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La prenda de créditos

SUMARIO: 1. CONCEPTO.—2. RECONOCIMIENTO LEGISLATIVO DE LA
PRENDA DE CREDITOS.—3. ADMISIBILIDAD DE LA PRENDA DE CRE-
DITOS EN NUESTRO DERECHO.—4. NATURALEZA JURIDICA: 4.1. Teo-
RIAS ELABORADAS: 4.1.1. Teoria de la sucesién constitutiva. 4.1.2. Teoria de la
cesion con finalidad de garaniia. 4.1.3. Prenda anticipada de la cosa objeto del
crédito. 4.1.4. Otras teorias: prenda sobre el derecho al valor, sobre el dere-
cho del constituyente, sobre el crédito —4.2 Postura aboprapa: 4.2.1. La pren-
da tiende a la realizacion de valor. 4.2.2. Recae sobre el crédito considerado
como cosa. 4.2.3. Es un verdadero derecho real de prenda.—S. CONSTITU-
CION DEL DERECHO.—6. RELACIONES IMPLICADAS.—7. SUJETOS.—S8.
OBJETO.—9. CONTENIDO: 9.1. DERECHO DE COBRO DEL CREDITO PIGNORADO. 9.2.
DERECHO DE «RETENCION» DEL CREDITO PIGNORADO. 9 3. DERECHO AL PERCIBO DE LOS
INTERESES QUE PRODUZCA EL CREDITO PIGNORADO. 9.4. DERECHO DE EJECUCION DEL
VALOR DEL CREDITO PIGNORADO. 9.5 DERECHO DE COBRO PREFERENTE SOBRE LO OBTE-
NIDO CON LA EJECUCION FORZOSA DEL CREDITO PIGNORADO.—10. MECANISMO DE
ACTUACION DE LA GARANTIA.

1. CONCEPTO

La idea que sugiere la denominacion prenda de crédito parece ser la de
un derecho de prenda recayente sobre un derecho de crédito. La falta de
regulacion de tal figura, el enorme desacuerdo doctrinal sobre su naturaleza
(menor que el referido a sus efectos) y la poca clara doctrina jurisprudencial
hacen poner en duda, sin embargo, tal idea primera y obligan a una demos-
tracién previa no sélo de su admisibilidad en nuestro Derecho, sino incluso
de la posibilidad tedrica de tal realidad, de la que tan sélo se podria decir
en principio que consiste en la utilizacién de un derecho de crédito para
asegurar el cumplimiento de una obligacion distinta de aquélla de la que el
primero deriva. Si realmente se trata de pignorar el crédito, de cederlo o de
constituir sobre €l o con €l un derecho real o personal, es cuestion que se
intentard dilucidar en estas pdginas. Baste por el momento con sefalar que,
independientemente de la postura que se adopte acerca de su naturaleza, se
trata de una «garantia real», entendida ésta meramente como concepto
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contrapuesto al de garantia personal (no se trata de ampliar el quanium, sino
el cdmo de la responsabilidad patrimonial por incumplimiento) (1), siendo
mucho mds aclaratorio hablar de garantias reales en sentido amplio para
poder comprender dentro de ellas a las garantias que no constituyendo
derechos reales no son garantias personales (2).

En una linea téorica (y sin entrar ahora en la posibilidad de su admision
en nuestro Ordenamiento), el derecho de crédito puede ser objeto de garan-
tia real de muy variadas formas: transmisién fiduciaria, cesién en garantia.
prenda de crédito.

Cuando nos referimos a la prenda de crédito queremos aludir al resul-
tado obtenido cuando las partes tienen la voluntad de pignorar un derecho
de crédito y realizan los actos necesarios exigidos por nuestro Cédigo Civil
en sede en prenda. ;Qué efecto se produce?, jqué derecho se crea?, jun
derecho de crédito?, ;un derecho real?, ;un derecho de caricter relativo,
oponible inter partes?; jun derecho de cardcter absoluto, oponible a ter-
ceros?

La doctrina, a pesar de las discrepancias que mantiene acerca de su
naturaleza juridica, no duda en reconocer al derecho del sujeto garantizando
una eficacia que va més alla de los estrechos limites en los que se mueve
la que corresponde a los derechos de crédito. Es por ello por lo que no
abandona la denominacién ni el lugar de su estudio tradicionales ni duda
en aplicar normas reguladoras de la prenda, sin dar en muchas ocasiones
explicacién al respecto, tal como convendria a las exigencias de un minimo
rigor cientifico y a la necesidad de ser congruente con la postura adoptada
sobre su naturaleza juridica.

2. RECONOCIMIENTO LEGISLATIVO DE LA PRENDA
DE CREDITO

El articulo 1.864 del Cédigo Civil, al referirse a los posibles objetos de
prenda, dice: «Pueden darse en prenda todas las cosas muebles que estdn en

(1) Sobre estos conceptos, ver AMOROS GUARDIOLA, «La garantfa patrimonial y sus
formas», en RGLJ, 1972, pags. 561 y sigs.

(2) Hay que advertir, no obstante, que la mayoria de nuestra doctrina habla de
garantia teal como sinénimo de derecho real de garantia. Sin embargo, WoLFF, Derecho
de cosus, en Tratado de Derecho civil, ENNECCERUS-KIPP-WOLFE, vol. 11, tomo 3, trad.
castellana, con anotaciones, de PEREZ GONZALEZ Y ALGUER, de la 10 ed, revisada, ale-
mana, Barcclona, 1971 (3.* ed ), pag. 175, sc refiere a la garantia real como una realidad
anterior al nacimiento de los derechos reales de garantia y no identificable con éstos por
ser mas amplia (asi, por ejemplo, incluye entre las garantias reales la transmisién en
propiedad).
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el comercio con tal que sean susceptibles de posesién». Los derechos de
crédito incorporados a titulos-valores no sélo rednen tales caracteristicas,
sino que su susceptibilidad para ser derecho de prenda parece reconocida
por el articulo 1.868 del Codigo Civil al hablar de la prenda que produce
intereses. Los que sean cotizables cuentan con una regulacion especifica,
contenida en los articulos 320-324 del Cédigo de Comercio, a la que remite
el articulo 1.872 del Cddigo Civil (que se viene aplicando también a valores
no cotizables).

Los derechos de crédito no incorporados a titulos-valores no pueden
considerarse, en buena técnica juridica, bienes muebles (3) y, aunque mu-
chos de ellos son comerciables, en ningin caso son susceptibles de pose-
sion (4). Esto plantea una seria dificultad a la susceptibilidad de los
derechos de crédito para ser objeto de un derecho de prenda. El articu-
lo 1.863, regulador de los posibles objetos de prenda, no incluye la posi-
bilidad de la prenda sobre créditos, lo que, a juicio del profesor DE CasTro,
es debido a las dificultades que plantea, a las que no quiso enfrentarse el
legislador (5) (6).

(3) Sin perjuicio de que una concepeidn suficientemente amplia de la nocion de
«cosa», no limitada a las partes del mundo exterior que tienen una existencia material
y fisica. sino entendida, como hiciera GIERKE, como representacion intelectual consisten-
te en la atribucién de la cualidad de objeto de derecho, unida a una determinada
interpretacién de los articulos 336 y 346 de nuestro Cédigo Civil, haya permitido
dispensar a los derechos de crédito el tratamiento propio de los bienes muebles a fin de
poder realizar con ellos las operaciones juridicas a éstos reservadas Vid. al respecto
mfra, pigs. 43 y sigs.

(4) Hay que sefialar que ALBALADEIO, Derecho crvil, 111, 2, 5,% ed.. Barcelona, 1983,
pags. 52-53. mantiene la poseibilidad de los derechos de crédito susceptibles de ejer-
cicio (al menos potencialmente) reiterado, como el arrendamiento. comodato, mutuo
—cuando se pactaren intereses—. renta vitalicia ., quedando, pues, excluidos los dere-
chos que se agotan recibiendo una prestacién de tracto dnico. DiEz-Picazo. Fundamentos
del Derecho civil patrimonal, 11, Madnd, 1978, pags 501-502, sigue en este punto a
ALBALADEIO

(5) Dk Castro Y Bravo, Derecho cwvil de Espana, parte general, tomo I, Valladold,
1942, pag. 509 «La prenda de créditos no esti reconocida, en general, por nuestro
Derecho, seguramente para evitar las dificultades técnicas que produce, y regula sélo la
prenda de valores (arts. 1 864 y 1 868 CC, v 320-324 CCom) por ser titulos susceptibles
de posesion».

(6) Aunque gran parte de la doctrina espaiola entiende que el articulo 1 868 implica
un reconocimicnto legal de la prenda de créditos, comparto la opinién de PANTALEON Prig-
10, «Ces16n de créditos». en ADC, 1988, pags. 1033 y sigs.; y alli, pag. 1044, cuvando
dice: «Dejando a un lado la prenda de valores —a la que, en efecto, hay que entender se
refiere, junto al art. 1.872 in fine el art. 1 868—, la prenda de crédito no esti contemplada
en los articulos 1.863 y siguientes del Cédigo Civil: el articulo 1 864 termina con las pa-
labras “con tal de que sean susceptibles de posesidn”, que no se encontraban en el ar-
ticulo 1.772 del Proyecto de 1851 (“Solamente pueden darse en prenda los bienes mue-
bles”), y ha desaparecido la referencia a la prenda de crédito titulado en escritura pablica
o de inscripcién nominativa del articulo 1.774.2 del citado Proyecto»
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3. ADMISIBILIDAD DE LA PRENDA DE CREDITO
EN NUESTRO DERECHO

Cuando se plantea el problema de dilucidar si es admisible 0 no en
nuestro Derecho una prenda de créditos (entendida como un verdadero
derecho de prenda) (7), la solucién suele ser dependiente de la idea man-
tenida acerca del reconocimiento legislativo de la figura, es decir, sdlo la
consideran admisible en términos generales aquellos que consideran que el
articulo 1.868 del Cédigo Civil supone un reconocimiento legislativo de la
misma (8). Los que discrepan, como aqui se hace, de tal opinién no dudan,
generalmente, en negar la admisiéon de la misma (9).

A este modo de plantear la cuestién cabria objetar que si el Cddigo no
hace sino una alusién genérica a los requisitos que deben cumplir los
objetos susceptibles de prenda, se trataria mas bien de averiguar si los
créditos rednen tales requisitos, y no de que su aptitud para ser objeto de
tal derecho viniese expresamente reconocida.

Bien es verdad que los créditos no son susceptibles de posesion tal como
ésta viene normalmente considerada (10), pero también lo es que la exigen-
cia de tal cualidad no tiene otra razén de ser que la de poder cumplir el
requisito constitutivo del derecho real de prenda consistente en el traslado
posesorio (ex art. 1.864 CC), cuya finalidad es la de asegurar al acreedor
garantizado la efectividad de su derecho de garantia, ya que la desposesion
del constituyente del mismo (que es lo realmente relevante, y no la posesion

(7) Favorables a la admisién de la prenda de créditos sonm, en nuestra doctrina,
entre otros, ALBALADEIO, Derecho cwvil, 111, 2, 5.7 ed., Barcclona, 1983, pdgs. 253 y sigs ;
CASTAN, Derecho civil espaiiol, comin y foral, 11, 2, 13 ed . Madnd, 1983, pdgs 495 y
s1gs., PEREZ GONZALEZ y ALGUER, anotaciones & WOLFF, cit., pdigs. 514 y sigs . ROSENDE
Honruria, «La prenda de créditos». en RCDI, 1927 (ndm. 32), pigs 561 y sigs, y (ndm.
33) pdgs. 641 y sigs.; Roio AJURIA, La compensacion como garantia, Madrid. 1992, DE
EiZAGUIRRE, «Las imposiciones a plazo fijo como objeto de garantia pignoraticia. Una
contribucién a la dogmitica de los titulos-valores». Comentario a la STS de 27 de
diciembre dc 1985, en RDBB, 1987, pags. 179 y sigs., y alli, pig. 201, SANCHEZ GUILARTE
en la obra colectiva Nuevas cntidades, figuras contractuales y garantias en el mundo
financiero, Madrnid, 1990, pags. 649 y sigs.

(8) Asi. por ejemplo. PENA BERNALDO DE QUIRGS, Derechos reales Derecho hipo-
tecario, Madrid. 1982, pag. 385, dicc al respecto «La prenda que produce “intereses”,
a quc se refiere el articulo 1.868, cs el crédito dado cn prenda». Y en nota 23. «Asi
resulta de los precedentes de nuestro Cédigo, de Garcia GOYeNa y ¢l Codigo francés.
y del anteproyecto de LAURENT»

(9) Tal como hace decididamente PANTALEON PRIETO, 0b cit., pdgs. 1039 y sigs, DE
CasTrO Y Bravo, Derecho civil de Espana, parte general, tomo I, Valladohd, 1942,
pag. 509.

(10) La férmula empleada en el articulo 1 164 del Cédigo Civil no s¢ puede
entender como posesion en sentido propio, estando conforme la doctrina en que la
expresion tiene un mero significado analégico. Vid., sin cmbargo, supra, nota 4.
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del acreedor pignoraticio, tal como demuestra la posibilidad de entregar la
posesién a un tercero, concedida por el art. 1.863 in fine CC) evita todo
riesgo de actuaciones materiales sobre el objeto de la prenda que puedan
hacer disminuir su valor (por ejemplo, dafidandolo) y advierte a terceros de
la constitucion de un derecho sobre el mismo que impide actuaciones juri-
dicas del constituyente desconocedoras de tal derecho tengan la eficacia que
el Ordenamiento prevé en proteccion del tercero de buena fe (pues a aquel
no se le priva de la disponibilidad de su derecho, que desde la constitucién
de la prenda estara limitado por ésta) (11).

Para cumplr tal finalidad de aseguramiento el Cdédigo exige que el
objeto de la prenda sea poseible y, también, que para su constituciéon se
transmita su posesion, pues el legislador de 1889 parte de una concepcién
de la prenda como derecho real de garantia recayente sobre un objeto
corporal, tal como se sefal6 en el anterior apartado (12). Si se trata de cosas
materiales, la exigencia del desposesionamiento es la solucién mas adecua-
da para cumplir dicha finalidad de aseguramiento.

Si se encontrase un medio por el cual, tratindose de créditos (cuya
transmision, por otra parte, esta fuera del ambito de la exigencia del titulo
y el modo), se cumpliese la misma finalidad de aseguramiento, no se plan-
tearian problemas a la admisibilidad de la prenda de los mismos. Pues bien,
con la notificaciéon del derecho que se constituye al deudor del crédito
objeto de la garantia, se consigue que el pago que éste haga en adelante a
su acreedor no sea liberatorio, al igual que ocurre cuando el crédito se ha
transmitido (art. 1.527 CC), colocandose asi el constituyente de la garantia
(titular del crédito objeto de la misma) en una situacién equivalente a
aquella en la que se encuentra el propietario constituyente de prenda sobre
objeto material tras la transmision de la posesion del mismo (13). Una

(11) En este sentido se pronuncia claramente CLAPS, «Studi e considerazioni sulla
natura giuridica del pegno de crediti». en Archivo Guuridico, Nuova Serie. vol VIII,
1901, pags. 93 y sigs. (la primera parte del trabajo estd publicada en la misma revista,
en el mismo ano, vol. VII, pigs 401 vy sigs). vy alli. pdg 130, en nota 3 «A questa
esclusiva funzione di sicureza risponde 1l posseso del pegno, non ad altro fine, p es uso
o godimento della cosa pignorata tanto. che P’art. 1.832 Cod. Civ non rnichiede altro,
ad assicurare la condizione del creditore, che lo spossessamento da parte del debitore.
essendo indifferente, che 1l pegno venga cnsegnato e rimanga in potere del creditore,
ovvero dt un terzo eletto dalle parti»

(12) Exigencia que, por otro lado, se impone (ex art. 609 CC), pues al tratarse de
la constitucion de un derecho real poseible a través de un conirato, estamos en el ambito
de la teoria del titulo y el modo

(13) Se pronuncian claramente en ¢l sentido de que la notificacién en la prenda de
crédito cumple idéntica funcién que el trastado posesorio en la prenda de bienes mue-
bles, entre otros, los siguientes autores® RusiNo, La responsabidua parrimomiale 1 peg-
no, en Trattato di Diruto Civide italiano, dingido por FiLippo VassaLll, fasc. 1.% del vol.
X1V, tomo 1.° Turin, 1943, pigs 69-70; CasTAN ToBeNaS, ob. cur., pig 497, Diez
Pastor, «Notas acerca de la nawraleza y contenido de la subhipoteca», cn RCDI, 1930,
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minima interpretacion de caracter extensivo llevaria a la admisién de la
prenda de crédito.

Si no es esto lo que ocurre muchas veces en nuestra doctrina y jurispru-
dencia, es porque hay una reticencia a tal admision debida a circunstancias
diversas al simple rigorismo en la apreciacién del cumplimiento de los
requisitos exigidos legalmente para que un objeto sea susceptible de ser
dado en prenda. Y es que la admisién de la prenda de crédito supone una
toma de postura previa en la antigua polémica acerca de los derechos sobre
derechos. Si el legislador no ha zanjado la cuestién admitiendo expresamen-
te la prenda de créditos y ademas los créditos no cumplen los requisitos que
se exigen para poder ser dados en prenda, una opinién contraria a la posi-
bilidad teérica de los derechos sobre derechos no puede llevar més que a
la negacion de la admisibilidad de la prenda de créditos en nuestro Derecho.
Es por ello por lo que los que estdn convencidos de su admisibilidad se
empenan en ver en el articulo 1.868 del Cédigo Civil un reconocimiento
legal de la figura, que entiendo, sin embargo, que se refiere a la prenda de
créditos incorporados a titulos-valores.

Asi pues, la polémica surgida alrededor de la prenda de créditos ha sido
muchas veces la expresién de una mas amplia que ha venido en llamarse
la de los derechos sobre derechos y que versa sobre la posibilidad de
constituir derechos sobre derechos o la necesidad de que los derechos re-
caigan siempre sobre cosas.

El Derecho comparado presenta numerosos ejemplos de derechos sobre
derechos, reguldndose en concreto la prenda de créditos, con lo que queda
patente la posibilidad teérica de tal figura (14). En los articulos 486 y 507

pags. 440 vy sigs., y alli, pdg 449; PErez GONZALEZ y ALGUER en las anotaciones al
Tratado de Derecho civil de ENNECERUS/KIPP/WOLFF, cit, pdg 507, Caro BONNAFOUS.
«Algunas consideraciones sobre la prenda de créditos», en RCDI, 1931, pégs 282 y
sigs., y alli, pdg 293; GuiLARTE ZAPATERO en el Comentario al Cédigo Civil y Compt-
laciones forales, dirigido por ALBALADEIO, tomo XXIII (arts. 1.822-1.886 CC), Jaén,
1980. pég. 415 De una cesidn, que se notifica al deudor cedido, hablan De Casyro, ob
cit., pag. 509; Diez-Picazo/GuLLON, Sistema de Derecho civil, 11, 5> ed . Madrid, 1990,
pigs 508-509, Pena BERNALDO DE QUIRGS, Derechos reales, Derecho hipotecario, Ma-
drid, 1982, pag. 386, GULLON BALLESTEROS, El derecho real de sublipoteca (Las hipo-
tecas sobre hipotecas), Barcelona, 1957, pag. 46; MANREsA, Comentarios al Codigo Cvil
espariol, tomo XIlI, 6,° ed., revisada por GOMEZ YsABEL, Madrid, 1973, pag. 561; RosSENDE
HonruBIA, «La prenda de créditos», en RCD/, 1927, pags. 641 y sigs., y alli, pidg 660

(14) Asi, por ejemplo, en Derecho italiano se regula la prenda de crédito en los
articulos 2.800-2.807 del Cédigo Civil, no habiendo duda de que se trata dc un derecho
absoluto, oponible a terceros y limitativo de la titularidad del constituyente Asi lo
sefiala GOrRLA en el comentario a dichos articulos en el vol. Pegno Ipoteca, del Com-
mentario Sicaloja/Branca, 3.* ed., Boloma-Roma, 1968, pig. 121. RuBiNo, ob. cit., con-
sidera también que la prenda de créditos regulada en el Cédigo Civil italiano es un
supuesto de verdadera prenda, consideracién que viene precedida del anélisis de sus
normas reguladoras porque, como €l mismo dice, en nota 1, pdg 49, «l problema della
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de nuestro Cédigo Civil se regulan expresamente los supuestos de usufructo
de derechos y de créditos respectivamente, lo cual demuestra que no sélo
los derechos sobre derechos son posibles tedricamente, sino que tal posibi-
lidad viene reconocida en nuestro Derecho positivo (15).

Los derechos de crédito con contenido patrimonial tienen un valor patri-
monial intrinseco y de cambio, que puede considerarse objetivamente a fin
de poder traficar con ellos (16). No hay mayor dificultad tedrica en admitir
la transmision de un derecho de crédito (considerado como valor patrimo-
nial) que en admitir la constitucion de un derecho de cardcter limitativo sobre
€1 (17), y los articulos precitados son una clara muestra de ello (18).

natura giuridica non pud essere risoluto ¢ imposto da una nuda affermazione legislativa,
ma deve ricavarsi da tutto 1l complesso delle norme regolanti il fenomeno, controliando
che la costruzione escogitata non sta in contrasto coi principi generali».

(15) Daice asi Caro Bonnarous, ob cit, pig 285 «Admutida cn el Derecho romano,
en el Derecho civil y. sobre todo. en el Derecho mercantil la posibilidad de que ciertos
derechos se constituyen en objetos de derecho, era mucha pretension de la teoria el
querer desmentirlo. Tanto mds cuanto que a su reconocimiento no se oponian sino
argumentos de escuela» MariNn PEREZ, «Los derechos sobre derechos (Notas para la
construccion tedrica en Derecho espaiiol)», en RGLJ, 1947. pags. 419 y sigs.. y alli, péag.
462. senala asimismo que la posibilidad de que un derecho recaiga sobre otro derecho
«es una realidad de tal evidencia que los que niegan la teoria tienen que acudir a la
impurificacién de conceptos, hablando de “inmediatividad” o “mediatividad” del obje-
to». Por contra, VALLET b GoYTISOLO. Estudios sobre derecho de cosas, Madnd, 1973,
pag 169.

(16) Cuars, ob. cit, pig 110, citando a BREMER (Pfandrecht und Pfandobiekie,
péags. 36-37), dice «Una volta costituito un dntto subbiettivo, esso ha un’obbiettiva,
reale esistenza, e costituisce quind: una parte del patrimonio, o un bene. Vi sono beni
corporei € incorporel. i beni corporei hanno dalla natura un’esistenza e possono quindi
esse pensati senza padrone; non cosi gl’incorporei che sono prodotti dal dritto, € stanno,
come una nuda potenza del volerc, sempre in legame con una persona determinata.
Ciononostante hanno essi un’esistenza obbiettiva. Perché non potrebbe dunque, dal
momento che 1l bene incorporeo fa parte del patrimonio, costiuirs: sopra di esso un
certo potere a favore di un altro?»

