 1.278 en relacién al 1.280-1 del Cédigo Civil, asi
como por razones de economia procesal.

El motivo procede, pues el Tribunal de Apelacién marginé el Convenio
Regulador, cuya produccién de eficacia queda reducida unicamente respecto
a los herederos comuneros y no a la usufructuaria, cuyo derecho perecié. El
referido acuerdo matrimonial, al haber sido homologado judicialmente e In-
corporado como vélido a la sentencia que decret6 la separacién de los esposos,
eleva su condicién y rango de simplemente privado a la categorfa de oficial-
publico, conforme al articulo 1.280 del Cédigo Civil y en todo caso con efica-
cia para terceros en cuanto a su fecha (art. 1227 del Cédigo Civil), y por ello
respecto a la referida usufructuaria, ya que acepté6 el usufructo en fecha muy
posterior.

No parece dudoso en extremo que el uso atribuido judicialmente a la vi-
vienda de autos deba configurarse como derecho oponible a terceros, pues el
mismo se conforma como derecho real familiar de eficacia total, afectado a la
temporalidad que refiere el articulo 96, parrafo altimo del Cédigo Civil. En
todo caso constituye y conforma titulo apto y suficiente, que aleja toda situa-
cién de precario, pues no conviene olvidar que la poseedora disfruta la vivien-
da, en ejercicio de buena fe de un derecho concedido por via judicial, no
exclusivo, ya que es extensivo a favor los tres hijos del matrimonio, conforme
al articulo 96 del Cédigo Civil y estos no pueden ser desamparados por su
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relacién directa con su progenitor, en cuanto éste es copropietario del piso.
Asi su proteccién general ha alcanzado rango constitucional por el articulo 39-
1.° y 2° de nuestra Carta Magna.

Conviene tener muy en cuenta que estas situaciones no resisten un trata-
miento especial, ya que las viviendas que asf se ocupan rebasan el mero uso,
goce o disfrute de espacios que sirven de morada humana, pues sin perder
estos destinos, han de configurarse como medio patrimonial que cumple la
continuidad de la vida familiar aunque fragmentada, pero con predominio
tutelador de los intereses de los hijos matrimoniales, como muy directamente
afectados y que no pueden resultar agravados, cuanto los actos de desposesién
que pretenden los terceros recurridos, aparte de carecer de apoyo legal sufi-
ciente, se presentan directamente lesivos al servicio familiar que presta la
vivienda en disputa y cuya posesién viene justificada, conforme queda dicho,
por titulo suficientemente legitimo y eficaz, si bien subordinado siempre al de
propiedad y que no es impeditivo del disfrute, a tenor del articulo 432 del
Cédigo Civil, resultando asi explicado debidamente que la ocupacién que de-
tenta la recurrente y sus hijos se presenta procedente y genera el debido
reconocimiento y proteccién de los Tribunales.

La calificacién e interpretacién decisoria de la Sala sentenciadora queda
desvirtuada en cuanto no admitié el uso y destino de la vivienda a los fines
familiares que se dejan sentados y por razén del derecho de ocupacién con-
currente. La Sentencia de esta Sala de 2 de diciembre de 1992, asf como la de
14 de julio de 1994, contemplan estos estados, si bien la primera como relacién
de comodato, no dando lugar al desalojo postulado, concurriendo también
indicios sospechosos de que al producirse la reivindicacién, como en el su-
puesto presente, muy posteriormente a la separaci6n judicial de los esposos,
cuando la vivienda seguia cumpliendo la misma finalidad que ostent6 desde el
principio de su disfrute, es decir, el de servir de hogar familiar, cabe posible
conspiracién con clara conculcacién del imperativo mandato del articulo 7-1
del Cédigo Civil y ha de incidir para evitar situaciones abusivas de los dere-
chos, por lo que la accién no puede prosperar, lo que aporta un razonamiento
més a los que se dejan expuestos.

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el
pueblo espafiol,

FaALLAMOS

QUE ESTIMANDO EL RECURSO DE CASACION formulado por dofia
Berta V. M. contra la Sentencia que pronunci6 en fecha nueve de julio de 1991,
la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién cuarta), en las actuaciones pro-
cedimentales de referencia, casamos y anulamos la referida resolucién, confir-
mando la que pronuncié el Magistrado-Juez titular del Juzgado de Primera
Instancia ntimero diez de Barcelona el veintiocho de febrero de 1990 y que
desestimé la demanda promovida por don José y dofia Marfa Luisa F. C. y
dofia Marfa del Rosario C. P. Cada parte satisfard sus costas propias.

Librese certificacién de esta resolucién a la expresada Audiencia, con de-
volucién de autos y rollo remitidos en su dfa.
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CONVENIO DE SEPARACION. DIVORCIO. PENSION COMPLEMENTARIA DE
FUTURO. (SENTENCIA DE 7 DE MARZO DE 1995.)

El divorcio, por suponer disolucién del matrimonio, es motivo para que no
surja entre los divorciados una obligacién alimentana, sino la fijacién de una
pensién.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Mariano Martin-Granizo Fernindez, declara no haber lugar al recurso de
casacién interpuesto por el demandado y apelado contra la sentencia de la
Seccién 4. de lo Civil de la Audiencia Provincial de Oviedo, que habifa revo-
cado la del Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de Gijén, conforme a los
siguientes fundamentos, de los que resultan claramente los hechos.

Como presupuestos de hecho debidamente acreditados, se ofrecen a esta
Sala a los efectos del recurso los siguientes: 1.° El 6 de mayo de 1983, don
Constantino R. F. y dofia Encarnaci6n R. S,, constante matrimonio, otorgaron
en Gijon escritura publica de capitulaciones matrimoniales y convenio de se-
paracion conyugal extrajudicial, a la vez que liquidaban la sociedad ganancial
hasta entonces existente entre ambos; 2.° En dicha escritura, estipulacién IV,
se acord6 la suspensién de la vida conyugal, facultando a ambos para elegir
libremente su domicilio, y a su vez, en la V, se establecié6 lo siguiente: «Tenien-
do en cuenta que cada uno de los cényuges tiene su propio medio de vida y
dispone de los ingresos suficientes para cubrir sus necesidades personales no
fijan pensién o cantidad alguna en concepto de alimentos. Pero en el momento
en que don Constantino R. F., pensionista de la Mineria del Carb6n, pase al
Régimen Especial, si su pensién sobrepasa la cifra de SESENTA MIL PESE-
TAS MENSUALES, vendra obligado a pagar a dofia Marfa Encarnacién R. S.,
mensualmente, el 15 por 100 de la pensién»; 3.° En septiembre de 1988, se
promueve por don Gregorio demanda de divorcio, tramitada por el Juzgado de
Primera Instancia namero 4 de los de Gijén, con el niimero 543 de 1988,
interesandose por la demandada dona Encarnacién, pensi6én compensatoria
con base en el desequilibrio que la disolucién del vinculo la originaba y en el
indicado pacto de las capitulaciones matrimoniales; 4 ° El citado Juzgado, en
sentencia de 3 de diciembre de 1988, que estimé la demanda, adema4s del
divorcio por concurrir la causa 4. del articulo 86 del Cé6digo Civil, declara lo
siguiente: «no ha lugar a fijar cantidad alguna por desequilibrio del articulo 97
del Cédigo Civil, en favor de dofia Encarnacién, si bien se ratifica el derecho
de la misma establecido en la estipulacién quinta de las capitulaciones matri-
moniales otorgadas el dia 6 de mayo de 1983, en sus propias condiciones»;
5.° Apelada dicha sentencia, la Seccién Cuarta de la Audiencia de Oviedo dicté
la de 25 de marzo de 1989, en cuyo fallo, con estimacién del recurso, se revoca
la resolucién impugnada «... en el particular relativo al derecho que concede
a la esposa en virtud de lo pactado en la estipulacién quinta de las capitula-
ciones matrimoniales otorgadas el dfa 6 de mayo de 1983, sobre el que no ha
lugar a hacer pronunciamiento alguno de este juicio, confirmandola en los
demas extremos...»

El recurso se integra por seis motivaciones de las que va a ser contemplada
en primer lugar la cuarta, al estar integrada en el ordinal 4.° del articulo 1.692
de la Ley Rituaria Civil, por estimar el recurrente que la Sala de apelacién
incidi6 en «error en la interpretacién de la prueba, basado en documentos que
obran en autos y demuestran la equivocacién del juzgador sin resultar contra-
dichos por otros elementos probatorios».
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La motivacién perece, ya que a través de ella se establece una pugna sobre
una cuestién que en realidad es de mero hecho, en cuanto frente a la afirma-
cién contenida en la sentencia recurrida de «... que en la clausula analizada
"no se hace mencién alguna a una situacién de desequilibrio entre los espo-
sos“», se opone « .. que, en contra de tal afirmacion, se contempla la situacion
de desequilibrio econémico»; «Resulta claro, por ello, que, si bien no se men-
ciona expresamente el concepto de desequilibrio econémico, la situacién con-
templada es una situacién de desequilibrio econémico futuro, provocado por
el incremento de la pensién del esposo, como consecuencia de la percep-
cién de la pensién del Régimen Especial de la Minerfa del Carbén sobre los
ingresos de la esposa, cifrados en la suma de SESENTA MIL PESETAS MEN-
SUALES».

Pues bien, la clausula en cuestién que aparece literalmente en el ordinal 2.°
del primero de estos fundamentos, no refleja lo que se indica en la motivacién;
pero es que, ademas, la cuestién del desequilibrio econémico fue objeto de
tratamiento en el pleito de divorcio, constituyendo por tanto cosa juzgada.

Se produce ahora el examen de los restantes motivos, dado que integrados
todos en el mismo ordinal —el 5.°— del articulo 1.692 de la LEC, la infraccién
denunciada en cada uno de los tres primeros viene referida a preceptos del
Cédigo Civil, relativos a la interpretacién de los contratos: asi, la del articu-
lo 1.281 en el primero; la del 1.282 en el segundo; y la del 1.285 en el tercero;
y las de los motivos quinto y sexto, a la de preceptos cuya intima relacién con
el tema objeto del recurso: naturaleza y efectos de la cldusula V de los capi-
tulos matrimoniales otorgados por los entonces c6nyuges, exigen un trata-
miento unitario de los problemas que el recurso plantea.

Ello sentado a titulo de esquema sistemético a seguir para el mas adecua-
do estudio de dichas cuestiones, lo primero a indicar es, que agotado el tema
del «desequilibrio econémico» por tratarse cual se ha dicho de «cosa juzga-
da», lo ofrecido en las tres primeras motivaciones viene referido a la interpre-
tacién de la clausula V del contrato de Capitulaciones matrimoniales y con-
venio de separacién conyugal extrajudicial celebrado por los litigantes el 6 de
mayo de 1983, tema respecto del cual se hace preciso comenzar diciendo, que
para esta Sala lo que en ella aparece no es un supuesto de «alimentos con-
vencionales» como declara el Tribunal a quo, sino una «pensi6n complemen-
taria de futuro» en cuanto pactada no para corregir desequilibrios econémi-
cos inexistentes en el momento de suscribirse los capitulos matrimoniales en
que dicha cldusula se contiene (ya que la liquidacién de la sociedad ganancial
se llevé a cabo de mutuo acuerdo por ambas partes), sino para restablecer
una igualdad que podria romperse en el momento en que la pension del sefior
R. F., procedente de la Mineria del Carb6n se transformase en pensién del
Régimen Especial, siempre que como consecuencia de ello la pensién a per-
cibir por dicho sefior superase la cifra de SESENTA MIL PESETAS MENSUA-
LES, supuesto en el cual, para restablecer la situacién pactada en dichos
capitulos, don Constantino R. F. se obligaba a pagar a dofia Maria Encarna-
c16n, el 15 por 100 mensual de la pensién, a lo que es de agregar que como
tiene dicho esta Sala, entre otras, en Sentencia de 22 de junio de 1988 (por
cierto, citada en el motivo quinto para apoyo del mismo), el divorcio, por
suponer disolucién del matrimonio, es motivo de que no surja entre los divor-
ciados una obligacién alimentaria, sino la fijacién de una pensién, pensién a
la que en este caso y aun cuando fijada antes del divorcio, es de aplicar la
misma solucién.
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En cuanto a su calificacién de «complementaria de futuro» radica, cual se
ha puesto de relieve a través de lo hasta aquf explicitado, en que la misma est4
finalisticamente dirigida a mantener el equilibrio econémico logrado en el
contrato de capitulaciones matrimoniales tantas veces indicado; no se trata,
por tanto, de corregir un desequilibrio sino de evitar que éste se produzca, a
través de un pacto que contiene una obligacién no pura sino condicional, en
cuanto su eficacia depende de un acontecimiento futuro (la conversién de
la pensién de la Mineria del Carbén en pensién del Régimen Especial), e
incierto (la posibilidad de que dicha conversién no se produjese, unido a la
necesidad de que la misma superase la suma de SESENTA MIL PESETAS
MENSUALES).

COMPRAVENTA DE VIVIENDA GANANCIAL ANTES DE LA LIQUIDACION
POR EL PADRE EN PROPIO NOMBRE Y REPRESENTACION DE SUS
HIJOS MENORES SIN AUTORIZACION JUDICIAL. BUENA FE. ACTOS
PROPIOS. (SENTENCIA DE 17 DE FEBRERO DE 1995))

Don Mario F. A. demanda a don Ambrosio H. C. y a sus dos hijos para que
se avengan a elevar a escritura pablica el documento privado por el que el
padre viudo en propio nombre y en representacion de sus dos hijos entonces
menores de edad, vendié al demandante la vivienda de caricter ganancial
antes de formalizar la escritura de disolucién y liquidacién. Los demandados
formulan reconvencién en la que solicitan se-declare la nulidad de dicha com-
praventa.

El Juzgado de 1.* Instancia nimero 13 de Madrid desestimé la demanda y
estimé6 la reconvencién declarando la nulidad de la compraventa.

La Secci6n 10.* de la Audiencia Provincial de Madrid estimé el recurso de
apelacién y declaré la plena validez y eficacia juridica del contrato privado de
compraventa condenando a los demandados a otorgar escritura publica a fa-
vor del actor dentro del plazo de tres meses.

Formulados sendos recursos de casacién por las respectivas representacio-
nes del padre y de los dos hijos, el Tribunal Supremo, en sentencia de la que
ha sido Ponente el Magistrado don Rafael Casares Cérdoba, declara:

1. No haber lugar al recurso interpuesto por el padre vendedor alegando
la falta de representacién sin la que actué por sus hijos menores de edad,
pretensién que no puede acogerse si no es con ofensa de un principio, el de
buena fe en el ejercicio de los derechos, cuya observancia sobrepasa y se
antepone al examen de la concreta normativa que es propuesta en el recurso,
aludiendo aquel principio que, sobre ser exigencia precisa del articulo 7.°-1
del Cédigo, su olvido por el recurrente, al tiempo que suscita un invencible
rechazo moral, tal y como el Tnnbunal de Apelacién pone de manifiesto, obliga
a recordar que no solamente es inadmisible el ejercicio de un derecho contra-
riando a la buena fe, sino que, como doctrinalmente se reconoce, la ausencia
de ésta afecta al contenido del derecho mismo, cuya extincién ha de declararse
si es que su ejercicio no puede serlo de otra manera. Y asi es patente que en
el presente caso, tanto porque el ejercicio del derecho por el vendedor incide
negativamente en la confianza del comprador, como porque el proceder de
aquél, excepcionando y postulando en contradiccién con la mds elemental
regla de coherencia en su conducta, el vendedor recurrente estd, sin asomo de
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duda, faltando al principio que veda ir contra los propios actos y, en todo caso,
conculcando la buena fe que, ademés de la exigencia del articulo 7.°-1 del
Cédigo Civil, concurre en la regla nemo auditur sua turpitudinem allegans.

2° Haber lugar al recurso de casaci6n interpuesto por los hijos, declaran-
do, en cuanto les afecta, la nulidad de la sentencia de la Audiencia y del
contrato de compraventa celebrado por el padre de los recurrentes con el
demandante, sin perjuicio de las acciones que al actor puedan corresponder
frente al vendedor por la declaracién de nulidad que se efectia. Todo ello
porque, como reiteradamente tiene declarado este Tribunal, «son nulos los
actos de disposicién o gravamen de inmuebles de menores por el padre o la
madre que ostenten la administracién de los mismos, salvo por causas justi-
ficadas de necesidad o utilidad y previa la autorizacién del juez del domicilio;
y porque tratdndose de un patrimonio en principio ganancial, al disolverse la
comunidad por fallecimiento de uno de los cényuges, el otro carece de capa-
cidad para enajenar los bienes que la integran hasta que, practicada la liqui-
dacién, el derecho de cada uno se individualiza. De modo que hasta entonces,
los bienes concretos de aquel patrimonio en situacién de comunidad entre el
supérstite y los restantes herederos, no pueden ser objeto de disposicién si no
es concurriendo todos los interesados».

LIQUIDACION DE SOCIEDAD DE GANANCIALES. VALORACION DE VIVIEN-
DA DE PROTECCION OFICIAL. (SENTENCIA DE 9 DE FEBRERO DE 1995.)

Reitera la doctrina de las Sentencias de 2 de febrero de 1983, 3 de enero
de 1984, 20 de junio de 1986, 14 de octubre de 1992 y 23 de diciembre de 1994,
en el sentido de que el valor de la vivienda de proteccién oficial, mientras esté
vigente dicha calificacién —que en el presente caso es de treinta afios— es el
que corresponde segin dicha cédula de calificacién y las disposiciones legales
relativas a dicho régimen de proteccién oficial.

El Tribunal Supremo estima parcialmente el recurso interpuesto por la
demandada y apelante y frente al criterio del Juzgado de 1.° Instancia nime-
ro 22 de Madrid y de la Secci6n 8.* de lo Civil de la Audiencia Provincial de
esta capital, consistente en valorar la vivienda de protecci6n oficial por su
tasacién pericial de 5.320 000 pesetas, declara que el valor del piso es de
623.863 pesetas, a los efectos de la liquidacién de la sociedad de gananciales,
que es el catastral de acuerdo con su calificacién de VPO.

BIENES GANANCIALES. NEGOCIO FIDUCIARIO. (SENTENCIA DE 14 DE JULIO DE
1994.)

La actora, apelada y recurrida, y seis de sus hijos mayores de edad, deman-
dan a su hija y hermana respectiva para que se declare como bien integrante
de la disuelta sociedad de gananciales existente entre la madre actora y su
difunto esposo, el inmueble sito en Las Palmas de Gran Canaria, asf como la
obra nueva construida, pues la donacién pura y simple en concepto de mejora
efectuada por la demandante y su difunto marido a la hija demandada de la
finca en cuestién mediante la escritura otorgada el 29 de noviembre de 1972
constituye un negocio fiduciario, con la obligacién por parte de la donataria
demandada de retransmitir dicha finca.



JURISPRUDENCIA 1661

Es de tener en cuenta que la donataria no lleg6 a inscribir la finca a su
nombre, que las obras fueron costeadas por la madre de la donataria figuran-
do como promotor y dueiio de la finca en el correspondiente proyecto el padre
de la donataria, que la madre arrendé la finca sin oposicién alguna por parte
de la hija donataria y que los vecinos siempre consideraron como duefios a los
padres de la donataria.

El Tribunal Supremo confirma la sentencia de la Seccién 3.% de la Audien-
cia Provincial de Las Palmas, que a su vez habfa confirmado la del Juzgado
de 1.* Instancia nimero 1 de dicha capital, considerando la donacién como
negocio fiduciario con la finalidad de cooperacién y ayuda al donante en la
edificacion de un inmueble (situacién analoga a la denominada fiducia cum
amico).

CAPITULACIONES MATRIMONIALES. NULIDAD. LEGITIMACION. (SENTENCIA
DE 15 DE MARzO DE 1994.)

La nulidad de las capitulaciones matrimoniales se rige por las reglas de los
contratos. La accién de impugnacién por simulacién no es piblica, sino que
es preciso tener un interés jurfdico protegible (Sentencias de 30-6-1944 y 30-
5-1958), lo que no concurre en la parte demandante cuyo crédito es posterior
en mas de tres afios a la fecha de la escritura de capitulaciones.

BIENES GANANCIALES Y PRIVATIVOS. VALOR DE LA CONFESION DE UNO
DE LOS CONYUGES. (SENTENCIA DE 18 DE JULIO DE 1994.)

La confesién por si sola (actualmente recogida en el art. 1.324 vigente del
Cédigo Civil), no constituye prueba absoluta y no cabe desarticularla del resto
del armazén probatorio, para darle asf caracter prevalente, que haria initil las
demads probanzas. Por si sola, esta prueba no es suficiente para destruir y
arrasar las deducciones extrafdas de los demas elementos de prueba obrantes
en autos. Para desvirtuar la presuncién iuns tantum de ganancialidad de los
bienes que establecia el articulo 1.407 y mantiene el actual 1.361 del Cédigo
Civil, es necesario que exista prueba en contrario suficiente, satisfactoria y
convincente respecto al desplazamiento a la situacién de privaticidad, no sien-
do bastante el mero reconocimiento por el marido del caracter privativo de los
bienes en cuestién por supuesta adquisicién con dinero de la esposa (Senten-
cias de 20-11-1991, 22-12-1992 y 8-2-1993).

En este pleito, a rafz de la separacién matrimonial, el marido reclama el
caracter ganancial de un inmueble comprado por su mujer en escritura de 19
de enero de 1979, en la que el mismo marido demandante, apelante y recurri-
do declaré que «el dinero satisfecho como precio de la venta que antecede es
de la exclusiva propiedad de su esposa, procedente de la venta que hizo a don
J. O. S.». Esta venta fue solemnizada en escritura publica de 4 de abril de
1973, por tanto, cinco afios antes de la otra compra, y en ella la vendedora hizo
constar que era viuda, siendo asf que ya estaba casada con el actor. Estas
circunstancias, unidas a las demas pruebas y a la prohibicién de donaciones
entre cényuges en aquella fecha, inclinan al Tribunal Supremo a mantener el
caracter ganancial de la finca, ya declarado por la Audiencia de Vitoria, en
contra de lo estimado por el Juzgado nimero 2 de esta ciudad, que lo habia
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considerado bien privativo. Es de observar que el Tribunal Supremo no aplica
aquf la doctrina de los propios actos, con buen criterio, al ser el marido
confesante quien reclama en contra de lo por el mismo aseverado en escritura
publica.

CONVENIO REGULADOR EN SEPARACION MATRIMONIAL CON LIQUIDA-
CION DE SOCIEDAD DE GANANCIALES APROBADO JUDICIALMENTE.
RESCISION POR LESION. (SENTENCIA DE 8 DE MARZO DE 1995.)

El articulo 1.704 del Cédigo Civil es aplicable a la hquidacién de una so-
ciedad de gananciales disuelta.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Antonio Gullén Ballesteros, declara haber lugar al recurso de casacién
interpuesto por la actora y apelante contra la sentencia de la seccién 2.* de la
Audiencia Provincial de Badajoz, que habia declarado no ser rescindible por
lesién la Liquidaci6n de la sociedad de gananciales contenida en el convenio
regulador judicialmente homologado, que el Tribunal Supremo califica de
«extrafia tesis» y con razén.

El tema de este litigio —dice el Tribunal Supremo— reside en que la actora
—hoy recurrente— y el demandado —hoy recurrido— pusieron fin a su con-
vivencia matrimonial mediante una separacién judicial instada de comin
acuerdo, presentando el obligado convenio regulador de la separacién. En
dicho convenio, en punto a la liquidacién del régimen econ6mico ganancial de
su matrimonio, se obvi6 la formacién de inventario, avaliio y determinacién
del haber liquido, procediéndose en su lugar a una adjudicacién a cada cén-
yuge de bienes concretos, con una asuncién de deudas por parte del esposo.
Al mismo se le adjudicaba, entre otros, «la participacién social del matrimonio
respecto a todas las explotaciones agricolas e industriales, asi como cualquier
tipo de rendimientos econémicos o en especie, derivado de ellas, tanto en el
pasado, presente y futuro». El convenio fue aprobado en la sentencia de sepa-
racién por estimar el juzgado que «dicho convenio regulador ampara suficien-
temente los intereses de los menores para la actualidad y con base para la
adaptacién al futuro con cambios en las circunstancias».

Asi las cosas, entabla la ex-esposa demanda de rescisién por lesi6én en la
particion de la sociedad de gananciales y la sentencia recurrida, sin entrar a
considerar si efectivamente existia la lesién econémica denunciada, desestima
la demanda, confirmando en este punto el fallo apelado, porque en una liqui-
dacién de sociedad de gananciales en convenio regulador de una separacién
matrimonial se estd ante un contrato de transaccién en el que no caben mas
causas de ineficacia que las enumeradas en el articulo 1.817 del Cédigo Civil.

Por tanto, del motivo no se puede examinar si hay o no lesién —tema en
el que no ha entrado la Audiencia— sino sobre si tal liquidacién es rescindible
por lesién. En este tinico punto que debe ser abordado aqui y la respuesta ha
de ser indudablemente afirmativa. Carece de la mas minima base legal la
extrana tesis de la Audiencia. En la particién, los coparticipes que la llevan a
cabo especifican y concretan en bienes y derechos la cuota abstracta que les
corresponde en la titularidad del patrimonio ganancial, pues una vez produci-
da su disolucién, la sociedad de gananciales no se atomiza en tantas comuni-
dades como bienes y derechos haya. Es el patrimonio idealmente pensado
como una entidad aunque integrado por un conjunto heterogéneo de bienes,
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derechos y obligaciones, el que esta sujeto a una cotitularidad de los cényuges
o sus herederos hasta que no finaliza el estado de indivisién con la parti-
cién. Este negocio juridico no es una transaccién, las partes nada discu-
ten sobre sus derechos en la titularidad, y aceptan transformar sus cuotas
en ella en titularidad sobre objetos singulares por propias conveniencias. Lo
mismo que todo contrato, la particién es el resultado de un equilibrio
de intereses, una composicién de los mismos, por lo que tan fuera de lugar
estaria denominarla juridicamente transaccién como a cualquier contrato
Oneroso.

Si la particién no es por si misma una transaccién, no hay ninguna posi-
bilidad legal de eximirla de su sujecién a rescisién por lesién, segin el articu-
lo 1.704 del Codigo Civil, que es de aplicacién a la particién de una sociedad
de gananciales disuelta por mandato del articulo 1.410, sin que a ello obste
que haya ocurrido con ocasién de un convenio regulador de la separacién
matrimonial, como esta Sala dijo para caso igual en la Sentencia de 26 de
enero de 1993, cuya doctrina se da por reproducida para evitar inttiles dupli-
caciones.

La conclusién de todo lo expuesto ha de ser la de estimacién del motivo
segundo y ultimo del recurso, si bien la casacién del fallo depende del resul-
tado a que se llegue analizando el fondo de asunto, de acuerdo con el articu-
lo 1.715 LEC.