(17) Capo BonNaFous, ob cit., piag. 286, dice al respecto: «Los derechos que
tengan un valor patrimomal representan un vajor efectivo. [ ..] si la transmisibilidad es
reconocida, el derecho subjetivo sobre el valor que tiene en el patnimonio de su titular
—representado por la esperanza de la obtencion de su contenido— adquiere uno nuevo-
el valor de cambio, que, en vista dc aquél, estd determinado por la posibilidad de
obtener, mediante su enajenacién, un correspondiente econémico actual en un negocio
juridico a titulo oneroso Y si esto es concebible. y lo es también la facultad de ena-
jenarlo gratuitamente, no vemos por qué no ha de serlo el poder del titular de determ-
nar, en el negocio juridico realizado con el tercero, la fachada y las consecuencias: c6mo
y en qué condiciones entra su derecho en el patrimonio ajeno. De aqui, por tanto, que
pucda hasta constituir sobre él una relacién de derecho real. Porque con ejlo. en el
fondo. hay tan poca cosa de inexplicable como en que el duefio de una cosa material
pueda constitwir, por su voluntad, un gravamen juridico sobre ella que sea exigible hasta
en relacién a los posteriores propietarios de la cosa».

(18) Dice MANREsA a tal proposito, ob. cit, pag. 561: «Si los créditos son embar-
gables (art 1.447, parr. 2.°, LEC), ;por qué no habrian de ser pignorables?»
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Los derechos de crédito son susceptibles de ser dados en prenda. El
Derecho comparado y el reconocimiento legislativo de la pignorabilidad de
aquellos que estdn incorporados a titulos-valores son una prueba incontes-
table de dicha afirmacién. De lo primero no puede quedar duda si se analiza
la legislacién vigente sobre el tema en otros Ordenamientos junto con la
interpretacién doctrinal que se hace de los mismos (19). Respecto a lo
segundo, baste comprobar que cuando se pignoran titulos-valores, en reali-
dad se estan pignorando los derechos de crédito a ellos incorporados. El
titulo es el medio material que hace posible la constitucién del gravamen,
pues como la posesion del mismo equivale a legitimar para el ejercicio del
derecho a él incorporado, basta la transmision de la posesién del titulo para
que se entienda cumplido el requisito del aseguramiento del derecho, que
es en realidad el objeto de la garantia. Si se admite esto, no hay motivo para
negar la aptitud para ser objeto de garantia de los derechos de crédito no
incorporados a titulos-valores si se halla un modo que satisfaga las necesi-
dades de aseguramiento a las que responde la transmision posesoria alli
donde ésta es posible? (20).

La dnica dificultad existente para admitir la admisibilidad en nuestro
Derecho de la prenda de créditos no incorporados a titulos-valores es la no
poseibilidad de los mismos. La existencia del obstaculo es indudable, pero
no creo sea insuperable si, atendiendo a las necesidades practicas que hacen
aconsejable su admisién, se hace un esfuerzo interpretativo y se entiende
que no hay motivo para negarla si el requisito constitutivo del derecho
prenda se sustituye por otro que satisfaga idéntica necesidad.

Si los derechos de crédito incororados a titulos-valores son pignorables

(19) Asi, referido al Derecho 1taliano, ver el comentario de Gorra citado anterior-
mente.

(20) GuLLoN BALLESTEROS, ob. cit., pig. 43, cn nota 55: «Por otro camino se liega
a la identificacion también de la prenda sobre cosas corporales y la prenda sobre
créditos o derechos. El derecho puede ser pensado como cosa y ser objeto de trafico
juridico aunque no se incorpore a un documento (titulo-valor)». DE EIZAGUIRRE, ob cit,
pig. 188, senala que el caricter de simple medio técnico asumido por el documento al
que se incorporan algunos derechos de crédito se hace evidente con la creacion del
nuevo sistema de anotaciones en cuenta. Entiende que seria cerrar los ojos a la reahidad
si en aras del pretendido dogma del no reconocimiento legal de la prenda sobre derechos
se llegase a negar la posibilidad de utihzar como garantia pignoraticia los mismos
derechos que antes lo eran, so pretexto de la pérdida del viejo soporte cartular. S1 ahora
se admite la pignorabilidad de unos derechos que ya no son «poseibles» porque se ha
encontrado un adecuado sistema de publicidad. tanto de la titularidad del derecho como
de los sobre él constituidos, jpor qué no admitir la pignorabilidad de un derecho de
crédito s1 con la notificacién de la constitucién del gravamen se puede conseguir igual
resultado? (Sobre la prenda de anotaciones en cuenta, vid. Diaz MoRENo, «La prenda de
anotaciones en cuenta», en RCDI, 1990, nim. 603, pags. 387 y sigs.).

Vid. también, en este mismo orden de ideas, RiGaup, El derecho real (trad. espafiola
de Xirau), Madrid, 1928, pdg. 279, y MaRiN PErez, ob. cit., pig. 434
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porque existe una ficcién juridica por la cual se considera que la posesion
del titulo equivale a la del derecho a él incorporado, consecuencia de otra
ficcion juridica consistente en entender que el derecho se «incorpora» al
titulo, ;por qué no admitir que también sean pignorables los demds créditos
si con la notificacion al deudor se consigue la «desposesion» del constitu-
yente, pues aquél ya no podrd pagar liberatoriamente a éste ni hacer con él
otro tipo de transacciones y se consigue asimismo la «posesion» del acree-
dor garantizado, pues el pago que aquél haga a éste sera liberatorio? ;Sim-
plemente porque el Cddigo reconoce expresamente la pignorabilidad de
unos (art. 1.868 CC) y no la de otros? Creo que las necesidades del trafico
abogan por una interpretacion extensiva del régimen legal prendario a los
derechos de crédito, que seria extra legem pero intra wris, tal como ilti-
mamente ha propuesto De Eizacuirre (21).

4. NATURALEZA JURIDICA

4.1. TEORIAS ELABORADAS

Dentro de las principales teorias elaboradas por la doctrina en torno a la
naturaleza juridica de la prenda de crédito, se perciben dos grandes tenden-
cias. Por un lado, hay un grupo de doctrinas que responden a la necesidad de
configurar la prenda de crédito como un derecho que no recae sobre el dere-
cho de crédito al considerar imposible la constitucién de un derecho sobre
otro y, sobre todo, ante la dificultad de admitir que un derecho de caricter
real se apoye en otro de cardcter personal. Bastante significativas son a este
respecto las palabras del profesor De Castro, que dicen «era bien dificil
explicar la existencia de un derecho absoluto sobre un derecho relativo, de
que un caballo de papel soporte a un jinete de plomo» (22). Por otro lado, se
observa una tendencia favorable a la admisién de que un derecho absoluto
pueda ser constituido sobre las bases de uno relativo, aunque se resalta en
muchas ocasiones las diferencias que un dcrecho configurado de tal modo
presenta frente a los derechos reales recayentes sobre cosas.

4.1.1. Teoria de la sucesion constitutiva

Los sostenedores de esta teoria recurren al concepto de BEKKER sobre la
sucesion constitutiva, que explica el derecho del sujeto garantizado como el

(21) Obra citada, pag. 201, en nota 71. Véase también RosenDE HONRUBIA, ob cit.,
pags 659-660, y las obras alli citadas

(22) De Castro Y Bravo, Derecho civil de Espana, Parte General, tomo |, Valia-
dohd, 1942, pig. 507.
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resultado del desgaje de las facultades integrantes del derecho de crédito.
El nuevo derecho, que concurre con el principal limitindolo, seria de la
misma naturaleza que éste, aunque con un contenido mds restringido, te-
niendo ambos idéntico objeto (23).

Esta teoria implica que la naturaleza del derecho desgajado debe ser
idéntica a la del derecho de procedencia, con lo que un derecho de «prenda»
sobre un crédito no seria mas que un derecho de crédito. ;Es imposible
tedricamente otra solucion? Ya se senald anteriormente como se reconoce
en otros Ordenamientos la posibilidad de un derecho de prenda sobre un
crédito que no sea simplemente un derecho de crédito. ;Es que es imposible
en nuestro Derecho? En nuestra doctrina han mantenido esta postura, entre
otros, Lacruz BerDEIO y PANTALEON Priero (24). Es sintomatico que los
mismos sostenedores de la teoria reconozcan ciertas facultades al acreedor
garantizado que no son las propias del titular de un mero derecho de crédito.
Los presupuestos tedricos de los que parten no concuerdan con las solucio-
nes practicas que dan a los problemas planteados en el desenvolvimiento de
la relacién garantistica.

No se explica como se puede llegar a afirmar la facultad del sujeto
garantizado de ejecutar el valor del crédito «pignorado» (ex art. 1.872 CC)

(23) Vid. sobre la exposicién de la teorfa y su critica Capo Bonnarous, ob. cit,
pags 283-285.

(24) Lacruz y otros. Elementos de¢ Derecho civil, 1, vol 3°, 2. ed., Barcelona,
1984, pig. 94: PANTALEON PRIETO, 0b. cit, pdg 1043. dice: «De acuerdo con la tesis hoy
dominante en materia de “dercchos sobre derechos” (por todos, LArenz, A T, § 13, 11,
10, y entre nosotros DE Castro, Derecho civil, 1, pags 595 y sigs.), se producird un
desgajamiento y transmision al “ccsionario” de determinadas facultades integrantes del
crédito “cedido”, cuyo contenido quedard distribuido cntre “cedente” y “cesionario” de
la forma que mds adelante veremos. No tendrd lugar una sucesién ordinana en el crédito,
sino una, asi Hamada, “sucesidn constitutiva”»

Debe destacarse que la remisién que PANTALEON hace a DE CastrRO contrasta abier-
tamente con las palabras de éste, que dicen lo que sigue: «La doctrina de la suce-
s16n constitutiva —la mas seguida— somete al deudor a un doblec vinculo, cambian-
do arbitrariamente la naturaleza de la relacion crediticia sin intervencion del deudor
Una de [as ventajas dc fa teorfa de fa sucesién constitutiva estd —se afirma— en que
explica cdmo la reunién en una misma persona de la condicién de nudo propictario del
crédito y de deudor no extingue por confusién el derecho usufructuario sobre el crédito;
pero, en cambio, no explica ¢cémo no hay tampoco confusién al reunirse el derecho de
usufructo y la deuda en la misma persona, con lo que habria que admutir, segin su
técnica, un usufructo sobre la propia deuda. Tampoco pueden cxplicar de dénde nacen
las graves dificultades que origina el usufructo de acciones. Piénsese, por otra parte, cn
el tipo andmalo de un derecho de prenda constituido en un derecho de crédito que sélo
significa disminucién patrimomial para cl constituyente, pero que no otorga ningin
privilegio respecto de los acreedores del deudor, quedando el valor del crédito reducido
a lo que resulte de la concurrencia de créditos de todas clases sobre el patrimomo del
deudor» (ob cit, pag 508, y nota 2 de la misma pdag.). Sirva esta cita para poner de
manifiesto cudn lejano se encuentra DE Castro de mantencr la opinién que PANTALEON
le atribuye

a
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si su derecho solo estd constituido por facultades desgajadas del derecho de
procedencia; pero incluso admitiendo que el acreedor garantizado goce de
tal facultad por aplicacién analdgica del articulo 1.872 del Cédigo Civil, el
derecho dejaria de ser un mero derecho de crédito, pues se tendria una
relacién inmediata con el crédito, a semejanza de cuanto ocurre en los
derechos reales. Y no sélo se afirma que al acreedor garantizado correspon-
de tal facultad, sino que ademds se afiade que seria ejercitable incluso en
el caso de que el sujeto constituyente hubiese dejado de ser titular del
derecho de crédito en cuestién por haberlo cedido a un tercero (25). Tras
estas afirmaciones parece imposible mantener con un minimo de coherencia
que el derecho del acreedor garantizado sea un simple derecho de crédito
(afirmacién que es necesaria de todo punto, pues se parte del presupuesto
de que éste es un simple derecho formado gracias al desgaje de algunas de
las facultades del derecho de crédito «pignorado») (26).

Por otro lado, no parece acertado pensar que el derecho del acreedor
pignoraticio derive del derecho de crédito del constituyente, pues no se trata
de descomponer un derecho en las diferentes facultades que lo integran,
sino de limitarlo, de manera similar a cuanto sucede con los derechos reales
recayentes sobre cosas materiales ajenas que no estén compuestos de facul-
tades integrantes del derecho de propiedad al que gravan, sino de derechos
que limitan el ejercicio de la propiedad misma respetando su unidad e
integridad (27). Las criticas vertidas sobre esta construccién se pueden
trasladar a la propia expresion empleada en su titulo, pues sucesién y
constitucion no son términos compatibles. Se sucede en lo que ya existe y
se constituye algo que no existia con anterioridad (28).

4.1.2. Teoria de la cesion con finalidad de garantia

Negando el caricter real de la prenda de créditos, entienden los segui-
dores de esta teoria que cuando las partes prentenden pignorar, en realidad

(25) PANTALEON PRIETO, ob. cit, pdg 1046: «El acreedor del crédite dado en prenda
puede, eso si. cederlo o volver a pignorarlo libremente».

(26) Caro Bonnarous, ob. cit., pag. 284, critica la teoria sefialando que si hay
derecho de persecucién no se puede tratar simplemente de un derecho de crédito De
igual modo, RuBINO, 0b. cit., pag. 49, sefiala que «non si spiega come questo diritto s1
faccia valere anche di fronte a]l debitore del credito dato in pegno, il quale & tenuto a
pagare al creditore pignoratizio ¢ non pud pii pagare bene al suo creditore; e come si
faccia valere di fronte ai creditori chirografari del concedente, per la via della prelazio-
ne, e di fronte ai successivi aventi causa dal concedente, per via del diritto di seguito
(che non sembra possa metiersi in dubbio)».

(27) Ver en este sentido CLApS, ob. cit, pag. 155, en nota 1

(28) Hay que seialar, sin cmbargo que la expresion «sucesion consutuuva» nor-
malmente se emplea para indicar cémo los derechos reales limitados constituidos por el
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no hacen sino ceder el crédito con fin de garantia, lo que conlleva muchas
especialidades en la cesion.

Las dificultades encontradas para cumplir el requisito constitutivo del
derecho de prenda consistente en el traslado posesorio, por un lado, y la
exigencia de la notificacién de la pignoracién al deudor del crédito pigno-
rado contenida en los Cédigos que expresamente tratan la figura de la
prenda de créditos (29), por otro, llevé rdpidamente a la idea de que en
realidad se trataba de una cesion de crédito. La identidad de la formalidad
exigida en la negociacion de idéntico objeto (el derecho de crédito) sugeria
la idea de identidad de negocio juridico. La distinta finalidad pretendida en
un caso y en otro s6lo harfa que algunos efectos fuesen diversos.

Pues bien, ni la forma cumple idéntica funcidén en uno y otro caso, pues
en el caso de la cesion no es, en nuestro Derecho, requisito constitutivo del
negocio (30) (contrariamente a cuanto sucede en otros Ordenamientos, lo
que confunde atn mas a la doctrina), y en el de la prenda si lo es (lo que,
con las convenientes salvedades, se intentard demostrar mas adelante), ni la
cesion de créditos puede considerarse como un negocio juridico unitario,
sino como el efecto producido por distintos negocios juridicos recayentes
sobre derechos de crédito (31). La Sentencia de Cass. civ., Brescia, 9 mayo
1945, n.” 100, Finanze-Calzaturificio Grande lItalia, sefiala a tal propésito
que «il pegno di credito se differenzia della cessione di credito perché, nel
pegno, il creditore pignoratizio riscuote il credito pignorato a scopo conser-
vativo, mentre, nella cessione, il cessionario € posto in modo diretto, esclu-
sivo e definitivo di fronte al debitore ceduto». Esta sentencia me parece
bastante aclaratoria, pues hace ver como es un error considerar la cesién de
crédito como algo independiente de la finalidad a la que responde, hasta el
punto que se hace necesario adjetivarla para modularla, como hacen los
seguidores de esta teoria al hablar de una cesion «con finalidad de garan-

propietario sobre la cosa en favor de otro se adquieren derivativamente de su propie-
tario. con apoyo y fundamento en su derecho y posicién juridica.

(29) Asi, por ejemplo, el alemin (§ 1280), 1taliano (art. 2 800), suizo, francés (art.
2075) y belga

(30) Asi lo reconoce la STS de 11-1-1983 y las citadas en la misma de 27-11-1891,
28-X-1957, 7-VII-1958 y 5-XI-1974. La mayoria de la doctrina espafiola entiende que,
en nucstro Derecho, los negocios que provocan la transmisién de un crédito tienen
cardcter traslativo, en el sentido de que con su simple celebracion se produce la trans-
mision del derccho de crédito, sin necesidad de ningiln requisito ulterior al mero con-
trato (temendo la notificacién un valor asegurativo de los derechos del cesionario o
adquirente al hacer cesar la proteccién que al deudor cedido dispensa el art 1.527 CC).
Asi, Diez-Picazo, Fundamentos del Derecho cwvil patrimonial, 1, Madnd, 1970, pdg 792;
PANTALEON PRIETO, 0b cit, pdgs. 1036 y sigs., Dikz-Picazo/GuLLon, Sistema de Derecho
cwvil, vol. 11, 6.7 ed , 1989, pags. 258, y vol IlI, cit., pdgs 508-509 Por contra, NAVARRO
PerEZ, La cesion de créditos en el Derecho cwvil espaniol, Granada, 1988.

(31) Asi lo entienden, entre otros, PANTALEON PRIETO. ob cit, y NAVARRO PEREZ, La
ceston de créditos en el Derecho civil espaiiol, Granada, 1988.
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tia». La cesion es un efecto que determinados negocios juridicos que versan
sobre créditos pueden producir, por lo que no parece correcto decir que en
el caso de la prenda de créditos la cesién se module, sino que si es cesion
es una cesion diferente a la que acaece cuando se solventa una deuda, o se
vende un crédito, o se dona, o se contrata un mandato de cobro... En cada
caso tendra el «cesionario» unos derechos diferentes. A la vista de lo cual
no soluciona nada la cuestién decir que la prenda de créditos consiste en
una cesién de créditos con finalidad de garantia (no hay acuerdo sobre
multiples aspectos del régimen juridico de esta figura y no se senala con
suficiente claridad qué se altera cuando la finalidad es de garantia). Con
ello no quiero negar a priori la posibilidad de que la prenda de créditos
produzca una cesion de créditos, sino que rechazo claramente que se diga
que la prenda de créditos se constituye por medio de una cesién del mismo
y se pretenda resolver asi toda la problematica de su verdadera naturaleza.

Para determinar si en la prenda de créditos se produce o no cesién del
crédito, habrd que analizar primero cudles son los efectos que ésta provoca.
Sobre tal cuestion se dice que el acreedor pignoraticio tiene derecho a
cobrar el crédito «pignorado» en caso de que venza antes que el garantiza-
do. Si el crédito no es dinerario, se constituird sobre el objeto de la pres-
tacion, a favor del acreedor garantizado, un derecho real de prenda a cuya
ejecucién forzosa podrd procederse, segin el procedimiento legalmente
establecido para ello, en el caso de que, llegado el vencimiento del crédito
garantizado, éste no sea satisfecho. Si se trata de crédito dinerario, aplicara
el acreedor «pignoraticio» lo cobrado a la satisfaccidn del crédito garanti-
zado en la medida necesaria para ello, con obligacién de devolver al cons-
tituyente de la garantia ¢l exceso. En caso de que el crédito garantizado
venza antes que €l «pignorado» podra ser ejecutado el valor de este dltimo
por el procedimiento regulado en el articulo 1.872 del Cédigo Civil, que
sera aplicado analégicamente dada la comun finalidad de garantia que
desempenan la «prenda de créditos» y el derecho real de prenda para el que
el procedimiento esta previsto.

Han sido varias las teorias que pretenden dar una explicacion a este serie
de efectos, con la 1dea comdn de que el constituyente de la garantia cede
el crédito objeto de la misma al acreedor garantizado:

Asi, se ha hablado de una cesién condicionada suspensivamente al in-
cumplimiento del crédito garantizado. Pero las especiales caracteristicas
que presenta la prenda de créditos no pueden ser explicadas gracias a una
cesion plena (en el sentido de transmisién de la posicién acreedora de una
relacién crediticia) sometida simplemente a condicién suspensiva, pues de
este modo no se comprenderia el derecho del acreedor «pignoraticio» de
cobrar el crédito «pignorado» cuando éste venza antes de que se haya
satisfecho el garantizado, pues en ese momento aun no se habria cumplido
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la condicion. Y aunque se salvase este escollo aduciendo que se trata de
«conservar» el derecho expectante del acreedor «pignoraticio», que pasaria
de recaer sobre el crédito a gravar el objeto mediato del mismo (el objeto
de la prestacion a la que aquél tiende), en cambio, una vez cumplida la
condicién, no limita adecuadamente sus derechos sobre el objeto recibido
en pago, pues podria hacerse titular de aquello sin obligacion de devolver
lo que excediese de lo estrictamente necesario para atender a la satisfaccion
del crédito garantizado (cuando se tratase de dinero) o en vez de adquirir
un simple derecho real de prenda sobre el mismo (en otro caso), lo cual no
parece estar justificado por la simple causa de garantia a la que respondi6
la cesién (32).

Es por ello por lo que se ha hablado, més acertadamente a mi juicio, de
una cesion limitada a la finalidad de garantia. El acreedor «pignoraticio»
s6lo es cesionario del crédito «pignorado» en la medida necesaria para
garantizar su crédito (33).

A esta teoria se ha objetado que explica dificilmente la constitucion de
la prenda sobre el objeto del crédito (34), que los efectos reales no se
explican por la sola voluntad de las partes (35), planteando ademas muchas
dudas derivadas de la incertidumbre que, acerca de la titularidad del crédito
«pignorado», crea una ccsion que se dice limitada a la finalidad de la
garantia, como la posibilidad o no del acreedor pignoraticio de transigir con
el deudor del crédito «pignorado», etc.; pero, en tltima instancia, se ha
reconocido que es posible concebir esta cesion limitada con finalidad de
garantia, aunque sefalando que presenta, sin embargo, divergencias con la
prenda de créditos, entendida €sta como verdadero derecho real de prenda.

Las consecuencias de esta construccidn, por contraposicion a las que
provoca una prenda de créditos entendida como verdadera prenda, son:

— Necesidad de conceder la facultad exclusiva de cobro al acreedor
garantizado (o al menos la facultad conjunta de cobro, a semejanza
de cuanto se previene en Derecho aleman) no sélo cuando se trate
de créditos dinerarios, sino en todo caso, porque de otro modo se
reduciria la virtualidad garantistica de la prenda de créditos, ya que
para constituir un posterior derecho real de prenda sobre el objeto de
mediato del derecho de crédito «pignorado» habria que contar de
nuevo con la voluntad del constituyente de la misma para que pro-

(32) Vid, sobre la critica a esta postura, Craps, ob. cit., pigs. 405 y 410; Caro
BoNNAFOUS, 0b cit., pdg 287, Espin CANovas, Manual de Derecho civil espariol, vol. 1,
5. ed, Madnd, 1975, pdgs. 442-443.

(33) Vid Dfez Pastor, ob cit, pig. 452,

(34) Capo Bonnarous, ob cit, pig. 288.

(35) Espin CANOVAS, ob. cit, pig. 443.
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cediese, segln lo acordado, a la entrega de la posesiéon de dicho
objeto. Por el contrario, si se considera la prenda de créditos como
un verdadero derecho de prenda, esto no seria necesario en el caso
de prenda de crédito no dinerario, pues, como se verd mas adelante,
el constituyente de la garantia cobraria el crédito pignorado, entran-
do el objeto del mismo ya gravado en su patrimonio gracias al
mecanismo de la subrogacién real, estando facultado el acreedor
garantizado, en virtud del derecho real, que ha pasado de recaer
sobre el crédito pignorado, a recaer sobre la cosa, a reclamar la
entrega de la misma.

Esto no obstante, y manteniendo el caricter real de la prenda de
créditos, considero admisible un pacto en el sentido de que sea el
acreedor garantizado el facultado para recibir el cobro del crédito
pignorado, pero no creo que sca un efecto natural del negocio cuan-
do el crédito que se da en garantia no sea dinerario.

— Las normas del Cédigo Civil sobre prenda se aplicaran a la prenda
de créditos por via analégica dada la comun finalidad de garantia de
ambas figuras, con todas las dificultades que ello entrafia (asi, si la
mayoria de los sostenedores de esta teoria acerca de la prenda de
créditos estiman que es aplicable el articulo 1.872, no falta quien
encuentra dudosa la posibilidad de tal aplicacién) (36), y con la
imposibilidad de aplicar las normas que se consideran de interpreta-
cién restrictiva, sefialadamente la que concede el privilegio de cobro
al acreedor pignoraticio (art. 1.922.2 CC) (37).

— La fecha del derecho real de prenda que puede nacer sobre el objeto
de la prestacion a que tendia el crédito «pignorado» (que es la que
se tiene en cuenta a efectos de preferencia en el cobro de lo obtenido
con la ejecucion forzosa del objeto pignorado, siempre que la misma
conste en escritura piblica, tal como dispone el art. 1.865 CC) sera
la del momento del cobro de éste, porque es requisito constitutivo
del derecho real de prenda la entrega del objeto pignorado (y no se
contindia la vida de uno preexistente gracias a la subrogacion real, tal
como se entiende que sucede si se mantiene el cardcter real de la

(36) Asi SERRANO ALONso, Comentarios al Codigo Cwvil, publicados por el Minis-
terio de Justicia, art 1.864, tomo 1, Madnd, 1991. pag. 1878, dice. «Me parece dudosa
la posibihdad de atribuir al acreedor la facultad de enajenacion del articulo 1.872 [CC],
pues en el supuesto de la llamada prenda de créditos no hay verdadcro derecho de
prenda, sino una simple cesion de créditos».

(37) Pena BERNALDO DE Quirés, ob cur, pig 386, en nota 29, afirma, sin embargo,
tras mantener la naturaleza no real de la prenda de créditos, que el acreedor garantizado
goza «de preferencia —como cesionario— sobre los demas acreedores del acreedor
[constituyente}», sobre el importe de lo obtenido con la venta forzosa del crédito «pig-
norado».
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prenda de créditos). Antes de ella sélo seria posible una promesa o
precontrato de prenda (o contrato de prenda si se piensa que no tiene
éste caracter real), que, como sefiala GuILARTE ZapaTERO (38), sélo
dara lugar a ésta cuando se entregue su posesion, sin que su naci-
miento pueda ser anterior a este momento. De ahi que normalmente
se considere que no cabe en nuestro Derecho la prenda de cosa futura
ni la prenda de cosa ajena (a menos que en este dltimo caso, entre-
gando la posesién de la misma, devenga posteriormente el que la
entregd, titular de ella).

— Ya se dijo anteriormente que esta teoria de la cesion limitada suscita
dudas acerca de la titularidad del crédito que se cede limitadamente.
Si se entiende que, no obstante dichas limitaciones, la titularidad la
ostenta el acreedor garantizado, deberd admitirse la posibilidad de
que el deudor del crédito cedido oponga al acreedor/cesionario las
excepciones personales que tuviera contra él (por ejemplo, la com-
pensacién de un crédito a su favor contra el mismo), lo que no es
posible segin la teoria que defiende la verdadera naturaleza pigno-
raticia de la prenda de créditos, cn la que la titularidad del crédito
continuaria correspondiendo al constituyente (no seria posible, por
ejemplo, oponer al acreedor pignoraticio la compensacion de un
crédito que el deudor del crédito garantizado tuviese contra el cons-
tituyente de la prenda, pues faltaria en este caso el requisito de la
reciprocidad).

De otro lado, segiin la teoria de la cesidn limitada, habria que negar al
cedente la posibilidad de disponer nuevamente del crédito cedido, pudiendo
negociar tan solo con los derechos de crédito que eventualmente le corres-
pondan en cuanto que constituyente de esta garantia, consistente en la
cesion limitada del crédito, que podrian ser:

* Derecho de crédito a la «restitucién» del crédito cedido (en caso de
que cesase la finalidad de garantfa, por haberse extinguido el crédito garan-
tizado, antes del cobro del crédito cedido y sin necesidad de haberse pro-
cedido a la ejecucion de su valor).

* Derecho de crédito a la restitucion del objeto obtenido por el cobro
del crédito cedido (cuando cesase la finalidad de garantia, por haberse
extinguido el crédito garantizado, tras el cobro del crédito cedido, sin ne-
cesidad de haberse procedido a la ejecucién del valor del objeto del mismo,
en virtud del derecho real de garantia que lo grava).

* Derecho de crédito a la restitucién del eventual exceso del producto
obtenido con la ejecucién del crédito cedido o el objeto mediato del mismo

(38) Ob. cit, pag 409
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respecto a lo necesario para satisfacer el crédito garantizado (cuando se
hubiese procedido a la ejecucidn forzosa del valor del crédito cedido, o del
objeto del mismo, tras el incumplimiento del crédito garantizado).

* Derecho de crédito a la restitucién del tantumdem del dinero recibido
por el cobro del crédito dinerario cedido (cuando cesase la finalidad de
garantia, por haberse extinguido el crédito garantizado, tras el cobro del
crédito dinerario cedido, sin necesidad de aplicar el valor de lo obtenido a
la satisfaccién de aquél).

* Derecho de crédito a la restitucién del rantumdem del dinero recibido
por el cobro del crédito dinerario cedido, correspondiente al eventual exce-
S0 que existiese tras aplicar el valor de aquél a la satisfaccién del crédito
garantizado (cuando tras el cobro del crédito dinerario cedido, venciese y
quedase insatisfecho el crédito garantizado, o cuando, vencido e insatisfe-
cho que quedase éste, se esperase al vencimiento y posterior cobro del
crédito cedido para aplicar su valor a la satisfaccién de aquél).

Hay que decir, no obstante, que todas las diferencias apuntadas, cuya
trascendencia practica hay que reconocer que no es grande, desaparecen en
el caso frecuentisimo de que el derecho de crédito cedido sea dinerario y
se cobre gracias al mecanismo propio de la prenda irregular: ello ocurre
cuando el crédito cedido vence antes que el garantizado y no se haya
pactado que el acreedor garantizado deba depositar la suma recibida o
cuando, aun siendo el vencimiento del crédito cedido posterior al del
garantizado, el acreedor titular de la garantia espera al vencimiento y pos-
terior cobro de aquél a efectos de satisfacer con lo obtentdo el crédito
garantizado (39).

4.1.3. Prenda anticipada de la cosa objeto del crédito

El objeto de la prenda de crédito no es el derecho de crédito mismo,
sino ¢l objeto de dicho crédito. Como éste no estd aun en el patrimonio del
constituyente del derecho de prenda, s6lo podra constituir un derecho even-
tual de prenda, que se hard perfecto cuando aquél se convierta en propie-
tario, por efecto del cobro que realice el acreedor garantizado o de otro
modo. Para que el acreedor garantizado no tenga una simple expectativa del
derecho de prenda, se le concede el ius exigendi del crédito, lo cual supone
no una verdadera cesion, sino una cesidon pignoris causa determinada y
delimitada por ella, que se produce como efecto normal del negocio de
prenda, sin necesidad de ser pactada. De ahi la necesidad de considerar el

(39) Posibihidad que normalmente admite la doctrina, salvo alguna excepcién. Vid
al respecto infra, nota 95.
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ius exigendi como efecto normal del negocio de prenda y la necesidad
también de impugnar el 1us distrahendi como consecuencia inmediata del
derecho de prenda. '

La falta de fundamento que encuentra la teoria en las fuentes romanas.
en las que su artifice, ApoLr Exner (40), dice apoyarse, constituye el prin-
cipal punto de mira al que han ido dirigidas las criticas.

Por lo que hace al ws distrahendi, ante ¢l silencio de las fuentes,
entiende ExXNER que éste s6lo corresponde al acreedor garantizado cuando
asi se haya pactado expresa o tdcitamente, contrariamente a la interpreta-
cién que se viene haciendo de las fuentes romanas, 'que al tratar la figura
no mencionan este derecho, en el sentido de considerar que el silencio no
es significativo, porque la alusion hubiese sido innecesaria. En la prenda de
créditos siempre se habia dado este derecho, y no hacia falta aludir a él
porque la novedad era conceder también al acreedor el ius exigendi. El gran
consenso doctrinal alcanzado en el sentido de que el ius distrahedi corres-
ponde al acreedor pignoraticio, como efecto normal de la prenda de crédi-
tos, llevd a Cironi, fiel continuador de la teoria en Italia, a la necesidad
de discrepar en este punto, considerando que si bien a vcces puede ser
innecesario el recurso a este medio, el acreedor pignoraticio puede, sin
embargo, instar la venta del crédito (41). Y si se admite la existencia de este
derecho, no se puede seguir manteniendo con coherencia que el objeto de
la garantia sea el objeto del crédito y no este mismo.

El modo de perfeccionar el derecho eventual de prenda sobre el objeto
de crédito es conceder al acreedor pignoraticio el ius exigendi, para lo que
no se estima necesario pacto alguno, pues un efecto natural del negocio de
prenda de crédito es la cesion pignoris causa, que consiste precisamentc en
la atribucion del ius exigendi al acreedor pignoraticio. Este es un insusti-
tuible resorte en el que se apoya toda la teoria, y su fundamento se hace
derivar de unas leyes de cuya errénea interpretacion se apercibié la doctrina
italiana a, finales del siglo pasado (42), pues tan solo se refieren al jus

(40) Kritik des Pfandrechts-begriffes nach dem Romischen Rechte, Leipzig, 1973,
cit. por ForLaN, «Cntica della nozione del diritto di pegno secondo 1l diritto romano del
profesor Adolfo Exner», en Archivio Giuridico, vol. X1, 1873, pags 355 y sigs. Ademds
de éste, hacen una exposicidn de su teoria: CLaPs. ob. cif, pigs 426 y sigs, y CHIRONI,
Trattato der Privilegt, delle Ipoteche e del Pegno, vol | (Parte General), 6. ed . reno-
vada, Turin, 1917.

(41) CHiroNL, ob. cit., pig 533: «Ma siccome il concetto di sicurtd v'inerisce, el
creditore pignoratizio pud procedere in conformitd alle norme sul pegno, instando per
la vendita del credito, salvo al debitore 1l poter di rendere affatto 1nutile il ricorso a
questo mezzo, adempiendo ’obbligazione mediante il pagamento al creditore pignora-
tizio 1l quale non avrebbe altr wreresse de procedere a1 mezzi coattivi, ¢ gh verrebbe
meno cosi il fondamento di agire»

(42) Son las leyes 18, pr. D. de pign act. (13, 7), la L. 13, § 2, D. de pignorit et
hypothec, 20, 1, y la L. 4, C. quae res pign obl. poss. (8, 17)
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exigendi del acreedor pignoraticio tratindose de prenda de créditos dinera-
rios y no de toda clase de créditos, con lo que la construccién se derriba
al mostrarse insuficiente para explicar la prenda de créditos en el resto de
los casos.

4.1.4. Otras teorias

Se han elaborado también unas teorias que, abandonando la idea de que
la prenda debe recaer siempre sobre bienes corporales, buscan la unidad
juridica del concepto de prenda, incluyendo en éste la prenda de créditos,
pero sin llegar a admitir que sea el propio derecho de crédito el objeto del
derecho de garantia. Asi, se ha considerado que el verdadero objeto del
derecho de prenda es el valor patrimonial del bien en cuestion, a cuya
obtencidn tiende el ius distrahendi concedido al acreedor pignoraticio, sien-
do indiferente que dicho bien sea una cosa o un derecho. La teoria no ha
estado exenta de criticas, pues dificilmente explica como un derecho real
puede recaer sobre un valor y cudl es la relacion del sujeto garantizado con
la cosa o derecho que eventualmente podrén ser ejecutados antes de que se
produzca la ejecucién (43). Esto no obstante, creo que es decisiva la impor-
tancia de la teoria, aunque sus conclusiones resulten exageradas, pues des-
taca cémo los requisitos que ha de reunir el objeto de la prenda estan en
profunda relacién con la funcidén que ésta desempenia (44).

Ciarps, ob cit,, pdg. 434 «Ma appunto nella non esatta interpretazione delle due
stesse leggl invocate da EXNER si annida, a mio avviso, |’errore fondamentale della sua
teoria: poiché sono proprio quelle leggl. ed é maraviglioso che cio non sia fin qui
rtlevato, che danno 1l crollo alla teoria medesiman.

Sin embargo, unos afios antes, y en la misma revista, ya se habia hecho notar ¢l
dudoso acierto de la interpretacién de Exner: ForLani, «Critica della nozione del diritto
di pegno secondo il diritto romano del profesor Adolfo Exner». en Archivio Guuridico,
vol XI. 1873, pags. 355 y sigs.. v alli. pdg 367. «la costruzione d1 Exner &, non si pud
negarlo, molto ingegnosa e sottile. E assar discutible perd se il magro materiale delle
font1 relativo al ius exigendr nomen sia atto a corroborarlo, massime se si rfletta al lento
e imperfetto sviluppo storico dell’intero istituto pignoratizio nel diritto romano».

(43) Cuaps, ob. cit., pags 102-103

(44) Curars, ob cit., pag. 97, citando a SoHM. Die Lehre von subpignus, pags. 11y
sigs.: «Questi dritt1 sono del pari dritti a un valore patrimoniale e dritti su un oggetto, e
consistono del pari in un’aspettativa di quello e 1n un potere su quesio. quindi, per loro
natura, stanno 1n mezzo tra i dritti reali e i dritti di credito. 11 dntto al valore patrimoniale
di un oggeto & perd accesorio del dritto di credito, e serve a facilitare al creditore 1
soddisfacimento di esso: onde 1l dritto di pegno viene da lui definito nel seguente modo
“dritto d1 pegno ¢ il dritto munito di sognoria immediata sopra un oggetto, per quella
parte del valore patrimoniale, che basta al soddisfacimento di un credito competente al
titolare del pegno”. Da questa definizione, continua 1l Sohm, per cui 1l dntto di pegno &
sempre 1l dritto ad una certa parte del valore patrimoniale del suo oggetio, segue che una
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Fruto del comdn empefio de dar una explicacion unitaria del derecho de
prenda, y en total oposicién a la teoria defendida por Exner que reduce la
prenda sobre derechos a la que recae sobre cosas, surge otra que reduce la
prenda sobre cosas a la que recae sobre derechos, entendiéndose que, en
todo caso, el objeto del derecho de prenda es el derecho del constituyente
(que podrd ser derecho de propiedad, tratindose de cosas corporales, o
derecho de crédito). Cuando se habla de prenda sobre cosas, en realidad se
trata de prenda sobre el derecho de propiedad que el constituyente de la
garantia ostenta sobre las mismas.

El mérito de esta teoria es indudable, pues esclarece debidamente, en
sede de prenda, la diferencia entre la cosa y el derecho que el constituyente
ostenta sobre la misma, lo cual no me parece innecesario habida cuenta de
lo frecuente que es olvidar que cosa y derecho de propiedad son realidades
completamente diversas (45). Se hace ver cémo la ejecucion a la que tiene
derecho el acreedor pignoraticio, en caso de incumplimiento del crédito
garantizado, consiste en la transmisién forzosa del derecho del constituyen-
te. Esto es lo que se quiere decir cuando abreviadamente se habla de
ejecucién de la cosa, y es conveniente tenerlo presente en el estudio de la
prenda de créditos.

Pero que con la ejecuciéon forzosa se produzca una transmision del
derecho del constituyente no significa que éste sea objeto del derecho de
prenda, pues a ello se opone claramente el proceso histérico del derecho de
prenda y las palabras explicitas de las fuentes, que se refieren a la cosa
como objeto de la garantia, y significa desconocer la sujecion directa e
inmediata de la cosa al derecho del acreedor pignoraticio, sujeciéon que aun
siendo diversa de la que se da en otros derechos reales que atienden a

sola caratteristica deve avere |'oggetto del pegno, che cioé esso abbia un valore patrimo-
niale determinabile: di conseguenza, cose e drith, 1n eguale maniera, siccome oggeti di
un valore patrimoniale, possono essere oggetti del dnitto di pegno».

(45) Curaps, ob. cu., pdg 99, citando a Bruns. «Senza dubbio, le cose e non i dritti
contengono n s¢ valore; ma sul valore delle cose potendosi disporre solo 1n forza del
dritto, st possono queste dare in pegno se e in quanto si ha un dritto sulle stesse;
dunque, il dritto di colui che costituisce 1l pegno determina la misura del valore ch’egli
pud oppignorare, ¢ il creditore pignoratizio trasferisce sempre per mezzo della vendita
solo il dritto dell’oppignorante Cosi in ultimo risultato cto che il proprietario mette in
pegno é sempre il uso dritto sulla cosa. 1l dintto di pegno 1n generale & il diritto di
procurarsi in via legale il valore pecuniario degli altrui diritti patrimoniali in soddisfa-
cimento di un’obbligazione»

La segunda frase subrayada me parece que contiene lo equivocado de la teoria,
porque no es que el constituyente pignore su derecho, sino que gracias a su derecho
sobre la cosa puede pignorar ésta (como consecuencia de cuya pignoracion puede llegar
a desaparecer incluso su derecho sobre tal cosa) Pero parece entrar en contradiccién con
la primera frase seiialada, y es que hacia falta menos de un paso para decir claramente
que si «se pueden dar en prenda las cosas en cuanto se tenga un derecho sobre las
mismas»; lo que se da en prenda son las cosas y no el derecho que se tiene sobre ellas.
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diferentes fines, como el de goce, no deja de ser tal, como se verd mas
adelante (46) (47).

Por iltimo, hay un grupo de teorias que consideran que el derecho de
prenda también puede recaer sobre un derecho de crédito sin dejar de ser
tal derecho, aunque presentando especialidades en cuanto a la constitucion
y en algunos aspectos de su contenido (48).

4.2. POSTURA ADOPTADA
42.1. La prenda tiende a la realizacion de valor

No sélo es objeto de numerosas polémicas la naturaleza juridica de la
prenda de créditos, sino que también lo es la de la prenda recayente sobre
cosas, por lo que, antes de proceder a la indagacidn acerca de la naturaleza
pignoraticia o no de aquélla, se debe aclarar cudl sea la de ésta. Pero como
también se discute acerca de los caracteres definidores de los derechos
reales, parece conveniente precisar qué se entiende por derecho real para
poder proseguir en el estudio que nos ocupa. A tal efecto, comparto la
opinidn mas generalizada que entiende que lo verdaderamente definidor del
derecho real es la sujecién directa e inmediata de una cosa determinada al
poder del titular de aquél, sujecién que tiene eficacia erga omnes y que se
ha de entender referida a los fines perseguidos por el derecho real de que
se trate en cada caso.

El derecho de prenda sobre una determinada cosa tiende a garantizar la
satisfaccion de un determinado crédito en la primera mediante la atribucion
al acreedor garantizado de la facultad de instar la ejecucion forzosa de
aquélla para cobrarse preferentemente con lo obtenido. Tal derecho podra
ejercitarse cualquiera que sea el titular de la cosa en el momento en que se
inste la ejecucién.

La sujeci6n directa e inmediata de la cosa al poder del acreedor pigno-

(46) RuBINO, ob. cit, pag 50, critica esta teoria diciendo: «Ma questa motivazione
non persuade, non essendo 1n essa dimostrato ne che 1l pegno di cose corporali abbia
per oggetto il diritto di proprieta, né perché un dintto sia reale sol perché abbia per
oggetto un altro dintto».

(47) Dk CasTro, ob. cut., pag. 507, en nota 1, indica, a su vez, que «esta idea [...]
desconocié el peligro técnico de crear una titulandad intermedia innecesaria y la nece-
sidad practica de dar a los derechos reales una base objetiva firme ¢ independiente,
haciendo posible la subsistencia de estos derechos a pesar de la desaparicién del derecho
de propiedad (por ejemplo, por “derelictio”)»

(48) Entre otros, han dedicado particular atencién al estudio de la cuestién, orien-
tindose en este sentido RUBINO, 0b. cit., pags. 50-51; CLaPs, ob. cit, pags. 123-133, y el
citado por ambos: BREMER, Das Pfandrecht und das Pfandobjekte, Jena, 1867, pigs. 36
y sigs.
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raticio, con eficacia erga omnes, parece indudable (49), y a pesar de ello
se ha puesto en tela de juicio en muchas ocasiones el caracter real del
derecho. Que la finalidad a la que atiende el derecho de prenda, que es la
de satisfacer preferentemente un determinado crédito con el valor de un
determinado bien, se cumpla de una sola vez (pues el resto de las facultades
concedidas al acreedor pignoraticio no son mdis que el medio de hacer
posible aquélla), y que para ello sca necesaria la intervencién de una au-
toridad publica, ha sido el origen de todas las vacilaciones, las cuales s6lo
se explican, como en mds de una ocasion se ha seflalado (50), desde una
concepcion estrecha de los derechos reales que vendria a reducir dicha
categoria a los derechos reales de goce, en los que la relacién constante y
directa de su titular sobre la cosa sobre la que recaen (en el sentido de que
su ejercicio no precisa de intermediacién alguna) deja patente su carac-
ter real. '

Sin embargo, no hay razén alguna para considerar que el poder sobre
una cosa solo pueda consistir en el uso de la misma, pues es dificil no
reparar en que la facultad de instar su ejecucidn, cualquiera que sea el
patrimonio donde se encuentre y el derecho de cobro preferente sobre el
producto obtenido, suponen una sujecién directa de ésta al cumplimiento de
una obligacién, sujecién a la que no resta inmediatez la intervencion obli-
gatoria de la autoridad piblica en la ejecucidn.

El derecho de prenda tiende a la obtencién de un valor sobre el que
satisfacer el crédito garantizado (y esto porque la prenda, como accesorio
de un derecho de crédito, debe necesariamente tender a la misma finalidad
a la que tiende el derecho principal) y a tal fin sujeta una cosa, sujecién que
implica la posibilidad de la ejecucion forzosa de la misma dondequiera que
se encuentre, pero que no va mdas alla de los fines perseguidos.