Por mandato del citado precepto, esta Sala ha de conocer del fondo del
asunto, defectuosamente planteado y desarrollado, resuelto en primera instan-
cia desestimando la demanda bajo la ratio decidendi de que los hechos en que
la actora fundaba su peticién de rescisién se referfan a época posterior a la de
la practica de la particién, y en la Audiencia también desestimando la deman-
da, aunque bajo otra ratio decidendi que se acaba de censurar. Desde luego, es
peregrina también la de la primera sentencia, basta leer las fechas de los
documentos y pericia a que se refieren las valoraciones de los bienes ganan-
ciales para comprobar que muchas de ellas no se hacen con fecha posterior al
convenio de separacion (24 de octubre de 1986, homologado judicialmente el
19 de noviembre siguiente).

En el fallo del presente litigio no se han de tener en cuenta las alegaciones
de la actora respecto de la omisi6én de bienes en la particién, porque ello
hubiera dado lugar a la accién de complemento de la particién, en su caso
(art. 1.079 del Cédigo Civil), y en la siiplica de su demanda s6lo solicita la
rescisién de la misma por lesion, y para apreciar ésta no se pueden considerar
otras cosas que las adjudicadas, no las omitidas (art. 1.074).

Atendiendo a ella, el andlisis de la prueba pericial da como resultado que
en 1986 la explotacién agricola «Comunidad de Bienes El Pardo», en la que
participaban la sociedad de gananciales que se liquidaba, tenia un valor de
CIENTO TREINTA Y UN MILLONES CIENTO NOVENTA Y OCHO MIL
QUINIENTAS VEINTISEIS PESETAS (131 198.526 pesetas) y su rendimiento
neto (irregular por la naturaleza del cultivo) ascendié a TREINTA Y UN MI-
LLONES QUINIENTAS SETENTA Y CUATRO MIL NOVECIENTAS SETENTA
Y SEIS PESETAS (31.574.976 pesetas).

Del conjunto de la prueba se deduce: que la sociedad conyugal tenia en la
susodicha Comunidad un 25 por 100, sin que se haya demostrado que se
hubiera cedido un 6 por 100 a tercero, excepto unas declaraciones testificales
que no pueden ser tenidas en cuenta por la admonicién del articulo 1.248 del
Cédigo Civil.
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También del comjunto de esa prueba resulta: a) Que a la actora se le ad-
judicé un vehiculo que cost6 UN MILLON TRESCIENTAS MIL PESETAS
(1.300.000 pesetas) y no QUINIENTAS MIL PESETAS (500.000 pesetas) como
ella dice; b) Que las deudas del patrimonio ganancial ascendian a TRES MI-
LLONES QUINIENTAS MIL PESETAS (3.500.000 pesetas).

Por todo lo expuesto, el valor liquido del patrimonio ganancial en el mo-
mento de su distribucién ascendfa a CINCUENTA Y UN MILLONES QUI-
NIENTAS NOVENTA Y TRES MIL TRESCIENTAS SETENTA Y CINCO PE-
SETAS (51.593.375 pesetas), en el que a la esposa le correspondfan VEINTI-
CINCO MILLONES SETECIENTAS NOVENTA Y SEIS MIL SEISCIENTAS
OCHENTA Y SIETE PESETAS (25.796.687 pesetas). Como a la misma se le
adjudicaron los bienes por valor de CINCO MILLONES TRESCIENTAS MIL
PESETAS (5.300.000 pesetas) mas con crédito a cargo del demandado por
importe de DIEZ MILLONES QUINIENTAS MIL PESETAS (10.500.000 pese-
tas) a pagar en diez afios, en los plazos que se sefialaron, percibi6 QUINCE
MILLONES OCHOCIENTAS MIL PESETAS (15.800.000 pesetas), con una
merma de lo que debia percibir de NUEVE MILLONES NOVECIENTAS NO-
VENTA Y SEIS MIL SEISCIENTAS OCHENTA Y SIETE PESETAS (9.996.687
pesetas), lo que constituye lesién en m4s de una cuarta parte, que origina la
rescisién de la particion, salvo que el demandado opte en ejecucién de senten-
cia por hacer uso de la facultad que le otorga el articulo 1.079 del Cédigo
Civil, y lleva a la casacién y anulaci6n de la sentencia recurrida y a la revo-
cacién de la de Primera Instancia.

LIQUIDACION DE SOCIEDAD DE GANANCIALES EN CONVENIO REGULA-
DOR DE SEPARACION MATRIMONIAL. (SENTENCIA DE 21 DE SEPTIEMBRE DE
1994)

En convenio regulador de separaci6én matrimonial se acordé atribuir a la
esposa el piso de Barcelona y al esposo el piso de Palma de Mallorca sin
obligacién de pago de uno al otro de la diferencia de valor para el supuesto
de que se revisase la pensién que se acordé que el esposo pagarfa a la esposa,
lo que sucederia en el momento en que el esposo se jubile o se produzca una
alteracién econémica negativa y sustancial en su retribucién y caso de resultar
inferior a la cifra de 150.000 pesetas mensuales Promovida demanda y recon-
vencién, el Juzgado de 1. Instancia nimero 28 de Barcelona dict6 sentencia
adjudicando al marido el inmueble sito en Palma de Mallorca, comprendiendo
los derechos de dos plazas de aparcamiento y un trastero, y a la esposa el piso
de Barcelona, comprendiendo los derechos de disfrute de 1/31 parte de la
superficie util del garaje en la planta s6tano. Condenando a la parte que resul-
te mas favorecida a que indemnice a la parte contraria en la diferencia del
valor de los inmuebles a determinar en la ejecucién de sentencia. Declarando
que cada adjudicatario deber4 hacerse cargo de las primas de seguro y plazo
de amortizacién de capital e intereses que graven los respectivos pisos adju-
dicados.

Recurrida la sentencia por ambos litigantes, la Seccién 16.* de la Audien-
cia Provincial de Barcelona confirma la del Juzgado, con la dnica salvedad
de que las primas de seguros y los plazos de amortizacién hipotecarios
correrdn a cargo del marido por haberlos asumido asi en el convenio regu-
lador.
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Interpuesto recurso de casacién por ambas partes, el Tribunal Supremo, en
sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado don Antonio Gullén Balles-
teros, declara no haber lugar a ninguno de los interpuestos, por cuanto no se
ha producido ninguno de los eventos previstos en el convenio regulador que
imponga la modificacién de las adjudicaciones realizadas.

E) SUCESIONES

Por Francisco CASTRO Lucini

RESERVA VIDUAL. RENUNCIA. (SENTENCIA DE 22 DE JUNIO DE 1995.)

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Gumersindo Burgos y Pérez de Andrade, declara no haber lugar al recurso
de casacién interpuesto por la parte demandada y apelante contra la sentencia
de la Sala de lo Civil de la Audiencia Provincial de Castell6n, que habfa con-
firmado la del Juzgado de Primera Instancia ntimero 1 de dicha capital, con-
forme a los siguientes fundamentos:

En el inico motivo de este recurso se plantea una cuestiéon de pura natu-
raleza casacional, la interpretacién y el alcance que deba darse al contenido
del articulo 970 del C6digo Civil, que trata de la renuncia a la reserva vidual
efectuada por los hijos del pnnmer matrimonio mayores de edad.

La relacién factica no ha sido objeto de controversia a todo lo largo de la
litis: del matrimonio contraido por don R. V. S. y dofia J. M. V., sélo naci6é
un dnico descendiente, don Ramén José V. M. La sefiora M. fallece el dia 27
de diciembre de 1953 bajo testamento abierto, en el que instituye heredero a
su anico hijo, y lega el tercio de libre disposicién a su marido, sin perjuicio
de la cuota vidual que le corresponde. En 31 de octubre de 1956 el sefior V. S.
contrae segundo matrimonio con dona T. A. G., de cuya unién nacen tres
hijos. El dia 30 de enero de 1961 el sefior V. S. procede a protocolizar las
operaciones particionales de la herencia de su primera esposa, interviniendo
primeramente en nombre de su hijo don Ramén José, su representante legal,
y ratificando después tal particién el propio hijo. En el cuaderno particional
no se consigné la existencia de la reserva a la que estaban sujetos algunos
bienes parafernales, y el padre renuncié al usufructo vidual que le correspon-
dia. Con fecha 6 de agosto de 1975 don R. V. vendié a un tercero una de las
fincas que le habia correspondido en la herencia de su primera esposa; y con
fecha 9 de mayo de 1977 fallece el padre sin haber otorgado testamento.
No consta la existencia de una renuncia expresa del sefior V. M. a la re-
serva de los bienes que su padre recibié6 de su madre, ni tampoco fueron
pedidas por el hijo las medidas de garantia de los articulos 977 y 978 del
Cédigo Civil.

Con estos elementos de hecho el problema juridico que se plantea en el
recurso es, si se hace necesaria la renuncia expresa del hijo para que cese la
obligacién de reservar establecida en la Ley, o es por el contrario suficiente,
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la existencia de una voluntad presunta manifestada en una serie de actos, més
o menos concluyentes, realizados por el hijo beneficiado con la reserva.

La razén de ser de esta institucién, con amplios antecedentes en el Derecho
Romano y en el Derecho Histérico Espafiol (Fuero Juzgo, Fuero Real, Partidas
y Leyes de Toro) podemos concretarla como una limitacién a la facultad de
disponer impuesta al cényuge binubo, con la finalidad de proteger los intere-
ses de los hijos y descendientes del primer matrimonio, en relacién con los
bienes procedentes gratuitamente de su progenitor fallecido, frente a la posi-
ble presencia de otros hijos nacidos de las segundas nupcias.

Se trata, seguin la doctrina cientifica, de la presuncién legal de que no se
habrfa otorgado la institucién de heredero o la donacién, si el disponente
(cényuge premuerto) hubiera previsto, que por las ulteriores bodas se perju-
dicarfan a los hijos comunes; opinién justificada por los autores teniendo en
cuenta el contenido del segundo inciso del articulo 970, en el que se recoge la
tnica renuncia presunta a la reserva que admite la Ley.

Y al entrar de lleno en el problema de las renuncias, concreto problema al
que se refiere la litis y el recurso, bueno seria puntualizar que, dejando a un
lado la renuncia presunta de los hijos a la que acabamos de referirnos, en
relacién «con las cosas dadas o dejadas por los hijos a su padre o a su madre,
sabiendo que estaban por segunda vez casados», la doctrina hace la distincién
entre la renuncia a las medidas de seguridad que garantizan el cumplimiento
de la obligacién de reservar, y la concreta y especifica renuncia a la reserva.
La primera renuncia puede entenderse producida de una forma presunta, pues
como su finalidad consiste en la exigencia de ciertas garantias que aseguren
la obligacién de reservar que la Ley impone al binubo, st los hijos del primer
matrimonio entienden que en su padre o madre concurren esas garantias, sin
necesidad de su constitucién formal, hay que presumir la existencia de la
renuncia a las mismas, en aquellos casos en que el progerutor no las presta ni
ellos las exigen; mucho méas cuando estas garantias se refieren a unos concre-
tos bienes, y el derecho de reserva tiene mas bien una naturaleza obligacional
referida al valor de los mismos. Cosa distinta es la posicién que legal y doc-
trinalmente debe tomarse en relacién con la renuncia a la reserva, entendida
ésta como la sujecién o limitacién inter vivos y mortis causa del reservista,
tanto en su 4mbito personal como real. Literalmente la disposicién legal exige
que la renuncia sea «expresa»; practicamente la totalidad de la doctrina cien-
tifica opina en el mismo sentido, pues tratandose de una renuncia abdicativa,
necesita que se efectiie de una forma clara, inequivoca y derivada de actos
concretos que demuestren la voluntad del sujeto; y finalmente, la tinica doc-
trina jurisprudencial que en relacién directa con la renuncia hemos encontra-
do (Sentencia de 3 de marzo de 1959), claramente se inclina por la exigencia
de la forma expresa, afiadiendo que a esta forma «no pueden equipararse actos
m4is o menos concluyentes realizados a tal fin»

La Sala tiene plena conciencia de su misién integradora del ordenamiento
jurfdico, cuando incide en la misma postura interpretativa sostenida en la
sentencia que comentamos, dando con ello lugar a la reiteraciéon que exige el
nimero 6.° del articulo 1.° del Cédigo Civil, en orden a la creacién de doctrina
jurisprudencial; y esta doctrina no puede ser otra que la exigencia de una
forma expresa en la renuncia, para que cese la obligacién de reservar.

Por otra parte, y a modo de respuesta a los argumentos que el recurrente
expone en su escrito de formalizacién, conviene afiadir: 1.° La pretendida
aquiescencia del reservatario al contenido de la escritura de particién de la
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herencia de su madre debe ponerse en relacién con la presunta insuficiencia
de conocimientos juridicos en el mismo, mucho m4s en una materia juridica
tan compleja como es el derecho de reserva; 2.° La ausencia de denuncia a los
actos dispositivos del padre, y la no exigencia de las medidas legales de garan-
tia pueden perfectamente atribuirse: a la falta de conocimientos juridicos,
antes apuntada, y a unas normales relaciones de confianza paternofilial; sin
que la presente renuncia ticita a las medidas de los articulos 977 y 978 del
Cédigo Civil puedan suponer, como ya se ha visto, la renuncia al derecho de
reserva; 3.° De ninguno de los hechos que acabamos de describir se deduce la
demostracién cumplida de la voluntad inequfvoca del hijo a renunciar al de-
recho a la reserva que la Ley le concede; 4.° No es de tener en cuenta lo
dispuesto en el articulo 3.° del Cédigo Civil en el sentido que pretende el
recurrente; pues la primera parte de tal precepto va referida a una interpre-
tacién literal e histérica de la norma, y en este sentido es clara y definida la
razén de ser de la reserva, desde antes del derecho justinianeo hasta la publi-
cacion del Cédigo Civil, sin que en mas de cien afios de vigencia de éste, el
legislador haya creido necesario modificar su primitivo texto; y 5.° La mala fe
que atribuye el recurrente al reservatario, citando la infraccién del
articulo 7.°-1.° del Cédigo, hay que ponerla en relacién con la jurisprudencia
que interpreta la norma, diciendo que la buena o mala fe consiste en un
concepto juridico, apoyado en la valoracién de las conductas que se deducen
de unos hechos. Los hechos ya han sido descritos y valorados, sin que se
puedan considerar como verdaderos actos propios, segin el sentir de esa ju-
risprudencia, que los define como «aquéllos que, por su caracter trascenden-
tal, o por constituir convencién, causen estado, definiendo inalterablemente la
situaci6n juridica de su autor, o también aquéllos que vayan encaminados a
crear, modificar o extinguir algin derecho, que no pueda ser alterado unila-
teralmente por quien se hallaba obligado a respetarlo» (Sentencias 4 y 10-5-
1989; 12-7-1990; 5-3-1991; 4-3-1992, etc.). Este concreto alcance intencional
resulta evidentemente imposible a atribuirlo a don Ramén José V. M., por lo
que no es viable la tesis de la parte recurrente.

DEFINICION. ARTICULO 50 DE LA COMPILACION BALEAR. (SENTENCIA DE 9
DE JUNIO DE 1995.)

Frente a la pretendida calificacién de donacién mortis causa, el Tribunal
Supremo afirma que la naturaleza juridica de la definicién del Derecho mallor-
quin viene a ser, segin la doctrina predominante, un negocio jurfdico complejo
(no unilateral), que exige un acto de liberalidad de los padres aceptado por los
hijos; acto mutuamente condicionado que requiere la intervencién de ambas
partes, enmarcado en el mbito propio de los derechos sucesorios como negocio
juridico bilateral, un contrato sobre herencia futura «que se produce en vida de
los padres» cuando el patrimonio de éstos no es todavia herencia. Caracteristi-
cas todas ellas que distancian esta institucién de la donacién mortis causa.

PARTICION. ERROR. ACTOS PROPIOS. (SENTENCIA DE 14 DE JULIO DE 1995.)

El hijo del hijo mejorado por el testador, nieto por tanto de éste, una vez
fallecido su padre demanda a los demas sucesores pidiendo se declare la
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nulidad de las operaciones particionales de la herencia de su abuelo, en base
a que en las mismas se adjudicaron los bienes por iguales partes entre todos
los hijos del testador, siendo asi que al padre del demandante le correspondia
una participacién mayor, pues en el testamento del abuelo del actor se mejo-
raba al padre de éste en un tercio y le legaba ademas la mitad del tercio de
libre disposicién.

El Juzgado de Primera Instancia numero 3 de Lugo desestimé la demanda,
sentencia que fue revocada por la de la Seccién 4.* de la Audiencia Provincial
de La Corufa, que declaré la nulidad de la particién, debiendo procederse a
realizar otra conforme con el testamento, por apreciar la existencia de error
en el consentimiento prestado por el mejorado fallecido. Interpuesto recurso
de casacién por la parte demandada y apelada, el Tribunal Supremo, en sen-
tencia de la que ha sido Ponente el Magistrado don Pedro Gonzélez Poveda,
declara haber lugar al mismo, en base a que «manifestado por el padre del
actor en la escritura de divisién de la herencia que conocia el contenido del
testamento otorgado por el causante, tal declaracién sé6lo puede referirse al
otorgado por don M. M. en 9 de agosto de 1933, ya que no existié ninguna otra
disposicién testamentaria de don Manuel, sin que el hecho de que la herencia
fuese distribuida en forma distinta a la establecida en el testamento pueda ser
considerado como error vicio del consentimiento que invalide el contrato
particional, dado que el articulo 1.058 del Cé6digo Civil permite que los here-
deros mayores de edad que tuvieren la libre administracién de sus bienes
distribuyan la herencia de la manera que tengan por conveniente, es decir,
tales herederos no vienen obligados a sujetarse a las disposiciones testamen-
tarias, pudiendo incluso reconocer los derechos hereditarios de aquéllos a
quienes el testador hubiere omitido en su testamento. Asimismo, tal declara-
cién de conocimiento de la existencia del testamento hace recaer sobre don
Antonio M. las consecuencias de no haber comprobado las disposiciones tes-
tamentarias de su causante, de tal forma que el error denunciado y apreciado
al parecer al iniciarse este procedimiento el 16 de diciembre de 1985, cuan-
do ya tal contrato particional habia producido sus efectos y habiendo falle-
cido quien se dice sufri6 el error, ha de imputarse exclusivamente a quien lo
padeci6».

SUCESION «MORTIS CAUSA». LEY APLICABLE. VECINDAD CIVIL ARAGO-
NESA. (SENTENCIA DE 4 DE JULIO DE 1995.)

Acreditado que la causante habfa adquirido la vecindad civil aragonesa por
la residencia continuada en Zaragoza durante mas de diez afios, su sucesién
se rige por el Derecho civil especial aragonés, ley personal de la causante que
viene determinada por su vecindad civil, por lo que al ostentar la condicién
aragonesa dispone de la facultad de hacer donaciones en favor de descendien-
tes sin que exista lesién de legitima colectiva, ni en consecuencia puedan ser
reducidas, ni procede la colacién de liberalidades por ministerio de la ley y sin
que pueda alegarse la pretericién al ser nombrados todos los herederos en el
testamento.
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CAPACIDAD PARA TESTAR. ALBACEAZGO CONDICIONAL. (SENTENCIA DE 24
DE JULIO DE 1995.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 1 de Vitoria declaré la nulidad del
testamento otorgado ante el Notario de dicha ciudad por incapacidad del tes-
tador, sentencia que fue confirmada por la de la seccién cuarta de la Audiencia
Provincial de Bilbao, declarando el Tribunal Supremo no haber lugar al recur-
so de casacién.

Aparece probado que el testador cuando tenia setenta y tres afios empieza
a padecer trastornos mentales; tres afios después su médico especialista que
lo visit6 en dos ocasiones observé en él una conducta inadecuada (v.gr.: ten-
dencia a la huida, salir desnudo) y quince dias después de otorgar el testamen-
to cuya nulidad se declaré fue ingresado en un hospital psiquiatrico con la
consiguiente sintomatologia: conducta de tipo delirante con francas ideas de
persecucién, confusién mental, amnesia, desortentacién autopsiquica y tempo-
ral siendo incapaz de concretar el ndmero de hijos ni su lugar de residencia;
y con alternativas, sufrié diversos internamientos, hasta el definitivo. Afirman-
do los especialistas del hospital que su sintomatologia se fue enquistando,
llegando a un cuadro de demencia profunda.

En sus declaraciones, el Notario manifesté que no recuerda lo ocurrido ni
puede puntualizar las circunstancias concretas del otorgamiento, pero que si
le hubieran manifestado la enfermedad que padecia el testador no hubiera
autorizado el acto; afirmacién —segin dice la sentencia— que no coincide
exactamente con la acotacién que figura en el propio testamento, de que el
testador «que sabe firmar, pero no puede hacerlo por impedirlo su enferme-
dad, haciéndolo a su ruego un testigon.

Los dos testigos que pudieron ser localizados manifestaron que no cono-
cian al testador con anterioridad y que éste no hizo ninguna manifestacién, ni
pronuncié6 una sola palabra durante todo el acto del otorgamiento del testa-
mento, pues incluso cuando el Notario leyé lo que tenfa escrito permanecié
callado, siendo también cierto que el testador no le pidi6 que firmara por él.
Y uno de ellos dijo, ademds, que el testador permanecié recostado en la cama
y que en su opinién no cra consciente del acto que se estaba celebrando.

El otro motivo del recurso, consistente en que no fue demandado el alba-
cea, lo descarta el Tribunal Supremo, ya que el nombramiento de albacea se
hace en el testamento de un modo condicional «para el caso de que haya
menores, incapacitados o lo reclame alguno de los herederos», condicién sus-
pensiva cuyo evento no consta en autos se haya producido, por lo que la
posible intervencién del albacea en la litis no tiene una existencia obligatoria,
no siendo imprescindible su presencia al constituirse la relacién juridico-pro-
cesal.

DESHEREDACION. (SENTENCIA DE 26 DE JuLlo DE 1995))

El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso de casaci6n inter-
puesto por la sentencia de la Seccién 4.* de la Audiencia Provincial de Ponte-
vedra, que habia confirmado la del Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de
Ponteareas, y declara que es justa causa de desheredacién del hijo el que éste
haya consentido la expulsién de su madre de la casa, en la que convivia,
efectuada por su nuera, teniendo la madre que pasar a ocupar otra vivienda
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inmediata en estado ruinoso y sin otras atenciones y ayudas que las de una
sobrina, pues tal conducta, prolongada largo tiempo hasta el fallecimiento de
la madre, merece la descalificacién moral y fisica constitutiva del maltrato que
como causa de desheredacion prevé el ndmero 2 del articulo 853 del Cédigo
Civil, ya que no es necesario que la expulsién del domicilio por el hijo o por
su esposa, pero aceptada por €l, sea mediante el empleo de fuerza fisica para
que en la conducta de éste debe reputarse existente el maltrato de obra.

RENUNCIA A LA HERENCIA. EMANCIPACION. PATRIA POTESTAD, ABUSO
DEL DERECHQ Y EJERCICIO ANTISOCIAL DEL MISMO. (SENTENCIA DE 19
DE MAYO DE 1995))

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Jaime Santos Briz, declara haber lugar al recurso de casacién interpuesto
por las dos hermanas actoras y apelantes, quienes instaron ante el Juzgado de
Primera Instancia namero 1 de Azpeitia la nulidad de la renuncia a los dere-
chos hereditarios correspondientes a la herencia de su abuelo materno reali-
zada por una de ellas previamente emancipada por su padre y por éste mismo,
en representacién de su otra hija entonces menor de edad, con las demas
peticiones accesorias a esta principal. El Juzgado desestimé la demanda y la
Seccién 2.* de lo Civil de la Audiencia Provincial de San Sebastian admitiendo
la excepcién de litis consorcio pasivo necesario, sin entrar en el fondo del
asunto, declaré de oficio nula y sin efecto la sentencia del Juzgado.

Las razones para estimar el recurso de casacién, con las declaraciones
consistentes en la nulidad de la renuncia, de la emancipacién y de la posterior
escritura de compraventa de la finca, anico bien relicto, asi como de las co-
rrespondientes inscripciones registrales, estriban fundamentalmente en apre-
ciar que no ofrece la menor duda el manifiesto abuso de derecho y el ejercicio
antisocial del mismo: en un solo acto, el 5 de marzo de 1963, emancipé a su
hija Maria Begofia, renuncié en nombre de su hija Olatz, entonces menor de
edad y representada por él, a la herencia del abuelo materno de sus hijas,
renuncia también al mismo tiempo el hijo del causante y adquiere la viuda la
totalidad del inmueble que meses después es adquirido por un precio irrisorio,
45.000 pesetas, por el padre de las demandantes, si bien pactando el usufructo
de la vendedora y fallecida ésta el mismo afio, vemntisiete afos después el
recurrido vende la finca por 95.000.000 de pesetas. La conducta seguida por
el demandado, dice nuestro Mas Alto Tribunal, perjudicé de forma notoria los
derechos hereditarios de sus hijas valiéndose de su ascendencia sobre ellas y
sobre la viuda del causante. Hizo el demandado un uso anormal y antisocial
de sus prerrogativas de patria potestad y de sus vinculos familiares para ob-
tener una finalidad ilegitima, dando lugar a las circunstancias objetivas de
exceso en el ejercicio de su derecho. Ello sin necesidad de acreditar haber
actuado de mala fe, sino simplemente haber procedido con un desmedido
interés personal de cardcter sobre todo econémico. Y ese abuso de derecho,
que impone acoger el motivo segundo del recurso, envuelve como actos encu-
brndores de un verdadero fraude a la ley el otorgamiento de las escrituras de
emancipacién y de renuncia a la herencia, actos que si bien fueron formalmen-
te ajustados a la ley, en realidad se ajustaron a ella sélo de forma aparente,
resultando defraudados los derechos sucesorios de sus hijas y en este sentido
quedan ineficaces tales actos como viciados de nulidad absoluta. Y justifica la
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decisién, pues atin cuando al ocurrir los hechos en 1963, no se habia regulado
el abuso del derecho en el Cédigo Civil, sin embargo ya con anterioridad la
jurisprudencia lo habia recogido y declarado. Y la accién de nulidad de pleno
derecho o de 1nexistencia de los actos juridicos es imprescriptible, de manera
que la limitacién temporal para accionar de cuatro afios que establece el ar-
ticulo 1.301 del Cédigo Civil, viene referida a las acciones de anulabili-
dad, pero no a las de nulidad radical o inexistencia, como es el caso ahora
debatido.

Y no estima la excepcién de litisconsorcio pasivo necesario, pues en la
demanda nada se pide sobre la segunda venta, cuya desvinculacién del primer
contrato, tnico cuya nulidad se postula, se ha producido por el largo lapso de
tiempo, de 1963 a 1990, que medié entre ambos, siendo contratos totalmente
independientes y tratandose de dos relaciones juridicas diferentes.