De ahi que el primer requisito que ha de cumplir el objeto pignorado sea
el de tener un valor patrimonial y el de que sea realizable mediante ena-

(49) WoLrr, ob cit, pag. 175 «Los derechos reales de garantia se presentan, pues,
como derechos a satisfacerse de un crédito mediante la realizacion del valor de una
cosa ajena. La cosa queda sujeta al crédito con eficacia real. Verdad es que en e} nuevo
derecho ¢l acreedor puede, para satisfacerse de su crédito, dirigirse contra todas las
cosas del patrimonio del deudor; mas no por ello le asiste un derecho real de garantia
sobre esas cosas, ya que sélo le responden cn lanto s¢ hallen en el patrimonio del
deudor En cambio, una cosa dada cn “derecho real de garantia” le estd sujeta, cualquie-
ra que sea el patrimonio a donde vaya a parar»

Diez-Picazo, Fundamentos de Derecho civil patrimonial, 11, Madrid, 1978, pag. 71:
«El cardcter real de estos derechos resulta de que, como dice el Cédigo respecto a la hi-
poteca, sujetan directa e inmediatamente los bienes sobre los que se imponen, cualquiera
quc sea su poseedor, al cumplimiento de una obligacién para cuya seguridad fueron cons-
tituidos. La sujecion es directa e tnmediata y recae sobre los bienes nismos».

(50) Ver Diez-Picazo/GULLON, Sistema de Derecho civil, 111, 5.* ed , Madnd, 1990,
pag. 497.
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jenacién (51). Como el derecho de prenda tiende a la obtencién de un valor,
en principio, pueden ser objeto de la misma todos los bienes que lo tengan,
tanto si son cosas corporales como si son derechos (52).

Pero no so6lo se trata de obtener un valor con el que atender a la
satisfaccién del crédito garantizado (finalidad que es comin a figuras juri-
dicas perfectamente diferenciables), sino de hacerlo mediante la sujecion
juridico-real de un objeto, por lo que éste, ademds de tener valor patrimo-
nial determinable y de ser enajenable (caracteristicas que concurren en
multitud de créditos), ha de ser susceptible de sujecién real, de manera que
pueda crearse una situacion en la que se garantice plenamente al acreedor
pignoraticio la efectividad de su derecho, sin privar al titular del objeto
dado en garantia del suyo (53).

4.2.2. Recae sobre el crédito (considerado como cosa)

Si para cumplir la finalidad a la que tiende el derecho de prenda es
necesario que su objeto tenga un valor patrimonial determinable y sea
enajenable, para que se establezca un derecho real sobre el mismo ha de ser,
ademds, una cosa existente, una realidad del mundo exterior (54). Lo que

(51) En el articulo 1.858 del Cédigo Civil se dice que «es también esencia de cstos
contratos que, vencida la obhgacién principal. puedan ser enajenadas las cosas en que
consiste la prenda o hipoteca para pagar al acreedor».

(52) Gucino, citado por CLaps. ob. cit, pag 100, en nota 1, considera que el
derecho de prenda recae sobre el valor, por lo que estima que el Unico requisito del
objeto de la prenda es que tenga un valor patrimonial A pesar de que no comparto dicha
opmnién, tal como se sefiala mis arriba, son dignas de mencion las palabras en las que
habilmente evidencia cudl es la funcién que el objeto de la prenda desempena: «E
dunque indubitato, che non le cose nelle loro fisiche quakita, nel loro materiale godimen-
to, ma le cose in quanto rappresentano un valore sono sottoposte al dritto di pegno.
Tutto quanto ha un valore pud essere oggetto di questo dntto; quindi oltre alle cose
corporee, entrano nella cerchia delle cose oppignorabili I’usufrutto, I’enfiteusi, | asuper-
ficie. le obbligazioni, il dritto stesso di pegno. perché tutti rappresentano un valore. Solo
si excludono quet dnitti che non sono destinati a produrre un valore di patrimonio, o che
veramente non possono produrlo, come sarebbero le azioni sprranti vendetta, 1 dritti
sopra gli alimenti, la maggior parte della servitu. Nel concetto del valore consiste e
ristede ['unita del driuto di pegno dapoiché per quanto di svanata natura essere possano
gli oggetti oppignorabili, corporei ed incorporei, basta, per entrare nel demanio del
dritto, che abbiano un valore riducibile e convertibtle in denaro, siccome risolubile in
pecunia é I'obbligazione principale ch'essi garantiscono».

(53) El derecho de prenda consiste en el derecho a ejecutar la cosa y en el derecho
de cobro preferente sobre el producto obtenido, y es real porque se puede ejercitar
aunque la cosa haya salido del patrimonio del constituyente. El derecho de prenda no
es real porque se dé la posesion de la cosa La entrega de la posesion del objeto
pignorado tiende a garantizar la efectividad del derecho, pero no determina su caracter
real. En este sentido se pronuncia, entre otros, CApo BoNNaFOUS, ob. cut., pags. 291-293.

(54) Dfez-Picazo, Fundamentos de Derecho ctnvil patrtmonial, 11, Madrid, 1978.
pag 131, senala que frente a los requisitos que ha de reunir la prestacién que es objeto
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hay que determinar es si los derechos de crédito pueden ser considerados
como cosa existente o esta categoria estd reservada tan sélo para las cosas
con existencia corporal.

Aunque es cierto que las cosas corporales tienen una existencia objetiva,
independiente de cualquier derecho recayente sobre las mismas y que los de-
rechos de crédito no se entienden sino referidos a su titular, también lo es que
desde que nace el derecho de crédito, ademas de consistir en el lado activo
de una relacidn juridica, adquiere una existencia objetiva que permite consi-
derarlo como cosa en cuanto que representa un valor patrimonial y realizar
con €l las operaciones de trafico que se practican con las cosas corporales.

Si ya en Derecho romano se distinguia entre res corporalis y res incor-
poralis, no era para hacer referencia a los distintos objetos del patrimonio,
como algunas veces se ha dicho, sino para aludir a los diferentes posibles
objetos de los derechos. Porque no tiene sentido hablar de res corporalis
como elemento integrante del patrimonio, el cual estd compuesto tan sélo
de derechos. Y hoy en dia no faltan los ejemplos de derechos recayentes
sobre cosas incorporales recogidos en el Derecho positivo (por ejemplo,
Derecho de propiedad intelectual, de propiedad industrial, etc.).

El derecho de crédito puede ser concebido, abstractamente, como un
bien que ademds de tener un valor en el patrimonio de su titular tiene un
valor en cambio (55), permitiéndose su cosificacién (56). Es sobre esta

de una relacién meramente obligatoria, a saber, que sea posible, licita y determinada,
el objeto del derecho real, ademds de la licitud (en el sentido de que su trifico patri-
monial no sea antijuridico) y determinacién ha de gozar de existencia real, actual,
diciendo al respecto que «no hay cuestién en este punto».

(55) Caro Bonnarous, ob cit.,, pag. 286. «Si la transmisibilidad es reconocida, el
derecho subjetivo sobre el valor que tiene en el patrimonio de su titular —representado
por la esperanza de la obtencién de su contenido— adquiere uno nuevo: el valor en cam-
bio, que, en vista de aquél, estd determinado por la posibilidad de obtener, mediante
su enajenacién, un correspondiente econémico actual en un negocio juridico a titulo
oneroso».

(56) Diez-Picazo, Fundamentos de Derecho civil patrimonial, 1, Madrid, 1970, pag.
367 «Todo este trafico juridico sobre créditos, unido al valor econémico y patrimonial
que los créditos poseen, conduce a una cierta cosificacion de los créditos, es decir, a
una cierta conversiéon de los créditos en cosas».

De Castro Y Bravo, ob. cit, pags. 504-505 «En los derechos de crédito [...] han
sido las mismas necesidades del trafico las que han impuesto una cierta objetivacién de
la relacién obligatoria, con su secuela de respeto general. Los créditos son estimados
como valor reconocido y eficaz fuera de la relacién entre acreedor y deudor, ya que se
admite que existan a pesar de la indeterminacién de su sujeto, que se puede disponer
de cllos, transmitiéndolos (art. 1.527 CC), en forma que “surta efecto contra tercero”
(art. 1526 CC), que pueden servir de base a otros derechos (derechos sobre derechos)
y, €n numerosos casos, que producen importantes efectos secundarios respecto de per-
sonas no obligadas. De modo todavia mas enérgico aparece el significado externo del
derecho de crédito en su consideracién de bien, “momen” o cosa incorporal, formando
parte activa y pasiva del patrimonio».
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realidad inmaterial, pero cosificada, sobre la que reace el derecho de pren-
da. Si se admite esta objetivacion del derecho de crédito, se puede separar
el derecho objetivado, al menos conceptuaimente, del derecho que tiene su
titular sobre él, porque aunque no puede existir sin éste, hay ejemplos que
ilustran cémo se ha creado un expediente de ficcion con alcance explicativo
que significa que los créditos son objetos del trafico patrimonial, admitien-
do las mismas operaciones juridicas que las cosas corporales (57). Los
articulos 336 y 346 de nuestro Cédigo Civil se refieren a los derechos de
crédito como cosas muebles; el articulo 469, al usufructo de derechos, y el
506, al usufructo de créditos. Y los articulos 1.868, 1.872 wn fine Codigo
Civil, y 320 y siguientes del Codigo de Comercio, al regular la prenda de
titulos-valores estdn admitiendo implicitamente la prenda sobre un crédito
(aunque gracias a Ia cosificacién del derecho producida por su «incorpora-
cién» al papel).

El concepto de cosa es de elaboracién progresiva, como lo son las
necesidades humanas. Y si entendemos en sentido amplio «cosa» como
equivalente a objeto de un derecho patrimonial, los anteriores ejemplos
muestran como el derecho de crédito viene considerado en nuestro Derecho,
en miltiples ocasiones, no en cuanto derecho subjetivo o parte activa de una
relacién obligatoria, sino como realidad susceptible de ser objeto de otros
derechos.

Los derechos de crédito no tienen la misma existencia que la que tienen
las cosas corporales, pues carecen de corporeidad (con todas las consecuen-
cias inherentes a ello, como la imposibilidad de una verdadera posesion
de los mismos, que goce de proteccion interdictal y sea apta para la usu-
capion) (58); pero la que tienen es suficiente para que se consideren sus-
ceptibles de ser dados en prenda, porque en ésta la cosa no se sujeta, en
cuanto tal, en su concreta individualidad y segin sus naturales propiedades,
sino en cuanto representante de un abstracto valor patrimonial, la cual,
segin su contenido, se dirige (59).

En este sentido se pronuncia. GULLON BALLESTEROS, ob. cit, pdg. 43, en nota 55,
RuBINO, 0ob cit., pag. 51; RiGaup. El derecho real (trad. espanola). Madrid, 1928, pags
278-279; Diez PasTor, ob cit, pig 448; MaRiN PErez, «Los derechos sobre derechos
(Notas para su construccion teérica en Derecho espaiiol)», en RGLJ, 1947, pags. 419 y
sigs., v alli, pags 433 y 462.

(57) Diez-Picazo, Ob. y loc. ult. cu

(58) Vid. supra, nota 4

(59) Sonwm, citado por Cuaps, ob cui., pig. 123. De igual modo, MARIN PEREZ, 0b.
cit, pag 451, dice al respecto «La posibilidad de construir un derecho de garantia sobre
otro derecho, en principio no se pone en duda. puesto que una cosa incorporal puede
servir como objeto de responsabilidad, lo mismo que una cosa corporal, siempre que
tenga un valor patrimonial, realizable mediante venta o por otro procedimiento». RUBINO,
ob cut, pag. 51, sedala que «al postutto, la distinzione fra cose e diritti soggettivi puod
porsi nel senso che cosa € tutto c10 che ¢ capace di fornire un’utilita all’uomo, mentre
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En conclusidn, se puede decir que en el derecho de prenda no se requie-
re mas objetividad que la que tienen los derechos de crédito, por lo que
teéricamente puede recaer sobre éstos o sobre cosas corporales (60).

4.2.3. Es un verdadero derecho real de prenda

" El derecho de prenda es un derecho real en cosa ajena que cumple una
finalidad de garantia mediante la sujecién de una cosa al cumplimiento de
una obligacion. Tal sujecidn se sustancia en una relacién juridico-real entre
el objeto del derecho y su titular, es decir, en un poder de éste sobre aquél,
con eficacia erga omnes, que consiste en un derecho de sujecidn especial
sobre un objeto determinado a fin de satisfacer preferentemente un deter-
minado crédito.

La finalidad y estructura del derecho de prenda determinan que su
objeto deba reunir necesariamente determinadas caracteristicas: En cuanto
que tiende a la obtencidon de un valor, debe tener valor patrimonial y ser
enajenable; en cuanto a la sujecién real que se establece, ha de tener
existencia objetiva.

Como el poder que se concede al titular del derecho estd limitado ai fin
perseguido, que no es otro que el de la obtencién de un valor para aplicarlo
a la satisfaccion preferente de un determinado crédito, la existencia objetiva
que demanda el derecho de su objeto no va mas alld de la alcanzada por
los derechos de crédito tras el proceso de cosificacion que han experimen-
tado, que si bien les permite ser objeto de trifico juridico, como si de cosas
muebles se tratara, no les ha dado (ni puede, obviamente, darles, salvo
traslaticiamente en el caso de los titulos-valores) la corporeidad de la que
gozan las cosas materiales que son objeto de los derechos reales de goce,
de acuerdo con la finalidad propia de éstos (61).

il dintto soggettivo ¢ il mezzo per attribuire tale utilita ad una determinata persona ¢
per proteggere questa atribuzione, ma allora si scorge che, a1 fini cd agli effetti della
garanzia, anche il credito dato in pegno pud appagare el creditorc pignoratizio, colla sua
vendita giudiziale (art. 2.804 capov.). Cté mostra che, se non é vero che tutti i dirtti
siano sempre suscettibili di essere trattati come cose, tuttavia determinaty dirutt possono
anche divenire “cose” rispetto ad altri determinau dirittt, e quindi fungere da oggetto
di questt ulttmi». (Los subrayados son mios.)

(60) Aqui me he referido a su posibilidad tedrica; en cuanto a si es admisible en
nucstro Derecho esta figura, consistente en una verdadera prenda recayente sobre un
derecho de crédito, véase supra, Admusibihdad de la prenda de crédios en nuestro
Derecho.

(61) En la investigacién acerca de la naturaleza real o no de la prenda de crédiios
no se debe olvidar que hay una gran diferencia funcional entre los derechos reales de
realizacién de valor y el resto de los derechos reales (diferencia funcional que también
existe entre los derechos reales de uso y los de adquisicién preferente, por 1o que no
es casual que en éstos se reproduzcan las discusiones sobre su naturaleza real o no).



ESTUDIOS 1297

Si algunas disposiciones del Cddigo parecen exigir la existencia mate-
rial del objeto del derecho de prenda, en realidad no hacen sino velar por
la efectividad de un derecho que, segiin su concepcion, sélo recae sobre
cosas corporales, pero que no es necesaria ni para atender debidamente a
los fines perseguidos ni para hacerlo con la estructura y efectividad propias
de tal derecho (62).

Considero, pues, la prenda de créditos como un verdadero derecho real
de prenda que debe recibir, en lo posible, la aplicacién de la normativa
prevista para ésta. La falta de regulacién de la figura no impide considerarla
como tal, arguyendo que en nuestro Derecho rige la regla del numerus
clausus respecto a los derechos reales de garantia, pues considero que se
trata de la misma figura que esta regulada en nuestro Codigo Civil, cuyas
normas deben, simplemente, ser objeto de una interpretacién adaptadora.

El especial objeto de la prenda provoca, en este caso, importantes es-
pecialidades en orden a la constitucién y ejecucién de la garantia, que
participa de la misma esencia de la prenda de cosas corporales, pues hay
un derecho de ejecucidn del bien pignorado, en caso de incumplimiento del
crédito garantizado, oponible a terceros, y un derecho de cobro preferente
con lo obtenido.

La veracidad de tal aserto acerca de la naturaleza juridica de la figura
podra comprobarse tras el estudio de su contenido y sus efectos. No se trata
aqui de afirmar aprioristicamente que la prenda de créditos es un verdadero
derecho de prenda, sino de dilucidarlo a la vista de su estructura.

5. CONSTITUCION DEL DERECHO

La prenda de créditos no presenta ninguna particularidad en cuanto a su
origen, por lo que, como cuando recae sobre cosas corporales, lo normal es
que éste sea contractual.

El articulo 1.863 del Cédigo Civil dispone que «se necesita, para cons-
tituir el contrato de prenda, que se ponga en posesién de ésta al acree-
dor o a un tercero de comiin acuerdo», de donde la mayoria de la doctri-
na hace derivar el caracter real del contrato de prenda (63), aunque no fal-
tan voces en contra (64). Sea como fuere, lo que no se pone en duda

(62) En tal senudo se pronuncian GULLON, ob. cit., pidg 38, y los anotadores del
Tratado de derecho cwil, 111, de ENNEcERUS/KiPP/WOLFF, cit, pag. S05.

(63) Vid Rosenpe HoNRuBIA. 0b. cit, pdg. 469, y las obras alli citadas

(64) JorDANO BAREA, La categoria de los contratos reales, Barcelona, 1958, entien-
de que se trata de un vestiglo, que se puede entender como alusivo a la simultaneidad
que suele darse entre la celebracion del contrato y la entrega del objeto pignorado.
ALBALADEJO, ob cit., pég. 243, considera que el contrato de prenda sélo es real cuando
sea gratuito y no se celebre por escrito
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es la necesidad del traspaso posesorio para la constitucién del derecho real
de prenda.

La exigencia del traspaso posesorio no sélo pretende que se produzca la
adquisicién de la posesién por parte del acreedor pignoraticio (que puede
sustituirse por la investidura posesoria de un tercero depositario), sino tam-
bién, y sobre todo, que se efectie la desposesién del constituyente, impi-
diéndole asi disponer de su derecho, desconociendo el del acreedor pigno-
raticio. Esto supone que para constituir el derecho real de prenda no son
posibles las formas de traditio que no impliquen un efectivo traslado pose-
sorio, como ocurre con el constituto posesorio (65).

En los negocios que tienen por objeto derechos de crédito, para produ-
cir la transmisién del mismo, o mejor, para que ésta sea plenamente efi-
caz (66), es necesario que el deudor del crédito cedido tome conocimiento
del negocio celebrado, lo que no sucederd normalmente mediante Ja opor-
tuna notificacidn. La notificacion al deudor del crédito pignorado parece ser
el medio adecuado para colocar al acreedor pignoraticio, en el caso de
prenda de crédito, en una posicién similar a la que ostenta en el caso de
prenda de cosas corporales gracias a la desposesion de las mismas por parte
del constituyente y ha sido el elegido por los Coédigos que regulan expre-
samente la figura (67).

Desde la notificacion del negocio celebrado al deudor del crédito pigno-
rado, éste no podrd liberarse de su deuda desconociendo e} derecho del acree-
dor pignoraticio (lo que implica, en caso de créditos dinerarios, que su obli-
gacion de pago solo se entendera satisfecha cuando se realice en manos de
aquél) (68), ni pactar con el constituyente modificaciones de su relacion que

(65) Sobre tal consideracién hay un gran consenso doctrinal.

(66) La mayoria de nuestra doctrina estima que la notificacién no es requisito
constitutivo de los negocios que producen la transmision de derechos de crédito Vid,,
al respecto, supra, nota 30.

(67) WoLrr, ob. cut, pag. 501, rcfiriéndose al Derecho alemin, dice asi: «Si un
crédito, para cuya plena transmisién bastaria el acuerdo (sin forma o formal) entre el
cedente y ¢l cesionario, ha de ser pignorado, ese acuerdo no es bastante, y es menester
ademds que el pignorante notifique la pignoracién al deudor (§ 1 280. «Die Verpfindung
ciner Forderung, zu deren Ubertragung der Abtretungsvertrag genut. ist nur wirksam,
wenn der Glaubiger sie dem Schuldner anzeigt»)

GorLa, ob cit., pig. 127, refiriéndose al articulo 2.800 del Codice Civile, que
dispone. «Nel pegno dei crediti la prelazione non ha luogo. se non quando 1l pegno
risulta da atto scritto ¢ la constituzione di esso & stata notificata al debitore del credito
dato in pegno ovvero ¢ stata da questi accettata con scrittura avente data certa», sefiala
que la notificacion es requisito constitutivo del derecho de prenda de crédito.

(68) Senala RuBiNo, ob. cit, pig 69, a tal propdsito que si tras la notificacién de
la pignoracién de un crédito dinerario el deudor del mismo paga al acreedor/pignorante,
dicho pago no sera eficaz frente al acreedor pignoraticio, para el que no cuenta; pero
que en las relaciones cntre acreedor/pignorante y deudor no serd ni invélido mi ineficaz,
sin que ninguno de los dos pueda impugnarlo, sin perjuicio de que si el deudor se ve
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puedan perjudicar los derechos de aquél, tales como la condonacién, nova-
cidn, transaccion, compromisos, etc. No considero suficiente a tal efecto,
como se discute a propésito de los negocios que producen la cesién de cré-
ditos, el conocimiento de la cesién alcanzado de un modo diverso a la noti-
ficacidn, pues ésta desempeiia, en la prenda de créditos, igual funcién que el
traslado posesorio en la prenda de cosas materiales; y siendo este requisito
constitutivo del derecho real de prenda, también creo que lo es su equivalente
en el caso de prenda de créditos, lo cual no excluye que el pago que el deudor
del crédito «pignorado» pueda hacer al acreedor que habiendo celebrado un
negocio de pignoracion del mismo del que aquél haya tenido conocimiento
por un medio diverso a la notificacidn, no sea eficaz frente al acreedor «pig-
noraticio», pues no se puede amparar a los que, con mala fe, actdan en
perjuicio de un tercero (uno, pagando, y otro, recibiendo el pago).

No se exigen otros requisitos formales en la constitucién de la prenda
de crédito, pues la necesidad de la constancia de su fecha en escritura
publica (art. 1.865 CC) sélo va referida a la oponibilidad de la misma a
terceros, tal como ocurre en la prenda de cosas (69).

Del articulo 1.258 dei Cédigo Civil se puede hacer derivar la obligacién
del constituyente de entregar al acreedor pignoraticio los documentos donde
conste el crédito, si es que existen, no siendo en ningln caso requisito
constitutivo del derecho de prenda, pues no se puede entender que con su
entrega se transmita la posesion del crédito (70). Se trata, simplemente, de
colocar al acreedor pignoraticio en mejor posicién probatoria, tanto frente
al constituyente como, sobre todo, frente al deudor del crédito pignorado.

6. RELACIONES IMPLICADAS

En Ia prenda de créditos, ademds de las dos relaciones que resultan
implicadas en todas las relaciones de garantia, la de garantia y la garanti-

obligado a pagar dos veces pueda reclamar a su acreedor mediante la accién de enri-
quecimiento injusto

(69) Vid GuUILARTE ZAPATERO, ob. cir, pag. 417

(70) Caro BonNaFous, ob cit, pig. 286, senala en tal sentido que «no estd permi-
tido confundir la tradiio del quirdgrafo con la traditio del derecho de crédito. porque
el documento (fuera de los titulos al portador) es la prueba del crédito, pero no se
identifica con él» Sin embargo, Diez PASTOR, 0b cit, pag. 452, infiere del articulo 1 464
del Cédigo Civil la obligatoriedad de la entrega de los documentos probatorios del
crédito, siendo necesaria tal entrega, ademas de la notificacion al deudor del crédito
pignorado, para la constitucién plenamente eficaz de la prenda de créditos. En Derecho
italiano se discute sobre el alcance de la obligatoriedad de la entrega de los documentos
probatorios del crédito que se pignora. Vid. sobre el tema Craps, ob. cit., pag 126, en
nota 3, que lo considera requisito constitutivo del derecho de prenda; por contra, Di
Pace, Il pegno det crediti, Padua, 1939. pags 69-70
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zada, se encuentra una tercera, que es la de la que surge el crédito objeto
de la prenda.

Aunque se admita la naturaleza pignoraticia de la figura, no cabe duda
de las especialidades que presenta frente a la prenda de cosas, y es que el
objeto sobre el que versa es la parte activa de una relacién, considerada
objetivamente, en cuanto representante de un valor patrimonial. Se trata de
utilizar como objeto de garantia una realidad inmaterial, que consiste en la
esperanza de recibir una prestacion, protegida por el Ordenamiento juridico.
Como dicha esperanza tiene un valor actual, las necesidades del trafico han
logrado que se cree la ficcion de considerarla como cosa para poder nego-
ciar con ella. Deja de ser necesario esperar al cobro del crédito para poder
negociar con su valor. Cuando se pignora un crédito, lo que en realidad se
hace es utilizar con fines garantisticos una realidad ya existente, que pronto
podrd convertirse en otra, sobre la que no hay duda de su susceptibilidad
para ser objeto de garantia.

7. SUJETOS

Los sujetos de la relacion pignoraticia son el acreedor pignoraticio y el
constituyente, que podra ser o no el deudor de la obligacién garantizada
(posibilidad admitida por el art. 1.857 CC). El deudor del crédito pignorado
no es parte en dicha relacioén, aunque la notificacién que deba hacérsele sea
requisito constitutivo del derecho de prenda (71).

El eventual depositario del que trata el articulo 1.863 del Cddigo Civil,
cuya funcién se limita a la de posesion del objeto pignorado, no podré
existir en el caso de prenda de créditos, pues éstos no son susceptibles de
posesion (72). Y en todo caso, porque, como se ha dicho, 1a notificacién al
deudor del crédito pignorado cumple igual funcién que la desposcsion en la
prenda de cosas corporales.

8. OBIJETO

Al tratar de la naturaleza juridica de la prenda de créditos ya se anali-
zaron, siquiera someramente, las diferentes teorias que se han elaborado
sobre el objeto de la prenda de créditos, y se apuntaron los principales
obstéculos a la admisién de una prenda recayente sobre la prestacién debida

(71) RuBINO, ob. cit, pag. 68, en nota' 1, indica que la declaracion que hace el
deudor del crédito pignorado, cn el momento de serle notificada la pignoracidn, no es
de voluntad, sino de ciencia

(72) Vid, sin embargo, supra, nota 4.
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de un crédito que se cede, al menos parcialmente, o que grava el valor de
éste o el propio derecho del constituyente.

Consideré entonces que el objeto del derecho de prenda es el derecho
de crédito, entendido como cosa, cosificado, en atencién al valor patrimo-
nial que representa (73). Ademas de tener un contenido patrimonial (pues
con lo que se negocia es con el valor en cambio del crédito, que no existiria
de no tener éste un valor patrimonial intrinseco), ha de ser comerciable
(pues al ser objeto de un derecho real de garantia, también llamado de
realizaci6n de valor, siempre existe el riesgo de que, en caso de vencimien-
to anterior del crédito garantizado, y tras su incumplimiento, se proceda a
la ejecucidn forzosa del crédito pignorado, lo que conduce a la enajenacién
del mismo), con lo que quedan excluidos los créditos personalisimos (74).

9. CONTENIDO

Una vez cumplidos los requisitos constitutivos del derecho de prenda, el
acreedor garantizado pasa a ostentar la titularidad de un derecho al que, si
no se le quiere llamar real, por repugnar la idea de un derecho sobre otro,
o de un derecho real sobre uno de crédito, no se le puede negar, sin
embargo, en vista de su contenido y de la proteccién que se le dispensa, el
cardcter de absoluto, en el sentido de su oponibilidad erga omnes.

El derecho del acreedor pignoraticio consiste en un conjunto de facul-
tades que tienden a garantizarie la satisfaccion de un determinado derecho
de crédito mediante la atribucién de un poder sobre otro derecho de crédito
objetivamente considerado del que es titular el constituyente. Dicho poder
consiste basicamente en la posibilidad de obtener su valor para que en caso
de que el crédito garantizado sea insatisfecho pueda aplicarse a su pago.
Pero como se senalé anteriormente, las especiales caracteristicas del bien
pignorado provocan alteraciones en el régimen normal de la prenda, en
cuanto a su constitucién y a su realizacion.

Asi, para la obtencién del valor del bien pignorado el acreedor pigno-
raticio no cuenta solamente con el derecho de instar su ejecucion, sino que
tratdndose de crédito dinerario tiene ademés el derecho de cobro del mismo,
lo que no implica una verdadera cesion del crédito, pues a pesar de que el
acreedor pignoraticio se apropia de lo obtenido (no con finalidad de cobro,

(73) Sobre los diferentes tipos de créditos que pueden ser objeto de prenda en
Derecho italiano, vid. GoRrLa, 0b. cit, pags. 120-121. que estimo trasladable a nuestro
Derecho :

(74) Senala GuLLON, ob. cir, pag. 45, que «¢l BGB dispone en el pardgrafo 1.069,
con mds precisién que nuestro Cédigo, que el usufructo sobre un derecho ha de regirse
por las reglas que rigen la cesién de créditos. No puede constituirse un usufructo sobre
un derecho que no sea cedible».
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sino de continuacién de su derecho de garantia por medio del mecanismo
de subrogacidn real) (75), la titularidad del crédito nunca le fue transmitida,
pudiendo el constituyente hasta ese momento disponer del crédito, transmi-
tiéndolo o gravindolo nuevamente (76).

La atribucion de la facultad del cobro del crédito pignorado al acreedor
pignoraticio, en el caso de créditos dinerarios (77), y la imposibilidad de
proteger el derecho que éste ostenta con determinados medios, como la
proteccién posesoria (78), hacen que parte de la doctrina se muestre reacia
a admitir el cardcter de derecho real de prenda de la figura, con el que
solamente tendria en comin, se dice, la finalidad de garantia, pero no la
estructura. El fondo de la cuestién reside en la amplitud con que se conciba
la categoria de los derechos reales (79). Si se entiende que sélo pueden
recaer sobre cosas, no habria problema para admitir la prenda de créditos
tras el proceso de cosificacion que han experimentado éstos; en cambio, si
se entiende que deben recaer sobre cosas corporales, no cabria otra solucién
que la de negar el caracter real a la prenda de créditos.

Pero detras de toda esta polémica acerca de la naturaleza juridica de la
prenda de créditos hay, sin embargo, un amplio acuerdo en cuanto a la
normativa aplicable y a sus efectos, reduciéndose el debate muchas veces
a la calificaci6n juridica (dificil de resolver porque en €l se atnan las dudas
existentes en materia de derechos reales y sus caracteristicas definidoras y
las atinentes a los derechos sobre derechos, categoria ain no demasiado
explorada), cuya trascendencia tan sélo se pone de manifiesto en la mayor
o menor dificultad que se encuentra para fundamentar la aplicacion de unas
normas sobre las que todos parecen estar de acuerdo.

Con todo, creo que el conjunto de facultades que componen el derecho
del acreedor pignoraticio podria sintetizarse del siguiente modo:

(75) La prenda de créditos se convertird entonces en prenda irregular. En ésta, el
acreedor garantizado se hace propietario del objeto de la garantia dada la naturaleza
fungible de la misma, lo que no implicard inmediata sausfaccién del crédito garantizado.
Una vez llegado el vencimiento de éste, y sélo en el caso de que resulte insatisfecho,
se procederd a la ejecucion de la garantia mediante el especial mecanismo propio de la
figura. La insuficiente claridad con la que suele ser vista la prenda irregular induce a
pensar que cuando el acreedor pignoraticio cobra el crédito y se apropia de lo obtenido,
se satisface inmediatamente el crédito garantizado, con lo que no se duda en afirmar que,
en este caso, la prenda de crédito consiste en una verdadera cesién del crédito. Vid.
CHIRONI, ob cut., pag. 532, que realiza una critica similar.

(76) Cnironi, ob. cit, pag. 533.

(77) Ricaup, ob cit., pag. 281

(78) RiGaup, ob cu, pags. 282-283.

(79) Vid. Rosenpe HonruBlA, ob. cit., pag. 578
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9.1. DERECHO DE COBRO DEL CREDITO PIGNORADO

El acreedor pignoraticio tiene derecho a cobrar el crédito pignorado en
caso de que éste venza antes de que el crédito garantizado haya sido satis-
fecho voluntariamente o gracias a la ejecucién forzosa del objeto de la
prenda. El derecho de cobro no implica transmisién del derecho de crédito
en cuestion, pues el acreedor pignoraticio no devendri titular de la presta-
cién, sobre la que tan sdlo ostentard un derecho de garantia (80).

El fundamento de este derecho de cobro del crédito pignorado puede
encontrarse en varios lugares y serd necesario distinguir, al efecto, entre
créditos dinerarios y no dinerarios.

Si la conveniencia de que la facultad de cobro del crédito correspon-
da al acreedor pignoraticio estd presente en ambos supuestos (81), en
el caso de créditos dinerarios aparece como inevitable si no se quiere
que la garantia constituida a favor de aquél devenga ilusoria cuando el
crédito dado en garantia venza antes que el garantizado, pues si es el
constituyente el que cobra el crédito no seria posible mantener el derecho
de garantia del acreedor pignoraticio sobre un objeto fungible, que al entrar
en el patrimonio del constituyente se confunde con el suyo propio, ya que
habria roto el principio de especialidad que rige en los derechos reales de
garantia (82) (83).

Es por ello por lo que, ya desde el Derecho romano, se concedi6 al
acreedor pignoraticio, respecto a este tipo de créditos, el ius exigend: que
correspondia al constituyente en cuanto titular del derecho de crédito, y es

(80) Este derecho correspondiente al acreedor garantizado ha sido explicado por
algunos, como se vio anteriormente, como una cesién limitada a los fines de garantia
que impide la definitiva apropiacion del dinero o la adquisicién de la propiedad del
objeto matenial en cuya entrega haya consistido la prestacion objeto del derecho de
crédito cedido.

(81) Sobre tal conventencia, que fue la que llevé al legislador del Codice Civile
a conceder al acreedor pignoraticio el ius exigendi, vid GorLa, ob cu., pags. 122-123.
D1 Pace, ob cir, pigs 96 y sigs, se muestra favorable a la concesidn al acreedor
prgnoraticio del wus exigendr aun antes de que el Codice Civile de 1942 lo declarase asi

(82) Cuaps, ob cu, pag 418, dice a proposito: «ll pegono dei crediti sarebbe
ruscito quasi sempre 1nutile»

(83) Hay que decir que existe otra solucién para evitar esto, que es la adoptada en
Derecho aleman (§§ 1.281 y 1.284), consistente en el establecimiento de una facultad
conjunta de cobro de] titular del crédito y el acreedor pignoraticio, y que si no la tomo
en consideracion es porque, ademas de ser mds problematica, hay argumentos basados
en textos positivos que nos acercan mds a la propuesta. Los anotadores del Tratado de
Derecho civil, 111, Derecho de cosas, de ENnecerus/Kipp/WoLFF, cit., pdg. 515, sefialan
que la solucién alemana responde a «razones de conveniencia para la seguridad de
ambos acreedores- pignoraticio y gravado. Pero no es la consecuencia de ningin prin-
cipio doctrinal, dnicos a los que podemos acudir en defecto de una norma positiva
expresa». En el mismo sentido se pronuncia Diez PAsTOR, ob cit, pag. 453.
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por ello también por lo que asi lo reconocen otros Derechos, como el
italiano (84).

Para defender tal postura dentro de -nuestro Derecho, que carece de
normativa al respecto, no podemos invocar solamente, claro estd, las fuentes
romanas y la enorme conveniencia de admitirlo. Es necesario recurrir a
algiin precepto legal que nos permita apoyar la solucién propugnada. El
articulo 507 del Codigo Civil, referido al usufructo de créditos, concede la
facultad de cobro del crédito usufructuado al usufructuario, disponiendo que
«el usufructuario podrad reclamar por si los créditos vencidos que formen
parte del usufructo si tuviese dada o diera la fianza correspondiente. Si
estuviese dispensado de prestar fianza o no hubiese podido constituirla, o
la constituida no fuese suficiente, necesitard autorizacién del propietario, o
del Juez en su defecto, para cobrar dichos créditos». Que este articulo sirva
de apoyo para mantener que la facultad del cobro del crédito pignorado
corresponde al acreedor pignoraticio es lo que viene entendiendo comiun-
mente nuestra doctrina, que, salvo algunas excepciones (85), equipara, a
estos efectos, a éste con el usufructurario que hubiese prestado la fianza
correspondiente (86).

Creo que tal solucidn no es aventurada si se tiene en cuenta, aparte la
conveniencia de admitirlo (que cuando se trata de crédito dinerario se
convierte en necesidad imperiosa si se quiere mantener la virtualidad garan-
tistica de la figura), que es el acreedor pignoraticio ¢l que dispone de hecho
del crédito pignorado y el que posee los titulos probatorios del mismo, que
el crédito se pignord atendiendo al valor que representa, que el derecho de
prenda tiende a la realizacion de un valor y que existe la posibilidad de
mantener la vinculacidn garantistica sobre la prestaciéon que se realice.

La naturaleza del objeto pignorado, como ya se advirtié anteriormente,
provoca alteraciones en el régimen «normal» de la prenda, ideado para
cosas que gocen de existencia corporal. Y una vez mds, es conveniente no
olvidar la finalidad a la que ésta tiende. Si se pretende obtener un valor de
una cosa determinada para proteger el derecho que el acreedor pignoraticio

(84) Articulo 2.803 del Codice Civile, que reza asi: «ll creditore pignoratizio ¢
tenuto a riscuotere. alla scadenza, il credito ricevuto in pegno, e, sc¢ questo ha per
oggetto danaro o altre cose fungibili, debe, a richiesta del debitore, effettuarne il depo-
sito nel luogo stabilito d’accordo o altnmenti determinato dall’autontd guudiziaria. Se
1l credito garantito ¢ scaduto, il creditore pud ritenere del danaro ricevuto quanto basta
per il soddisfacimento delle sue ragioni e restitire il residuo al costituente o, se si tratta
di cose diverse dal danaro, pud farle vendcre o chederne 1’assegnazionc sccondo je
norme degli articoli 2797 ¢ 2.798».

(85) Asf, PANTALEON PRrIETO, 0b. cuir, pig. 1045.

(86) Asi, por ejemplo: GULLON BALLESTEROS, ob cit, pigs. 48-49; ALBALADEIO, 0ob
cit., pig. 255; CasraN ToBeRAs, ob. cit., pag. 497; Diez Pastor, ob. ait, pig. 452.
GUILARTE ZAPATERO, ob cit, pag. 415.
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tiene sobre ella, habrd que proporcionarle los medios adecuados a fin de
evitar menoscabos o pérdidas de la misma que hagan disminuir o desapa-
recer su valor. Pero claro estd que los medios serdn diversos si diversa es
la naturaleza del objeto.

Cuando se trate de cosas corporales, €l acreedor pignoraticio contara,
ademas de la proteccién interdictal y las acciones reales propias de su
derecho, con la posibilidad de «ejercitar las acciones que competan al duefio
de la cosa pignorada para reclamarla o defenderla contra tercero» (art.
1.869.2 CC).

Cuando se trate de derechos de crédito, y dado su efimero destino, el
medio adecuado para que tras el cumplimiento de la prestacion debida, con
la consiguiente extincion del derecho de crédito pignorado, no se extinga
la garantia constituida sobre él (en caso de que el crédito sea dinerario),
no es otro que el de dar al acreedor pignoraticio la facultad de cobro
del crédito, continudndose la relaciéon de garantia sobre el objeto del
mismo (87).

De otro lado, se advierte que es esencial a la prenda la sujecion real de
la cosa al poder del acreedor pignoraticio y que la facultad de instar la eje-
cucién forzosa de ésta, contenida en el articulo 1.872 del Cadigo Civil, es
exclusiva del mismo, pero en cambio no es esencial a la prenda que el valor
de su objeto se obtenga por medio de este procedimiento, sino que la natu-
raleza especial de determinados objetos permiten acudir a otros, tal como lo
demuestran la remisién que el articulo 1.872 in fine hace a los articulos 320
y siguientes del Cédigo de Comercio para el caso de valores negociables, y
el caso indiscutido de la prenda regular de dinero especificado o individua-
lizado, en la que no se procede a ejecucién ninguna por resultar innecesaria.
Pues en el caso de la prenda de crédito dinerario, la propia naturaleza del
mismo no sélo hace innecesaria en ciertas ocasiones la ejecucién, como en
el dltimo supuesto citado, sino que se hace necesario conceder al acreedor
pignoraticio €l derecho de cobro del crédito si no se quiere que desaparezca
su derecho, desaparicién que no obedeceria a circunstancias excepcionales o
inevitables, sino al normal desenvolvimiento de una relacion que desde el
principio, sin ese paliativo, habria estado abocada al fracaso.

(87) Favorable a esta interpretacion del articulo 1.869 se muestran® GULLON Ba-
LLESTEROS, El derecho real de subhipoteca (las hipotecas sobre hipotecas), Barcelona,
1957, pdg. 50, «sélo pretende que la garantia no se destruya Tal derecho sélo puede
apoyarse también en el articulo 1.869 del Cédigo Civil como consecuencia del deber de
custodia que le es impuesto al acreedor pignoraticio por el articulo 1 867», Capo Bon-
NAFOUS, ob. cit., pag 295: «La facultad de exigir el cumplimiento del crédito vencido
aparece como una consecuencia natural de la especial indole de la prenda de créditos
sin ella no podria realizarse la funcién de garantia». «La solucién, pese a las aparentes
dificultades, aparece apenas se considere la naturaleza especial de la prenda de créditos,
que supone necesariamente esa continuacién».
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Si el crédito pignorado no tiene por objeto cosas fungibles, las razones
que aconsejan la atribucion al acreedor pignoraticio de la facultad de cobro
son menores, como lo son los fundamentos en los que se apoya (asi, en
Derecho romano sélo se concedia en caso de prenda de créditos dinerarios
y, sobre todo, que el art. 507 CC también parece referirse solamente a
éstos). En cambio, se ofrecen soluciones alternativas para impedir la extin-
cion de la garantia en caso de que el crédito pignorado venza antes de que
se satisfaga el garantizado. El acreedor pignoraticio podrd reclamar al que
hasta el momento del cobro era el titular del crédito pignorado la entrega
del objeto que hubiese recibido en cuanto tal por ampararle un derecho de
garantia sobre €l (que ha pasado de recaer sobre el crédito, ahora extinguido
por el pago, a recaer sobre el objeto mediato del mismo gracias a un
mecanismo que serd explicado mas adelante) (88) (89).

El poder que otorga el ius exigendi al acreedor garantizado es equivalente
al que dispensa el derecho de posesidn cuando se trata de cosas corporales.
De ahi que si al derecho de posesion va anejo el deber de cuidado de la cosa
pignorada (art. 1.867 CC), a la facultad de cobro del crédito pignorado se liga
el «deber de cuidado del crédito», lo cual implica la debida exaccién de
intereses y cobro del capital al vencimiento y la realizacién de cuantos actos
conservativos sean necesarios (90). Porque si al acreedor pignoraticio se le
concede una facultad para velar mejor por su derecho, no se puede olvidar el
interés que el constituyente (o un eventual adquirente del crédito) tiene sobre
el derecho de crédito, del que sigue siendo titular (91).

9.2. DERECHO DE «RETENCION» DEL CREDITO PIGNORADO

Al igual que sucede en la prenda de cosas corporales, el acreedor pig-
noraticio tiene derecho a «retener» el crédito pignorado hasta que no Ic sea

(88) EI caradcter no fungible del objeto evita todo peligro de confusién en el
patrimonio del que era titular el crédito pignorado. que acarrearia la extinci6n del
derecho de garantia por defecto de especialidad al impedir la actuacién del mecanismo
subrogatorio del que se habla.

(89) Sin embargo, los seguidores de la teoria de la cesién hmitada conceden al
acreedor garantizado el derecho de cobro objeto de la garantia, tanto si éste es dinerarno
como si no lo es.

(90) RusiNo, ob. cu., pag. 80, seiala a tal propdsito que «all’obbligo di conserva-
zione pud ricondursi, no strutturalmente ma funzionalmente, I’obbligo del creditore
pignoratizio di riscuotere alla scadenza il credito ricevuto in pegno, scbbene il credito
garantito non sia ancora scaduto (art. 2 803)».

(91) Sobre la disyuntiva entre el ejercicio judicial de acciones, para obtener la
prestacién a la que tiende el crédito pignorado por parte del acreedor pignoraticio, o la
simple obligacién de comunicar al titular del mismo su impago para que sea éste ¢l que
proceda judicialmente contra el deudor, vid. GULLON BALLESTEROS, ob. cit., pag. 47:
RoOSENDE HonRuBIA, 0b cif, pdg. 656, RusiNo, ob. y loc ul cu.
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satisfecho el garantizado (art. 1.866 CC). Este derecho consiste, en la pric-
tica, en la facultad de negarse a declarar la extincién de su derecho o dar
prueba de ello de otro modo (por ejemplo, restituyendo los documentos
probatorios del derecho de crédito que obrasen en su poder), creando la base
necesaria para que el titular del crédito pignorado, mediante la oportuna
notificacién al deudor, recupere la titularidad sin cargas (volviendo a gozar
del ius exigendi, si por tratarse de un crédito dinerario éste correspondia al
acreedor pignoraticio).

9.3. DERECHO AL PERCIBO DE LOS INTERESES QUE PRODUZCA EL CREDITO
PIGNORADO

En virtud del articulo 1.868 del Cédigo Civil, se concede al acreedor
pignoraticio un derecho al percibo de los intereses que produzca el crédito
pignorado, que deberd compensar con los que se le deben, y si no se le
deben o en cuanto excedan de los legitimamente debidos, los imputard al
capital. Este derecho viene considerado como una anticresis legal, que va
ligada a la prenda de cosa fructifera, a menos que se excluya por pacto.