F. C. L.
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MARTINEZ SaNz, FERNANDO: La indemnizacion por clientela en los contratos de
agencia y concesién, Monografias Civitas, 1995.

Se ha publicado recientemente la monografia a que se refiere el titulo del
presente trabajo, en la cual el profesor MarTINEZ Sanz, Titular de Derecho
Mercantil de la Universidad «Jaume I» de Castellén, hace un completo analisis
de los problemas que suscita la nueva Ley 12/1992, de 27 de mayo, que regula
el régimen juridico del Contrato de Agencia, en relacién con la consagracién
en nuestro Derecho del instituto de la indemnizacién a los agentes por la
clientela aportada a la extincién de su contrato. Dicha Ley, como es sabido,
trae causa de la Directiva 86/653/CEE, de 18 de diciembre de 1986, relativa a
la coordinacién de los Estados miembros en lo referente a los agentes comer-
ciales independientes, que fue incorporada al Derecho espafiol por medio de
la Ley antes citada.

La monografia viene estructurada en seis capitulos, extensamente anotados
con referencias doctrinales y bibliogréficas, tratando en profundidad las dis-
tintas cuestiones que plantea cl articulo 28 de la Ley, su justificacién y su
aplicacién practica. Especial incidencia tiene respecto a las legislaciones de
paises de nuestro entorno. De forma colateral, la obra toca también aquellos
aspectos mas destacables de la otra indemnizacién introducida por dicha Ley,
la llamada «por inversiones», y hace una alusién a la posibilidad de aplicar de
forma anal6gica la indemnizacién por clientela a los contratos de concesién.

El Capitulo I hace una introduccién general al problema, aludiendo en su
primer apartado a la configuracién del contrato de agencia, junto con el de
comision, distribucién y franquicia, dentro de lo que la doctrina ha denomi-
nado derecho de la distribucién comercial.

Se destaca la funcién econémica del agente, haciendo una reflexién sobre
su posicién en el mercado, delimitando la figura respecto a figuras cercanas,
como es el caso de los viajantes del comercio sujetos a un régimen laboral
especial. En relacién con ello, el profesor MaRTINEZ SaNz cita los criterios
jurnisprudenciales que han venido marcando en los dltimos tiempos la distin-
cién entre ambas figuras, que se concretan principalmente en la responsabi-
lidad y organizacién empresarial auténoma que caracteriza al agente, crite-
rio plenamente confirmado por las disposiciones legales contenidas en la Ley
12/1992. No obstante ello, el autor considera que la cercanfa de ambas figuras
aproxima también la necesidad de tutela, en especial en lo que concierne al
momento extintivo de la relacién contractual

Este primer capitulo cuenta con otro apartado referido a la armonizacién
operada por la ya citada Directiva 86/653/CEE de 18 de diciembre de 1986, y
las dificultades de coordinacién en esta materia, consecuencia de un compro-
miso de posturas antagénicas entre los distintos pafses miembros y sus distin-
tas soluciones legislativas. En el Derecho anglosajén la nocién de agencia se
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aproxima a la representacién en sentido amplio, mientras que en el Derecho
continental esta nota no existe. Pese a todo, se logra un compromiso de armo-
nizacién comunitaria, dejando opciones abiertas a los estados ante la imposi-
bilidad de alcanzar acuerdos en torno a un régimen juridico uniforme, con
normas relativamente imperativas y con una regulacién altamente tuitiva.

El ultimo apartado del capitulo primero centra el objeto de estudio. Asi, se
aclara que la monografia va a tratar las indemnizaciones o compensaciones
expresamente previstas en la Ley 12/1992, y de forma especial en la indemni-
zacién por clientela, haciendo una somera referencia, como mas arriba hemos
apuntado, a la indemnizacién por inversiones del articulo 29 de la Ley. En
cuanto a la delimitacién subjetiva, el autor estudia el agente de ventas de
mercancias, como supuesto mas tipico, excluyendo referirse a los agentes de
seguros, agentes bancarios, agentes consignatarios de buques, etc.

Por su parte, el Capitulo II de la monografia viene referido a la necesidad
de proteccién de los agentes en el momento extintivo del contrato, empezando
por justificar dicha proteccién en su apartado primero. La labor del agente no
termina con la promocién y la eventual conclusién de operaciones de comercio
por cuenta ajena, sino que su actuaci6n se dirige a la creacién y mantenimien-
to de una clientela permanente. En este punto, el autor va a analizar la inci-
dencia del problema de las comisijones por pedidos «supletorios», u «6rdenes
ulteriores», que la Directiva prevé y que se desarrollan en la Ley 12/1992
(art. 12.1.5).

En todo caso, el autor considera que la ruptura de la relacién contractual
puede romper el equilibrio existente durante la vigencia de la misma. El activo
comun que constituye la clientela conseguida por el agente ir4a, normalmente,
a parar a manos del empresario, el cual podra seguir disfrutando de la misma.
El agente, por otro lado, perdera, no s6lo la posibilidad de obtener nuevos
clientes, sino también el valor de las ventajas aportadas al empresario durante
la vigencia del contrato. Es decir, no se trata de indemnizar al agente por una
ruptura abusiva o intempestiva, indemnizacién que ademads sera reclamable,
sino que se trata de compensar ese patrimonio comutn que, extinguido el con-
trato, quedara en poder del empresaro

En cuanto a los modos de articular dicha proteccién, apartado segundo del
capitulo, el profesor MartiNEz Sanz los agrupa en dos tipos, basdndose en la
legislaci6én comparada: la alternativa del derecho alemén, centrada en una
compensacién por clientela; y la alternativa francesa, basada en la reparacién
del perjuicio. La primera de ellas nos lleva a compensar al agente de los
beneficios que derivan de la creacién de una clientela comun en el sentido
expuesto mas arriba. La francesa, considera al contrato de agencia como un
mandato de interés comun, y su ruptura constituye un perjuicio que debe ser
resarcido cuando la denuncia es por voluntad del mandante, y no existe un
incumplimiento por parte del agente que justifique la resolucién.

Por su parte, la Directiva 86/653/CEE recoge un sistema de doble opcién,
concediendo a los Estados la facultad de optar por alguno de los dos sistemas
expuestos.

Es en el Capitulo III donde el autor entra de lleno a tratar el problema
desde la perspectiva del Derecho espariol, analizando la regulacién contenida
en la Ley 12/1992, la naturaleza del instituto y sus presupuestos.

Tras aclarar, acertadamente en nuestra opinién, que prefiere calificar el
instituto como compensacién por clientela mas que indemnizacién, sefiala que
su finalidad es retribuir de forma adicional la actividad realizada durante la
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vigencia del contrato. Es decir, durante la vigencia del contrato se puede estar
desarrollando por el agente un activo comin (las relaciones con la clientela),
susceptible de generar ventajas futuras y evaluables en dinero. La ruptura
provoca la pérdida de ese activo comin, generalmente a favor del empresario.
La compensacién por clientela, de esta forma, va a retribuir la actividad del
agente durante la vigencia del contrato tendente a la creacién o consolidacion
de relaciones comerciales estables; a la vez que supone una liquidacién o
reasignacién de ese activo comiin que se disuelve como consecuencia de la
terminacién del contrato

Punto fundamental, y que tiene una aplicacién préactica incuestionable, es
el analisis del autor de los presupuestos legales para la concesién o no de la
compensacién por clientela al agente. En este sentido, hay que destacar que su
sistematico estudio puede servir de guia para cualquier profesional del Dere-
cho que deba enfrentarse ante una posible reclamacién de este tipo, bien sea
desde la perspectiva del agente, bien desde la del empresario, bien desde la de
que deba resolver la discrepancia. Un repaso pormenorizado de cada uno de
los requisitos nos llevara desde el primer momento a dilucidar la fuerza de la
reclamacién del agente y sus posibilidades de prosperar, sin perjuicio de otras
consideraciones que el caso concreto pueda plantear, pero que, a su vez, ven-
dran marcadas en gran medida por esas premisas basicas que constituirdn la
médula del problema. No obstante, la introduccién en el precepto de aspectos,
en gran medida subjetivos, dificultara indiscutiblemente la cuestién, como
mas adelante se veré.

Los presupuestos legales, cumulativos y no alternativos, son: 1) la extin-
cién del contrato; 2) la creacién o incremento sensible de la clientela; 3) que
ello sea susceptible de seguir produciendo ventajas al empresario, y 4) que su
concesién resulte equitativa. Detengdmonos someramente en cada uno de
ellos.

La extincién del contrato es el factor desencadenante de la posible indem-
nizacién. Es evidente que antes de ese momento no es reclamable, y que es un
presupuesto minimo para plantear su reclamacién. A tenor del artfculo 28.1
de la Ley 12/1992, es indiferente la duracién del contrato, admitiéndose tanto
en los contratos por tiempo determinado como los indefinidos. A continuacién,
el autor hace un repaso a determinadas causas especiales de extinci6n, alu-
diendo a la quiebra del agente, que no extingue per se el contrato y que para
el autor no excluye necesariamente la compensacién por clientela; la quiebra
del empresario, que tampoco la excluye si no fuera porque faltar4 el tercero
de los requisitos citados; y finalmente, a la extincién parcial del contrato, ya
sea por reduccién de la zona contractual, retirada de exclusiva, o reduccién
del catalogo de productos.

Esta tltima cuestién, la de la extincién parcial del contrato, es realmente
interesante por la enorme trascendencia practica de la misma. En este sentido,
el autor recomienda la introduccién de clausulas en el contrato que reserven
tal derecho, a fin de evitar problemas del empresario con sus agentes, habida
cuenta que su conclusién general es que entiende cumplido el presupuesto de
la extincién contractual y abre la via de la compensacién, salvo en el caso de
la reduccién de catdlogo en el que faltara el requisito de las ventajas posterio-
res para el empresario.

En cuanto a la creacién de la clientela es un presupuesto basico y esencial,
la razén de ser del instituto compensatorio que se analiza. Conlleva la apor-
tacién de nuevos clientes por parte del agente, clientes que deben contar
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ademas con la nota de la asiduidad, de la habitualidad. A ello habra que sumar
el componente de la novedad, no siendo suficiente que se trate de un cliente
antiguo atraido a un nuevo producto. No exige un aumento de ingresos, n1 que
la captacién de clientes no se deba a otras circunstancias. En este momento
s6lo estamos ante un requisito objetivo, de dificil prueba en muchos casos,
pero meramente objetivo.

La otra posibilidad respecto al segundo presupuesto es que se produzca un
incremento sensible de las operaciones con la clientela preexistente, incremen-
to que ha de ser cuantitativo y cualitativo.

El tercer presupuesto es que esa situacién sea susceptible de seguir produ-
ciendo ventajas al empresario. El autor considera que la Ley establece una
presuncién iuris tantum de que dichas ventajas se produciran, es decir, que
correspondera al empresario probar que la relacién con sus clientes no perdu-
rard o, en su caso, que no le reportard ninguna ventaja sustancial. En este
punto es preciso advertir que, en buena medida, la prueba del empresario
puede ser realmente complicada, maxime si tenemos en cuenta que debe pro-
bar un hecho negativo y futuro. En realidad, nadie sabe lo que puede pasar
con un mercado futuro, y menos con la situacién actual del trafico mercantil,
tan cambiante, tan arriesgado y tan poco controlable. El autor asf lo reconoce.

Se mencionan también en la obra distintos supuestos que pueden incidir en
la conservacion de las ventajas, ofreciendo de nuevo una casuistica que puede
ayudar de forma incuestionable a la resolucién de problemas practicos. En
tales supuestos se incluyen el pago de comisiones al nuevo agente que ocupe
el lugar de aquel cuyo contrato se ha resuelto, el que el objeto del contrato lo
constituyan operaciones sobre bienes de naturaleza duradera, el cambio en el
canal de distribucién, o diversas circunstancias que afectan a la titularidad de
la empresa (venta) o al cese de la actividad, ofreciendo una solucién adaptada
a cada caso concreto.

Por tltimo, serd presupuesto también el que la concesién sea equitativa,
presupuesto que, por basarse en un concepto jurfdico indeterminado, motivara
la mayor fuente de controversias. Una vez mas, el autor incide de lleno en toda
la casuistica que su aplicacién diaria puede plantear. Y para ello no sélo
repasa exhaustivamente las circunstancias recogidas en la Ley, sino todas
aquéllas que pueden venir motivadas por las clausulas contractuales o surgidas
a la extincién o posteriormente. Con ello, el anélisis se hace verdaderamente
interesante y practico, y facilita de forma indudable la determinacién del con-
cepto recogido en la norma legal.

En este sentido se analiza en profundidad una de las mas enconadas dis-
cuslones juridicas surgidas tras la publicacién de la Ley en la practica diaria
de este tipo de contrato, que no es sino la posibilidad de excluir la compen-
sacién cuando existen pactos de limitacién de la competencia. El profesor
MARTINEZ SANZ estudia cuidadosamente las consecuencias de la existencia de
pactos en el contrato en tal sentido, o su ausencia, concluyendo que no existe
una relaci6n tnmediata entre el pacto y la compensacién, no siendo determi-
nante, en su opinién, el que exista o no una limitacién de competencia para
el agente con el hecho de poder o no reclamar la compensacién por clientela.

El Capitulo IV de la obra se dedica al tema de la cuantificacién y exclusién
de la indemnizacién por clientela, cuestién compleja y de gran trascendencia
préctica, maxime teniendo en cuenta la parquedad de la redaccion del precep-
to. Nos encontramos, pues, ante una doble decisién: si procede la compensa-
cién y su cuantificacién. En todo caso, tanto una como otra han de ser resuel-
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tas atendiendo al caso concreto, y respecto a la segunda de ellas, la que trata
este capftulo, partiendo del principio de que la Ley fija un tope maximo, no
una base de calculo a partir de la cual se realizardn las correspondientes
modificaciones.

En cuanto a las causas de exclusién, el profesor MarTINEZ SaNz estudia de
forma pormenorizada las tres causas legales contenidas en el articulo 30 de la
Ley; la denuncia del empresario por incumplimiento del agente, el que sea el
agente el que quiera terminar la relacién contractual, o la cesién consentida
del contrato. En el primer caso, el autor considera que es presupuesto que el
contrato sea efectiva y realmente incumplido, que se denuncie, y que exista
una relacién de causalidad entre el incumplimiento y la denuncia, la cual
debera ser por escrito, especificando la causa y la voluntad de rescindir. En
el segundo quedan exceptuadas las circunstancias imputables al empresario,
asi como la edad, invalidez o enfermedad del agente, entrando de forma de-
tallada a considerar cada una de ellas. Y en cuanto a la cesi6én del contrato,
se parte de la base de que dicha cesién serd retribuida por regla general,
retribucién que cubrird la compensacién.

Como ya apuntamos, la monografia trata también la relacién de la compen-
sacién por clientela con otras pretensiones indemnizatorias. Ya se advirtié que
la indemnizacién objeto de estudio no presupone un incumplimiento del em-
presario, y se concede sin perjuicio de cualquier otra. Por tanto, es susceptible
de coexistir sin problema con la otra contenida en la Ley 12/1992, en su
articulo 29, y que se ha dado en llamar la indemnizacién por inversiones. El
autor repasa los aspectos mas destacables que puede suscitar esta otra preten-
sién indemnizatoria, estableciendo las lineas bésicas de la misma, facilitando
asi la coordinacién de dos pretensiones que frecuentemente irdn unidas en la
practica.

Por ultimo, el Capitulo VI estudia la posible extensi6én analégica de la
compensacién por clientela a los concesionarios. Tras una delimitacién gene-
ral de la cuesti6n, en la que se concluye en el sentido de apreciar una tenden-
cia favorable a la atribucién de la compensacién a los concesionarios, se pasa
a dar una visién global de la problem4tica y la postura de la doctrina y juris-
prudencia desde la perspectiva del derecho aleman, tinico lugar donde este
problema ha tenido un tratamiento riguroso y exhaustivo. A continuacién el
autor trata lo que denomina problemas preliminares, la determinacién de la
disciplina aplicable, en la que la Ley 12/1992 tendra un importante papel como
norma supletoria, y la susceptibilidad de que el articulo 28 de la Ley que
venimos tratando sea dc aplicacién analégica, considerando finalmente que, al
no ser norma excepcional, es susceptible de tal aplicacién.

Como vemos, la obra es de un indudable interés, tanto para cualquier
estudioso del tema, como para el que tenga que resolver un caso real en
relacién con la pretensién indemnizatoria analizada, desentrafiando muchos
de los problemas que desde la publicacién de la Ley, y aan antes, vienen
produciéndose en nuestro Derecho. Y es que tal indemnizacién, aunque no
reconocida legalmente en nuestro Derecho hasta la Ley 12/1992, s ha sido
objeto de numerosas controversias doctrinales y judiciales, ya sea configuran-
dose especificamente como tal, ya sea enmarcada en un conjunto de preten-
siones generales del agente al término de su relacién contractual con el
empresario, en las cuales se reclamaba por la resolucién de la relacién aun-
que sin aludir de una forma directa a ese activo comin que constituye la
clientela.
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Quiza lo que si haya traido la publicacién de la Ley es un cauce para todas
aquellas pretensiones que debian recurrir a las disposiciones generales de las
obligaciones para verse satisfechas, y, en consecuencia, una avalancha de
reclamaciones que, atn sin fundamento, se interponen por considerar a esta
indemnizacién como algo consustancial a la resolucion de un contrato de
agencia, en un sentido similar a la legislacién laboral con una concesién fija
y automatica. Ya aludfa el autor a la posibilidad de confundir el limite legal
de la indemnizacién con un punto de partida, olvidando que es un tope méxi-
mo de algo que, a su vez, no stempre es procedente. La aplicacién diaria de
la Ley ha llevado en la mayor parte de los casos a reclamaciones en ese
sentido, habiendo creado por esta via una nueva carga al empresario.

Y es importante sefialar que, en la realidad diaria, es el agente el que trata
directamente con el cliente, es la cara del empresario, y es el agente el que
tiene la cercania propia para acceder directamente al cliente, tanto durante la
vigencia del contrato como después de su extincién. La fuerza del agente
puede ser enorme en determinados casos y para determinados productos al-
tamente sustitutivos o con gran competencia, lo cual, en todo caso, sera com-
probable después de finalizado el contrato. El agente tiene por tanto en sus
manos ¢l mercado en el que trabaja, y esa posicién le concede cierta ventaja
frente al empresario. En resumidas cuentas, y salvo que el contrato tuviera una
Iimitacién de la competencia prevista para su finalizacién, nada impide que el
agente siga manteniendo la relacién comercial con los clientes para la promo-
ci6n de ventas sobre nuevos productos por cuenta de otros empresarios. Lo
que estda perdiendo es el producto, pero el cliente siempre esti ahi.

Por ello, debemos huir de una consideracién tajante de la inferioridad de
posicién del agente, y atender al caso concreto. El empresario no siempre
tendra esa posicién de fuerza ni, teniéndola, va a estar siempre dispuesto a
explotarla. Cuando la venta funciona, cuando las relaciones cliente-agente-
empresario son fluidas y provechosas, ninguno de los tres las rompera sin
motivo justificado. Toda ruptura contractual supone un quebranto para las
tres partes implicadas que s6lo en casos muy determinados al empresario le
interesard asumir. Y salvo dichos casos especiales y excepcionales, que son los
que la Ley debe proteger, el empresario no resolverd un contrato de agencia
de forma caprichosa, puesto que el mayor coste para €l es el perjuicio que se
producird al mercado, que sera en muchos casos mayor que el coste de la
indemnizacién a su antiguo agente.

La estabilidad, como vemos, interesa a ambos. Y hemos de resaltar como
esa estabilidad puede verse perturbada incluso durante la vigencia del contra-
to en el momento en que se produzca un preaviso de extincién de la relacién.
La Ley, con buen criterio, ha marcado un obligatorio plazo de preaviso para
terminar con la relacién contractual, pero lo que no ha previsto es la situacién
en la que puede quedar un mercado tras los seis meses desde el preaviso de
extincién. Indudablemente, el tema puede dar origen a grandes conflictos,
méxime si, como decimos, es el agente el que visita y mantiene relaciones
comerciales habituales con los clientes de la zona.

Y hemos de aludir, también, al beneficio intrinseco que recibe el agente del
empresario con sélo la firma del contrato. El prestigio, el buen nombre comer-
cial, las marcas del empresario, redundardn en su propio beneficio, en un
prestigio anadido sobre su situacién anterior. Su posicién en el mercado se
vera reforzada por un respaldo de unos determinados productos reconocidos
en el mercado. A ello sumaremos los propios clientes que el empresario apor-
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tara al inicio de la relacién contractual y que, sea cual sea el desarrollo pos-
terior de dicha relacién, entraran en la cartera del agente. Es decir, de alguna
forma se estard ampliando el propio circulo comercial del agente con unos
clientes que en muchos casos eran inaccesibles para él, y que, ademés, podra
seguir operando con ellos aunque la relacién comercial con el empresario
concreto que se los facilité se vea resuelta.

Finalmente decir que hay que tener presente la estructura comercial del
mercado actual, en la que el propio empresario aporta gran parte de las armas
de disuasién del cliente (publicidad, promociones, descuentos, etc.), las cuales
seran dificilmente oponibles por la intrinseca complicacién de la prueba. Por
ello, la compensacién por clientela debe ser tratada con la maxima cautela,
huyendo en todo caso de automatismos en su concesién que puedan provocar
el efecto opuesto al que la Ley pretende, atendiendo siempre a las circunstan-
cias particulares de cada caso, y olviddndonos de forma definitiva de situacio-
nes preestablecidas de inferioridad.

No podemos olvidar que el agente puede contar con protecciones legales
que lo alejan del trabajador por cuenta ajena, contando siempre con la posi-
bilidad de operar por medio de una sociedad de capital mfnimo y nulo riesgo,
pero que puede llegar a tener una gran implantacién comercial. Siendo todos
empresarios, y en un régimen de libre competencia, no deben favorecerse
determinadas situaciones sin mas consideracién, debiendo los tribunales co-
rregir cualquier desviacién que se pretenda respecto al espiritu de la norma.
La idea de empresa conlleva la asuncién de riesgo, y el que opta por ella ha
de aceptarla en su totalidad. Por tanto, es preciso huir de toda intencién
protectora mas alla del sentido de la Ley, en la que, no lo olvidemos, se estdn
comparando dos organizaciones econémicas independientes, dos empresas, y
tratando de corregir desequilibrios econémicos dimanantes de un contrato
mercantil, no desequilibrios sociales o laborales.

En otro caso se estard rodeando a la empresa de una serie de cargas que,
de nuevo, frenaran su actividad, exigiéndoselas en aras a que, como empresa,
debe asumir el riesgo propio de su actividad mercantil, pero sin que ningtin
otro agente econémico asuma su propio riesgo. No podemos situar la compen-
sacion por clientela como algo ya reconocido por ley al agente, sino como una
situacién puntual y del caso concreto, en la que, adema4s, el empresario tendra
en su contra el peso del juego de las presunciones legales de la Ley, y como
tinica arma a esgrimir la impracticable prueba de hechos futuros y el impre-
ciso concepto de la equidad.

IsIDRO DEL MORAL GONZALEZ
Abogado

Pau PeDRON, ANTON10: La proteccién del Arrendamiento Urbano, Civitas, Madrid,
1995.

Tuve la suerte de escuchar a Pau PEDRON con ocasién de la conferencia que
pronunci6 en Madrid en noviembre de 1994 en las Jornadas organizadas por el
Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espaina, sobre la
nueva Ley de Arrendamientos Urbanos, y ya en aquel momento su brillante
exposicién y las cuestiones en ella planteadas, despertaron el interés por el es-
tudio de la monografia que sobre el tema alli desarrollado ahora presenta. Al
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hilo de ese gran interés suscitado entre juristas, y quienes no lo son, por la re-
ciente y tan esperada Ley de Arrendamientos Urbanos (Ley 29/1994, de 24 de
noviembre), surge este magnifico estudio, destinado a analizar, como el propio
autor senala en la Nota Preliminar del mismo, la protecci6n del arrendamiento
urbano, que aparece encomendada en la nueva LAU al Registro de la Propie-
dad, suméndose a la proteccién que desde 1861 le confiere la Ley Hipotecaria.

La finalidad de la obra, en palabras del propio autor, es ofrecer una inter-
pretacién coordinada de la legislacién hipotecaria con las normas hipotecarias
que aparecen en el texto de la LAU. Finalidad ampliamente conseguida a lo
largo de sus diez capitulos, donde se hace un minucioso analisis de las diver-
sas cuestiones que se van analizando.

Cuestiones que el propio Pau, a modo introductorio resume en la Nota
Preliminar del libro: a) Los criterios basicos que presiden la interpretacién
normativa; b) Los efectos protectores que el Registro dispensa al arrenda-
miento urbano inscrito (cap. II a IV); ¢) La proteccién registral de las dife-
rentes facultades integradas en el Derecho arrendaticio urbano (cap V a IX);
d) El sistema de proteccién registral de los denominados arrendamientos es-
peciales (cap. X).

En todo caso, el autor con la presente obra vuelve a poner nuevamente en
el candelero la polémica sobre la naturaleza real o personal del Derecho arren-
daticio. Y, partiendo de la configuracién real en la LH del arrendamiento
inscrito, desarrolla y analiza a lo largo de la obra los diferentes puntos de
conexién y coordinacién entre la legislaci6n arrendaticia e hipotecaria.

I. La primera cuestién a analizar por Pau (criterios de interpretacién
normativa) se desarrolla en el PRIMER CAPITULO (INTRODUCCION), donde
se sientan las claves de la posicién mantenida en el resto de la obra respecto
a la configuracién, naturaleza y tratamiento registral del Derecho arrendaticio.

Parte para ello de una serie de premisas: En primer lugar, de la inexistencia
de bases para restringir la asimilacién que la LH hace del arrendamiento a los
derechos reales, afirmando en segundo lugar, sin embargo, que hay que apre-
ciar la existencia de rasgos sustantivos o civiles propios del arrendamiento
para la aplicacién de las normas registrales. Sefialando en altimo lugar que no
es necesario precisar la naturaleza juridica del arrendamiento para determinar
su régimen registral.

Ratifica el autor el contenido de tales premisas acudiendo a los anteceden-
tes de la configuracién del derecho arrendaticio en el ambito registral (la LH
de 1861 atribuyé a determinados arrendamientos carécter real, y su propia
Exposicién de Motivos puso de manifiesto que la inscripcién convertfa al
arrendamiento de derecho personal en derecho real. Siendo por ello por lo que
en la propia LH se prevé que tales arrendamientos accedan al Registro a través
del asiento de inscripcién (arts. 2, 5y 6 LH), como auténticos derechos rea-
les. Criterios que segin Pau no han variado en la legislacién hipotecaria pos-
terior, siendo un hecho que la EM de la primitiva LH se repiti6 en la edicién
de 1869 y que la aprobacién del Cédigo Civil no alteré el régimen registral de
los arrendamientos (art. 608, art. 1.571 que establece como excepcién al prin-
cipio venta quinta renta lo dispuesto en la LH).

Completa su visién histérica el autor con la referencia a la postura doctri-
nal y jurisprudencial mantenida respecto al arrendamiento inscrito en relacién
con las leyes hipotecarias del pasado siglo, mayoritariamente favorable al
caracter real del arrendamiento.
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No obstante conviene analizar cudles son los rasgos que el arrendamiento
ha de tener para hacerle aplicable el régimen hipotecario de los derechos
reales (con la consiguiente aplicabilidad a tal derecho de sus normas que se
refieren a los derechos reales, y la atribucién al mismo de las notas de abso-
lutividad y ergaomnicidad), y asi lo hace Pau a continuacién.

Por dltimo, y tras analizar la postura de quienes mantienen la calificacién
del arrendamiento como derecho personal, considera que actualmente la cali-
ficacion tradicional de tal derecho se encuentra en situacién de crisis, pero no
de abandono. Debiéndose relegar, apunta, el empefio de su encuadramiento
conceptual y poner de relieve la existencia de derechos con un grado de efi-
cacia que impide su adscripcién a una de las categorias clésicas.

II. En los Capitulos II a IV, analiza el autor el problema de la aplicabili-
dad al arrendamiento de los principios hipotecarios de prioridad y oponibili-
dad (cap. II), legitimacién (cap. III) y fe publica registral (cap. IV).

Respecto de los principios de PRIORIDAD Y OPONIBILIDAD (cap. II),
parte Pau de la aplicacién de los mismos sin que suponga un obstéculo a ello
el articulo 17 LH a la vista de la EM de la primera LH. Es el rasgo de inme-
diatividad existente sobre el bien arrendado lo que determina, sin necesidad
de entrar en la naturaleza del arrendamiento, su sometimiento a las reglas
organizativas de tales principios.

Partiendo de tal postura, analiza el autor los supuestos de colisién de otros
derechos con el arrendamiento, desmembrando su estudio entre los casos en
los que existe Preferencia del arrendamiento inscrito, frente a los supuestos en
los que existe Preferencia de tales derechos sobre el arrendamiento.

La Preferencia del arrendamiento inscnito aparece recogida ya por la nueva
LAU en el parrafo 2.° del nimero 1 del articulo 13 de la LAU, al establecer la
subsistencia del arrendamiento inscrito frente a los derechos determinantes de
la resolucién del derecho del arrendador inscritos con posterioridad. Actuando
tal preferencia, unas veces con caracter excluyente, y otras como superioridad
del rango.

La superioridad del rango actuara entre derechos compatibles, implicando
que el derecho que accede con posterioridad al Registro ha de respetar el
arrendamiento inscrito. Compatibilidad que se da, y asf se analiza por el autor,
con derechos inscribibles que carecen de contacto posesorio (hipoteca y op-
cién) o con el dominio.

Entrando aqui de forma concreta Pau a analizar cé6mo juega tal superiori-
dad en el ambito de la LAU de 1994 donde, afirma, no se sigue un criterio
Gnico para asegurar la continuidad del arrendamiento en los casos de trans-
misién del inmueble arrendado, estableciendo mayor preocupacién por la
proteccién de los arrendamientos de viviendas que los destinados a uso dife-
rente al de vivienda. Pasando a analizar detenidamente cada uno de los su-
puestos previstos en el articulado de la LAU para viviendas y fincas destinadas
a uso diferente al de vivienda.

En cuanto a la Preferencia excluyente se analiza el arrendamiento en rela-
cién con derechos inscribibles que implican posesién (usufructo, uso, habita-
ci6én y ciertas servidumbres), estudiando la posibilidad de coexistencia de tales
derechos con el arrendamiento, y la posible o no coexistencia con otro arren-
damiento.

Existe sin embargo Preferencia sobre el arrendamiento en aquellos supuestos
en los que éste accede con posterioridad al Registro respecto de otro derecho
inscrito con anterioridad sobre la finca arrendada, aunque sin embargo la LAU
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establece en el articulo 13.1 1 una salvedad respecto de los arrendamientos de
vivienda por el plazo minimo, que subsisten durante tal plazo pese a la inscrip-
ci6én anterior de tales derechos.

Refiriéndose aqui, por un lado a derechos que no implican contacto pose-
sorio (retracto convencional, sustitucién fideicomisaria, constitucién de hipo-
teca a la opcién de compra). Centrandose no obstante en el supuesto de la
constitucién de hipoteca y basicamente, en relacién con la misma, en tres
cuestiones fundamentales: a) en el supuesto de existencia de una clausula en
la hipoteca de prohibicién de arrendar; b) en la posibilidad de intervencién
del arrendatario en la ejecucién hipotecaria, y ¢) en la subsistencia del arren-
damiento tras la ejecucién hipotecaria.

Tras el analisis de los supuestos de resolucién del derecho del arrendador,
previstos en el articulo 13 LAU, se centra Pau en aquellos otros casos no
provistos por el precepto, en relacién con los cuales Pau admite, igualmente,
que el arrendatario tiene asegurada la vigencia durante el plazo minimo de los
cinco anos en cualquier caso de pérdida de la propiedad por enajenacién
voluntaria o por una causa incierta de resolucién, aunque si la resolucién es
cierta (como en el caso de la derivada del término resolutorio), no existe base
en la LAU para mantener el mismo criterio. Igualmente se refiere a otra serie
de supuestos a los que igualmente serfa de aplicacién el articulo 13, tales
como el arrendamiento constituido sobre un bien litigioso, o el supuesto en
que recae sobre la vivienda una condicién resolutoria, y sobre el que la ley no
se pronuncia, en aquellos casos en los que se cumple la condicién resolutoria.

Por otro lado se refiere el autor a aquellos derechos 1nscribibles que, impli-
cando contacto posesorio (usufructo, superficte...), cuando se extinguen, confor-
me a la LAU, producen la extincién del arrendamiento otorgado por el titular de
tales derechos. Analizando igualmente los supuestos de extincién de derechos de
goce andlogos (el de los titulares de los derechos de sobreelevacién y subedifica-
cién superficiarios, el enfiteuta, el acreedor anticrético y el hipotecario a quienes
se hubiese transmitido la administracién o posesién de la finca...)

Cierra el estudio del capitulo la légica referencia al sistema de CANCELA-
CION DEL ARRENDAMIENTO en los casos en los que se resuelva el derecho
del arrendador, quedando igualmente resuelto el arrendamiento. Considerando
que aquf son de aplicacién diferentes reglas del RH, previstas para otros su-
puestos de extincién de derechos posteriores o no preferentes (arts. 131.17 LH,
235y 175.2 RHy 1.581 LEC, 75.1 RH o 175.5 RH), aunque sin embargo en de-
terminados supuestos la legislacion hipotecaria no prevé el procedimiento de
cancelacién: a) en los casos del ejercicio del derecho de retracto convencional,
al que segun el autor, al coincidir los efectos resolutorios con los casos de cum-
plimiento de condicién resolutoria, hay que considerar igualmente aplicable la
regla del articulo 175.6 RH. b) La misma regla es aplicable en cuanto a la can-
celacién de los arrendamientos en el supuesto de efectividad de la sustitucién
fideicomisaria, y lo mismo en el caso del ejercicio del derecho de opcién, por
analogfa con el cumplimiento de la condicién resolutoria.

En relacién con el PRINCIPIO DE LEGITIMACION (cap. III) se anali-
zan los efectos sustantivos, procesales y operativos del mismo en los arrenda-
mientos.

Son efectos sustantivos del principio la presuncién de existencia del dere-
cho en la forma determinada por el asiento respectivo (art. 38.1); la de la
pertenencia del derecho, de forma que el que aparece en el Registro como
arrendatario ha de ser considerado como tal en el trafico juridico; la presun-
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ci6én de posesién afiadiendo la inscripcién la existencia de derecho real a
poseer, y por tltimo la presuncién de posesién cualificada a los efectos de
prescripcién adquisitiva

Dentro de los efectos procesales, y refiriéndose a la posicién del arrenda-
miento como actor, entiende PAu que resulta de aplicacién al arrendamiento
el articulo 41 de la LH, en la medida en que el arrendatario puede, no sélo
defenderse frente a las perturbaciones de hecho, sino también frente a las de
derecho, siempre que la agresién se dirija contra el arrendamiento. Pudiendo
igualmente el arrendatario inscrito ejercitar por el cauce del articulo 41 las
acciones reales de caracter petitorio, cuando la perturbacién tenga su origen
en la actuacién de un tercero que invoque titulo juridico, dirigiéndose tal
accién directamente contra el derecho del arrendatario.

Igualmente se analiza la posicién del arrendatario como tercero (en el
sobreseimiento de embargos) o como demandado (demanda de cancelacién o
nulidad de la inscripcién contradicha).

Por ultimo, en relacién a los efectos operativos, el arrendatario tiene poder
de disposici6én sobre su derecho, a través de la cesién y el subarriendo, 1gual-
mente con efectos registrales, de forma que a través del tracto, el cesionario
o subarrendatario accederan igualmente al Registro, y a través del principio de
fe piblica podran adquirir su derecho de quien no tiene facultades civiles para
transmitir, pero es titular registral.

Igualmente hay que considerar que el tftulo inscrito tiene validez frente a
terceros, siendo admisible en oficinas publicas y juzgados, abogando Pau aqui
por la aplicabilidad a los arrendamientos del articulo 313 de la LH.

Como cierre de este segundo bloque de la obra, se analiza el principio
de FE PUBLICA REGISTRAL (cap. IV) estudiando por un lado la protec-
cién otorgada al arrendamiento desde la LH, y por otro la otorgada desde la
nueva LAU.

Asi, en el primero de los marcos senalados (proteccién ex LH), Pau, reba-
tiendo minuciosamente los argumentos de quienes consideran que el principio
resulta inaplicable a los arrendamientos, concluye que la fe publica protege al
arrendatario frente a los titulos no inscritos y frente a las causas de resolucion
o nulidad que no consten inscritas, debiendo reunir en ambos casos los requi-
sitos del articulo 34 LH. Trasluciéndose igualmente en el marco de la nueva
LAU una especial proteccién al arrendamiento inscrito en el articulo 13.3,
sobre la base de la que Pau denomina «adquisicién a non démino civil sobre
base registral», conforme a la cual el arrendatario quedara protegido durante
cinco anos si adquiere su derecho del titular registral, aunque luego se de-
muestre que no era el propietario. Proteccién que tiene una clara semejanza
con la que otorga la fe publica registral, aunque sin embargo también existan
diferencias con tal principio.

A la vista de ello se entiende que, segin los casos actuard una u otra
proteccién (la del art. 34 LH o la del art. 13.3 LAU).

III. Dentro del tercer bloque de cuestiones sefialadas inicialmente (los
efectos protectores que el Registro dispensa al arrendamiento urbano inscri-
to), se incardinan los Capftulos V a IX. Dedicandose el primero de ellos
(cap. V), al estudio de la proteccién de las facultades arrendaticias, y especial-
mente al DERECHO DE ADQUISICION PREFERENTE. Analizdndose en pri-
mer lugar las vias a través de las cuales se consigue tal proteccién en el
Registro, y posteriormente los supuestos en los que se permite el ejercicio de
tal derecho; partiendo de la plena aplicabilidad de los criterios fijados por
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el TS y DGRN en relacion con la Ley de 1964, en orden a la existencia o
inexistencia del derecho (con amplia cita jurisprudencial) para delimitar los
supuestos en los que se permite el ejercicio del mismo.

Completa este estudio con la referencia, por un lado, al caracter con que
deben interpretarse los supuestos de existencia del derecho, y por otro al
grado de control sobre la existencia del arrendamiento en los casos en los que
la transmisién haria posible el ejercicio del derecho de adquisicién preferente.

El segundo de los derechos objeto de proteccién al que se alude es el
DERECHO DE RETORNO (cap. VI), dedicando la primera parte del capitulo
a analizar los diferentes tipos de retorno: convencional, judicial v retorno de
origen legal. Centrandose respecto del iltimo de ellos en la Disposicién
Adicional 4.2 del TRLS, que regula tal derecho de retorno legal, desarrollado
en la Disposicién Adicional 8.* de la LAU, haciendo un anilisis comparativo
con la regulacién en la LS de 1976.

Los tres tipos de derecho de retorno, puntualiza el autor, suponen la continui-
dad del mismo arrendamiento, que tiene una fase de latencia entre el derribo y
la reconstruccién. Ahora bien, el tnico medio de lograr la efectividad de tal
derecho frente a tercero se consigue mediante la publicidad registral del mismo,
no bastando con la inscripcién del arrendamiento en el Registro, sino que debera
hacerse constar en el folio correspondiente del solar, puesto que el derribo de la
finca habra provocado la cancelacién de los folios abiertos a los pisos. Exigencia
de publicidad que se hace extensiva también al retorno de origen legal previsto
en el TRLS, pese a que la Disposicién Adicional 4. establece la oponibilidad al
adquirente sin mencionar la exigencia de publicidad de tal derecho.

Se refiere en tercer lugar en el Capitulo VII al DERECHO DE PRORROGA,
analizando aqui los diferentes tipos de prérroga (expresa o tacita) y los efectos
de las mismas frente a terceros.

Al SUBARRIENDO, CESION Y SUBROGACION se dedica el Capitulo VIII,
refiriéndose en primer lugar a las posibilhidades que al respecto ofrece la LAU
para los arrendamientos de vivienda y uso diferente al de vivienda (arts. 8, 16,
32 y 33) (partiendo de que el art. 2.5 LH prevé la inscripcion de los subarrien-
dos, cesiones y subrogaciones) y centrandose posteriormente en el analisis de
los requisitos de la oponibilidad a terceros y los efectos frente a éstos de la
falta de inscripcién de tales derechos. Para analizar por dltimo cada una de las
figuras senialadas y la proteccién de que gozan cada una de ellas

Por ultimo, el Capitulo IX se centra en el estudio de la HIPOTECA, donde,
partiendo de las dudas manifestadas doctrinalmente sobre la hipotecabilidad
del arrendamiento, el autor mantiene la postura positiva, aplicando los crite-
rios que sirven de base a su trabajo. Admitiendo el caracter real y enajenable
del arrendamiento, resulta aplicable, segin Pau, el articulo 106 de la LH que
considera hipotecables los derechos reales enajenables.

Centrandose posteriormente en el problema de la hipoteca arrendaticia e hi-
poteca del establecimiento mercantil en la LHM y PSD, con la finalidad de deter-
minar, por un lado si cabe la compatibilidad de ambas hipotecas (mobiliaria la
una sobre el establecimiento mercantil, e inmobiliaria la otra sobre el local arren-
dado), adoptando una postura permisiva sobre la base del distinto ambito de una
y otra, y con apoyo en el articulo 75.3 de la citada Ley. Por otro lado se analiza
la relacién existente entre los folios abiertos en el Registro de HM y el Registro de
la Propiedad, refiriéndose al problema de la eficacia de la prioridad entre ambas
hipotecas, y al tema formal de la coordinacién entre los Registros, cuestiones que
resuelve J]a LHM y PSD desde el aspecto de la hipoteca mobiliaria.
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Dando no obstante el autor las bases para la regulaci6n futura de la coor-
dinacién de ambos Registros.

IV Por ultimo, se dedica en Capitulo X al estudio del sistema de PRO-
TECCION DE LOS ARRENDAMIENTOS URBANOS ESPECIALES, con refe-
rencia en primer lugar a la proteccién otorgada a los arrendamientos por
plazo minimo, a los que, junto con la que se otorga ex LAU (durante cinco
afios), la inscripcién les dispensa otros efectos protectores a través de la legi-
timacién, y de la fe publica registral en los términos de la LH.

Se alude en segundo lugar aqui a los denominados arrendamientos de vi-
viendas suntuarias (art. 41.2 LAU) que, considerados como arrendamientos
exceptuados, no merecen la proteccién que se les otorga a los de plazo mini-
mo, por lo que exclusivamente estdn protegidos cuando estén inscritos en el
Registro, pero en funcién de la proteccién que éste les otorga.

Y por 1ltimo, se refiere Pau a los arrendamientos excluidos, conforme al
articulo 5 de la LAU, donde se analizan los diferentes supuestos que la LAU
excluye de su aplicacién, y la naturaleza de los mismos a la hora de determinar
o no su sometimiento a la misma, y la posibilidad o no del acceso al Registro
de la Propiedad, con la consiguiente proteccién que éste les puede otorgar, al
margen de la proteccién ex LAU.

Pau consigue, con la obra que se presenta, como ya indicdbamos al prin-
cipio y hemos de reiterar nuevamente ahora, la finalidad perseguida, ofrecien-
do al lector de forma vertebrada esa interpretacién coordinada de la legisla-
cién hipotecaria y las normas hipotecarias contenidas en la LAU,
respondiendo coherentemente en sus planteamientos y soluciones a la postura
mantenida desde el principio respecto de la configuracién del arrendamiento
en el ambito hipotecario.

Porque, realmente el autor, pese a su afirmacién inicial de que no es ne-
cesario precisar la naturaleza juridica del arrendamiento como premisa para
determinar su régimen registral, adopta una posicién clara a lo largo de su
exposicién en favor de la naturaleza real del arrendamiento, al menos desde
el punto de vista registral, al considerar aplicables al mismo los principios
hipotecarios de prioridad y oponibilidad, legitimacién y fe publica registral.
Considerando asi aplicables al arrendamiento inscrito preceptos como el ar-
ticulo 41 o el 313 de la LH, propios en principio tan s6lo a los derechos reales.

Si se pronuncia Pau, por tanto, sobre la naturaleza del arrendamiento,
otorgéndole no sélo el efecto de oponibilidad frente al adquirente del bien
arrendado, que se ha venido predicando como efecto exclusivo del arrenda-
miento nscrito, sino todos los que son propios de los derechos reales

Ciertamente, ya lo indicamos, la cuestién es polémica, y la discusién se
reabre con la modificacién del articulo 2.5 de la LH, al permitirse el acceso
al Registro de todos los arrendamientos y subarriendos, sin las limitaciones
que hasta ahora se recogian (aunque probablemente la finalidad perseguida
por el legislador con esta reforma no haya sido precisamente la de destacar tal
naturaleza real), y esto no es ignorado por el autor, que refleja claramente en
su exposicién el abanico de posturas existentes, analizdndolas y rebatiéndolas
razonadamente.

Coherencia, brillantez y minuciosidad expositiva, aunque no por ello caren-
te de polémica, podrian definir la obra que Pau presenta al lector.

PiiAR BENAVENTE MOREDA
Profesora Titular de Derecho Civil
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O’CALLAGHAN, XAVIER: Leyes civiles de Esparia, Editorial Centro de Estudios
Ramén Areces, S. A., 1995.

No hace mucho mi mujer —aprovechando una prolongada ausencia mia—
y ayudada por un matrimonio filipino que con nosotros convive, decidi6 lim-
piar y ordenar mi biblioteca. Después de cometido ese tremendo atentado a mi
desordenado orden, un buen dfa en forma muy sonriente me lo cont6. Cuando
yo pude volver a mi rincén lleno de libros, comprobé que por alli habian pasa-
do todas las hordas invasoras que a lo largo de la Historia asolaron Espafia.
Relucientes, como los chorros del oro, estaban todos los libros, ¢pero dénde
estaban? A lo largo de muchos meses voy encontrando en forma muy parcial,
leyes, textos, biografias, monografias, revistas, manuales, separatas..., etc. Por
eso, cuando a mis manos acaba de llegar este portentoso libro que retiine —y
evita la busca— todas las leyes que un jurista maneja, doy, libro en mano, el
saludo mas cordial y efusivo a su autor, a su idea y a esta realidad voluminosa

El mundo de la legislacién vigente se brinda con este libro sin necesidad de
ningtn esfuerzo y, en mi caso particular, sin tener que acudir a las posibles
claves utilizadas para «desorganizar» mi biblioteca. Todos sabéis o debéis saber
que las mujeres —y esto no significa ninguna critica— al organizar sus listas
telefénicas no utilizan ni la teorfa estructural de SavigNY para exponer el Derecho
Civil, ni siquiera el orden alfabético de apellidos 0 nombres. Nada de eso. Unas
veces es la profesién la que permite la ubicacién del teléfono de cierta persona,
otras veces es el primer o segundo apellido, frecuentemente los vecinos van re-
unidos en un mismo grupo, los parientes llevan su puesto por medio del nombre,
los restaurantes unos van por calles, otros por especialidades, etc. Entiendo que
esta forma se parece un poco a mi manera de organizar la biblioteca y, por ello,
creo que seria un tema muy atractivo para un estudio monogréfico.

Menos mal que el autor, Magistrado y Catedratico de Derecho Civil, atiende
a rigurosos criterios para que no sélo él, sino los demés sepamos situarnos en
la materia que necesitamos. Segiin mi punto de vista los tres aciertos funda-
mentales que la obra supone, son los siguientes: una perfecta sistemética en
la distribucién de materias; un reto frente a los alardes informaticos y una
acertadfsima conexi6n de las dos materas centrales con el resto del ordena-
miento juridico. Mas que a estas apreciaciones generales, creo que al lector lo
que puede interesarle ¢s el contenido de cada una de las once partes en las que
el autor ofrece la materia, que respetamos en esta recension.

PRIMERA PARTE

Esta destinada a ofrecer los dos textos basicos que sostienen y conforman
el ordenamiento juridico espaifiol. De una parte, la Constitucién Espafola, que
poco a poco va siendo interpretada y atendida. Va seguida del texto del Cédigo
Civil en su redaccién del momento actual, ya que expresamente se detallan sus
modificaciones en la segunda parte.

-SEGUNDA PARTE

Est4 destinada esta parte a las «modificaciones del Cédigo Civil», arrancan-
do de la Ley de 21 de julio de 1904, que altera la redaccién de los articulos 688
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y 732, cerrando la lista con la Ley de 23 de diciembre de 1994, por la que se
autoriza la celebracién del matrimonio civil ante los alcaldes. Es una parte
comprometida, pues si bien en el perfodo de tiempo que abarcan las fechas
sefialadas se recogen sin excepcién todas las que han provocado directa o
indirectamente (caso del interés legal del dinero) alguna alteracién, se corre
también el riesgo de que el escritor no tenga la misma velocidad que el legis-
lador y siempre quede alguna sin reflejo librario. La cosa se soluciona con
adiciones volanderas.

TERCERA PARTE

Comprende esta parte una legislacién especial o paralela al Cédigo Civil
que se aplica en las Comunidades Auténomas y que el autor va exponiendo por
un cierto orden personal, pues no se atiende al cronolégico ni al alfabético,
sino que se inicia con la antigua Compilacién Aragonesa del afno 1967, modi-
ficada el 21 de mayo de 1985, y concluye con el Fuero del Baylio, segin la
Pragmatica de Carlos III de 1778, recogida en la Novisima Recopilacién.

CUARTA PARTE

Constituye esta parte de la obra lo que SavioNY sefialé como «Parte General
del Derecho Civil», donde se agrupan las leyes y disposiciones relativas a las
personas fisicas y juridicas, los derechos de la personalidad, la legislacién del
Registro Civil, la Ley de Asociaciones, Leyes sobre Fundaciones y la proclama-
cién y proteccién de los Derechos Humanos.

QUINTA PARTE

La parte obligacional del Derecho Civil constituye la que el autor incluye en
la correspondiente cronologica de su estructura. Se recogen los principales
temas —enmarcados y contenidos en sus disposiciones respectivas— sobre el
interés, defensa de los consumidores y usuarios, cldusulas abusivas y la Legis-
lacion notarial, con su Ley y Reglamento.

SEXTA PARTE

Los contratos, en particular, son el objeto de esta parte en la que se arranca
con la Ley de 17 de julio de 1965, de venta a plazos de bienes muebles, y se
concluye con la Ley de 5 de diciembre de 1988 sobre arbitraje. Ni que decir
tiene que se recogen las Leyes de Arrendamientos Risticos y Urbanos.

SEPTIMA PARTE
Aunque luego hagamos una puntualizacién sobre la inclusién de ciertas

materias, esta parte esta destinada a la «responsabilidad extracontractual» y en
ella se incluyen la nueva Ley de Régimen Juridico de las Administraciones
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Publicas y Procedimiento Administrativo Comnin, la que regula el uso y circu-
lacién de vehiculos de motor, la de navegacién aérea, la de energfa nuclear y
la de responsabilidad civil por los dafos causados por productos defectuosos.
A ello se afiaden diversas Directivas y disposiciones de la Comunidad Econé-
mica Europea.

OCTAVA PARTE

La «propiedad y las propiedades especiales» ocupan esta parte en la que el
autor —conocedor de que determinadas materias se suelen encuadrar en el
Derecho Administrativo— no duda en incluir disposiciones que afectan a la
propiedad civil. Se recogen la Ley del Patrimonio del Estado, la del Patrimonio
Nacional, la de Propiedad Horizontal, la de Desarrollo Agrario, la de Propie-
dad Intelectual y Ley del Libro (asi como los convenios de Berna, Parfs y
Ginebra), las leyes de Patentes, Marcas, Propiedad Industrial, Aguas, Minas,
Montes, Costas y Carreteras

NOVENA PARTE

La legislacién hipotecaria en toda su dimensién, junto con normas sobre el
mercado hipotecario, legislacién especial del Banco Hipotecario y Ley sobre
Organizacién y Régimen del Crédito Oficial, son las materias fundamentales
que se incluyen en esta parte.

DECIMA PARTE

Se recogen aquf diversas normas referentes a la familia, unas con caracter
de ley y otras como acuerdos, que reflejan las cooperaciones del Estado espa-
fiol con diferentes Comunidades y Entidades religiosas (evangélicas, israelitas,
islAmicas, etc.), asf como la Ley sobre Técnicas de Reproduccién Asistida

UNDECIMA PARTE

La materia de «sucesiones» esta representada por disposictones como la de
la sucesién ab intestato del Estado, proteccién de primogenitura y masculini-
dad, el derecho de representacién, posesién civilisima, desvinculacién, grande-
zas y titulos nobiliarios, etc.

Creo que esta especie de sumario servird al lector para darse cuenta del
esfuerzo del autor y de lo provechoso que es tener «a pie de mano» toda esta
legislaci16n necesaria para transitar por este dificultoso camino de la legalidad.
Para mi manejar el volumen es mucho mas alentador que la Informética me
lo refleje en una pantalla. Estoy con el autor en que era preciso incluir ciertas
normas administrativas y mercantiles que tienen una gran relacién con el
Derecho Civil. El legislador también debiera tenerlo en cuenta al promulgar la
disposicién.