Como ya se indico en otro lugar, en la alusién que hace el Cdédigo a los
«intereses» se han apoyado algunos para afirmar el reconocimiento legisla-
tivo en nuestro Derecho de la prenda de créditos.

9.4. DERECHO A LA EJECUCION DEL VALOR DEL CREDITO PIGNORADO

Es moneda corriente en nuestra doctrina admitir, cualquiera que sea la
postura que se mantenga acerca de la naturaleza juridica de la prenda de
crédito, que el acreedor pignoraticio, en caso de que el crédito garantizado
venza y no sea satisfecho, pueda proceder a la ejecucién del crédito so-
bre el que versa la garantia (para algunos crédito, cedido; para otros, pig-
norado...) por el procedimiento establecido en el articulo 1.872 de nues-
tro Codigo Civil para satisfacer con el producto que se obtenga en la
misma (92).

La ejecucion forzosa del crédito pignorado no presenta ninguna especia-
lidad (93) en relacion a la de las cosas corporales: En este caso tendréd lugar

(92) Si sc entiende_que la prenda de créditos constituye un verdadero derecho real
de prenda. el articufo 1.872 del Cddigo Civil se aplicard directamente. De otro modo,
la aplicacién no podrd ser smno analégica y se fundamentard en la comin finahidad de
garantia a la que tienden ambas figuras (asi lo entienden los defensores de las variadas
doctrinas acerca de la naturaleza juridica de la prenda dc crédito que megan el caracter
verdaderamente pignoraticio de ésta).

(93) Rosenpe Honrusla, «La prenda de créditos», RCDI, 1927, pags 642 y sigs..
y alli, pdg 663, expone la forma en que se cumplirdn los requisitos exigidos en el
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una cesion forzosa del derecho de crédito, siendo el cedente el titular del
crédito (constituyente de la garantia o posterior cesionario) y el cesionario
el adjudicatario de la subasta que se lleve a cabo. La cesién se debera
notificar debidamente al deudor cedido como cualquier cesién (94).

Como ya se vio anteriormente en el caso del crédito dinerario, la eje-
cucién forzosa del crédito no es el tinico modo de obtener su valor, que
también podrad lograrse gracias al cobro del mismo (95). Si normalmente
resulta antiecondmico ejecutar el crédito pignorado en lugar de cobrarlo,
ello no impide, obviamente, que se pueda optar por lo primero.

9.5. DERECHO DE COBRO PREFERENTE SOBRE LO OBTENIDO CON LA EJECUCION
FORZOSA DEL CREDITO PIGNORADO

El acreedor pignoraticio tiene derecho de cobro preferente sobre el
producto obtenido en la ejecucidn, para aplicarlo a la satisfaccién del cré-
dito garantizado (ex art. 1.922.2 CC).

articulo 1 872 del Cédigo Civil para el desarrollo de la ejecucién cuando se trate de
derechos de crédito: «En el anuncio de las subastas se indicard la naturaleza del crédito
pignorado, su cuantia, nombre del deudor del mismo, fecha en que se le notificé la
existencia del contrato de prenda a que servia de garantia y la respuesta que diera
prestando su asentimiento o expresién de no haber dado ninguna [hay que sedalar que
la notificacién que se haga al deudor del crédito objeto de la garantia es meramente
recepticia, lo cual no excluye la posibilidad de que €ste declare su conformidad con el
negocio celebrado, lo cual tendrd 1mportancia a los efectos previstos en el art. 1198
CC]. Una vez adjudicado el crédito a uno de los postores de la subasta, o en su caso
al acreedor pignoraticio, el Notario autorizante de la misma debera notificarlo al deudor
de dicho crédito, con la expresién del nombre y residencia del adjudicatario, para que
le pague su importe el dia de su vencimiento y, en su caso, los intereses pactados en
las fechas correspondientes, quedando subrogado dicho adjudicatario respecto al crédito
que le ha sido enajenado en cuantos derechos y acciones podria ejercitar, en relacién
al mismo, su anterior propietario [rectitus. titular].

(94) Dispone el articulo 1.198.2 del Cédigo Civil que no podra oponerse al cesio-
nario la excepcién de compensacién que al deudor cedido correspondiese contra el
cedente si las deudas son posteriores a la notificacién.

En este caso, creo que ¢l momento ha de referirse al de la constitucién de la garantia
y no al de la notificacién de la cesién forzosa, pues desde entonces el deudor cedido
pudo dejar de confiar en una posibilidad de satisfaccién de sus créditos contra el
constituyente de la garantia por medio de una compensacién con el pignorado.

(95) La consideracién (que creo equivocada) de que tras el cobro del crédito
dinerario pignorado por parte del acreedor pignoraticio se produce una extincién inme-
diata del crédito garantizado, aunque su vencimiento fuese posterior, conduce a GULLON,
ob. cit., pags. 54-55, a estimar obligatoria la enajenacion del crédito pignorado (ex art.
1.872 CC) en caso de incumplimiento del crédito garantizado con vencimiento anterior
al del pignorado. CaPo BonnaFous, ob. cit., pag. 295, es de la misma opinién. A favor
de la posibilidad de eleccién por parte del acreedor pignoraticio, entre proceder a la
ejecucién forzosa del crédito pignorado o esperar a su vencimiento y posterior cobro,
se muestran Diez PASTOR, ob. cuf., pag. 454; DIiEz-Picazo/GULLON, Sistema de Derecho
cwil, 111, 5.° ed., Madnid, 1990, pag. 509.
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La consideracion de que la prenda de créditos es una verdadera prenda
implica necesariamente el reconocimiento de este derecho de cobro prefe-
rente, sin que para ello sea un obsticulo la interpretacion restrictiva que
deben recibir los privilegios; y es que no se trata aqui de ampliar los
supuestos en los que éstos tienen aplicacién, sino de dotar a uno de ellos
de su verdadero alcance, asumiendo después todas las consecuencias que de
esto se deriven (96).

Es requisito indispensable para el ejercicio de este derecho la constancia
en documento publico de la fecha de constituciéon de la prenda, tal como
dispone el articulo 1.865 del Cddigo Civil, para evitar asi fraudes a otros
acreedores del constituyente.

10. MECANISMO DE ACTUACION DE LA GARANTIA

Para entender correctamente la dindmica de la prenda de créditos hay
que distinguir debidamente los supuestos en que el crédito pignorado venza
antes que el garantizado o después de éste.

En el caso de que el crédito pignorado venza antes que el garantizado,
se procedera al cobro de aquél (siendo el legitimado para recibirlo el titular
del crédito, es decir, el constituyente de la prenda o posterior cesionario, en
el caso de que el crédito no sea dinerario, o el acreedor pignoraticio en caso
contrario), lo que provocard, ldgicamente, su extincion. Tanto en un supues-
to como en otro gozard el acreedor pignoraticio de un derecho de garantia
sobre el objeto de la prestacién realizada por el deudor del crédito pigno-
rado: en el primero, el titular del crédito adquirird la propiedad del bien
recibido, y el acreedor pignoraticio un derecho real de garantia sobre el
mismo; en el segundo, se constituira una prenda irregular a favor del acree-
dor garantizado.

Este derecho de garantia del acreedor pignoraticio sobre lo obtenido con
el cobro del crédito pignorado se explica gracias al mecanismo de subro-
gacién real, que hace posible que la garantia constituida sobre el crédito

(96) Bastante claras son las palabra de DE EizAGUIRRE a este respecto, ob. cit., pag.
204+ «Admutida la necesidad de una interpretacién correctora de la Ley en este punto.
implicita en la corriente doctrinal que reconoce validez a la prenda sobre derechos en
nuestro Ordenamiento, la coherencia con tal postulado implica asumir la totalidad de las
consecuencias juridicas que del mismo emanan» Sigue esta orientacion Roio AIuria. ob.
cu., pag. 168" «Nos sumamos por lo tanto a la opinién doctrinal [...] que mantiene la
posibilidad de admntir en nuestro Ordenamiento la prenda de créditos». «Creemos que
no se han de confundir la creacién de un nuevo privilegio y la constitucién de un
derecho de garantia sobre determinados objetos. El privilegto serd siempre el derivado
del derecho de prenda (art. 1.922.2 CC), siendo un problema diferente la posibilidad de
constitucidén de un derecho de prenda sobre bienes que plantean importantes peculiari-
dades»
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siga viva aun después de extinguirse €ste, pues se rednen en este caso todos
los requisitos que se consideran necesarios para que tenga lugar: 1.° Entra-
da en juego por ocasién de la pérdida o enajenacién de un elemento indi-
vidualizado del patrimonio. 2.° El bien entra en el patrimonio por el mis-
mo titulo que el bien que ha desaparecido. 3.° Existencia de un lazo di-
recto entre el bien desaparecido y el venido a sustituirlo. 4. Transferencia
al bien subrogado de los derechos existentes sobre el bien enajenado o
desaparecido (97) (98).

(97) Cfr. Bonecasst, Elementos de Derecho civil (irad. esp.), México, 1946, 1],
pags 11 y sigs.

(98) Hay que sefpalar que aunque son muchos los que mantienen quc se trata de un
caso de subrogacion rcal, se han formulado otras teoria para cxplicar el origen del
derecho del acrecdor garantizado con la prenda del crédito sobre lo recibido en razén
del mismo. entre las que se destacan las dos siguientes.

1) D1 Pacg, Il pegno det credin, Padua, 1939, pags. 128-130, que entiende que cl
derecho del acreedor garantizado comprende un derecho de prenda sobre ¢l crédito (que
tendrfa un alcance meramente obligacional) y un derecho real eventual de prenda sobre
el objeto del mismo (que se hace derivar de la voluntad de los contratantes). derecho
este ultimo que se actualizaria en el momento del cobro del crédito, siendo su fecha la
de la celebracion del contrato de prenda de crédito. Teniendo en cuenta que antes del
momento del cobro del crédito el acreedor garantizado no tiene mis que cl derecho a
que sea constituido a su favor un derecho real de prenda (en base a un contrato ya
perfecto, s1 se entiende que éste no es real, o en base a un contrato alin no perfeccionado
s1, por el contrario, se defiende su cardcter real), no veo porqué se haya de considerar
que la fecha de éste sea la de la celebracién del contrato de prenda de crédito. La prenda
se perfecciona en el momento de la entrega del objeto sobre el que recac gracias al
derecho de cobro que ostenta el acrcedor garantizado, por lo que serd esc momento el
que se deba tencr en cuenta a efectos de ejercitar el derecho de preferencia que en razén
del mismo se ostenta (siempre que conste su cecrteza en escritura publica, tal como
dispone el art 1.865 CC). (No sc trata aqui de un negocio sometido a condicién sus-
pensiva que, cumplida la condicién, produzca efectos retroactivos En el momento en el
que se celebra el negocio de la prenda del crédito, el objeto sobre el que recaerd la
prenda que eventualmente se constituya a favor del acreedor garantizado no forma parte
del patrimonio del deudor/constituyente de la garantia, por lo que se trata de una prenda
de cosa ajena que sélo nace cuando el acreedor garantizado recibe su posesién. entrando
al mismo tiempo a formar parte dei patnimonio del constituyente)

2) Cuaps, ob. cir, pags. 443-444, encuentra la explicacién a la continuacién de la
garantia tras la extincion del crédito pignorado, en la propia naturaleza del derecho de
crédito. Este consta de dos elementos: a) La conducta del deudor, que estd obligado a
reahizar la prestacién debida (elemento inmediato del derccho de crédito), y b) La cosa
que ¢l deudor debe prestar (elemento mediato del derecho de crédito). Si el derecho de
crédito viene comprendido en su integridad, no hay problema para explicar lo que
sucede en la prenda del mismo. Cuando se pignora el crédito se pignoran sus dos
elementos y sobre los dos adquiere un cierto poder el acreedor pignoraticio, de forma
que cuando uno se extingue el otro permanece. Comparten esta idea: RiGaup, ob. cit,
pag. 280, Caro BonNAFous, ob. cit., pag 294, Diez PAsTOR, ob cit, pag. 448. Esta teoria
explica tanto el nacimiento de este derecho de prenda sobre el objeto de ia prestacion
a la que tendia el crédito pignorado como que la fecha que haya dc tenerse en cuenta
a efectos del derecho de cobro preferente de que goza el acreedor pignoraticio, sea la
dc la constitucién de la prenda de crédito, saliendo al paso de Jos inconvenientes que
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Gracias a una ficcién legal, Jo obtenido con el cobro del crédito pigno-
rado se convierte en el nuevo objeto del derecho real de garantia que
anteriormente recaia sobre el crédito al que sustituye (99), de manera simi-
lar a cuanto acaece en nuestro Derecho en la hipoteca inmobiliaria, mobi-
liaria, prenda sin desplazamiento y prenda con desplazamiento, con lo re-
cibido con motivo de la expropiacién del objeto de la garantia (en los tres
primeros supuestos) o cobro del seguro que recaja sobre éste en caso de
pérdida total o parcial (en todo ellos).

Si en estos casos se atiende a la exigencia de tutelar a los acreedores
que disfrutan de garantia real ante la eventualidad de la pérdida del objeto
al que aquélla se refiere (que es de naturaleza duradera), en la prenda de
créditos esta exigencia es aiin mayor, pues se protege al acreedor garanti-
zado ante la normal extincién del objeto sobre el que recae su derecho de
garantia, pues cuando el crédito pignorado tiene un vencimiento anterior al
del crédito garantizado, ya desde el inicio de la relacidn se prevé que aquél
va a desaparecer. No tendria sentido alguno establecerla sobre el mismo si
no se garantiza al mismo tiempo una continuacion sobre otro bien.

Dentro de esta primera hipdtesis de vencimiento anterior del crédito
pignorado es necesario distinguir, seglin que el crédito pignorado sea o no
dinerario. Si el crédito es dinerario, el acreedor pignoraticio no sélo puede,
sino que debe proceder al cobro del crédito pignorado cuando llegue su
vencimiento (dada la obligacion de custodia que prescribe el art. 1.867 CC,
que en este caso asume caracteres parecidos a los que tiene en el depésito
administrado) (100). Debido a la fungibilidad del dinero, cobrado que sea
el crédito, pasard a confundirse en el patrimonio del acreedor pignoraticio,
sin que por ello se produzca la extincion del garantizado (que ain no ha
vencido, por hipotesis). El derecho de garantia del que gozaba el acreedor
pignoraticio habrd pasado de ser una prenda de créditos, a transformarse,
con el cobro, en una prenda irregular (lo cual es radicalmente distinto al

plantea la teoria de la cesion hmitada (segin Ia cual esta fecha no puede ser sino la de
la entrega del objeto mediato del crédito «pignorado» —vid supra, pag. 29) o la teoria
de la prenda anticipada sobre el objeto del crédito —vid supra, pags. 32 y sigs — (pues
el derecho de prenda no sdlo recae sobre el objeto mediato del crédito, sino también
sobre este mismo, comprendiéndose asi por qué puede el acreedor pignoraticio proceder
a la ejecucién forzosa del crédito en caso de que su vencimiento sea posterior al
momento en que el garantizado resulte vencido e incumplido para cobrarse perfectamen-
te con lo obtenido).

(99) Sobre subrogacién real, vid. DE BUEN, Enciclopedia juridica espanola, tomo
XXIX, voz: subrogacion real (Derecho civil), Barcelona, 1910, pags. 138-144. LopEz
LorEZ, en la obra colectiva coordinada por LoPEZ/MONTES, Derecho civil. Parte General,
Valencia, 1992, pigs. 382-384.

(100) GARRIGUES, Contratos bancarios, 2° ed , Madrid, 1975, pag. 400, refiriéndo-
se al depdsito administrado dice que «la custodia adopta aqui la modalidad que requiere
la propia naturaleza de las cosas depositadas».
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cobro de un crédito que se aplica a la satisfaccién del garantizado, porque
la exaccién del primero provoca, en este caso, la inmediata extincion del
segundo) (101), en la que si bien el constituyente de la misma pierde su

(101) La prenda irregular es una verdadera garantfa y no un medio de satisfaccién,
actuando como tal una finalidad asegurativa y otra satisfactiva. Esta segunda entra en
juego en el mismo momento en el que lo hacen todas las garantias: en el momento de
vencimiento y consiguiente incumplimiento del crédito garantizado Lo cual sigmifica
que cntre el momento que nace la prenda irregular, es decir, cuando en concepto de tal
sc entrega al acreedor garantizado una cierta cantidad de cosas fungibles que pasan a
confundirse en su patrimonio, y ¢l momento en que ¢l crédito garantizado se extinguc,
tras la falta de cumplimiento voluntario del mismo, gracias a la satisfaccién que la
prenda irregular proporciona. media un lapso de tiempo, pues de otro modo no tendria
sentido sino saldar la deuda con lo entregado. El insuficicnte examen del mecanismo por
el que actia la prenda irrcgular y las dificultades que se encuentran para darle una
cxplicacién satisfactoria provoca la tendencia a ver en toda entrega de dinero que se
haga al acreedor una entrega que salda inmediatamente la deuda, es decir, 0 un pago o
una datio in solutum.

A csto se afiade la falta de un reconocimicento legislativo y jurisprudencial de la
virtualidad garantistica de la prenda irregular que garantice la imposibilidad del embar-
go de las cantidades sobre las que versa la garantia, anterior al momenio en que se
produzca ¢l especial mecanismo de «ejecucién» propio de la prenda irregular, que puede
provocar la extincién de la garantia por desaparicidn de su objeto, antes de que haya
alcanzado la finalidad que estd destinada a cumplir De ahi que las entidades bancarias
(que son normalmente las acreedoras beneficiarias de este tipo de garantias) suelan
acudir a practicas que se han calificado de «inconfesables, por aberrantes (DE Eizacul-
RRE, ob. cilt,, pdg. 205), consistentes en dar por vencida la deuda principal anticipada-
mente tan pronto como tienen conocimiento del mandamiento de embargo, adjudicin-
dose la prenda con valor (fecha) anterior al de la orden judicial». Roso Asuria, ob cu,,
pig. 187, senala cdmo en otros Ordenamientos s¢ han creado, en ocasiones, mecanimos
con los que se alcanza igual resultado (asi, por ejemplo, cita el art 130 del Cédigo Civil
holandés, que permite el vencimiento anticipado de créditos reciprocos, produciéndose
una compensacion oponible a terceros). Pero en nuestro Derecho 1a exaccién del crédito
dinerario pignorado a manos del acreedor pignoraticio no provoca el vencimiento y
posterior extincidon del garantizado por compensacién, tal como hace notar. con buen
criterio a mi entender, parte de nuestra doctrina (sefialadamente, GUILARTE ZAPATERO, ob
cit, Digz-Picazo/GuLLén, ult ob. cit, pag. 509. Roio Alurla, ob cit, pag. 187), con-
trariamente a cuanto mantienen otros (asi: GULLON, ob cit.,, pag. 51, que a fin de evitarlo
propone que se pacte el depdsito de la suma recibida; RosENDE HONRUBIA, 0D cit., pags
655-656, que cree escapar del ambito de aplicacién de la prohibicidn del pacto comi-
sorio, arguyendo que el acreedor/constituyente puede oponerse a ello, Digz PasTor, ob.
cit, pig 453, que escriber «Si, como serd lo mas frecuente, la prestacién consiste en
una suma de dinero, de hecho ¢l acreedor pignoraticio que por si solo la recibe vera
satisfecho su crédito antes de ser exigible»). Bastantes aclaratorias resultan al respecto
estas palabras de GUILARTE ZAPATERO, ob y loc. ult. cit: «Conviene precisar que si el
crédito dado en garantia vence antes que el garantizado, el acrcedor garantizado traslada
su garantia del crédito al objeto de éste. bien sea dinero u otra cosa de otra naturaleza,
garantia que se mantendrd hasta el vencimiento de la obligacién asegurada, en cuyo
momento se extinguird o podra ser objeto de realizacidn, segin cumpla o no ¢l deudor
de aquéllar.

[Puede ocurrir que, tratindose de dos créditos dinerarios, se ceda uno con finalidad
de pago del otro. Ello puede ser en pago (datio pro soluto) o para ¢l pago (datio pro
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derecho de propiedad sobre el objeto garantizado, se aseguran sus derechos
debidamente, pues se hace titular de un derecho de crédito a la restitucién
del tantumdem de lo entregado, que se hara exigible cuando el crédito
garantizado se extinga de un modo que no sea la puesta en marcha del
procedimiento satisfactivo de la prenda irregular. Esto dltimo tendrd lugar
si, llegado el momento del vencimiento del crédito garantizado, no se
realizara voluntariamente la prestacién debida, y consistira en la aplicacién
por parte del acreedor garantizado del valor del dinero recibido a la satis-
faccién del crédito, con la obligacién de devolver al constituyente de la
garantia el eventual exceso (102).

No obstante todo lo dicho anteriormente, siempre cabré la posibilidad de
que el constituyente de la garantia y el acreedor pignoraticio pacten que,
tras el cobro del crédito dinerario pignorado, deposite el acreedor pignora-
ticio la suma recibida en manos de un tercero. Segin que el depdsito que
se realice en cumplimiento de tal acuerdo sea regular o irregular, la prenda
sobre el crédito se habra transformado en prenda regular de dinero o en una
nueva prenda de crédito (del existente contra el depositario irregular), que,
llegado el momento del vencimiento del crédito garantizado sin que sea
satisfecho, podrdn ser normaimente ejecutadas atendiendo a las caracterfs-
ticas de cada una de ellas (103).

Si el crédito no es dinerario, serd el titular del crédito (constituyente o
eventual cesionario del mismo) el que proceda al cobro del crédito. Sobre
su objeto adquiere éste la propiedad y el acreedor garantizado un derecho
real de garantia, que serd diverso segin su naturaleza. Si se trata de una
cosa mueble que se subroga en lugar del crédito pignorado, se tratard de una
prenda que no tendrd ninguna particularidad, sino que su fecha sera la de
la constitucion de la prenda de crédito. S1 se trata de un inmueble, parece

solvendo): En el primer caso, se extingue un crédito en el momento en que se cede otro
(se trata de una datio in soluum anticipada) En el segundo, el crédito que se quiere
solventar mediante la cesién sélo podrd exigirse si, vencido cl crédito cedido, éste no
se satisface. En otro caso, el pnmero se extingue cuando se satisface el segundo, sin
necesidad de esperar a su vencumiento. Pero si bien es posible que suceda esto, no se
debe confundir con la prenda de créditos, que posteriormente se transforma en prenda
irregular, en la que, como se ha wvisto, el crédito garantizado no vencido no se extingue
cuando se satisface el crédito pignorado |

(102) Sobre dicho mecanismo, vid. DALMARTELLO, Novissimo Digesto italiano, XII,
Voz: «Pegno irregolare», Turin, 1982, pags. 798 y sigs., y obras alli citadas; CLAPS, «Del
cd. pegno irregolare», en Archivio Giuridico, 1896, pags. 454 y sigs. En nuestra doc-
trina han tratado el tema, entre otros: ViNas MEey, «La prenda irregular», en RDP, 1925,
pigs 341y sigs.; JorDANO FRraGa, «Prenda regular, prenda irregular y prenda de crédi-
tos. Sobre la pignorabilidad de una imposicién a plazo fijo», comentario a la STS de 18
de julio de 1989, en ADC, 1990, pags. 305 y sigs.; GiL RobriGuez, Comentario a la STS
de 28 de noviembre de 1989, en CCJC, nim. 22, 1990, pags 55 y sigs.