Jost Maria CHico Y OrTiZ
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DE LA IGLESIA MONJE, Maria ISABEL: El derecho de superficie. Aspectos civiles y
registrales. Tesis Doctoral editada por el Centro de Estudios Registrales del
Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espaia, Madrid,
1996. Un tomo de 427 pags.

En los tiempos en que se redacté el Cédigo Civil el derecho de superficie
tenia tan poca pujanza que tan sélo merecié una simple mencién de pasada en
el articulo 1.611, de la cual dijo don JERONIMO GONZALEZ que més bien parecia
un epitafio. Ahora, la institucién ha resucitado al proliferar en términos insos-
pechados la edificacién, pero tropezando con el inconveniente de la escasez y
la carestia del suelo; por eso las normas urbanisticas han procurado fomentar
el derecho de superficie, con lo cual se ha actualizado esta figura.

En la motivacién de la Ley del Suelo de 1956 se ponderaban sus grandes
posibilidades para facilitar la construccién, evitando las especulaciones y las
desproporcionadas elevaciones del precio del suelo. La reforma del Reglamen-
to Hipotecario de 1959, acorde con la nueva regulacién legal, recogia la ins-
cripcién de este derecho en el Registro de la Propiedad.

Reconocida esta figura en las normas, se emplea con alguna frecuencia en
la practica, especialmente por los organismos ptiblicos, para la edificacién de
viviendas protegidas. No faltan opiniones doctrinales adversas; asi, se ha dicho
que la idiosincrasia espaficla no es muy propicia a levantar construcciones
sobre suelo ajeno y que el hombre de la calle quiere ser «duefio de algo» y, st
no alcanza a pagarlo, preferird la situacién arrendaticia a la superficiaria.

El caso es que el derecho de superficie esta aqui y ha merecido la atencién
de Marta IsaBEL DE LA IGLESIA MONJE, una joven profesora de Derecho Civil de
la Universidad Complutense, que es también asidua y valiosa colaboradora de
nuestra Revista, la cual lo ha elegido como tema de su Tesis Doctoral, obte-
niendo merecidamente las méximas calificaciones del Tribunal.

Si algo tiene el agua cuando la bendicen, al leer este libro se comprueba
el acierto de la calificacién conferida Porque se trata de un estudio comple-
tisimo de los aspectos histéricos, comparados y de regulacién actual de este
fenémeno atfpico de la construccién sobre suelo ajeno, trasluciendo la gran
preparacién de la autora y un acabado laborioso.

Y vamos con el contenido de la Tesis. Se compone de cinco capitulos llenos
de doctrina, donde se traen a colacién textos legales, teorias, jurisprudencia y
numerosisimas citas doctrinales, en el texto y a pie de pagina, componiendo
un completo estudio de los diversos aspectos, tanto civiles como registrales, de
la figura en cuestion.

En el primer capitulo se trata de la evolucién de la supeificie en el Derecho
espaiiol, arrancando desde el C6digo de Eurico y pasando por otros cuerpos
legales hasta Las Partidas, en los cuales la construccién superficiaria no tiene
una configuracién propia, sino que mds bien se engloba en el censo enfitettico
o el arrendamiento, lo que ocurre también en las Leyes de Toro y en la Nueva
Recopilacién, llegando méas o menos asi hasta la codificacién.

En el capitulo segundo se contempla la configuracién del derecho de super-
ficie a través de la evolucién legislativa del siglo xx, lo que se hace contando
con el estudio comparativo de esta institucién en los Cédigos y leyes urbanis-
ticas de Italia, Francia y Portugal, como ordenamientos mds afines al nuestro
y que, sin embargo, no regulan la superficie del mismo modo que lo hiciera
nuestra Ley del Suelo de 1956, ya que en ella se introduce la idea de la
propiedad superficiaria separada.
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Segan la autora, de estas legislaciones se pueden obtener una serie de
caracteres bastcos que configuran al derecho de superficie y que son, en es-
quema, los siguientes: Nace como resultado de la degradacién del principio o
accesién, se conforma como un derecho real con carécter temporal o indefi-
nido; el duefo del fundo renuncia a su wus aedificand: y concede a otro el
derecho a mantener una construccién sobre su suelo; el superficiario adquiere
una propiedad sobre la construccién, aunque con caricter limitado y separado
de la propledad del fundo ajeno. Analiza después y con detalle estos caracteres
segin nuestro ordenamiento, repasando las diversas opiniones, no siempre
acordes, que han expresado los tratadistas sobre la naturaleza unitaria y dua-
lista del derecho de superficie, tanto en las construcciones comunes como en
las regidas por la legislacién urbanistica. La jurisprudencia, que es amplia y
puntualmente citada, tampoco ha seguido una linea clara en la delimitacién de
la figura y su distincién de otras afines como la enfiteusis, el usufructo, la
construccién extralimitada, el arrendamiento sea comun, ad meliorandum o ad
aedificandum, e incluso las concesiones administrativas que pueden aparecer
en la modalidad urbanistica de la superficie; también presentan dificultades
las figuras afines de las construcciones sobre o bajo lo ya edificado, que la
autora acierta a distinguir con claridad.

En el capitulo tercero se hace un anélisis amplio, aunque la autora diga que
es breve, de la constitucién del derecho y sus elementos, el contenido y la
extincién, repasando la biologia de la superficie a la luz de nuestras normas
y con comparacién de los ordenamientos vecinos.

El derecho de superficie puede constituirse entre vivos por los medios tras-
lativos normales de la legislacién civil en su forma contractual o por sucesion
mortis causa; también por los cauces de las leyes urbanisticas como la cesi6n del
suelo, la gestion directa o la expropiacién forzosa. Todo ello se analiza, junto con
los elementos personales, reales y formales que han de concurrir en cada caso,
segun nuestras leyes y las extranjeras citadas. La misma técnica sigue la autora
al exponer el contenido y ejercicio de la superficie y que integran el conjunto de
derechos y obligaciones del concedente del suelo y del constructor.

El derecho de superficie se extingue cuando su titular no pueda desarrollar
la funci6n econdémica prevista en las leyes o que fuera acordada por las partes
intervinientes; asi, acaba por el transcurso del tiempo fijado de duraci6n, por
no haber concluido la edificacién en el plazo pactado, por abandono del su-
perficiario, por mutuo disenso, por expropiacién forzosa, por confusi6n y
perecer la construccién; tales causas, a la luz de las leyes y con citas jurispru-
denciales, se repasan puntualmente en el libro, asi como los efectos que se
derivan de la extinci6én. En primer lugar se produce la reversién de lo edifica-
do al duefio del suelo, con o sin indemnizacién, siendo lo segundo lo que
preceptia nuestra Ley del Suelo; pero ademaés se pueden suscitar otros proble-
mas sobre la subsistencia o extincién de los derechos que hayan podido cons-
tituir en favor de tercero tanto el duefio del suelo como el superficiario. Tam-
bién lo estudia todo la autora en una gama de soluciones detalladas.

El capitulo cuarto del libro se dedica exclusivamente a los aspectos registra-
les del derecho de superficie. Es el centro de la Tesis y se hace un estudio sepa-
rado y especifico del tratamiento registral de esta figura. En primer lugar se trata
de la cuestién de si su inscripcién es realmente constitutiva, a la luz de lo dis-
puesto en los articulos 288 de la Ley del Suelo y 16 del Reglamento Hipotecario.

Creemos que algunas opintones han venido a replantear la cuestién en
términos parecidos a la famosa del sexo de los 4ngeles, jugando con el supues-
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to distinto significado de las palabras «constitucién» y «eficacia», porque la
diccién empleada tanto por la Ley del Suelo como por el Reglamento Hipote-
cario no puede ser més clara y no vemos las diferencias de matices que se
quieren buscar. La autora considera de lege ferenda que hubiera sido preferible
que la regla de la inscripcién constitutiva constase no en una norma reglamen-
taria, sino de rango legal, para que quedase mas clara su eficacia como excep-
ci6n al sistema declarativo que rige en la Ley Hipotecaria.

De todos modos creemos que hay dos claras razones para considerar cons-
titutiva la inscripcién del derecho de superficie; por una parte porque es una
salvedad al principio de que lo edificado pertenece al dueiio del terreno y por
ello el medio de hacer constar claramente que en este caso hay un titular
distinto es la publicidad registral; otra razén tiene fundamentos sociales, pues
se trata de promocionar viviendas de coste moderado y la Administracién
busca en el Registro un resorte de seguridad juridica, ya que la relativa sen-
sacién de inseguridad ante la temporalidad de este derecho ha de contrarres-
tarse dotanto a la figura de una inscripcién constitutiva que la refuerce. Por
eso no tenemos duda alguna sobre el particular

Pero sigamos con la Tesis, diciendo que dentro de este mismo capitulo
registral se estudian los requisitos del asiento de inscripcién del derecho de
superficie, siguiendo para ello las lineas del articulo 16 del Reglamento Hi-
potecario, asi como también otras cuestiones que se pueden plantear en la
practica de estos asientos. En primer lugar la necesidad de que el dominio
del suelo esté previamente inscrito, pues el articulo 7 de la Ley Hipotecaria
exige la inmatriculacién de la propiedad como folio bdsico para la posible
constancia posterior de derechos constituidos sobre la misma; después la
cuestion de si debe abrirse folio aparte a este derecho, aunque relacionado
con el de la finca matriz de la propiedad, lo que parece opuesto al articulo 9
de la Ley Hipotecaria, aunque no seria descabellada la tesis contraria que
podria encontrar su semejanza en las fincas resultantes de una divisién ho-
rizontal o las plazas de aparcamiento. Un tercer grupo de cuestiones se re-
laciona con el reflejo registral de la extinci6n de la superficie, ya que todos
los problemas civiles antes apuntados tendrfan repercusién en los asientos
correspondientes y todo ello lo examina la autora con mucho tino y detalla-
damente. En resumen, un capitulo dificil que se afronta y soluciona con
acierto.

En el capitulo quinto y dltimo del libro la nueva doctora aborda las cues-
tiones interesantes sobre la duracién, la reversién, la onerosidad o gratuidad
y las facultades dispositivas del superficiario. El tema de si la superficie es
temporal o perpetua est4 relacionado con la misma esencia del derecho, pues
si es temporal ser4 una limitacién transitoria sobre fundo ajeno, mientras que
si es perpetua constituird una verdadera desmembracién de la propiedad.
Terminada la vigencia de] derecho, la construccién revierte al duefio del suelo
y eso provoca un cimulo de cuestiones, que se analizan. Sobre si este derecho
es de constitucién onerosa o gratuita, cabe la autonomia de la voluntad de las
partes, pero la Ley del Suelo establece su gratuidad cuando las personas pu-
blicas destinan el suelo a los fines de construccién previstos en la propia Ley
El dltimo punto se refiere a la facultad dispositiva del superficiario para rea-
lizar actos que afecten a la sustancia o subsistencia del derecho; asi lo reco-
noce la propia Ley del Suelo aunque supeditando la posibilidad dispositiva a
las limitaciones que se hubieran establecido en el titulo constitutivo o en la
propia Ley, siendo las més tipicas el tanteo y el retracto.
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La Tesis termina, como es lo normal, con las clasicas conclusiones. Son ocho
certeras concreciones donde se resume la materia de modo claro y ordenado.

Es una pena, ya lo hemos dicho otras veces, que se haya suprimido la
calificacién de sobresaliente para las Tesis; ese «apto» nos parece raquitico;
menos mal que aqui hay el cum laude y ademas la unanimidad del Tribunal,
que viene a poner las cosas casi en su sitio. Para nosotros es sobresaliente la
Tesis de MARIA IsaBEL, a la que felicitamos y animamos a que siga adelante en
el prometedor camino profesional que ha iniciado.

Francisco CorraL DUENAS

ArNAIZ EGUREN, RAFAEL: Registro de la Propiedad y Urbanismo, Marcial Pons y
Centro de Estudios Registrales de Catalufia, 1995, 699 pags.

Bajo el titulo «Registro de la Propiedad y Urbanismo», RAFAEL ARNAIZ ha
escrito un libro que, sin duda, se convertird en una obra que pasard a ser
clasica en la literatura juridica de nuestra época, sin perjuicio de que sobre él
operen las sucesivas actualizaciones que, en una materia tan dindmica como
ésta, seguro que el tiempo introducira

Las razones de ello son ficiles de advertir. De un lado, porque ha escrito
un texto al alcance de todos los interesados en el tema. Lo cual es particular-
mente dificil en este caso, pues ligar Urbanismo y Derecho Hipotecario supone
ya de por si enlazar dos mundos que para sus respectivos lectores hay que
reconocer que han sido términos, si no extrafios, si al menos profundamente
ajenos. Pero, sobre todo, porque ello implica introducir en los principios y
desarrollo de cada sistema a quienes, precisamente por ello, estaban fuera de
él. Es decir, la obra supone ensefiar el sistema hipotecario a los urbanistas y
el urbanistico a los hipotecaristas. La prueba y el ensayo de hacerlo, con tan
distinto lenguaje ylconcepmén no es facil.

Por eso, a mi juicio, el mérito de partida mas singular de la obra reside en
este hallazgo, indudablemente alcanzado, y eso es lo que la har4 perdurar;
porque, ademds, un libro de esta clase sélo puede ser conseguido por quien
tenga las ideas muy claras y una formacién de jurista profundo y actual, que
es la que inequivocamente ARNAIZ tiene con su capacidad de trabajo, dedica-
cién constante y virtudes dialécticas probadas. Quiz4 nadie como quien estas
notas escribe tenga mas clara conciencia de ello, después de haber sido quien
le introdujo en el Urbanismo y quien ha sido su entrafiable y constante des-
velador con él de problemas y discusiones, siempre apasionadas, pero carga-
das del sentido del humor y de la amistad.

En cierto modo, pues, referirme a RAFAEL ARNAIZ y su obra es ademas de
un deber de compafierismo para mf una de las grandes satisfacciones que
puedo tener en mi vida profesional, cuando juntos, desde hace ya muchos
afios, comprendimos que no podia existir un sistema registral acorde con los
tiempos que llegaban, que no recogiera, de acuerdo con las exigencias institu-
cionales de nuestro Derecho Hipotecario, el complejo, extenso y creciente
mundo del Urbanismo. Pienso que con ello se da carta de naturaleza en el
ambito registral a un hecho social de la maxima envergadura, proporcionando
con su construccién doctrinal y después legal un marco juridico que persiga
el equilibrio entre el dominio, constitucionalmente reconocido como derecho
subjetivo, y la funcién social que en nuestro tiempo ha de cumplir.
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Si a la luz de estas ideas ha de desarrollarse este escenario, la obra de
ARNAIZ cuenta con un primer mérito fundamental: conseguir con ella la idea
de totalidad, a través de una estructuracién sistemética mediante la cual se
contempla el fené6meno de manera integral, de tal modo que con la expansién
de sus principios se pueda obtener su adecuacién equilibrada a las insuficien-
cias o disfunciones que el propio sistema genere.

En este sentido siempre me ha parecido, y asi al menos lo intenté con mi
obra, que habia que superar el método de las obras consistentes en comentar
sucesivamente los preceptos legales por el de ofrecer una visién sistemética
del ambito interesado. Esto es lo que precisamente hace la obra de ArNAlZ,
trasladando el resultado a las relaciones entre el Derecho Hipotecario y el
Urbanistico.

El fruto de esta 1dea de totalidad se pone de relieve con la lectura del indice
que comprende desde los aspectos civiles y registrales derivados del Urbanis-
mo, pasando por los actos administrativos de contenido urbanistico, los prin-
cipios aplicables a su inscripcidn, el aprovechamiento urbanistico, la coopera-
cién registral a la disciplina urbanistica v de restauracién de la legalidad y las
medidas para potenciar y garantizar la politica de suelo. Junto a ello, natural-
mente, la configuracién de las instituciones urbanisticas mas caracteristicas
en relacién con el Registro de la Propiedad, como son la expropiacién y las
figuras identificables en sentido general con la nueva expresién introducida en
la Ley 8/1990, de la equidistribucién.

A partir de este enunciado me parece de interés destacar en la obra de
RAFAEL ARNAIZ estos puntos:

1.° La obligada referencia a la denominada publicidad noticia, por la que
hemos sido excesivamente estigmatizados los dos en aras de un supuesto cla-
sicismo tépico que omite no sélo el legitimo nterés general de una sociedad
compleja e interdependiente que no entiende que lo que sea ilicito o cuando
menos sospechoso en una esfera social no sea recibido como tal en el resto de
las 1nstituciones afectadas que tengan relacién con ella e incluso, en una ac-
tualizada versién de la obligacién pasiva universal, como sc contemplaba a los
derechos reales, no demande que el otorgamiento de facultades genéricas de
defensa de la legalidad dé a la Administracién, como portadora de esos inte-
reses difusos, se completa con la posibilidad de generar instrumentos de co-
laboraci6n en su provecho en colaboracién con los ciudadanos en general.

2.° La referencia explicita a un punto que el propio autor considera muy
raramente tratado, como es el de las afecciones, con motivo de las de caracter
urbanistico, respecto de las cuales da su opinién considerandolas como «una
mencién registral con efectos publicitarios», puesto que el subadquirente pos-
terior «no podr4 oponer a la Administracién (que le exija la responsabilidad
real por la deuda insatisfecha) la proteccién que, normalmente, le proporcio-
narfa el Registro».

Constituye hoy, ciertamente, un lugar comtn apoyarse la Administracién en
el Registro para garantizar ante ella determinadas obligaciones nacidas de la
accién administrativa. La realidad, sin embargo, como reconoce el autor, es
que no se sabe qué efectos en rigor producen, lo que significa que en la
practica no se tomen como verdaderos derechos reales o cargas inscritas, por
ejemplo, a los efectos de su notificacién al titular en el caso del procedimiento
de ejecucién hipotecaria, va que incluso en los casos en que llegé a declararse
su nulidad por omitirse, luego se rectificé la decisién. Por eso parece certera
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la calificacién, al igual que su aplicaci6n en el orden urbanistico, coincidente
con la prictica real en la que opera automéiticamente la subrogacién, sin
necesidad de su notificacién a la Administracién garantizada

3.° Como es inevitable junto a los problemas puramente técnicos suscita-
dos por la confluencia del Registro con el Urbanismo, forzosamente surgen
otros muy candentes desde la implantacién del nuevo sistema legal. Nos refe-
rimos en particular a la reserva en favor de la Administracién en suelo urbano
del 15 por 100 del aprovechamiento tipo, solamente exigible, segin el autor,
cuando no estuviera incluido en unidades de ejecucioén «cuando el planeamien-
to se haya adaptado a la nueva Ley», lo que suele ocurrir en la practica,
aunque a partir del Texto Refundido, y salvo lo que diga el Tribunal Consti-
tucional, no est4 tan claro como resultaba de las Transitorias de la Ley.

4.° Con motivo del examen de la cualidad que han de tener los actos
administrativos para ser inscribibles, expone ArRNAIZ la interpretacién actuali-
zada de los preceptos del Reglamento de Gestién, en particular en la reparce-
lacién, cuando exige que sean firmes, a la luz del nuevo régimen legal resul-
tante de la Ley sobre Régimen Juridico de las Administraciones Publicas que
elimina el antiguo recurso de reposicién y iinicamente mantiene el denomina-
do ordtnario, cuando hubiere superior jerdrquico sobre el é6rgano de que
emanara el acto, precisi6n imprescindible en la actualidad.

La interdependencia con el orden administrativo al ensancharse el 4mbito
de los actos inscribibles, por ejemplo, con ocasién de la declaracién de obra
nueva, incrementa el nimero de cuestiones conexas. Tal es el caso de las
licencias alcanzadas por silencio administrativo positivo, a la que se alude
también, en razén de la nueva Ley. No debe ocultarse, sin embargo, como
advierte el autor, que la aplicacién del silencio positivo no puede extender-
se indebidamente, incluso en el caso de instituciones que lo admitan,
como ocurre con la equidistribucién, pues el silencio no sirve para eliminar
tramites tan esenciales como los de la informacién publica, cuando sea ne-
cesaria.

5.° El principio de legalidad aplicado al ambito admrnistrativo esta llama-
do a plantear dificultades desde el punto en que la presuncién de validez de
aquéllos no tolera, segiin resulta del articulo 99 del Reglamento, que se ponga
en cuestién por el Registrador. La ampliacién impresionante de los actos
administrativos inscribibles y su trasccndencia econémica en el Urbanismo
puede hacer muy delicada la tarea cuando el Registrador pretenda enjuiciar en
realidad la validez del acto. Pero también, reciprocamente, la Administracién
tiene que asumir que la calificacién ha de extenderse a determinados extre-
mos, de aplicacién inexcusable, tipicamente reglados, incluso dentro de la
propia accién administrativa, toda vez que por via legal o reglamentaria confia
al Registrador la funcién de ser el tltimo reducto, no judicial, de aplicacién
del principio de legalidad, a través de la que he llamado en alguna ocasién
interpretacién integradora de los requisitos del acto. Todo ello, ademés de lo
que resulte del contenido material del acto, ya que, como apunta novedosa-
mente ArNALZ, si en el acto de aprobacién del proyecto de equidistribucién o
en éste se incluyeran otros actos, de caracter civil, este contenido quedaria
sujeto al comtin de los actos inscribibles.

En todo caso es tan extenso el contenido de la obra que, como es 16gico,
no podemos referirnos aqui a todos los puntos de interés que suscita, tanto los
derivados de la legislacién del Estado como de las Comunidades Auténomas
que se han ocupado de este ambito.
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No podemos sin embargo dejar de hacer alguna referencia a las dos insti-
tuciones centrales de la gestién urbanistica en relacién con el Registro. Nos
referimos especialmente a la expropiacién y al nuevo término de la equidistri-
bucién.

El tema de la expropiacién y su incidencia en el Registro, como advierte la
obra, adquiri6 una nueva regulacién a partir del Decreto-Ley de las denomi-
nadas ACTURES —Decreto-Ley de 27 de junio de 1970—, que sucesivamente
pas6 al Texto Refundido de la Ley de 1977, y después al actual de 1992,
aunque su aplicacién practica haya sido escasa. Toda esta implantacién y su
recepcién en el texto vigente estdn tratados por extenso, suscitindose proble-
mas de enfoque general, como es el relativo a la tasacién conjunta y su inscrip-
ci6n, ademas de los de caracter concreto. Entre ellos merece hacer referencia
al titulo inscribible en relacién con el acto de fijacién del justiprecio, lo que
motivé un vivo debate en la elaboracién del proyecto de reforma del Regla-
mento Hipotecario para adaptar la legislacién hipotecaria a la urbanistica. En
la practica se llegé a admitir que el acta de pago, en los expedientes de tasa-
cién conjunta sobre todo, podfa referirse al fijado por la Administracién urba-
nistica, lo que ha desautorizado la Direccién en las resoluciones que aplican
el régimen actual que exige que aquél, salvo el caso naturalmente de avenen-
cia, sea el fijado definitivamente en via administrativa, es decir, la resolucion
del Jurado. El problema es de gran importancia porque para estas actuaciones
el acceso rdapido al Registro es esencial. De todo ello se ocupa RAFAEL ARNALZ,
quedando su testimonio como punto obligado de referencia ante la reforma, si
bien no puede menos de sorprender la tendencia de la Administracién a retra-
sar el pago, habiendo tomado posesién de los terrenos e incluso inscrito, como
ha ocurrido, al recurrir sistematicamente las valoraciones, incluso no cum-
pliendo con el deber de consignarlo en caso de recurso, lo que provoca una
injusta discriminacién frente al expropiado.

Como cuestién ligada a este tema, dada su importancia y el usual olvido de
pedir que se extienda la nota de expedicién de la certificacion, quiza pudiera
resefiarse la oportunidad de completar el estudio en el caso de omitirse la nota
si resultaren terceros adquirentes o derechos reales no contemplados en el
procedimiento de expropiacion. Aunque el examen somero del tema quizéa se
deba a darse por sabidas estas cuestiones, siendo asi que se trata de una obra
tan didactica y para un lector tan extenso, al no ser usual su cumplimiento
puede provocar graves responsabilidades a los funcionarios que 1ncurran en la
omisién, lo que aconseja expresar sus problemas.

Por fin la parte de la obra en la que se recoge por primera vez en nuestra
literatura un tratamiento formalizado y sisteméatico completo es la relativa a la
equidistribucién donde se encuentra el conjunto integro de las miiltiples im-
plicaciones y cuestiones que con ella se plantean.

Constituye por eso el texto otorgado y completo de la regulacion registral
de la reparcelacién o compensacién la cual, sélo por ello, justificaria por
entero la obra.

Es por ello que el juicio global necesariamente es el ser testimonio de una
obra fundamental a la que se hara referencia permanente en cuantos proble-
mas se susciten de relacién entre el Registro de la Propiedad y el Urbanismo.

Jost Luis Laso MARTINEZ
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LEY PE ARRENDAMIENTOS URrBANOS: Trabajos parlamentarios, Publicaciones de las
Cortes Generales, Madrid, 1996, 1285 pags.

El Departamento de Publicaciones de las Cortes Generales acaba de sacar
a la luz, bajo el nimero 28, un nuevo tomo de su serie «Trabajos parlamen-
tarios». Dicha scrie, bien conocida en los ambientes juridicos, se ha encontra-
do durante algunos afos interrumpida y, por fortuna, parece que recupera
vitalidad, ofreciendo a todos la oportunidad de tener a la mano los trabajos
parlamentarios relativos a las disposiciones legislativas de mayor importancia
y de general interés.

El tomo ahora comentado, como se indica en la ribrica de la recensién
liene por objeto recoger los distintos momentos de elaboracién legislativa de
la vigente Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de arrendamientos urbanos, que
fuera objeto de publicacién en el Boletin Oficial del Estado de 25 de noviembre
del mismo afio

Como es sobradamente sabido, el origen mmediato de dicha Ley (en cuyo
comentario, obviamente, no procede detenerse ahora) se encuentra en sendos
Proyectos de ley presentados por el Gobierno (en ambos casos, presidido por
don FEeLIPE GoNzALEZ MARQUEZ) en las dos ultimas legislaturas, ya conclusas.

El Proyecto de ley de 1992 fue objeto de caducidad parlamentaria, en el
tramite de enmiendas en el Congreso, a consecuencia de la disolucién de las
Cortes llevada a cabo por el Real Decreto de 12 de abril de 1993.

Su continuador, el Proyecto de ley aprobado en el Consejo de Ministros de
28 de enero de 1994, tras un intenso debate parlamentario y la consecucién de
un equilibrio interpartidista, que en mas de una cuestién supuso modificacio-
nes de importancia del proyecto gubernamental, acabé finalmente por conver-
tirse en la Ley 29/1994.

El tomo resefiado, cuidadosamente editado y bellamente encuadernado,
ofrece de forma integra el iter parlamentario de dicha Ley y, en las paginas
finales, el proceso interrumpido del Proyecto de 1992. En consecuencia, sumi-
nistra por entero las distintas fases de la elaboracion legislativa, facilitando
extraordinariamente su consulta, de lo que podemos dar fe todos cuantos nos
hemos acercado al proceso formativo de la vigente Ley de Arrendamientos
Urbanos.

En particular, es sumamente atil el lamado cuadro comparativo de textos
que el volumen recoge desde la pagina 933 hasta la pagina 1077. En dicho
cuadro, a doble pagina y mediante el recurso a seis columnas, quien consulte
la obra tendr4a a la vista, de 1zquierda a derecha, la redaccié6n dada a los
distintos pasajes legales conforme a:

Texto definitivo de la Ley

Proyecto dc ley.

Dictamen de la Comisiéon del Congreso.

Texto aprobado por el Pleno del Congreso.
Dictamen de la Comisién del Senado, y
Enmiendas aprobadas por el Pleno del Senado.

Sk W=

Dicha composicién tipografica permite rastrear con relativa facilidad (otra
cosa, a mi juicio, es la identificacién y la numeracién de las enmiendas, tam-
bién reproducidas integramente) el proceso formativo de la Ley, ahorrando al
estudioso o intérprete la utilizacién de centenares y centenares de folios
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del BOCG, si bien debe advertirse que la técnica de la reproduccién facsimilar
de dicho Boletin obliga a tener una espléndida capacidad visual.

La edic16n ha estado a cargo del Letrado de las Cortes Generales don ANGEL
MANUEL ALMENDROS MaNzaNo, adscrito a la correspondiente Comisién en el
Congreso de los Diputados, quien ha contado con la inestimable colaboracién
de los siguientes funcionarios de las Cortes Generales: dofia ANA IsaBEL Bapu-
LES MARTINEZ, dofia IsaBEL ESTEBAN SaNz, dofia MaRfA DEL CASTILLO ROMOJANO
VAzQuUEz y don MIGUEL ANGEL ZIMMERMANN GALARZA.

A todos ellos cabe felicitarlos, asi como al Departamento de Publicaciones
de las Cortes Generales, por suministrarnos uno ictu los materiales prelegis-
lativos a cuantos hemos de desentrafiar, por razén de oficio, el significado y
alcance de los preceptos de la Ley de Arrendamientos Urbanos.

CARLOS LASARTE
Catedratico de Universidad y Director del
Departamento de Derecho Civil de la UNED

GonzALEzZ PEREZ, J.: La ética en la Administracién publica, Cuadernos Civitas,
Madnd, 1996.

Cuando los juristas nos llaman la atencién a través de sus escritos de que
existe una especie de «crisis de valores morales», creo que hay que ponerse en
guardia con un doble fin: tratar de evitar el perjuicio que de ello puede pro-
ducirnos y hacerse fuerte para rechazar el contagio. ¢Por quién doblan las
campanas? Las campanas tocan a muerto porque la moral ha desaparecido en
esla etapa histérica en que nos ha tocado vivir. Urge cambiar el lento doblar
de las campanas y hacer que repiquen en signo de retorno a la moralidad

Hace poco recensionaba en estas mismas paginas el trabajo de otro gran
jurista y administrativista- GARcia pE ENTERRIA. Ahora JESUs GoONzZALEZ PEREZ
golpea sobre el concepto de la ética en la Administracién publica. A estos dos
trabajos —que se me antojan punteros— se unen infinidad de articulos y co-
mentarios sobre el tema. Personalmente me ha llamado mucho la atencién la
relacidon que la «ética» tiene con la «estética», pues es muy frecuente ver gente
que antepone lo segundo a lo primero, aunque la crisis de la «estética» tam-
bién se nota. Hace poco, hablando de ello, Josté ANToNIO MARINA titulaba uno
de sus articulos: de la «Glonficacién de la zafiedad». Por su parte, ANTONIO
GaLa decia que «lo ético siempre ha estado muy mezclado con lo estético» en
su vida. Menos mal que a la muerte del poeta, traductor y catedratico Jost
Marta VALVERDE, alguien haya dicho que «supo unir la ética con la estéticar.

El trabajo de GonzALEz PEREZ es un estudio que inicialmente fue ponencia
y luego conferencia y ahora se ha convertido en libro. Se divide en cuatro
apartados o capitulos y va seguido de un epilogo. Se incluyen muchas citas, se
acompaiia de una clave de abreviaturas y de cuatro indices: de disposiciones
legales, de sentencias, de autores y el analitico de conceptos. Aunque el titulo
de la obra ya anuncia su contenido, la esencia del mismo reside en la puntua-
lizacién de la quiebra de los valores éticos que se proyecta «con maxima
crudeza» en el ambito de las Administraciones publicas, no siendo su tnica
manifestacién la corrupcién. El autor, en su introduccién, con un gran sentido
del humor cita la obra de Rico Y AMAT del afio 1855, que es un Diccionario para
divertimento de los politicos que ya lo han sido y de ensefanza de los que aiin
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quieren serlo. Elige la palabra «moralidad» que el Diccionario define como
«Sefiora estraviada en la corte cuyo paredero se ignora, por mas que se ha
ofrecido un hallazgo al que la presente. » Este arranque debe ceder a las
diferentes partes de que hemos hablado y que exigen sus correspondientes
apeaderos

I. INTRODUCCION

Caracteriza esta iniciacién al tema por la amenidad con que el autor la
trata, pues a la cita del Diccionario antes referido (que enlaza la ética con la
justicia) trae a colacién un libro muy recientc de AMANDO DE MIGUEL quien en
su obra «La Espaina de nuestros abuelos» mantiene que existe una especie de
continuidad entre aquella Espaiia y la de hoy. No es verdad y asi lo demuestra
GonzALEZ PEREZ: hoy asistimos a una quiebra general de los valores morales en
la vida politica y en la privada, en el politico y en el ciudadano, en el admi-
nistrador y en el administrado. Es preciso, por ello, una regeneracién en
ambos campos y en ambos debe regir la misma ética.

Cuenta la anécdota parlamentaria sucedida con motivo de haberse pedido
el «suplicatorio» para José ANTONIO PriMO DE RIVERA que se concede en parte
por «tenencia ilicita de armas». En defensa de su concesién, INDALECIO PRIETO
hablaba de los parlamentarios como «ciudadanos de categoria distinta», con
més deberes y mas derechos que el resto. Coste que ha debido de influir en
G. Peces-BarBa que afios después hablé de una ética puiblica y una ética pri-
vada. Sin perjuicio de que a mf me choque la idea del «suplicatorio» como
privilegio contrario al principio de igualdad, el autor hace suya la siguiente
idea que toma de RoODRIGUEZ ARANA: «Otra cosas es que se hable de ética pu-
blica, no como algo distinto de la érica privada, sino como proyeccién en el
ambito publico de los principios éticos comunes».

Para el autor la ética en sus relaciones con la Administracién ofrece dos
aspectos: la ética como exigencia de todos los servidores puiblicos y la ética
como fin de la accién administrativa.

II. EXIGENCIAS DE LA ETICA EN LA ADMINISTRACION

Con el estilo, la sistemética y la claridad que caracteriza al autor, va expo-
niendo en tres grandes apartados las bases de la proyeccién de la ética en la
Administracién. los sujetos, el objeto y la actividad. En el primer aspecto, esto
es el de los sujetos, destaca los deberes personales de los funcionarios, su
relacién con los deberes publicos y su relacién con los administrados. Por
supuesto que desfilan en la exposicién los conceptos de ejemplaridad y hon-
radez, como virtudes que deben presidir la actuacién de los servidores publi-
cos, asf como el acatamiento de 6rdenes con disciplina y su comportamiento
leal y sincero. Frente a los administrados destaca la idea de la necesidad de
«un esmerado trato de correccién al pablico» que enlaza humoristicamente
con uno de los personajes de MiHURA. Omito el comentario sobre la Resolucién
de 3 de febrero de 1993, que define el sistema comin del personal al servicio
de la Administracién Central, pues fue tema en el que humoristicamente me
recreé en un artfculo.

Respecto del objeto se destaca la idea de los intereses generales, la reali-
zacién del trabajo bien hecho y la utilizacién debida de los bienes adscritos al



INFORMACION BIBLIOGRAFICA 1701

servicio. Se concluye con el examen de la actividad en las tres dimensiones de
lugar, tiempo y forma.

1II. MEDIDAS DE GARANTIA PARA UN COMPORTAMIENTO ETICO

Estructura el autor el tema de este capitulo en tres partes. La primera es
el principio general del Derecho Administrativo como garantia del comporta-
miento ético; la segunda son las obligaciones de los servidores publicos, y la
tercera las formas y el procedimiento como manifestacién de esa garantia.

Parte el autor de la afirmacién de que el Derecho Administrativo trata de
garantizar el servicio a los intereses generales, sujetando la actividad adminis-
trativa a una serie de formalidades y controles, pero desconfiando de la acti-
vidad funcionarial adopta una serie de medidas para impedir que se produzca
cualquier desviacién de los fines encomendados De esta manera va estudian-
do las obligaciones de los servidores publicos al acceder al cargo (circunstan-
cias personales, declaraciones de actividad y bienes, y de bienes y derechos),
durante el ejercicio de la actividad (incompatibilidades, deber de abstencién
y la prohibicién de participaciones en empresas) y al cesar en el cargo. Por
altimo, expone el autor el concepto de forma y del procedimiento como garan-
tias para el logro de la realizacién de fines.

IV. MEDIDAS REPRESIVAS

Se parte de la idea de que si el Ordenamiento juridico acoge el posible
deber ético infringido, el acto es nulo. Frente a esta idea surge la de la pre-
suncién de legalidad y el concepto de dificil prueba de la desviacién de poder.
De otra parte, frente a un comportamiento no ético, es preciso diferenciar al
politico y al funcionario A este tltimo se le instruye el expediente, mientras
que cuando aparece en escena el politico, la regla general es la impunidad.

El estudio, al descender al detalle, va sefialando las medidas represivas que
el autor clasifica en admunistrativas (traslados, suspensiones y separaciéon de
servicio), penales (examinadas comparativamente en la anterior legislacién y
en el nuevo Cédigo Penal, se estudian el cohecho, la prevaricacién, trafico de
influencias, la malversacion de fondos y los privilegios) y patrimoniales (en su
doble aspecto de infraccién administrativa y la derivada de actos constitutivos
de delitos).

V. EPILOGO

Su idea principal —que guia la motivacién del estudio— es la de que la
conducta ética de los politicos v funcionarios y una Administracién ptblica en
que imperen los principios éticos, contribuira decisivamente a la moralizacién
de la vida social, lo cual exige «una radical renovacién personal y social capaz
de asegurar justicia, solidaridad, honestidad y transparencia», segtn lo procla-
ma la Enciclica «Veritas Splendor». Contemplando la realidad y presintiendo
un futuro, resulta muy dificil poner de pie la esperanza.

José Maria CHico Y ORTIZ
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«El contenido del Derecho civil especial valenciano», por CarLos CLIMENT
DurAN, pag. 1605.

SUMARIO: I. INTRODUCCION.—II. PRESUPUESTOS NORMATIVOS Y JU-
RISPRUDENCIALES. 1. LA CONSTITUCION ESPANOLA COMO PUNTO DE PARTIDA.
2. EL EstaTuTO DE AUTONOMIA DE LA COMUNIDAD VALENCIANA COMO SOPORTE
NORMATIVO FUNDAMENTAL. 3. LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
COMO CONFORMADORA DEL DERECHO ESPECIAL VALENCIANO: 3.1. El Derecho Civil
Especial Valenciano como expresién de las costumbres juridicas valencia-
nas. 3.2. El Derecho Civil Especial Valenciano como ordenamiento vivo y en
constante desarrollo. 4. ConcLusioNnes.—III. EL CONCEPTO DEL DE-
RECHO CIVIL ESPECIAL VALENCIANO.—IV. EL CONTENIDO DEL
DERECHO CIVIL ESPECIAL VALENCIANO: 1. EL DERECHO DE AGUAS: EL
TRIBUNAL DE AGUAS DE VALENCIA. 2. EL DERECHO DE ARRENDAMIENTOS: LOS
ARRENDAMIENTOS HISTORICOS VALENCIANOS. 3. OTRAS INSTITUCIONES O ASPECTOS
CONSUETUDINARIOS SUSCEPTIBLES DE DESARROLLO LEGISLATIVO AUTONOMICO.

«El poder general para pleitos. El otorgamiento apud acta y el otorgamiento
por apoderado general. Problemas procesales y registrales», por SALVADOR
EmiLio RivERA, pag. 1621.

SUMARIO: PRESENTACION.—I. EL PODER APUD ACTA Y EL MOMENTO
PROCESAL PARA SU OTORGAMIENTO: 1. EL PODER «APUD ACTA» Y EL
ARTICULO 3.° PE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CrviL. 2. EL MOMENTO PROCESAL EN
QUE HA DE CONSTAR EL PODER QUE ACREDITE LA PERSONALIDAD DEL PROCURADOR.
3. EL OTORGAMIENTO DEL PODER «APUD ACTA», LA EXIGENCIA DE SU PRESENTACION
CON EL PRIMER ESCRITO Y LA INDEFENSION.—II. LA CORRELACION ENTRE EL
PODER GENERAL DEL REPRESENTANTE DE UNA PERSONA JURIDICA
Y EL PODER GENERAL PARA PLEITOS QUE, A SU VEZ, OTORGA A
FAVOR DE PROCURADORES DE LOS TRIBUNALES: 1. EL PODER GENERAL
PARA PLEITOS OTORGADO POR UN ADMINISTRADOR SOCIAL: 1.1. Supuesto de Adnu-
nistrador Unico. 1.2. Supuesto de varios admirnistradores que actian indivi-
dualmente. 1.3. Supuesto de dos administradores que actiian conjuntamente.
1.4. Supuesto de existencia de un Consejo de Administracion. 2. EL PODER
GENERAL PARA PLEITOS OTORGADO POR UN APODERADO: 2.1. El apoderamiento de
una Sociedad Mercantil. 2.2. Requisitos de apoderamiento. 2.3. Eficacia del
poder general ante terceros 2.4. El caso particular de otorgamiento de poder
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general para pleitos por un apoderado general de una Sociedad.—
III. CONSECUENCIAS PROCESALES: 1. La EXIGENCIA DE La LEY DE ENJUI-
CIAMIENTO CIVIL RESPECTO AL PODER GENERAL PARA PLEITOS: 1.1. Momento de
presentacién del poder. 1.2. Subsanacién por insuficiencia o ilegalidad.
1.3. Efectos procesales. 2. LAS NORMAS PROCESALES Y EL PRINCIPIO CONSTITUCIO-
NAL DE INDEFENSION. 2.1. La doctrina sobre tutela efectiva consagrada en el
articulo 24 de la Constitucién Espaviola que recoge la Ley Orgdnica del Poder
Judicial. 2.2. De la aplicacion del articulo 24 de la Constitucién Espaiiola.
2.3. De la doctnina legal que ampara la posibilidad de subsanacién de los
defectos procesales. 2.4. Doctrina en que se fundamenta la tesis manterda
en este trabajo sobre la insubsanabilidad de la falta de poder a Procuradores
en plazo y del otorgado por apoderado general cuyo poder no se encuentra
inscrito en el Registro Mercantil. —IV. CONCLUSIONES JURIDICAS.

«La comprobacién dc valores en la Ley General Tributaria Especial conside-
racién sobre la posible inconstitucionalidad del anterior articulo 52. Apun-
tes sobre la situacién planteada tras la Ley 25/1995», por JuaN Luis MARONDA
Fruros, pag. 1655.

SUMARIO: I INTRODUCCION.—II LA MODIFICACION OPERADA EN EL
ARTICULO 52 LGT POR LEY DE PRESUPUESTOS DEL ESTADO PARA
1991: 1. CONTENIDO DEL PRECEPTO. 2. DOCTRINA CONSTITUCIONAL SOBRE LA MATE-
RIA 3. ANALISIS DEL PRECEPTO A LA VISTA DE LA ANTERIOR DOCTRINA CONSTITUCIO-
NAL.—III. DOS SUPUESTOS DE DECLARACION DE INCONSTITUCIONA-
LIDAD DE NORMATIVA INCLUIDA EN LEYES DE PRESUPUESTOS:
1. INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTiCULO 130 DE LA LEY GENERAL TRIBUTARIA MO-
DIFICADO POR LEY DE PRESUPUESTOS GENERALES DEL EsTADO PARA 1988. 2. IN-
CONSTITUCIONALIDAD DE LA SUPRESION DEL CARACTER DE CORPORACIONES DE DERE-
cHO PUBLICO DE LAS CAMARAS OFICIALES DE LA PROPIEDAD URBANA OPERADA POR
LEY DE PRESUPUESTOS PARA 1990. 3. ComenTArRIO.—IV. ACTOS ADMINISTRA-
TIVOS OTORGADOS AL AMPARO DEL ARTICULO 52 LGT INTRODUCI-
DO POR LEY DE PRESUPUESTOS DEL ESTADO PARA 1990.—V. LA
DESIGNACION DEL PERITO TERCERO.

«La intervencién de la mujer en favor de tercera persona. Especial referencia
a la Compilacién Foral Catalana», por LuciaA BERNAD SEGARRA, pag. 1667.

SUMARIO: I. CONTENIDO Y ANTECEDENTES DEL SC VELEYANO.—
II. LA INTERCESSIO: 1. CONDUCTAS QUE PUEDEN CALIFICARSE COMO TAL. La
TEORfA DE LOS ELEMENTOS SUBJETIVOS.—III. POSTURAS SOBRE LA FINALI-
DAD DEL SENADOCONSULTO: 1. MEDIDA DIRIGIDA A PROTEGER A LA MUIJER,
O A LIMITAR SU capacipab.—IV. EL MANDATO Y LA PROHIBICION A LA
MUJER DE INTERVENIR POR OTRO: 1. DiScUSION SOBRE LA RELEVANCIA DE
LA «SCIENTIA» DEL ACREEDOR. 2. SOBRE LA «EXCEPTIO SENATUS CONSULTI FACTAE»
3. «INTERCESSIO» INDIRECTA Y MANDATO. «INTERCESSIO» DIRECTA Y MANDATO.
4. RENUNCIA A LA APLICACION DEL BENEFICIO DERIVADO DE LA PROHIBICION DEL
SENADOCONSULTO VELEYANO.—V. LA PROHIBICION A LA MUJER DE IN-
TERVENIR POR TERCERA PERSONA EN LA COMPILACION FORAL
CATALANA.
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«Los derechos sociales. Inclusién en el constitucionalismo de un concepto
polémico», por REMEDIO SANCHEZ FERRIZ, pag. 1809.

SUMARIO. I. PRELIMINAR.—II. LA LUCHA POR LA LIBERTAD Y EL DERE-
CHO.—III. EL ESTADO SOCIAL O LA RACIONALIZACION DE LA VIDA
PUBLICA.—IV LOS DERECHOS SOCIALES: PROTOTIPO DE FUNCIO-
NES Y FINES DEL ESTADO SOCIAL.—V. A MODO DE CONCLUSION:
EFECTOS QUE LA INCLUSION DE LOS DERECHOS SOCIALES DES-
PLIEGA EN TODA DECLARACION DE DERECHOS.

«La prisién provisional en la Ley Orgénica del Tribunal del Jurado (Tutela
efectiva y doctrina constitucional: Sentencia del Tribunal Constitucional
128/1995, de 26 de julio)», por SiLvia BARONA VILAR, pag. 1825

SUMARIO: INTRODUCCION.—I. PRISION PROVISIONAL Y TUTELA EFEC-
TIVA: CONSIDERACIONES GENERALES —II. INOPORTUNIDAD LEGIS-
LATIVA: OPORTUNIDAD POLITICA.—III. EL PRINCIPIO ACUSATORIO
Y EL DE CONTRADICCION.—IV. LA AUDIENCIA. ALGUNOS PROBLE-
MAS QUE PLANTEA; SOLUCIONES APORTADAS POR LA CIRCULAR 2/
1995, DE 22 DE NOVIEMBRE, DE LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO,
SOBRE EL «NUEVO REGIMEN PROCESAL DE LA PRISION PREVENTI-
VA».—V. MEDIOS DE IMPUGNACION CONTRA LOS AUTOS DE PRI-
SION Y LIBERTAD PROVISIONALES —VI. ALGUNAS REFLEXIONES
FINALES.—VII. TEXTO DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITU-
CIONAL 128/1995, DE 26 DE JULIO.

«El derecho al medio ambiente en el marco del Convenio Europeo de Derechos
Humanos», por Luis JIMENA QuEsapa y BEATRiz S. ToMAs MALLEN, pag. 2135.

SUMARIO: I. CONSIDERACION PRELIMINAR: ACTUALIDAD DE LAS CUES-
TIONES MEDIOAMBIENTALES Y EL «<MOVIMIENTO» ECOLOGISTA.—
II. CONSAGRACION Y PROTECCION DEL DERECHO AL MEDIO AM-
BIENTE EN EL MARCO NACIONAL E INTERNACIONAL: A) EL MEDIO
AMBIENTE COMO DERECHO DE SOLIDARIDAD Y DE ENTIDAD COLECTIVA. B) MARco
NACIONAL: EL ORDENAMIENTO CONSTITUCIONAL ESPANOL. C) MARCO INTERNACIO-
NAL DE PROTECCION DEL DERECHO AL MEDIO AMBIENTE: 1. Plano universal
2. Plano internacional-regional: en especial, la Comunidad Europea.—
III. RECONOCIMIENTO Y GARANTIA DEL DERECHO AL MEDIO AM-
BIENTE EN EL MARCO DEL CONSEJO DE EUROPA: A) EL CoNVENIO
EurOPEO DE DERECHOS HUMANOS DE 1950 Y LA EXTENSION DE DERECHOS. B) EL
PAPEL DE LA COMISION Y DEL TRIBUNAL EUROPEOS DE DERECHOS HUMANOS: LA JURIS-
PRUDENCIA PRETORIANA DE LOS ORGANOS TUTELARES DEL CEDH. C) JURISPRUDENCIA
ANTERIOR AL CASO LOPEZ OSTRA RELATIVA AL MEDIO AMBIENTE. D) LAS POSIBILIDA-
DES DEL DERECHO AL MEDIO AMBIENTE A LA LUZ DE LOS DERECHOS CONVENCIONALES.
E) REFERENCIA A LA CARTA SociaL EUROPEA DE 1961 Y LA JURISPRUDENCIA DE
CONTROL.—IV. CONSIDERACION ESPECIAL DEL CASO LOPEZ OSTRA
CONTRA ESPANA, DE 9 DE DICIEMBRE DE 1994: A) OBSERVACIONES PRE-
LIMINARES B) FoNDO DEL ASUNTO. C) CONSECUENCIAS JURIDICAS PARA LA PROTEC-
CION DEL DERECHO AL MEDIO AMBIENTE.—V. CONSIDERACION FINAL.—
VI. TEXTO INTEGRO DE LA SENTENCIA LOPEZ OSTRA.
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«Sobre los acuerdos de fijacién vertical de precios (Una aproximacién a la
exencién de los acuerdos de fijacién de precios maximos)», por Paz SoLER
MasoTa, pag. 2215.

SUMARIO: 1. PRELIMINAR.—II. EN GENERAL: LA PROHIBICION DE LOS
ACUERDOS DE FIJACION DE PRECIOS: A) Su FUNDAMENTO. B) MoDALIDA-
DES DE FIJACION DEL PRECIO: 1. Segiin la estructura del acuerdo: fijacién verti-
cal u horizontal/individual o colectiva. 2. Segiin su incidencia en el precio:
fijacién directa e indirecta 3. Los efectos ambiguos de la recomendacién
vertical de precios —III. LA EXENCION DE LOS ACUERDOS DE FIJA-
CION VERTICAL DE PRECIOS MAXIMOS: A) Requisitos. B) SuPUESTOS
EXENCIONABLES.—IV. CONCLUSION.

«Los sondeos de opinién como instrumento probatorio del engano en los pro-
cesos por competencia desleal», por FELIPE PaLau, pag. 2235.

SUMARIO: 1. CUESTIONES PRELIMINARES: aA) LA DETERMINACION DEL ERROR
A PARTIR DEL CONOCIMIENTO PRIVADO DEL JUEZ. 8) LA UTILIZACION DE LOS SONDEOS
DE OPINION COMO MEDIO DE PRUEBA EN LOS PAISES DE NUESTRO ENTORNO.—2. LA
LICITUD DE LA UTILIZACION DE LOS SONDEOS DE OPINION COMO
MEDIO DE PRUEBA EN PROCESOS POR COMPETENCIA DESLEAL:
A) NORMATIVA APLICABLE. B) LA APORTACION DE LOS SONDEOS DE OPINION AL PRO-
CESO COMO MEDIO DE PRUEBA —3. LA UTILIZACION DE LOS SONDEOS DE
OPINION EN MATERIA DE COMPETENCIA DESLEAL: o) PROS Y CONTRAS
DE LA UTILIZACION DE SONDEOS DE OPINION EN LA DETERMINACION DEL ENGANO.
B) DETERMINACION DEL CIRCULO DE DESTINATARIOS. Cc) EL MUESTREO
D) REDACCION Y FORMULACION DE LAS PREGUNTAS. E) TRABAJO DE CAMPO. F) EL
INFORME DEL EXPERTO EN DEMOscoriA.—4. CONCLUSIONES.

REVISTA JURIDICA DEL NOTARIADO
Numero 14 (Abril-Junio 1995)

«La Ley 4/1995, de 24 de mayo, de Derecho civil de Galicia», por DoMinGo
BELLO JANEIRO, pag. 9.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. PRECEDENTES: 1. Lo COMPILACION DE
1963. 2. LA LEY pE 1987.—1I1. LA NUEVA LEY DE 1995. 1. T{TULO PRELIMI-
NAR. 2. TfruLo I vy II: DERECHO DE PERSONA. 3. TfrurLo III vy IV: DERECHOS
REALES. 4. TituLo V Y VI: SucesioNEs —IV. CONSIDERACIONES CONCLU-
SIVAS.

«Abuso o tirania. Reflexiones sobre la dialéctica entre mayoria y minorfa en la
sociedad anénima», por Epuarpo PoLro, pag. S1.