(103) Vid. al respecto D1 PAcCE, ob. ciu., pig 135.
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mds acertado entender que se crea un derecho de anticresis (104) (105),
cuya fecha serd, no obstante, la de la constitucién de ta prenda de crédito.
Como titular de un derecho de garantia sobre el bien recibido en cobro
del crédito sobre el que recaia su derecho de prenda, el acreedor garantizado
podra exigir, por medio de la accién real correspondiente a su derecho, la
entrega de aquel bien que desde que entré a formar parte del patrimonio del
ahora propietario ya estaba gravado, sin perjuicio de que, tratindose de
prenda, las partes puedan pactar que el bien se deposite en manos de un
tercero, tal como admite el articulo 1.863 de nuestro Cédigo Civil.

Estos derechos de garantia son perfectamente normales, por lo que,
llegado el momento del vencimiento del crédito garantizado sin que sea
satisfecho, se procederd a la ejecucién por los procedimientos legalmente
previstos para ello en cada caso.

Cuando el crédito garantizado venza antes que el pignorado, y en caso
de que no sea satisfecho, el acreedor pignoraticio puede optar por la eje-
cucion forzosa de éste o por esperar a su vencimiento y posterior cobro (que
en caso de tratarse dec un crédito dinerario serd a manos del acreedor
pignoraticio, y en caso contrario a manos del constituyente de la garantia),
lo cual serd, en la mayoria de los casos, lo mas rentable (106). Si opta
por esta dltima posibilidad, todo se desarrollard igual que se reseid ante-
riormente (aunque con la diferencia de que se podrd proceder inmediata-
mente a la ejecucién del valor del bien subrogado en lugar del crédito
pignorado por estar ya vencido —y no haber sido satisfecho— el crédito
garantizado) (107). Si, por el contrario, opta por la primera, el procedimien-
to serd el previsto en el artfculo 1.872 del Cédigo Civil (108).

Maria Cruz MoORENO
Departamento de Derecho Civil. Universidad de Sevilla

(104) En este sentido. Pera BERNALDO DE QuUIRGS, Derechos reales Dcrecho hipo-
recario, Madrid. 1982, pég. 386, en nota 29: «Si es inmueble, el tipo de garantia que
corresponde parcce ser la anticresis», y PANTALEON PRIETO, 0b. cit, pig. 1045. Otros, en
cambto, hablan de un derecho de hipoteca, como DiEz PAasTOR, ob. cu., pag. 451, que
importa la solucién del Derecho alemén, en ¢l que se crea una hipoteca de seguridad.

(105) Sobre la subrogacién en caso de un objeto no apto para ser sustrato del
mismo derecho real de garantia originario, vid. MaGazzu, Enciclopedia del diritio,
XL, 1990. Voz: «Surrogazione (Surrogazione reale)», pigs. 1497 y sigs

(106) Sobre la posibilidad de eleccidn entre ambas posibilidades, vid supra,
nota 95.

(107) PANTALEON PRIETO, 0b. cut, pag. 1050, seiala que en este supuesto de ven-
cimiento anterior del crédito garantizado que resulta incumplido, tratindose de crédito
dinerario ¢l acreedor pignoraticio no sélo podrd esperar a su cobro, sino que podré
también, «en la medida que resulte necesario para su satisfaccién», ceder el crédio
pignorado a su favor a titulo oneroso o gratuito, condonarlo u oponerlo en compensacion
frente a un crédito que el deudor de dicho crédito tenga contra €l

(108) Vid. supra, pag. 70.
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SUMARIO: 1. INTRODUCCION: A) LA GENESIS DE LOS TIPOS ESPECIALES DE -EMISIONES

I.

DE VALORES EN EL MARCO DE LAS NECESIDADES DE LA FINANCIACION DE LAS EMPRESAS
B) LA ADMISION DE VALORES NEGOCIABLES ATIPICOS EN EL MARCO DE LA LEY DEL
MEeRrcaDO DE VALORES ¥ DEL REAL DECRETO SOBRE EMISIONES Y OFERTAS PUBLICAS DE
VENTA DE VALORES. C) LA PROLIFERACION DE TIPOS ESPECIALES DE EMISIONES DE VA-
LORES EN NUESTRO DERECHO. D) LAs DOS FASES EN LA VIDA DE LOS VALORES NEGO-
ciaBLes —II. LOS PAGARES DE EMPRESA: A) ANTECEDENTES Y FUNCION ECO-
NOMICA. B) LA FASE DE PRODUCCION DE LOS PAGARES DE EMPRESA. C) LA Fase
DE DISTRIBUCION DE LOS PAGARES DE EMPRESA —II1. LAS OBLIGACIONES CON-
VERTIBLES: A) ANTECEDENTES, FUNCION ECONOMICA Y DISTINCION DE FIGURAS AFl-
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HIPOTECARIAS EMITIDAS POR PARTICULARES: A) ANTECEDENTES Y FUN-
CION ECONOMICA. B) LA FASE DE PRODUCCION DE ESTE TIPO DE OBLIGACIONES. C) La
FASE DE DISTRIBUCION DE ESTAS OBLIGACIONES.

INTRODUCCION

La metodologia que emplearemos a lo largo de esta ponencia ha de ser

forzosamente selectiva por cuanto sdlo podremos hacer referencia a unos
pocos de los muchos problemas que plantean los tres tipos especiales de
valores negociables que nos ha correspondido examinar. En concreto, plan-

(*) Texto de la ponencia presentada en las «Jornadas sobre la financiacién de la

empresa mediante la emision de valores negociables (Problemas actuales y perspectivas
de futuro)», organizadas por ¢l Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles
de Espana y celebradas en Madrid los dias 15 y 16 de febrero de 1993. El texto ha sido
revisado afiadiendo la bibliografia espafola basica.
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tearemos en forma de preguntas sucesivas y propondremos en forma de
respuestas a las mismas aquellas cuestiones que mds interés han suscitado
desde el punto de vista del «Derecho vivo», con especial atenciéon —dado
el marco que nos acoge— a la practica financiera y registral. Ademas, los
limites exteriores de esta ponencia nos vienen marcados por los contenidos
de las restantes que conforman estas Jornadas (por lo que no abordaremos,
v.gr., los aspectos generales de la intervencion de la CNMV en la emisién
de estos tipos especiales de valores).

Por otro lado, al dar estos primeros pasos en nuestra ponencia sobre
«tipos especiales de emisiones», es forzoso empezar puntualizando que la
«especialidad» es doble por cuanto nos referiremos a tipos especiales de
valores negociables que implican, ademds y en determinados supuestos,
mecanismos especiales de emisién (v.gr., los pagarés de empresa emitidos
por medio de programas o las obligaciones con garantia hipotecaria emiti-
das por personas fisicas) (1).

En cualquier caso y antes de entrar en el andlisis de cada uno de los
valores cuya exposicién nos ha sido encomendada, es preciso realizar varias
observaciones de caricter general.

A) LA GENESIS DE LOS TIPOS ESPECIALES DE EMISIONES DE VALORES
EN EL MARCO DE LAS NECESIDADES DE FINANCIACION DE LAS EMPRESAS

La necesidad de ubicar nuestra ponencia en el marco de estas Jornadas
hace conveniente que empecemos recordando que desde los primeros anos
de la década de los ochenta hasta nuestros dias, y tanto en Espafia como en
el extranjero, se han incrementado de una manera espectacular las necesi-
dades de financiacion de las empresas en general y muy especialmente de
las grandes corporaciones o sociedades cotizadas (2). Ello ha exigido una

(1) Otra acepcién de las emisiones «especiales de valores» —como categoria di-
ferente a las emisiones «comunes» de valores— es la que hemos utilizado en TAPIA
HerMmiba, «El desarrollo reglamentario de las emisiones y ofertas publicas de venta de
valores», publicada en la RDBB, nim. 45 (1992), pag 306, donde incluiamos en dicha
categoria las emisiones que precisan autorizacién administrativa, las exceptuadas y las
previstas en los articulos 24 y 26 del Real Decrcto 291/1992. Parecida distincion hace
J. E. CacHON BraNnco, Derecho del mercado de valores, tomo 11, Madrid, 1992, piag. 83,
cuando a propdsito del «régimen juridico-administrativo de las emisiones de valores
negociables» hace referencia a las «emisiones de régimen juridico especial» En similar
sentido, ver S Torres EscAMEz, La emision de obligaciones por sociedades anonimas.
Estudio de la legislacion mercantil y del mercado de valores, Madrid, 1992, pigs. 54
y sigs

(2) Estas necesidades de habilitar cauces de financiacién empresanal son especial-
mente acuciantes en nuestro sistema econdémico actual, en el que —tal y como senala
recientemente L. Aparicio en el «Semanal de negocios e inversiones», dedicado a «La



ESTUDIOS 1319

ampliacién del «menid» de cauces de financiacién ofrecidos por los inter-
mediarios financieros a las empresas.

La mencionada ampliacién se ha producido tanto en el ambito estricta-
mente bancario, a través de la aparicion de los denominados «productos o
servicios parabancarios» (entre los que la doctrina comparada ha incluido,
junto al arrendamiento financiero o leasing y al factoraje o factoring, la
emisién de titulos atipicos), como en el dmbito del mercado de valores a
través-de la aparicién de nuevos tipos de valores negociables (3). En este
tltimo sector los nuevos valores han surgido tanto en la financiacién con
recursos ajenos (por ejemplo, los pagarés de empresa) como con recursos
propios (por ejemplo, las acciones sin voto) (4).

Estas exigencias econdmicas de nuevos cauces de financiacién se han
traducido, en el ambito juridico, en la aparicién de valores atipicos (5).
Simplificando al miximo nuestra exposicidn, podemos decir que dicha ati-

financiacion, una presa dificil», del diario Cinco Dias correspondiente al viernes 5 de
marzo de 1993—, «los costes financieros asfixian al empresarnio y constituyen una
pesada carga que distancia cada vez mds a la empresa espaitola de sus competidoras
europeas» Respecto a las obligaciones en particular. TORRES EscAMEz, supra, nota 1.
pags. 29 y sigs., se refierc a «la emisién de obligaciones entre las diferentes formas de
financiacién de la sociedad andnima».

(3) Sobre estas tendencias de 1nnovacién y «desintermediacién» puede verse nues-
tro reciente trabajo en A J Tapia HERMIDA, «Aspectos generales de las actividades
parabancarias en el Derecho espaiiol», en la RDBB, nim 47 (1992), pdgs. 623 y sigs.
Nos interesa destacar en este momento que la financiacién es una necesidad econdmica
de las empresas que tiene un caricter unitario y, por cllo, las vias de financiacion
bancarias y mobiliarias no son compartimentos estancos, sino vasos comunicantes. como
asi lo demuestra el «Informe anual 1990» de la CNMV cuando en su pagina 27 senalaba
que «el origen de este presumible crecimiento del endeudamiento, via pagarés, parece
estar en las dificultades encontradas por las empresas para obtener financiacion bancaria
tradicional, por un lado, y financiacién exterior, por otro».

(4) Sobre estas acciones. nos remitimos a la bibliografia citada c¢n nuestro trabajo:
A. J. Taria HERMIDA, «Las acciones sin voto», en RDBB, nim. 40 (1990), pégs. 749 y
sigs., a la que se pueden afadir, recientemente, las aportaciones de A. SANCHEZ ANDRES,
«A propésito de un caso de transformacion temporal de acciones ordinarias en preferen-
tes sin voto. con opcién a recuperarlo», en la RCDI, aino LXVIH, noviembre-diciembre
1992, nim 613; L. J. Porririo CaRPIO, «Las acciones sin voto en Bélgica, Holanda,
Portugal y Suiza», en la RDM enero-junio 1991, nims 199-200, pdgs. 91 y sigs., L.
FERNANDEZ DEL Pozo, El fortalecimiento de los recursos propios (Madnd, 1992), pags
201 y sigs.; CACHON BLANCO. supra, nota 1, pags. 199 y sigs En nuestra practica reciente
el supuesto mas notorio ha sido la «oferta de transformacién de acciones ordinarias en
acciones preferentes sin voto» realizada por el Banco Guipuzcoano (ver el anuncio en
el BORME, nim. 167, del 31 de agosto de 1992).

(5) La postura favorable a un numerus apertus (con las precauciones necesarias en
cada caso) ha sido defendida por FERNANDEZ DEL P0ZzO, supra, nota 4. pigs. 89 y sigs.
En un dmbito proximo al que ahora consideramos, puede verse el trabajo de R. Garcia
ViLLAVERDE, «Tipicidad contractual y contratos de financiacion», en AA.VV., Nuevas
entidades, figuras contractuales y garantias en el mercado financiero (Madnd, 1990),

pags 3y sigs.
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picidad se ha mostrado en dos versiones (6). En primer lugar, en una versién
«radical» a través de la creacion de valores atipicos (por ejemplo, los
warrants). En segundo lugar, en una versidon «moderada», por medio de la
utilizacién de valores tipicos con alteraciones en su régimen legalmente
previsto o por medio de la emisidn de valores tipicos con finalidades ati-
picas (por ejemplo, los pagarés de empresa).

Podemos dar por finalizado este apartado constatando que las necesida-
des de financiacién de las empresas son crecientes y constantemente cam-
biantes y ejercen una fuerza renovadora sobre los tipos de valores negocia-
bles a través de los que se pretenden satisfacer. Este impulso desemboca
en valores de nueva factura, en mutaciones de valores tipicos o en combi-
naciones de valores tipicos y atipicos. A todos ellos ha de atender el De-
recho por cuanto, frente a estos productos dc la llamada «ingenieria finan-
ciera», es necesario desplegar la que AscareLLl denominaba «ingenieria del
jurista» (7).

B) LA ADMISION DE VALORES NEGOCIABLES ATIPICOS EN EL MARCO
DE LA LEY DEL MERCADO DE VALORES Y DEL REAL DECRETO
SOBRE EMISIONES Y OFERTAS PUBLICAS DE VENTA DE VALORES

Ante la fuerza expansiva sefalada, en este ambito, como en tantos otros
del Derecho de los mercados financieros, se produce un proceso con-
tinuo de tipificacidn legal de los nuevos valores introducidos tanto por la
practica espafiola como por la extranjera (asi, por ejemplo, las acciones sin
voto, introducidas en nuestra LSA de 1989). En concreto, la Ley 24/1988,
de 28 de julio, del Mercado de Valores (en adelante, citada como LMV)
nace con un propdsito fundamental, cual es el de la proteccién de
los inversores (funcidon que se le encomienda especialmente a la CNMV
por su art. 13) ante cualquier forma de captacién publica de su ahorro
[objetivo que se complementa con lo senalado por el art. 28.2.b) de la Ley
26/1988, de 29 de julio, de Disciplina e Intervencién de las Entidades de

(6) FerNANDEZ DEL Pozo, supra, nota 4, pig. 99, dondc propone una clasificacién
de las diversas manifestaciones de los valores atipicos «en atencion a la razén o causa
de la atipicidad» que nos parece especialmente interesante y que le lleva a distinguir
cuatro categorias: la atipicidad por acumulacién o yuxtaposiciéon de valores. por desin-
tegracion o fragmentacién, por la forma de instrumentacidn y los hibridos financicros

(7) En este sentido era citado por L DE ANcuLo, «Tipos y cldusulas especiales en
la financiacién mediante emision dc obligaciones, en la Revista de Derecho Financicro
y Hacienda Publica, nim. 106-107, 1973, pags. 986. Uno de los mejores cjemplos que
ofrece nuestra prdctica recicnte de cste tipo de combinaciones es la emisién de obliga-
ciones convertibics en acciones sin voto y con warramts que realizé en 1991 Naarden
Internactonal, S.A (ver el anuncio de la emisién en el BORME, nim, 120, del 26 de
junio de 1991).
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Crédito] (8). Este objetivo de tutela sustancial —independiente del vehiculo
juridico-formal que se utilice en cada caso— exigia que la LMV partiera
de un concepto abierto de valor negociable. De ahi que el nimero 2 de su
Exposicién de Motivos no solo abandonara «la relacién biunivoca dominan-
te hasta hoy entre el mercado de valores y los titulos-valores», sino que
incluso senalara que el concepto de valor negociable es «dificil de definir
de forma escueta en el articulado de un texto legal».

En desarrollo de aquellas previsiones legales y dando una prueba mas
del deseo de nuestro Derecho del mercado de valores de dar cauce a esa
capacidad de innovacién —en su versién de atipicidad «radical» o «mode-
rada»—, el Real Decreto 291/1992, de 27 de marzo, sobre emisiones y
ofertas publicas de venta de valores, establece dos previsiones fundamen-
tales:

1" En primer término, en la letra f) del nimero 1 de su articulo 2
califica como valor negociable (9): ’

«Cualquier otro derecho de contenido patrimonial, cualquiera
que sea la denominacién que se le dé, que por su configuracidn
juridica propia y régimen de transmisién sea susceptible de trifico
generalizado e impersonal en un mercado de indole financiera. En
particular, se entenderdn incluidos en el presente apartado las
participaciones o derechos negociables que se refieran a valores o
a créditos».

2. En segundo lugar, el articulo 17 exige un contenido adicional del
folleto para aquella clase de

«emisiones que tengan por objeto valores a los que no sea de
aplicacién un régimen legal tipico definido o impliquen, cuando
ello sea posible, variaciones sobre el régimen tipico previsto en las
disposiciones legales aplicables».

Es esta una exigencia que contribuird, sin duda, a incrementar la
seguridad juridica del inversor en los valores total o parcialmente atipi-
cos (10).

(8) A esta finalidad de cierre 16gico del articulo 28 2.5) de la Ley 26/1988. respec-
to a la captacién de ahorro piblico hemos hecho referencia en Tapia HERMIDA, supra,
nota 3, pag 635

(9) Ver A J. Tara HerMIDA, supra nota 1, pig. 303.

(10) FernANDEZ DEL Pozo, supra, nota 4, piags 95 y sigs., ya se referia a «los
atipicos en ¢l proyecto de decreto de emisiones».
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C) LA PROLIFERACION DE TIPOS ESPECIALES DE EMISIONES DE VALORES
EN NUESTRO DERECHO

Nuestra ponencia tiene un alcance limitado por cuanto se refiere Gnica-
mente a tres tipos especiales de emisiones de valores negociables. Aun asi,
nos parece oportuno recordar que nuestro sistema financiero y el Derecho
que lo regula han asistido en los dltimos anos a una proliferacion de tipos
especiales de valores negociables, categoria ésta en la que conviven, junto
a los valores que analizaremos, otros de gran importancia en la practica.
Entre estos dltimos podemos mencionar, a modo de ejemplo, los siguientes:

a) En primer lugar, las obligaciones o bonos subordinados que,
conforme a la Ley 13/1985, recientemente reformada por la Ley
13/1992, pueden emitir las entidades financieras a los efectos
de incrementar sus fondos o recursos propios (11). En nuestra
practica financiera, podemos observar como se han realizado inte-
resantes «combinaciones» de valores especiales. Asi, por ejemplo,
las efectuadas por importantes bancos privados que mediante emi-
siones de obligaciones convertibles y subordinadas han captado en
el extranjero —previa exclusién del derecho de suscripcién prefe-
rente— 1mportantes inversiones computables en sus recursos pro-
pios.

b) En segundo lugar, las cuotas participativas que pueden emitir las
Cajas de Ahorro al amparo del Real Decreto 664/1990, de 25 de
mayo, y que tienen por objeto compensar la inferioridad competi-
tiva de aquellas Cajas frente a los bancos privados en lo que se
refiere a la dotacién de recursos propios (12).

¢) En tercer lugar, los valores del mercado hipotecario, creados al
amparo de la Ley 2/1981 y su normativa dec desarrollo. En particu-
lar hay que mencionar las participaciones hipotecarias, que han
querido ser potenciadas recientemente a través de la implantacién

(11) Sobre este tipo de obligaciones puede verse nuestro estudio en A. J. Tapia
HerMIDA, «La financiacion externa de las Cajas de Ahorro, en particular las obligaciones
subordinadas y las cuotas participativas», en la RDBB, nim. 43 (1991), pags. 709 y sigs.,
asi como nuesira noticia sobre «La nueva normativa sobre recursos propios y supervi-
sién en base consolidada de entidades financieras», en la RDBB, nim 47 (1992), pigs.
868 y sigs Ver también FERNANDEZ DEL Pozo, supra, nota 4, pigs. 285 y sigs., y TORRES
ESCAMEZ, supra, nota 1, pags. 108 y sigs.

(12) Ver nuestro estudio citado supra, nota 11, pags. 726 y sigs., y, recientemente,
A FERNANDEZ-ALBOR BALTAR y F. HERNANDEZ RODRIGUEZ, E! fortalecimiento de los recur-
sos propios de las Cajas de Ahorro: Situacion actual y perspectivas de futuro, en la Ley
de 22 de diciembre de 1992, pidgs. 1 y sigs., CACHON BLANCO, supra, nota 1, tomo I,
pdgs. 363 y sigs., y FERNANDEZ DEL Pozo, supra, nota 4, pig. 212, donde califica esta
innovacién como «una reforma fracasada».
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de los Fondos de Titulizacién Hipotecaria creados en el marco de
la Ley 19/1992 (13).

D) LAS DOS FASES EN LA VIDA DE LOS VALORES NEGOCIABLES

Para el andlisis de los tres tipos de valores negociables especiales que
nos corresponde abordar, utilizaremos una metifora economicista —que
como toda metafora es imperfecta, pero util— para distinguir a lo largo de
la vida de estos valores negociables dos fases:

1.* En primer lugar, una fase de «produccién» juridica, esto es, de
creacién del valor negociable por parte de una persona fisica o de una
persona juridica que puede ser, a su vez, una persona juridica con forma
societaria o forma fundacional y con estatuto empresarial o sin él. Esta
primera fase se desarrolla conforme a normas preferentemente ubicadas en
el Derecho de sociedades mercantiles y los «controles de calidad» son
asumidos, sucesivamente, por Notarios y por Registradores de la Propiedad
y Mercantiles. Podemos senalar, pues, que en el marco de la dicotomia
propia del Derecho del mercado de valores como Derecho «informativo» en
donde —al 1gal que sucedia con el tradicional Derecho bursatil— confluyen
normas publicas y privadas (14), predominan en esta fase las normas pri-
vadas por cuanto son privados los intereses que mayoritariamente estdn en
juego.