SUMARIO: I LA DIALECTICA ENTRE MAYORIA Y MINORIA, AL MARGEN
DE LOS GRANDES PROBLEMAS DE LA SOCIEDAD ANONIMA.—II. EL
ABUSO DE LA MAYORIA: 1. EL PODER DE LA MAYOR{A. 2. LIMITES AL PODER
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MAYORITARIO Y A SU aBUSO: A) Limites derivados de la ley y los estatutos socia-
les. B) Limutes de Derecho societario: la lesion, en beneficio de uno o varios
accionistas o de terceros, de los intereses de la sociedad. C) El correlativo
perjuicio de uno o vanos accionistas y los limites de Derecho comuin: el abuso
de derecho o su ejercicio antisocial 3. LA TUTELA DE LA MINORIA COMO FRENO AL
PODER DE LA MAYORIA! SU INSUFICIENCIA EN LA SOCIEDAD ANONIMA ABIERTA.—
JII. LA TIRANIA DE LA MINORIA: 1. LA AUSENCIA DE LIMITES SOCIETARIOS
EXPRESOS AL EJERCICIO DE SUS DERECHOS CORPORATIVOS POR LA MINORIA Y EL LIMITE
COMUN DEL ABUSO DEL DERECHO. 2. LA RIGIDEZ Y EXIGUIDAD DEL CAPITAL EXIGIDO
PARA LA ATRIBUCION DE LOS DERECHOS DE LA MINORIA: SU RIESGO EN LA PEQUENA
SOCIEDAD ANONIMA.—IV. LA INTRODUCCION DEL CONCEPTO DE MINO-
RIA VARIABLE Y DECRECIENTE COMO UNA POSIBLE GARANTIA DEL
EQUILIBRIO ENTRE MAYORIA Y MINORIA.

«Determinacién del régimen econémico matrimonial. Conflictos interregiona-
les», por HoNorio RoMERO HERRERO, pag. 91.

SUMARIO: I. PLANTEAMIENTO Y NECESIDAD DEL REGIMEN ECONOMI-
CO MATRIMONIAL.—II. ADQUISICION DE LA VECINDAD CIVIL: 1. Ap-
QUISICION POR FILIACION: Si los padres tienen la misma vecindad. Si los padres
tienen distinta vecindad. Articulo 14-3.°, pdrrafo tercero, del Cédigo civil.
2 ADQUISICION POR INTERVENCION DEL HUO. 3. ADQUISICION POR MATRIMONIO.
4. ADQUISICION POR RESIDENCIA: Residencia durante dos arios Residencia du-
rante diez arios. 5. PRESUNCION EN CASO DE DUDA. 6. ADQUISICION DE LA VECINDAD
CIVIL POR ADQUISICION DE LA NACIONALIDAD ESPANOLA: Casos distintos de la carta
de naturaleza. Por carta de naturaleza. 7. PRUEBA DE LA VECINDAD CIVIL.—
III. DETERMINACION DEL REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL.:
1. IDEAS GENERALES. 2. DETERMINACION DEL REGIMEN EcCONOMICO MATRIMONIAL
HASTA LA LEY DE 15 DE OCTUBRE DE 1990: Regulacion anterior a la reforma del
Titulo Prelimiar del Cédigo Civil. Reforma del Titulo Preliminar del Cédigo
Civil por Decreto de 31 de mayo de 1974. Incidencia de la Constitucién Es-
pariola de 27 de diciembre de 1978. 3. DETERMINACION DEL REGIMEN ECONOMICO
MATRIMONIAL TRAS LA MODIFICACION DEL C6piGo CIviL porR LEY 11/1990, pE 15 bE
OCTUBRE: Ley aplicable a los efectos del matrimonio. Estudio del articulo 9-2
del Cédigo Civil. 4. DETERMINACION DEL REGIMEN ECONGMICO MATRIMONIAL POR
CAPITULACIONES MATRIMONIALES: Articulo 9-3 del Cédigo Civil. Las capitulacio-
nes matnmoniales Capacidad. Contenido. Estudio de las limitaciones. For-
ma.—IV. CUESTIONES PRACTICAS DE CONFLICTOS INTERREGIONA-
LES: 1. EL REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL Y EL PRINCIPIO DE LA FE PUBLICA
REGISTRAL. 2. ESTUDIO DEL ARTICULO 9-8 DEL CODIGO CiviL. 3. ESTUDIO DEL AR-
TicuLo 16-2 pEL COpico CIviL.

COMENTARIO" En el presente trabajo se estudia el supuesto en que los
cényuges no realizan capttulaciones matrimoniales, es decir, no establecen el
régimen econ6mico matrimonial. Con un afan sistematizador, el autor comien-
za sefialando la necesidad de su establecimiento. Asi lo dispone el Cédigo
Civil, en los articulos 1.315 y 1.316.

Para comenzar en el verdadero tema objeto de analisis, se profundiza en la
adquisicion de la vecindad civil, como elemento esencial para la determina-
ci6én del mismo.
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Posteriormente, y entrando ya en el estudio de la determinacién del régi-
men econémico matrimonial, destaca la existencia de un vacio legislativo, en
los supuestos mayoritarios en la practica, esto es, cuando los contrayentes no
estan pensando cudl va a ser su régimen en el momento de celebracién del
matrimonio. Propone la necesidad de hacer constar en el Registro Civil cual
es su régimen, ya sea el pactado o el supletorio, en el momento de la celebra-
ci6n del matrimonio, asi los interesados conocerfan a través del expediente
matrimonial su vecindad civil, y por otro lado, los terceros tendrian acceso al
régimen econémico del matrimonio.

Con la finalidad de profundizar en el estudio de la determinacién del régi-
men, analiza la regulacién anterior a la reforma del Titulo Preliminar del
Cédigo Civil, su posterior reforma por Decreto de 31 de mayo de 1974, y, sobre
todo, la incidencia de la Constitucién Espafiola de 27 de diciembre de 1978.
Tras la exposicién detallada de ejemplos concretos donde se recogen los «des-
ajustes» de la regulacién legal, concluye que el articulo 14-4 del Cédigo Civil
vulnera el articulo 14 de la CE, e incluso que su aplicacién directa e inmediata
nos sitiia en un vacio legislativo que atenta al principio de seguridad juridica.
De ahi que deba aplicarse el citado precepto hasta la entrada en vigor de la
Ley 11/90.

Tras la publicacién de esta nueva regulacién se detiene en el estudio del
articulo 9.2 del Cédigo Civil, es decir, en los efectos del matrimonio, v en el
9-3 del Cédigo Civil relativo a los pactos o capitulaciones matrimoniales. Tras
exponer el estudio del articulo 9-2, se detiene en el analisis de las capitulacio-
nes matrimoniales, haciendo referencia a su naturalcza, a la capacidad de los
otorgantes, a su contenido, a las limitaciones, y, a su forma, exponiendo los
problemas practicos que se plantean.

Por ultimo, entra en el verdadero anilisis de las cuestiones précticas que
plantean los confliclos interregionales. Comienza con ¢l estudio del régimen
econdémico matrimomal y el principio de fe publica registral —principio basico
contenido en el articulo 34 LH~—. El problema que se plantea es si la adquisi-
ci6én realizada por un tercero esti protegida por la fe piblica registral cuando
el Registro publica una inexactitud producida por la declaracién de voluntad
del vendedor que dice que el iInmueble pertenece a su régimen de separacién
de bienes y no es cierto y la compraventa es anulada por la mujer que demues-
tra que dicho bien pertenece a la socicdad de gananciales. Tercero, que no es
hipotecario, porque los datos registrales relativos al estado civil y a la capa-
cidad de las personas no los abarca la fe publica del Registro. Posteriormente
realiza un exhaustivo estudio del articulo 9-8 del Cédigo Civil, sobre todo del
ultimo inciso y, también del articulo 16-2.

«Control y gobicrno de las fundaciones a la luz de la Ley 30/1994», por IgNacio
SERrRANO GARCIA, pdg. 159.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—2. LA FUNDACION ES UNA FIGURA ATOR-
MENTADA DOGMATICAMENTE.—3. LA ATRIBUCION DE PERSONALI-
DAD JURIDICA ES UN EXPEDIENTE TECNICO —4. CABEN OTROS
EXPEDIENTES TECNICO-JURIDICOS PARA LOGRAR LAS MISMAS FI-
NALIDADES.—5. ELEMENTOS PERMANENTES EN TODA FUNDA-
CION.—6. EL DEBER JURIDICO DE REALIZAR EL FIN ES LA UNICA
RAZON DE SU EXISTENCIA.—7 EL PROCEDIMIENTO TECNICO EN
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LOS ORDENAMIENTOS CONTINENTALES ES LA CREACION DE UNA
PERSONA JURIDICA —8. CONSECUENCIA DE ELLO ES LA ATRIBU-
CION DE CAPACIDAD JURIDICA.—9. LA FUNDACION TIENE CAPACI-
DAD JURIDICA PLENA.—10. CARACTERISTICAS Y EXIGENCIAS DE LA
PERSONA JURIDICA TIPO FUNDACION. EL SENTIMIENTO FILANTRO-
PICO ESTA EN EL ORIGEN DE LAS FUNDACIONES.—12 EL PROBLE-
MA DE LA AMORTIZACION DE LA RIQUEZA —13. CONGRESO DE DE-
RECHO CIVIL DE 1866.—14. BASE 2. DE LA LEY DE 11 DE MAYO DE
1888.—15. CAOTICA SITUACION LEGISLATIVA.—16. LA SITUACION
ACTUAL SIGUE SIENDO CONFUSA.—17 RECONOCIMIENTO CONSTI-
TUCIONAL.—18. EL ARTICULO 34 CE RECOGE UNA «GARANTIA DE
INSTITUTO».—19. PLURALIDAD LEGISLATIVA.—20. DOCTRINA DEL
TC ANTERIOR A LA LEY 30/1994.—21. PROSCRIPCION DE LAS FUNDA-
CIONES FAMILIARES.—22. EN EL CONCEPTO CONSTITUCIONAL DE
FUNDACION TIENE PERFECTA CABIDA EL PROTECTORADO.—23. EL
PAPEL DEL PROTECTORADO YA HABIA SIDO SENALADO POR EL TS.—
24. LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA SE MANIFIESTA EN PRIMER
LUGAR EN LA CLASIFICACION.—25. NATURALEZA DE LA CLASIFICA-
CION Y DEL PROTECTORADO EN GENERAL.—26 A QUE EXTREMOS
SE EXTIENDE LA CLASIFICACION.—27. ;QUE OCURRIA ANTES DE LA
LEY 30/1994? SITUACION ACTUAL.—28. PUEDE_HABER ENTIDADES
QUE PERSIGAN FINES SEMEJANTES A LOS FUNDACIONALES SIN
CLASIFICACION.—29. ORGANIZACION. ESTATUTOS.—30 OTORGA-
MIENTO DE LA ESCRITURA FUNDACIONAL.—31. LA CLASIFICACION
NO PUEDE IR EN CONTRA DE LA VOLUNTAD DEL TESTADOR —
32 CONSECUENCIA DE LA CLASIFICACION —33. CONTROL JURIS-
DICCIONAL.—34 CONTROL DEL PROTECTORADO.—35. FUNCION
DEL PROTECTORADO DE CARACTER ECONOMICO.—36. OTRAS FUN-
CIONES.

«Negocios en fraude de ley simulados, fiduciarios e indirectos», por Juan
VALLET DE GOYTISOLO, pag. 199.

ACTUALIDAD CIVIL
Namero 9 (1996)

«La efectividad de la tutela judicial y las medidas cautelares indeterminadas
en el proceso civil», por M.* Pia CALDERON CuaDRADO, pag 185.

SUMARIO: 1. SOBRE LAS ULTIMAS RESOLUCIONES DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL EN MATERIA CAUTELAR.—II. LAS MEDIDAS INDE-
TERMINADAS EM EL SISTEMA DE PROTECCION CAUTELAR DE NUES-
TRO ORDENAMIENTO PROCESAL CIVIL: 1. Su CONFIGURACION COMO NORMA
DE CLAUSURA. 2. SU DELIMITACION A PARTIR DE LAS MEDIDAS CAUTELARES T{PICAS.—
III. APROXIMACION A LOS PRESUPUESTOS REQUERIDOS: 1. SiTua-
CION JURIDICA CAUTELABLE Y ACREDITAMIENTO: A) Obligaciones de hacer, no hacer
o de entregar cosas determinadas o especificas. B) El principio de prueba por
escrito acreditativo del «fumus boni wuris». 2. PELIGRO EN LA DEMORA. SU FOR-
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MULACION MEDIANTE UN CONCEPTO JURIDICO INDETERMINADO. 3. FIANZA, CONDICION
DE EFECTIVIDAD DE LA CAUTELA.—IV. PROBLEMATICA EN TORNO A LA
DETERMINACION DE SUS EFECTOS: 1. AUTENTICA DISCRECIONALIDAD JUDI-
CIAL O LIBERTAD «SECUNDUM LEGEM». 2. CRITERIOS LEGALES DE INDIVIDUALIZACION:
A) Conformidad con la finalidad legalmente prevista de asegurar la efectivi-
dad de la sentencia. B) Necesidad de la medida, no sumple conveniencia

Nuamero 10 (1996)

«Notas sobre la publicidad ilicita en el ordenamiento espanol y comunitario.
Limites éticos de la publicidad», por Maria LiNaACERO DE LA FUENTE,
pag. 217.

SUMARIO: I. PLANTEAMIENTO GENERAL.—II. PUBLICIDAD ILICITA EN
LA LEGISLACION ESPANOLA: 1. REGIMEN JURIDICO. 2. MODALIDADES DE
PUBLICIDAD ILICITA. LIMITES ETICOS DE LA PUBLICIDAD: A) Supuestos. B) Limites
éricos de la publicidad: a) Publicidad 1licita por atentar contra valores espe-
cialmente tutelados. b) Publicidad ilicita por empleo de técnicas sublimina-
les. ¢) Publicidad ilicita por la situacién de indefensién de sus destinata-
rios. «Grupos de proteccién especial». d) Intervencién de las Asociaciones
de Consumidores vy Usuarios.—III. LA PUBLICIDAD EN EL ORDENA-
MIENTO JURIDICO COMUNITARIO- 1. REGIMEN JURIDICO. 2. RECENSION DE
SENTENCIAS DEL TRIBUNAL DE JusTicIA DE LAS CEE (PUBLICIDAD).

Nimero 11 (1996)
«La acciéon de peticién de herencia», por JAVIER Casapo IzQuierpo, pag. 235.

SUMARIO: |. ORIGENES Y FUNDAMENTO. REGULACION EN EL DERE-
CHO ESPANOL.—2 CONCEPTO DE LA ACCION DE PETICION DE HE-
RENCIA.—3. NATURALEZA JURIDICA.—4. NEXOS Y DIFERENCIAS DE
LA PETICION DE HERENCIA CON OTRAS ACCIONES: DECLARATIVA,
REIVINDICATORIA, PREVIAS, DE PARTICION DE HERENCIA.—S. LE-
GITIMACION ACTIVA PARA UTILIZAR LA ACCION DE PETICION DE
HERENCIA.—6. PRUEBAS QUE DEBE SUMINISTRAR EL ACTOR.—
7. LEGITIMACION PASIVA.—8. PRUEBAS QUE PUEDE OPONER EL
DEMANDADO —9. PROCEDIMIENTO.—10. COMPETENCIA TERRITO-
RIAL.—11. EFECTOS DE LA ACCION DE PETICION DE HERENCIA:
a) RELACIONES ENTRE EL HEREDERO VERDADERO Y EL HEREDERO APARENTE O MERO
POSEEDOR. b) RELACIONES ENTRE EL HEREDERQO VERDADERO Y LOS TERCEROS.—
12. PRESCRIPCION DE LA ACCION.

Niumero 12 (1996)

«Cuestiones procesales surgidas en la apelacién civil con motivo de la entrada
en vigor de la Ley 10/1992, de 30 de abril, de Medidas Urgentes de Reforma
Procesal», por MIGUEL GUERRA PALACIOS, pdg. 253.
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SUMARIO: I. INTRODUCCION: 1. EL PROCESO: CONCEPTO, PRINCIPIO Y FINES.
2. EL DERECHO A LOS RECURSOS Y EL DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA:
DOCTRINA CONSTITUCIONAL. 3. EL RECURSO DE APELACION CIVIL: CONCEPTO, EFECTOS,
FUNDAMENTO Y AMBITO DE APLICACION.—II. GENESIS Y MOTIVOS DE LAS
REFORMAS INTRODUCIDAS EN EL PROCESO CIVIL POR LA LEY 10/92,
DE 30 DE ABRIL.—III. LA POSTULACION PROCESAL: CONCEPTO, MO-
DALIDADES Y REFORMAS INTRODUCIDAS POR LA LEY 10/92.—
IV. COMPETENCIA TERRITORIAL Y CUESTIONES DE COMPETEN-
CIA.—V. JUICIOS VERBALES: CONCEPTO, FUNDAMENTO Y OBJETO
DEL JUICIO VERBAL CIVIL. LA PRIMERA INSTANCIA: EL DESISTI-
MIENTO. LA SEGUNDA INSTANCIA: PRINCIPALES INNOVACIONES
INTRODUCIDAS POR LA REFORMA PROCESAL.—VI. JUICIO DE COG-
NICION.—VII. JUICIO DE DESAHUCIO.—VIII. MODIFICACION DE LA
LEY DE ARRENDAMIENTOS URBANOS, DE LA LEY DE ARRENDA-
MIENTOS RUSTICOS Y DE LA LEY HIPOTECARIA.—IX. DERECHO
TRANSITORIO —X CONSIDERACIONES FINALES.

Numero 13 (1996)

«Eficacia contractual de la publicidad comercial--en la jurisprudencia», por
Jose M.* CABALLERO LozaNo, pag. 293.

SUMARIO: 1. PRESENTACION.—2. PROTECCION ANTERIOR A LAS NOR-
MAS DE DEFENSA DE LOS CONSUMIDORES: a) VALOR INTEGRATIVO DE LA
PUBLICIDAD. b) LA INTERPRETACION PUBLICITARIA DEL CONTRATO.—3 PROTEC-
CION CONTRACTUAL DEL CONSUMIDOR EN LA LCU.—4. JURISPRU-
DENCIA POSTERIOR A LA LCU: a) TRIBUNAL SUPREMO. b) AUDIENCIAS Pro-
VINCIALES,

Nuamero 14 (1996)

«Matrimonios por conveniencia», por M.* PiLar Diaco Diaco, pag. 329.

SUMARIO: I. MATRIMONIOS POR CONVENIENCIA O COMPLACENCIA:
1. DISTINTA NACIONALIDAD DE LOS CONYUGES. 2. BENEFICIOS DEL MATRIMONIC CON
ESPANOL O ESPANOLA: A) Nacionalidad. B) Beneficios en materia de extranjeria:
a) Visado. b) Residencia. ¢c) Acceso al trabajo. C) Disfrute de las Liberta-
des Comunitarias. 3 LEY APLICABLE A LA PRESENTACION DEL CONSENTIMIENTO
MATRIMONIAL. 4. SUPUESTOS DE NO AUTORIZACION DEL MATRIMONIO CIVIL.—
II. COMENTARIO DE LA INSTRUCCION DE 9 DE ENERO DE 1995:
1 FINALIDAD DE LA INSTRUCCION Y PLANTEAMIENTQO DEL PROBLEMA. 2. DE LA INS-
TRUCCION DE 22 DE MARZO DE 1974 DE LA DGRN SOBRE EXPEDIENTE PREVIO AL
MATRIMONIO CIVIL, A LA DE 1995, 3. CONTENIDO DE LA INSTRUCCION DE 9 DE ENERO
DE 1995. AUDIENCIA RESERVADA Y POR SEPARADO DE LOS CONTRAYENTES.—
III. CONCLUSIONES.
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Numero 15 (1996)

«Tratamiento de la carga de la prueba en el proceso civil», por Juan CarLos
CaBaNAS GaRcia, pag. 349.

SUMARIO: 1 LA CARGA DE LA PRUEBA: CONCEPTO Y NATURALEZA JU-
RIDICA.—2. REGLAS GENERALES POR LA QUE SE DETERMINA SU
DISTRIBUCION ENTRE LAS PARTES, EN EL ORDEN CIVIL.—3. FIJA-
CION LEGAL DE LAS NORMAS SOBRE CARGA: ASIGNACION «NA-
TURAL» E INVERSION.—4. POSIBILIDADES DE UNA ALTERACION
CONVENCIONAL DE LA CARGA PROBATORIJIA.—5. CONTROL CONSTI-
TUCIONAL DE SU INOBSERVANCIA.—6. TENDENCIAS ACTUALES DE
LA JURISPRUDENCIA DE LA SALA PRIMERA DEL TRIBUNAL SUPRE-
MO EN MATERIA DE CARGA DE LA PRUEBA.—7. LA PRUEBA DEL
DERECHO EXTRANJERO EN ESPANA: UN PROBLEMA DE DISTRIBU-
CION DEL ONUS PROBANDI.

Ntimero 16 (1996)

«El depésito constituido en manos de un 1ncapaz. Interpretacién de un
oscuro precepto del Cédigo Civil», por JuaN MaANUEL BADENAs Carrio,
pag. 373.

SUMARIO: I. PLANTEAMIENTO DEL SUPUESTO.—II. EL CARACTER UNI-
LATERAL Y REAL DEL DEPOSITO COMO PRESUPUESTO DE IN-
TERPRETACION.—III. EL STATUS QUAESTIONIS EN NUESTRA DOC-
TRINA.—1V PROPUESTA DE INTERPRETACION E INTEGRACION SIS-
TEMATICA.

Numero 17 (1996)

«Algunas rcflexiones acerca de la atribucién y adquisicién de la nacionalidad
espaiiola por adopcién», por Jurio I. IGLEsias REDONDO, pag. 387.

SUMARIO- I. INTRODUCCION.—II. GENESIS LEGISLATIVA DEL ARTICU-
LO 19 DEL CODIGO CIVIL.—III. LA ATRIBUCION DE LA NACIONALI-
DAD ESPANOLA POR ADOPCION. EL ARTICULO 19 1 DEL CODIGO CI-
VIL: A) REQUISITOS PARA LA ATRIBUCION DE LA NACIONALIDAD EN VIRTUD DE LA
ADOPCION: 1. Adoptando extranjero. 2. Adoptando menor de dieciocho ajios.
3. Adoptante o adoptantes esparioles. 4. Adopcién vdlida de acuerdo con
nuestro Ordenamiento juridico- a) Adopcién con efectos legitimantes.
b) Adopcién consuituida por autoridad espafola. ¢) Reconocimiento en
Espafia de una adopcién extranjera B) MOMENTO EN EL QUE OPERA LA ATRI-
BUCION DE LA NACIONALIDAD EN VIRTUD DE LA ADOPCION.—IV. LA ADQUISICION
DE LA NACIONALIDAD ESPANOLA POR ADOPCION: A) EL arTicuLo 19.2
pEL Copigo CiviL. B) La DisposiCiON TRANSITORIA SEGUNDA DE LA LEY 18/1990,
DE 17 DE DICIEMBRE.
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Nimero 18 (1996)

«Adquisici6n de la nacionalidad por otorgamiento de carta de naturaleza», por
Jost MaNueL LeTE peL Rfo, pag. 399.

SUMARIO: I. CONSIDERACIONES GENERALES.—II. BREVE REFERENCIA
HISTORICO-LEGISLATIVA.—III. COMPETENCIA Y EXPEDIENTE DE
SOLICITUD.—IV. REQUISITOS: 1 CAPACIDAD PARA SOLICITAR LA CONCESION:
A) El interesado emancipado o mayor de dieciocho avios. B) El representante
legal del menor de catorce arios o incapacitado. C) El mayor de catorce arios
o el incapacitado asistido de su representante legal. 2. CONDICIONES PERSONA-
LES DEL SOLICITANTE. 3. LEGITIMACION. 4. RENUNCIA, JURAMENTO O PROMESA E
INSCRIPCION" A) Renuncia y juramento o promesa. B) Inscripcion.—
V. CADUCIDAD DE LA CONCESION.—VI. CONTROL JUDICIAL.—
VII. CONCESION EN FAVOR DE UNA COLECTIVIDAD DE PERSONAS:
EL REAL DECRETO DE 19 DE ENERO DE 1996.

Niimero 19 (1996)

«La familia, su naturaleza y finalidad», por Laura Sanz MarTIN, pag. 415.

SUMARIO. 1. INTRODUCCION.—II. CONCEPTO DE FAMILIA: A) CONCEPTO
DE FAMILIA ACTUAL. B) COMPARATIVA CON LA INSTITUCION FAMILIAR ROMANA.—
III. ANALISIS DE LA PATRIA POTESTAD: A) EVOLUCION EN EL EJERCICIO DE
LA PATRIA POTESTAD: 1. Introduccién 2. Referencia a la institucion de la adop-
cion. 3. Ejercicio de la patria potestad en la regulacién del Cédigo Civil.
4. Ejercicio de la patria potestad en la legislacién romana. 5. Comparativa
del derecho actual con el derecho histérico. B) EFECTOS DE LA PATRIA POTESTAD:
1. Naturaleza de la patria potestad. 2. Contenido de la patria potestad:
2.1. Su regulacién en nuestro Cédigo Civil. 2.2. Comparativa con la legis-
lacién romana. 2.3. Funcionalidad de la patria potestad en el orden patri-
monial.—IV., CONCLUSION.

REVISTA DE DERECHO URBANISTICO
Numero 147 (Marzo-Abril 1996)

«La posicién juridica del propietario de suelo urbano y urbanizable en la
legislacién urbanistica estatal y autonémica», por JoSE MIGUEL MERELO
ABELA, pag. 11.

SUMARIO: I. INTRODUCCION.—II. SUELOS URBANOS: 1. DEFINICION.
2. FACULTAD DE ACOMETER EL PROCESO URBANIZADOR Y EDIFICATORIO: 2.1. Una
distincién necesaria: suelo sistemdtico y asistemdtico. 2.2. Suelo asistemdn-
co: 2.2.1. Legislacién estatal. 2.2.2. Legislaci6én autonémica valenciana.
2.3. Suelo sistemdtico: 2.3.1. Legislacién estatal. 2.3.2. Legislacién autoné-
mica. 3. APROVECHAMIENTO LUCRATIVO SUSCEPTIBLE DE APROPIACION PRIVADA:
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3.1. Las dreas de reparto: 3.1.1 Legislacién estatal. 3.1.2. Legislacién auto-
némica. 3.2. La fijacién del aprovechamiento referencial: 3 2.1 Legislacién
estatal. 3 2.2. Legislacién autonémica. 3.3. El porcentaje a aplicar sobre el
aprovechamiento referencial para determinar el aprovechamiento susceptible
de apropiacién o patrimonializable: 3.3 1. Legislacion estatal. 3.3.2. Legisla-
cién autonémica. 4. CONTENIDO DE LOS DEBERES URBANSTICOS DE CESION DE
TERRENOS DOTACIONALES Y URBANIZACION: 4.1. Suelo asistemdtico: 4.1.1. Deber
de ceder terrenos dotacionales. 4.1.2. Deber de urbanizar. 4.2. Suelo siste-
mdtico. 4.2.1. Deber de ceder terrenos dotacionales. 4.2.2. Deber de urba-
nizar. 5. EFECTOS DEL INCUMPLIMIENTO DE DEBERES URBANISTICOS VINCULADOS AL
PROCESO DE EJECUCION DEL PLANEAMIENTO: S.1. Legislacién estatal. 5.2. Legisla-
cién autondémica. 6. VALORACIONES: 6.1. En expropiaciones no derivadas de
incumplimiento de deberes urbanisticos: 6.1.1. Legislacién estatal.
6.1.2. Legislacién auton6mica. 6.2 En expropiaciones por incumplimiento
de deberes urbanisticos: 6.2.1. Legislacién estatal. 6.2.2. Legislacién auto-
némica. 7. REGIMEN INDEMNIZATORIO: 7.1 Legislacion estatal. 7.2. Legislacién
autonémica. 8. RESPONSABILIDAD PENAL DEL PROPIETARIO DE SUELO.

COMENTARIO: E!l objeto del estudio consiste en analizar la regulacién de
cuestiones tales como la determinacién del grado de protagonismo que en la
ejecucion del planeamiento se asigne al propietario del suelo, o, la fijacién de
los criterios para justipreciar los terrenos en caso de expropiacién én la Ley
del Suelo y en las diversas normas autonémicas. La finalidad del estudio es el
examen de los aspectos y elementos basicos de la respectiva regulacién, te-
niendo en cuenta que se hace referencia sélo al suelo urbano.

Comienza por la definicién del suelo urbano sefalando no sélo las circuns-
tancias exigidas por el articulo 10 del TRLS, sino también los nuevos criterios
jurisprudenciales y la diferencia de la Ley valenciana 6/94, de 15 de noviem-
bre, que admite que «en determinados supuestos se incluya suelo urbano en
una unidad de ejecucién redelimitada por su programa de actuacién para
facilitar el desarrollo de la correspondiente actuacién integrada».

Posteriormente se examina la facultad de acometer el proceso urbanizador
y edificatorio. Comienza por el suelo asistemdtico y haciendo referencia a que
en la Ley estatal tal facultad la posee el propietario. En la regulacién autoné-
mica se detiene en la Ley valenciana donde por definicién no existe suelo
urbano asistemético, y en donde se prevé que la edificacién de los solares es
facultad de los propietarios, mientras que en terrenos no solares se regulan
dos posibilidades: la actuacién mediante programa, y la actuacién directa del
proptetario. En el suelo sistemdtico, y haciendo referencia a la regulacién
estatal, depende del sistema de actuacién elegido que el protagonismo en la
ejecuci6n del planeamiento recaiga en los propietarios (compensacién), en la
administracién pero reteniendo los propietarios sus respectivos terrenos (co-
operacién), o en la administracién, quedando excluido los propietarios del
proceso de ejecucién (expropiacién).

En relacién con la diversa legislaci6n autonémica, estudia la regulacién de
Madrid (Ley 9/95, de 28 de marzo, de medidas de politica territorial, suelo y
urbanismo), de Valencia (Ley 6/1994); de Navarra (Ley Foral 10/94), de Cata-
lufia (Decreto Legislativo 1/90, de 12 de julio); y, Canarias (Ley 6/1987, de 7 de
abril).

En cuestiones tales como el aprovechamiento lucrativo susceptible de apro-
piacién privada hay que tener en cuenta que la Gltima reforma legislativa



REVISTA DE REVISTAS 1717

estatal se hace en base a un valor referencial, de aprovechamiento tipo. cal-
culable sobre un concreto 4mbito territorial denominado «4rea de reparto».
Mientras que en la legislaci6n autonémica examina sélo aquellas disposiciones
que inciden sobre la propia delimitacién de estas 4reas, como la navarra. la
madrilefia, la balear o la valenciana.

En cuanto a la fijacién del aprovechamiento referencial. el autor se detiene
en el aprovechamiento tipo, v en el aprovechamiento medio del suelo urbano
sistemético, haciéndose referencia a la férmula de calculo que resuelve la
Disposic16n Adicional segunda de la LS.

Otros temas interesantes que analiza son el contenido de los deberes urba-
nisticos de cesién de terrenos dotacionales de urbanizacién, tanto en suelo
asistematico como en suelo sistematico, profundizando tanto en el deber de
ceder terrenos dotacionales como en el deber de urbanizar; los efectos del
incumplimiento de deberes urbanisticos vinculados al proceso de ejecucién del
planeamiento; las valoraciones tanto en expropiaciones no derivadas del in-
cumplimiento de deberes urbanisticos, como las derivadas de tal incumpli-
miento, el régimen indemnizatorio y, por ultimo, la responsabilidad del pro-
pietario del suelo establecida en el nuevo Cédigo Penal.

«El procedimiento de obtencién de licencias por silencio», por MANUEL PARDO
CastiLLo y FELix Parpo FERNANDEZ, pag. 53.

«Las 4reas de reparto en la vigente legislacién urbanistica», por PAULINO MaRr-
TIN HERNANDEZ, pag. 61

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—2. CONCEPTO Y SIGNIFICADO DEL AREA
DE REPARTO.—3. COMPONENTES INSTRUMENTALES Y TEMPORA-
LES DE LAS AREAS DE REPARTO: 3.1. NECESIDAD DE EXISTENCIA 3.2. Ins-
TRUMENTO EN QUE DEBEN FIJARSE.—4. REGLAS SOBRE DELIMITACION DE
LAS AREAS DE REPARTO: 4 1. LEGISLACION APLICABLE. 4.2. LEGISLACION SU-
PLETORIA —5. CRITERIOS PARA DELIMITACION DE LAS AREAS DE RE-
PARTO- 1.°) UNA REFERENCIA LEGAL. 2.°) LA AMPLITUD DEL AMBITO. 3.°) LA HO-
MOGENEIDAD DE AMBITOS. 4.°) LA ASIGNACION DE LOS SUELOS DE DOTACIONES
PUBLICAS. 5.°) LA POSIBLE DISCONTINUIDAD DE LAS AREAS DE REPARTO. 6.°) REPAROS
A LOS MECANISMOS DE EQUIDISTRIBUCION.

«La responsabilidad patrimonial de la administracién por motivos urbanfsti-
cos», por TErRESA Mar BEL, pag. 77.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION: 1.1. REGULACION DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMO-
NIAL DE LA ADMINISTRACION. 1.2. LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINIS-
TRACION POR MOTIVOS URBANISTICOS (NORMATIVA APLICABLE).—2. SUPUESTOS
GENERADORES DE RESPONSABILIDAD EN MATERIA DE PLANEA-
MIENTOS EN EL TRLS76: 2.1. RESPONSABILIDAD POR ALTERACION DEL PLANEA-
MIENTO. 2 2 RESPONSABILIDAD POR VINCULACIONES SINGULARES.—3. SUPUES-
TOS GENERADORES DE RESPONSABILIDAD EN MATERIA DE PLA-
NEAMIENTO EN LA LEY 8/1990, DE REFORMA DEL REGIMEN URBA-
NISTICO, Y EN EL TRLS92: 3.1. RESPONSABILIDAD POR ALTERACION DEL PLA-
NEAMIENTO. 3.2. SITUACION DE FUERA DE ORDENACION. 3.3. REDUCCION DEL



1718 REVISTA DE REVISTAS

APROVECHAMIENTO PASADO EN EL PLAZO PARA SOLICITAR LICENCIA. 3.4. RESPONSABI-
LIDAD POR VINCULACIONES SINGULARES. 3.5. RESPONSABILIDAD POR GASTOS REALIZA-
DOS EN EL PROCESO URBANIZADOR.—4. SUPUESTOS GENERADORES DE RES-
PONSABILIDAD EN MATERIA DE LICENCIAS EN EL TRLS76:
4.1. ANULACION Y REVISION DE LICENCIAS. 4.2. OTROS SUPUESTOS GENERADORES DE
RESPONSABILIDAD.—5. SUPUESTOS GENERADORES DE RESPONSABILI-
DAD EN MATERIA DE LICENCIAS EN LA LEY 8/1990, DE REFORMA
DEL REGIMEN URBANISTICO, Y EN EL TRLS92: 5.1. ANULACION, DEMORA
EN EL OTORGAMIENTO, DENEGACION IMPROCEDENTE. 5.2. REVOCACION DE LA LICENCIA
CONTRA PLAN 5.3. OTROS SUPUESTOS GENERADORES DE RESPONSABILIDAD.—6. AD-
MINISTRACION RESPONSABLE.

«Los residuos y la planificacién urbanistica», por RENE JAVIER SANTAMARIA
ARINAS, pag. 133.

SUMARIO: 1. DELIMITACION DEL OBJETO DE ESTUDIO: 1.1. LA PROYECCION
TERRITORIAL Y LOS RESIDUOS. 1.2 PECULIARIDADES DE LA LOCALIZACION DE INS-
TALACIONES DE GESTION DE RESIDUOS.—II. LA DISCRECIONALIDAD DEL
PLANEAMIENTO Y SUS LIMITES EN MATERIA DE RESIDUOS:
II.1. LA INCORPORACION DE ESTA VARIABLE EN LA PLANIFICACION TERRITORIAL:
II 1.1. Contenido facultativo de los planes de ordenacion. 11.1.2. La técnica
de remisién normativa. 11.2. EL MODELO CATALAN —ITI. LA PLANIFICACION
SECTORIAL DE RESIDUOS: III.1 PANORAMICA GENERAL Y ESTADO DE LA
CUESTION. III 2. LA ARTICULACION ENTRE PLANIFICACION SECTORIAL Y TERRITO-
rRiaL. II1.2.1. El drea de conflicto. 111.2 2. Las vias de integracion.—
IV. RECAPITULACION FINAL:. EL ANTEPROYECTO DE LEY BASICA DE
RESIDUOS

REVISTA JURIDICA DE CATALUNA
Niimero 2 (1996)

«La aplicacién en Espaiia del Convenio de la Haya, de 29 de mayo de 1993,
relativo a la proteccién del nifio y a la cooperacién en materia de adopcién
internacional», por CrisTiINA GoNzALEZ BEILFUSS, pag. 313.

«El proceso penal por los delitos de injuria y calumnia contra particulares»,
por Maria PiLarR Rivas VALLEJO, pag. 347.

SUMARIO' I. CUESTIONES GENERALES: 1. LA NATURALEZA PRIVADA DE LOS
DELITOS DE INJURIA Y CALUMNIA. 2. CAUCES PROCESALES DE PROTECCION AL HONOR.
3. CONCURRENCIA DE CAUCES PROCEDIMENTALES. 4 EL PROCESO PENAL POR DELITOS
DE INJURIAS Y CALUMNIAS.—II. PRESUPUESTOS PROCESALES: 1. NORMAS DE
COMPETENCIA 2. INICIACION DEL PROCEDIMIENTO: LEGITIMACION.—III. FASE DE
INSTRUCCION-" 1. OFENSAS VERBALES. 2. OFENSAS INFERIDAS POR ESCRITO Y CON
PUBLICIDAD. 3 LOS DELITOS COMPRENDIDOS EN LA LEY 62/78, DE PROTECCION DE
LO0S DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA PERSONA. 4. LA «EXCEPTIO VERITATIS».
S. EL AuTO DE PROCESAMIENTO.—IV. FASE INTERMEDIA: 1. CoNcEPTO.
2. CONCLUSIONES PROVISIONALES. 3. ARTICULOS DE PREVIO PRONUNCIAMIENTO.—
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V. EL JUICIO ORAL 1. INICiO DEL Juicio ORAL. 2. EL ArRTiCULO 464 DEL CoO-
piGo PENAL.—VI. LA SENTENCIA 1. LA PONDERACION ENTRE DOS DERECHOS
FUNDAMENTALES (ART 18 ¥ ART. 20.1.p). 2. CONTENIDO DE LA SENTENCIA. 3. REs-
PONSABILIDAD CIVIL. 4. Lo LEY ORGANIcA 5/1985, DE 19 DE JUNIO, DE REGIMEN
ELEcTORAL GENERAL. 5 LA TERMINACION ANORMAL DEL PROCESO" 5.1. El perdon
del ofendido. 5 2. La renuncia a la accién. 5.3. El desistimiento.—
VII. RECURSOS: 1. CasacioN 2. Amparo.

«Les potestats normativa i disciplinaria dels Col-legis professionals», por Cris-
TINA PusoL CARDENAL, pag. 407.

SUMARIO: 1. PLANTEJAMENT GENERAL.—II. LA POTESTAT NORMATIVA.
1. HABILITACIO LEGAL | FONAMENT. 2. LA NATURALESA DE LES NORMES ESTATU-
TARIES. EL CARACTER REGLAMENTARI DELS ESTATUTS. 3. CLASSES D'ESTATUTS, ABAST
1 Limits.—III. LA POTESTAT DISCIPLINARIA I SANCIONATORIA: 1. Con-
SIDERACIONS PREVIES. 2. LA PROBLEMATICA ENTORN LA LEGALITAT DE LES SANCIONS
COL-LEGIALS: A) La necessaria revisié de la doctrina junsprudencial i fona-
ment de la potestat disciplinaria B) La conveniéncia de regular el proced:-
ment sancionador.—IV. CONCLUSIONS.

REVISTA DE DERECHO MERCANTIL
Nutumero 219 (Enero-Marzo 1996)

«La desincorporacién de los titulos-valor», por CANDIDO Paz-ARES, pag. 7.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. LA CATEGORIA DE LA INCORPORA-
CION EN LA DOGMATICA DE LOS TITULOS-VALOR.—III. LAS RAZO-
NES DE LA DESINCORPORACION.—IV. EL SIGNIFICADO JURIDICO DE
LA DESINCORPORACION EN LAS DISTINTAS FASES DE SU EVOLU-
CION.—V. EL MODELO DE DESINCORPORACION ADOPTADO POR EL
LEGISLADOR ESPANOL.—VI. CONSIDERACION FINAL: HACIA UNA
TEORIA GENERAL DE LOS DERECHOS-VALOR.

«Distribucién a través de agentes y derecho de defensa de la competencia»,
por FERNANDO MARTINEZ SANZ, péag. 35.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. TRATAMIENTO DE LA CUESTION EN
EL DERECHO INTERNO: 1. Postura pEL TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COM-
PETENCIA. 2. RELACION ENTRE NORMATIVA DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DERE-
CHO SUSTANTIVO. 3. ANALISIS DE ALGUNAS CLAUSULAS FRECUENTES: 3.1. Acuerdos
relativos a precios y «retrocesién parcial» de la comision (Provisidnsweiterga-
be). 3.2. Cliusulas de prohibicién de competencia y actuacién exclusiva por
cuenta del empresario: 3.2.1. Durante la vigencia del contrato. 3.2.2 Tras la
extincion del contrato. 3 3. Cldusulas de delimitacién territorial del dmbito
de actuacion del agente —III. TRATAMIENTO DEL PROBLEMA EN EL
DERECHO DE LA UNION EUROPEA: 1. Los PACTOS DEL CONTRATO DE AGEN-
CIA COMO «ACUERDOS ENTRE EMPRESAS». 2. COMUNICACION DE LA COMISION DE 24
DE DICIEMBRE DE 1962 3 PosSTURA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDA-
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DES EUROPEAS. 4. PrROPUESTA DE COMUNICACION DE 1990 4.1. Valoracién cri-
tica de la Propuesta. 4.2. Biisqueda de un criterio satisfactorio.—
IV. CONCLUSIONES.

«El problema de las condiciones generales de los contratos y la Directiva sobre
clausulas abusivas en los contratos con consumidores», por ANTONIO PINTO
MoNTEIRO, pag. 79.

SUMARIO: 1. PRESENTACION.—2. TEMA.—3. LA PROTECCION DEL CON-
SUMIDOR EN PORTUGAL.—4. EL DECRETO-LEY NUM. 446/85 SOBRE
LAS «CLAUSULAS CONTRACTUALES GENERALES»: 4.1. CONSENTIMIEN-
TO. 4 2. CLAUSULAS PROHIBIDAS. 4 3. ACCION INHIBITORIA.—5. LA DIRECTIVA
93/13/CEE.—6. EL DECRETO-LEY NUM. 220/95, QUE INCORPORA LA
DIRECTIVA.—7. CONCLUSION.

COMENTARIO: El objeto del presente contrato sirvié de base a una confe-
rencia impartida por el autor en la Universidad «Jaume I» de Castellén, lo
cual tiene a su favor un contenido rico que esta escrito con sencillez, siendo
de fécil e interesante lectura. En él se realiza un riguroso analisis completo de
la Ley portuguesa de condiciones generales de los contratos, cuyo texto se
introduce integramente como anexo al final del trabajo, facilitando con ello la
labor de los investigadores y estudiosos de estos temas.

Se estudian las condiciones de los contratos, tanto desde su inicial trata-
miento en términos de control de los contratos de adhesién, como desde su
vinculacién con el problema de la proteccién del consumidor.

La exposici6n se realiza en cuatro partes: primera, la situacién existente en
Portugal antes de la promulgacién del Decreto-Ley numero 446/85, de 25 de
octubre, el cual introdujo las «cldusulas contractuales generales» y que sera
estudiado posteriormente; contintia analizando la Directiva 93/13/CEE, del
Consejo, de 5 de abril de 1993, relativa a las cldusulas abusivas en los contra-
tos con consumidores; y, por ultimo, analiza el Decreto-Ley nimero 220/95, de
31 de agosto, cuyo objetivo fue introducir la directiva en el ordenamiento
portugués, modificando el Decreto anterior.

Pues bien, la situacién anterior al Decreto de 1985 se caracterizaba por la
continua reclamacién de la doctrina portuguesa (MoTa PINTO, ALMEIDA COSTA, el
autor de este trabajo) al legislador, a fin de que adoptara una Ley de control
de los contratos de adhesién Todo ello en base a que la Constitucién portu-
guesa de 1976, fijaba las «condiciones prioritarias del Estado» en «reprimir los
abusos del poder econémico y todas las practicas lesivas del interés general».
Pero sobre todo se constaté la inadecuacién del Derecho tradicional para
defender eficazmente al consumidor. No obstante, existia una Ley de defensa
al consumidor (nam. 29/81, de 22 de agosto de 1981), donde se protegen tanto
los derechos de los consumidores como de las asociaciones de consumidores.
Ley marco que ha sido desarrollada por otras posteriores

El Decreto-Ley 446/85, sobre las cldusulas contractuales generales, actia en
tres direcciones: mediante el establecimiento de medidas destinadas a estable-
cer en cada contrato un acuerdo real y efectivo sobre todos los aspectos de la
reglamentacién contractual, mediante la prohibicién de las clausulas abusivas,
y mediante la atribucién de la legitimacion procesal activa a ciertas institucio-
nes y organizaciones que realizan un control previo con anterioridad y al
margen de la celebracién de cualquier contrato.
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El 5 de abril de 1993, el Consejo adopté, finalmente, la Directiva 93/13/CEE.
El autor la analiza destacando sus méritos, tales como la proteccién que con-
cede frente a las clausulas abusivas, las implicaciones que tiene en la teoria
general del contrato, el reconocimiento del estatuto del consumidor, y la armo-
nizacién que supone para el derecho europeo de los contratos. Expone tam-
bién sus insuficiencias constituidas basicamente por su timidez y su resultado
incompleto.

Por dltimo, se detiene en el Decreto-Ley namero 220/95, de 31 de agosto,
que mntrodujo en el ordenamiento juridico portugués el régimen de fiscaliza-
cién judicial de las cldusulas contractuales judiciales. Se caracterizan de insig-
nificantes las alteraciones a que se procedié por fuerza de la Directiva, pues
la Ley de 1985 ya consagraba los objetivos y las medidas que aquélla vino a
imponer. No obstante, seiala el problema no resuelto por la nueva Ley, como
es el de saber si se aplicara a todos los contratos de adhestén o sélo a aquellos
que se celebraron a través de condiciones generales.

«Sobre la proteccién de las invenciones vegetales a través del modelo de uti-
lidad», por MANUEL LoBaTo, pag. 119.

SUMARIO: I. INTRODUCCION.—II. LA INTERPRETACION RESTRICTIVA
DE LOS MODELOS DE UTILIDAD: II.1. Los MODELOS DE UTILIDAD EN EL
ESTATUTO DE LA PROPIEDAD INDUSTRIAL Y EL LA LEY DE PATENTES. II.2. NECESIDAD
DE UNA INTERPRETACION RESTRICTIVA DEL AMBITO DEL MODELO DE UTILIDAD EN LA
LEY DE PATENTES. EL MODELO DE UTILIDAD COMO UNA ENCUBIERTA PATENTE DE
INTRODUCCION. II.3. NECESIDAD DE UNA INTERPRETACION RESTRICTIVA DEL AMBITO
DEL MODELO DE UTILIDAD EN EL ESTATUTO DE LA PROPIEDAD INDUSTRIAL.—III. LA
RESOLUCION DEL REGISTRO DE LA PROPIEDAD INDUSTRIAL DE
24-1X-1987: II1.1. ANTECEDENTES. [I1.2. EL ARGUMENTO DE LA IGUALDAD.
II1.3. EL ARGUMENTO EXTRAIDO DE LA INTERPRETACION DE LOS TEXTOS LEGALES.
II1.4. LA ELECCION INTERESADA POR EL SOLICITANTE DE LA PROTECCION MEDIANTE
MODELO DE UTILIDAD. II1.5. LA INTERDICCION LEGAL DE LA PATENTE DE PRODUCTO EN
EL REGIMEN DEL APEA—JV. LA EXTENSION DE LA PATENTE O DEL
MODELO DE UTILIDAD. POSIBILIDAD DE APLICACION ANALOGICA
DEL PRIVILEGIO DEL AGRICULTOR Y REGLA DEL AGOTAMIENTO
DEL DERECHO DE PATENTE. IV.1. EL PRIVILEGIO DEL AGRICULTOR. IV.2. EL
AGOTAMIENTO DEL DERECHO DE PATENTE.—V. CONCLUSIONES.

«Aplicacién practica de la Disposici6n Transitoria 6.%-2 del Texto Refundido de
la Ley de Sociedades An6nimas», por HELIODORO SANCHEZ Rus, pag. 145.

SUMARIO: I. ANTECEDENTES.—II. NATURALEZA DE LA SANCION.—
III. APLICACION PRACTICA DE LA D.T. 6.%-2: 1. CANCELACION DE LOS ASIEN-
T0S. 2 REPRESENTACION DE LA SOCIEDAD. 3. LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD.
4. REACTIVACION DE LA SOCIEDAD DISUELTA

«Proceso penal y Registro Mercantil. Publicidad mercantil-registral de las
medidas cautelares y de las consecuencias accesorias a la pena», por Luis
FErRNANDEZ DEL Pozo, pig. 161.
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SUMARIO: I. PROCESO PENAL Y PROCEDIMIENTO REGISTRAL. 0. CavLiFI-
CACION REGISTRAL Y «NOTICIA CRIMINIS» 1. CIERRE REGISTRAL Y PREJUDICIALIDAD
PENAL: 1 1. Jurisprudencia registral. Articulo 432.d) del RH. 12 Tesis pro-
puesta. Inexistencia de prejudicialidad penal. 2. TiTuLOS (AUTENTICOS) CONTRA-
DICTORIOS. 3. LA PREVENCION CAUTELAR DEL TITULO FALSO. 4. MEDIDAS CAUTELARES
EN CAUSA CRIMINAL DE TRASCENDENCIA REGISTRAL. LA «ANOTACION PREVENTIVA DE
QUERELLA»: 4.1. El problema de la anotacién preventiva de querella. 4.2. Pu-
blicidad registral de las medidas cautelares de trascendencia registral. La
intervencion judicial de la Administracion.—II. MEDIDAS ACCESORIAS A
LA PENA Y REGISTRO MERCANTIL: 1. EL POSIBLE DECOMISO DE LA DENOMI-
NACION SOCIAL. 2. LAS «CONSECUENCIAS» DEL ARTicuLo 129 CP: 2.1. Disolucién
forzosa en virtud de sentencia dictada en causa criminal. 2.2. La intervencion
judicial de la Administracién acordada en sentencia dictada en causa cn-
minal. 2.3. Publicidad registral de las otras medidas accesorias del articu-
lo 129 CP.

«En torno a los negocios de asistencia financiera para la adquisicién de las
participaciones propias. Private company versus sociedad de responsabili-
dad limitada», por M.* CrisTINA FERNANDEZ FERNANDEZ, pag. 185.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION —2. LA REGULACION ESPANOLA DE LOS
NEGOCIOS DE ASISTENCIA FINANCIERA PARA LA ADQUISICION DE
LAS PROPIAS PARTICIPACIONES DE LAS SOCIEDADES DE RESPONSA-
BILIDAD LIMITADA: A) LA SITUACION DURANTE LA VIGENCIA DE RESPONSABILIDAD
LIMITADA DE 1953 B) LA POSIBLE APLICACION SUPLETORIA DE LA LEY 19/89 A Las
SOCIEDADES DE RESPONSABILIDAD LIMITADA: a) El articulo 40.5 de la Ley de So-
ciedades de Responsabilidad Limitada —3. LA INCIDENCIA EN EL TEMA
DE LAS DIRECTIVAS COMUNITARIAS. EL AMBITO DE APLICACION DE
LA SEGUNDA DIRECTIVA DEL CONSEJO DE 13 DE DICIEMBRE DE
1976 (77/91/CEE): A) Su NO APLICACION A LAS SOCIEDADES DE RESPONSABILIDAD
LIMITADA. B) LA NO APLICACION A LAS «PRIVATE COMPANIES» DE LA SEGUNDA DIREC-
TIva COMUNITARIA LOS ESFUERZOS DEL REINO UNIDO PARA CONSEGUIRLO —4 LA
DISCIPLINA INGLESA EN TORNO A LOS NEGOCIOS DE ASISTENCIA
FINANCIERA PARA LA ADQUISICION DE LAS PROPIAS ACCIONES.
LA ESPECIAL EXENCION PARA LAS «PRIVATE COMPANIES»: A) LA DE-
CLARACION DE SOLVENCIA. B) EL INFORME DE LOS AUDITORES. C) LA «SPECIAL RE-
sOLUTION».—5. LA COMPARACION DE LOS ORDENAMIENTOS. 6. CON-
CLUSION.

REVISTA DE LA ASOCIACION DE ESCRIBANOS
DEL URUGUAY
Numeros 7 a 12 (Julio-Diciembre 1994)

«Algunas reflexiones sobre la simulacién en la enajenacién de establecimientos
comerciales», por GUILLERMO SERVAN BAUZON, pag. 211.

«El derecho de transmisién. Apuntes para su estudio», por RAUL ANIDO,
pag 217.

«La antiaccesién», por HuGo SPINELLI, pdg. 235.
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«Régimen de las mayorias en la propiedad horizontal», por RoQUE MoLLa,
pag 251.

«Sindicacién de socios», por DANIEL HARGAIN, pag. 265.

«Transferencia de los derechos de propiedad industrial», por LiNpa Krupo,
pag. 275.

NOTICIAS CEE
Nuimero 135 (Abril 1996)
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