2. En segundo lugar, una fase de «distribucion» juridica que se desa-
rrolla en el 4mbito del mercado de valores y que se traduce en la adquisi-
cién originaria de los valores negociables en el mercado primario de valores
o en la adquisicién derivativa de los mismos en los distintos mercados
secundarios. Las normas que regulan esta segunda fase pertenecen, en su
mayor parte, al Derecho del mercado de capitales o del mercado de valores
y €l «control de calidad» es asumido fundamentalmente por la Comisi6én
Nacional del Mercado de Valores. Cabe anadir que son publicas (juridico-

(13) Ver una exposicién sintética en nuestra noticia sobre «La Ley sobre Régimen
de Sociedades y Fondo de Inversién Inmobiliaria y sobre Fondos de Tiulizacién Hipo-
tecaria», en la RDBB, nim. 46 (1992), pigs 567 y sigs Recientemente, ver A MADRID
Parra, «La Hamada *“titulizacién” hipotecaria (Ley 19/1992)», en Derecho de los Nego-
ctos, afio IV, ndm. 29, pags 1y sigs. Ver también ToRRES ESCAMEz, supra, nota 1, pags
111 y sigs. Desde un punto de vista prictico es interesante analizar la «emisién de
obligaciones simples garantizada con prenda sobre participaciones hipotecarias» que
realizé la Sociedad Espanola de Titulizacién, S A. (ver el anuncio en el BORME, nim.
207. de 28 de octubre de 1991).

(14) Esta caracterizacién y esta dicotomia eran puestas de relteve. respecto al
tradicional «Derecho bursatl», por A. SANCHEZ ANDRES en su profundo estudio que
llevaba por titulo «En torno al concepto, evolucién y fuentes del Derecho bursatil en el
sistema juridico espafiol», en la RDM, nim 155 (1980), pdgs 12 y sigs.
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administrativas) las normas que regulan esta fase por cuanto es piblico el
interés de la generalidad de los inversores que se desea tutelar.

Como antes sefialdbamos, la anterior metafora es til, pero dista mucho
de ser perfecta. Ello es debido, en primer lugar, a que las normas piblicas
y privadas invaden las dos fases; en segundo lugar, si bien es cierto que en
la vida de cualquier valor negociable la fase de produccién juridica por
parte del emisor antecede a la distribucion y colocacion de dichos valores
entre los inversores, los «controles de calidad» no se suceden cronolégica-
mente del mismo modo. Asi, por ejemplo, y conforme a la nueva redaccién
dada por la disposicion adicional cuarta del Real Decreto 291/1992 a los
articulos 166.4 y 282.2, ambos del Reglamento del Registro Mercantil (en
adelante, citado como RRM), la calificacién del Registrador Mercantil se
producird tras la verificacion del cumplimiento de todos los requisitos por
parte de la CNMV que ird seguida por el registro, salvo cuando la CNMV
«aprecie en los acuerdos de emision infracciones muy graves del Ordena-
miento juridico que puedan poner en peligro los intereses de los inversores
o implicar discriminaciones entre ellos» (art. 8.3 del RD 291/1992).

II. LOS PAGARES DE EMPRESA
A) ANTECEDENTES Y FUNCION ECONGMICA
1. Antecedentes

El «pagaré» se presenta tradicionalmente como un efecto de comercio
regulado en la vigente Ley 19/1985, Cambiaria y del Cheque (tit. 1, cap.
X1V), y concebido como un instrumento de pago emitido voluntariamente.
Sin embargo, a partir de la década de los ochenta —en particular, desde
octubre de 1982— numerosas grandes empresas espanolas (muchas de ellas
pertenecientes al sector publico, como, por ejemplo, RENFE), buscando un
instrumento de financiacion a corto plazo semejante al «papel comercial»
(«commercial paper») estadounidense, empiezan a utilizar los pagarés
mediante su emisién masiva, que implica una captacién igualmente masiva
de fondos por parte del pdblico inversor. Se pretendia, por tanto y a imagen
de la experiencia estadounidense, introducir un sistema de financiacion
cuyo funcionamiento estaba basado sobre tres pilares. En primer lugar,
sobre la emision y colocacién preferente de los pagarés en un merca-
do institucional en el que la alta calidad del «papel» emitido se lograba
por medio de la solvencia indiscutible del emisor (grandes corporaciones)
y del Banco agente de la colocacion. En segundo término, colocacion a
corto plazo (sin rebasar, por regla general, los trescientos dias de vida del
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pagaré). Por dltimo, utilizacién de la técnica del «descuento» para la emi-
sién y pago (15), técnica esta presente en nuestra practica (16).

El desarrollo de esta utilizacion atipica (17) del pagaré no pasa inadver-
tida en nuestro Derecho positivo y, asi, una Orden Ministerial de 24 de
mayo de 1983 sujetaba, en su articulo 1.° «el anuncio y puesta en circu-
lacion de pagarés de empresa emitidos en serie» a las normas del Real
Decreto 1851/1978 «sobre anuncio y puesta en circulacion de titulos de
renta fija». En consecuencia, los emisores de pagarés de empresa debian
cumplir los requisitos comunes exigibles a la emisién de valores de renta
fija (fundamentalmente, elaboracién y distribuciéon de un folleto informati-
vo) (18).

En este contexto, los pagarés de empresa han sido definidos —por
SacrisTAN RepEsa— (19) como la «promesa de pago o el documento en que
dicha promesa se recoge, emitida tipicamente a corto plazo por un empre-
sario y colocada en el mercado, con la técnica de venta al descuento,
mediante la participacién de intermediarios financieros, quienes general-
mente facilitan el cumplimiento de la misma y la ampliacién a ciertos
efectos del plazo del crédito que otorga el adquirente mediante la concesion
adicional al emisor de un crédito subsidiario que en ningin caso garantiza
el cobro por parte del adquirente».

2. Funcion economica

El mercado de pagarés de empresa adquiri6 gran importancia en la
primera mitad de la década de los ochenta, normalizdndose en torno a 1988
tras padecer diversas inflexiones en su volumen de emisiones, llegando a
competir con las propias obligaciones dada la extensién progresiva de sus

(15) Esta génesis, y en particular su vinculacién con el «commercial paper» nor-
teamertcano se pone de relieve en [. ARROYO MARTINEZ, El pagaré, en MENENDEZ y otros.
Derecho cambiarto (Madrid, 1986), pags 753 y sigs : M. SACRISTAN REPEsa, «Emision
y descuento de pagarés- pagarés de empresa». en AA VV._, supra, nota 5, pag 314; F
VARELA ParAcHE, «“Commercial paper” y la Banca americana», en AA.VV., El mercado
de pagarés de empresa (Madnd, 1983), pags. 95 y sigs.

(16) Podemos mencionar en nuestra practica reciente y a modo de ejemplo la
caracteristica de la «primera renovacién del programa de emisién de pagarés al porta-
dor» realizada por Santander de Factoring, S A. (ver el anuncio en el BORME, nim 23,
del 4 de febrero de 1993), relativo al «precio de emisién», donde se decia «La emisién
se hara libre de gastos para el suscriptor. con lo que el desembolso a efectuar sera el
que resulte de deducir del valor nominal el importe del descuento a efectuar en cada
caso. El desembolso se efectuard cuando se realice la suscripcidn».

(17) A esta «atipicidad» aludia SacrisTaN, haciéndose eco de la doctrina italiana,
en supra, nota 15, pags. 305 vy 328.

(18) A esta Orden aludia SACRISTAN, supra, nota 15, pag. 325.

(19) En supra, nota 15, pigs 307-308
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plazos. En particular, a partir de 1989, el uso de pagarés experimenta un
notorio incremento debido, entre otros factores. a la politica monetaria
restrictiva y a la instrumentacién transitoria de un depésito previo en las
financiaciones exteriores (20). En cuanto se refiere a la situacién econdmica
actual, la emision de pagarés de empresa a lo largo de 1992 ha experimen-
tado un descenso respecto al afio precedente. En efecto, mientras que en
1991 se verificaron por la CNMV programas de pagarés de empresa por un
importe de 1,73 billones de pesetas, en el ano 1992 la cuantia quedd redu-
cida a 1,43 billones de pesetas. A pesar de ese descenso, la actual situacién
econdmica, que crea dificultades de financiacién a muchas empresas, deja
como uno de los pocos caminos abiertos el de los pagarés por cuanto se
complica el recurso a las ampliaciones de capital y es arriesgada una
emision de renta fija a largo plazo que implique conceder tipos de interés
elevados (21). Por otra parte, conviene no olvidar que en nuestra prictica
financiera conviven los pagarés de empresa seriados y registrados en la
CNMV con los pagarés financieros emitidos individualmente, hechos «a la
medida» del cliente y cuyas condiciones de emisidon se negocian entre las
partes (22).

Mencién especial merece la desgraciada experiencia reciente de deter-
minadas emisiones de pagarés de empresa. La introduccién de los pagarés
de empresa en nuestro mercado financiero se produjo en un momento de
liberalizacion del mismo y de «optimismo econémico» en el que no se
planteaba, tan siquiera, la posibilidad de que se produjera un impago por
parte de su emisor. Por el contrario, se ponian de relieve las ventajas que

(20) Ver SACRISIAN, supra, nota 15, pags. 304 y sigs Ver también CACHON BLANCO,
supra, nota 1. tomo 1, pdg 301, acerca de la evolucién de la emisién de pagarés desde
1989 y sobre su competencia con las obligaciones; y TORRES EscAMEz, supra, nota |,
pag. 115 y sigs. Por su parte, la CNMV en su Informe anual 1989 (Madrid, 1990), pag
84, senalaba que «més de la mitad de las emisiones de renta fija registradas en 1989
correspondieron a pagarés»; reiterando en su Informe anual 1990 (Madrid, 1991), pég.
24, que, «como ya ocurriera en 1989, mds de la mitad del importe efectivo de la renta
fija registrada durante 1990 correspondié a emisiones y programas de pagarés de cm-
presa». Por dltimo, la misma CNMYV en su Informe anual 1991 (Madrid, 1992), pag. 31,
ya senalaba que a lo largo de 1991 la tendencia creciente de las emisiones de pagarés
en afios precedentes se habfa estabilizado, reflejando en sus paginas 36 y siguientes las
concretas magnitudes de pagarés registrados.

(21) Sobre cl diferente significado econémico de los pagarés como renta fija a
corto plazo, frente a la renta fija a largo plazo se pronunciaba la CNMV en su Informe
anual 1990, pags. 24 y sigs. Respecto a los pagarés en especial, L. Aparicio sefialaba
en Cinco Dias, 8 de enero de 1993, pag. V («Invertir»), que los pagarés de empresa se
estan emitiendo a un plazo midximo de dieciocho meses y con tipos de interés sobre
trescientos sesenta y cinco dias que s¢ obtienen gracias al diferencial existente entre los
upos del interbancario y las letras del Tesoro. En consecuencia, para financiar la reten-
ciéon fiscal del 25 por 100 es preciso que el diferencial sca, al menos, de 0,50 puntos

(22) Ver El Pais de 27 de diciembre de 1992, pag. 15 («Negocios»)
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tales valores comportaban tanto para sus emisores como para los adquiren-
tes. Sin embargo, ya en aquellos momentos algunas voces senalaban los
peligros inherentes a la captacion masiva de fondos del piblico mediante
unos valores que no ofrecian, en casi todos los casos, garantias suficientes
de proteccién de los inversores (23). Aquellos temores se han convertido en
determinados casos y con el descenso del ciclo econémico en realidad, y asi
la préctica financiera de los iiltimos afios en nuestro pais nos lleva a atribuir
a estos «valores mutantes» el calificativo de valores «potencialmente peli-
grosos», y ello por cuanto numerosos escéandalos financieros ligados a situa-
ciones de crisis econdmica de diversas empresas han tenido como comin
denominador la previa captacién de ahorro del piblico mediante la emision
de pagarés. Estas «estafas» (en sentido vulgar) colectivas se han debido no
s6lo a las propias crisis econémicas de los emisores, sino también a una
cierta indefinicion en el régimen juridico aplicable a los pagarés de empre-
sa. Remediar estos riesgos es funcién del jurista y a ella dedicaremos los
siguientes apartados.

B) LA FASE DE PRODUCCION DE LOS PAGARES DE EMPRESA

Los principales problemas que se plantcan en este dmbito se pueden
agrupar en torno a dos preguntas sucesivas:

1.* ;Son los pagarés de empresa efectos de comercio o valores mobi-
liarios?

No es ésta una cuestion meramente formal o tedrica, sino que, por el
contrario, la respuesta a la misma determinard el régimen aplicable a la
«produccién» de estos valores por cuanto si se mantiene la ficcién de que
estamos ante efectos de comercio, el régimen sustancialmente aplicable
serfa el previsto en la Ley 19/1985, antes citada; mientras que, por el
contrario, si llegamos a la conclusién de que estamos ante valores mobilia-
rios, serd preciso plantear una cuestién posterior acerca de su sujecién o no
al capitulo X de la LSA y las condiciones de la misma.

En nuestra doctrina se han ofrecido dos respuestas a la anterior pregun-
ta. Por un lado, la de quienes calificaban estos pagarés de empresa como
efectos de comercio sobre la base de suponer que su emision masiva no les

(23) Ver al respecto lo senalado por SACRISTAN, supra, nota 15, pags. 311-312 y
327-328 La CNMV, en su Informe anual 1989 (ver supra, nota 20), pag. 84, seialaba
que «las caracteristicas de este instrumento le hacen particularmente sensible a los
riesgos que comporta la falta de informacién», y «por ello la CNMV ha puesto especial
¢nfasis en la calidad informativa del folleto y en la necesidad de que se registren
documentos acreditativos claros de la emision».
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privaba de su caracterizacién como pagarés cambiarios (24). Por otro lado,
la de quienes consideraban que se trataba de valores mobiliarios. Esta
segunda postura admitia, a su vez, una doble matizacién. Por una parte, ha
habido autores que llevando dicha calificacién hasta sus dltimas consecuen-
cias han predicado la exigibilidad del cumplimiento de los requisitos comu-
nes a las obligaciones y otros valores de renta fija (25), mientras que otros
han senalado la conveniencia de adaptar el régimen comin de las obliga-
ciones a las especiales caracteristicas de los pagarés de empresa (26).
Por nuestra parte, podemos indicar, en primer lugar, que los pagarés de
empresa —en cuanto valores emitidos masivamente que responden a un
fenémeno de captacion masiva de ahorro del piblico— no pueden ser
considerados como efectos de comercio en el sentido del capitulo X1V del
titulo 1 (arts. 94-97. ambos inclusive) de la Ley 19/1985 por cuanto este
régimen estd pensando en un efecto de comercio, de emisién individualiza-

(24) Asi se pronunciaban J. M OTero LASTRES, «Reflexiones sobre la aplicabilidad
de los articulos 11 y siguientes de la LSA a los pagarés de empresa», en La Ley, ndm
1148. 8 de marzo dc 1985, pdgs. 1157 y sigs, y R. URia MERUENDANO, «Aspeclos
juridicos», en El mercado de pagarés de empresa, cit., pidgs 68 y sigs. Por su parte, R
Uria, Derecho mercanul (Madnd, 1992), pdg. 517, sostiene csta calificacion cuando
sefialando las diferencias entre las obligaciones y otras figuras sefiala: «En relacion con
los pagarés de empresa, que son titulos a la orden que conceden a su emisor la posi-
bilidad de captar recursos ajenos por la via del crédito a corto plazo, la difercncia
fundamental respecto a las obligaciones estriba en su pertenencia a la categoria de los
efectos de comercio, micntras que éstas forman parte de los denominados valores mo-
biliarios».

(25) Asi lo indicaba C. Paz Ares, Naturaleza juridica de la letra de cambio, en
MENENDEZ y otros. supra, nota 15, pags. 95 y sigs., respecto a la aplicacién del capitulo
VII de la LSA de 1951 Recientemente. TORRES ESCAMEZ, supra, nota |, pdg. 119, sefiala:
«Aunque la prictica estd consagrando unos pagarés de empresa configurados como una
cspecie de obligaciones light, la actitud del jurista debe ser la de denuncia de una
situacioén claramente “cxtralegal” Mientras no se regule esta figura con una norma de
rango legal, las cmisiones seriadas de valores que estén destinados a su colocacién entre
una masa de inversionistas debe regirse por las normas dedicadas a estas deudas, que
no son otras que el capitulo X de la LSA».

(26) Asi SACRISTAN, supra, nota 15, pigs. 305, 334 y 346, y ARROYO, supra, nota
15, pdg. 761 Por su parte, F Vicent CHuLia. Compendio critico de Derecho mercantil,
t 11 (Barcelona, 1990), pag. 775, expone las posturas doctrinales existentes y parece
apoyar la inaplicabilidad de las normas de la LSA de lege data, aun cuando de lege
ferenda es partidario de quc «el tratamiento de las millonarias emisiones de pagarés
deberia asimilarse a la de los valores mobilarios». Por su parte, A. Diaz MoreNo, El
pagaré, en JIMENEZ SANCHEZ (coord.), Derecho mercantil (Barcelona, 1990), pag 624,
sefialaba: «En principio, hay que reconocer que los pagarés financieros se encuentran
—desde ¢l punto de vista funcional— mds cerca de los valores mobiliarios que de los
cfectos de comercio». En términos gencrales, podemos decir que la tendencia a identi-
ficar los pagarés de cmpresa como valores negociables es la seguida en cl pais de origen
del «commercial paper», los Estados Unidos, como asi se puede comprobar en J C. HiLL,
«El Tribunal Supremo de los Estados Unidos adopta la presuncién de que los pagarés
son titulos-valores a efectos de la “Securities and Exchange Act” de 1934, en la RDBB,
nim. 38 (1990), pags. 459 y sigs.
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da que en cada caso establece una relacion asimétrica de derechos entre el
emisor, denominado «firmante» y el tomador de dichos pagarés. Lo anterior
no impide reconocer que el pagaré cambiario —del mismo modo que la
letra de cambio— puede cumplir una funcién financiera y no sélo comer-
cial (27).

Descartada, a nuestro juicio, la calificacién de los pagarés de empresa
como efectos de comercio, es preciso plantear el alcance de su identifica-
cién como valores mobiliarios de renta fija. En concreto, la pregunta con-
siste en saber si los pagarés de empresa deben ser incluidos a todos los
efectos en el capitulo X de la LSA, relativo a las obligaciones. En tal
sentido, el articulo 282.1 de la LSA empieza diciendo que «la sociedad
podra emitir series numeradas de obligaciones u otros valores que reconoz-
can o creen una deuda». La cuestion que se plantea consiste en saber si los
pagarés de empresa pertenecen a esa categoria de «otros valores que reco-
nozcan o creen una deuda» o no, puesto que, en el primer caso, deberdn
cumplir los requisitos establecidos en el citado capitulo X de la LSA,
mientras que en el segundo su proceso de produccién careceria de norma-
tiva especificamente aplicable y contaria como tnica garantia con la super-
vision a posteriori de su emisidon por parte de la CNMV. Ello nos remite
por lo tanto a una segunda pregunta que formulamos a continuacion.

2. ;Debe someterse la emision de pagarés de empresa a los requisitos
establecidos en el capitulo X de la LSA?

a) Planteamiento de la cuestion

Es ésta, sin duda, una cuestién vital para los pagarés de empresa por
cuanto su proliferacién como instrumento de financiacién a corto plazo se
ha visto favorecida por su existencia en la prictica al margen de los requi-
sitos exigidos para las obligaciones. En particular, desde sus origenes se han
destacado las ventajas «fiscales» y «mercantiles» inherentes a la emision de
estos valores. Mientras las primeras desaparecieron con la promulgacién de
la Ley 14/1985, de 29 de mayo, sobre régimen fiscal de determinados
activos financieros (28), las segundas se mantienen en forma de la falta de

(27) Ver respecto a la practica de RENFE lo que sefialaba SacRrISTAN, supra, nota
15, pdgs 308 y sigs. En general, sobre esta funcién ver F. SANCHEZ CALERO, Instituciones
de Derecho mercantl (Madnd, 1992), pig 400.

(28) Ver S CoLMmENAR VaLDEs, «Los pagarés de empresa», en MARTINEZ LAFUENTE
(dir), Estudios sobre tributacién bancaria (Madrid, 1985), pég. 288. Valga como ejem-
plo de la pérdida de su condicion de «paraiso fiscal» la constancia expresa en los
folletos y anuncios de emisiones de pagarés del régimen fiscal aplicable. Asi, el anuncto
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exigencia de formalizar su emision en escritura publica de forzosa inscrip-
cion en el Registro Mercantil (29).

En sintesis, y conforme a lo establecido en los articulos 282 y 283 de
la LSA, se plantea si la emisién de pagarés de empresa por parte de socie-
dades anénimas debe estar sometida a los limites maximos de importe de
la misma y a la exigencia de acuerdo previo de Junta general de accionistas
(con las posibilidades de delegacién previstas en el art. 283 del RRM) y de
constitucién de un sindicato de obligacionistas.

b) Respuestas ofrecidas por la doctrina mercantilista

Tanto a favor como en contra de la anterior calificacién y de las impor-
tantes consecuencias que ella supone, se pueden aportar argumentos de
caracter formal y sustancial:

1. En favor de excluir a los pagarés de empresa del capitulo X de la
LSA, cabe recordar que el propio capitulo X lleva como titulo «De las
obligaciones», y la inmensa mayoria de las referencias que se hacen, tanto
en dicho capitulo de la LSA como en el capitulo XIl del RRM, se hacen
a las «obligaciones». Desde cl punto de vista sustancial, se ha manifestado
en reiteradas ocasiones que los programas de pagarés de empresa esconden
un fenémeno de financiacién esencialmente distinto a las obligaciones por
cuanto suponen una deuda a corto plazo que requiere una agilidad muy
superior a la propia de aquéllas.

2.° En favor de la inclusion aboga la alusién del articulo 282.1 de la
LSA a los «valores que reconozcan o creen una deuda» de la que se deduce
una voluntad deliberadamente omnicomprensiva que se refuerza cn el ni-
mero 2 del citado articulo cuando dispone que «los valores emitidos por la
sociedad a que se refiere el apartado anterior quedardn sometidos al régimen
que para las obligaciones se establece en el presente capitulo». También
cabe hacer mencién de las referencias igualmente genéricas a los «valores
que deben lanzarse al mercado», contenidas, por ejemplo, en el articulo
274.1.2." del RRM. Desde un punto de vista sustancial, cabe anadir a los
anteriores argumentos formales el hecho de que nos encontramos en el caso
de los pagarés de empresa con una captacién masiva de ahorro piblico que

publicado en el BORME, nim. 38, de 25 dc febrero de 1993, del «programa de emision
de pagarés mediante subasta» por parte de Electra de Viesgo. S A, establecia: «Régimen
fiscal: A los pagarés que sc emiten les es de aplicacién lo dispuesto en la Ley 14/1985,
de 29 de mayo, por lo que estdn sujetos a retencién en todas las transmisiones, cn la
actualidad de 25 por 100, la cual es deducible de la cuota correspondiente en el Impues-
to sobre la Renta de las Personas Fisicas o de Socicdades»

(29) Ver SACRISTAN, supra, nota 15, pig. 313
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comporta, por lo tanto, los riesgos inherentes a la emisién masiva de valores
negociables que el capitulo X de la LSA desea salvaguardar en lo que se
refiere a los valores de renta fija.

c) Solucién que se propone

Por nuestra parte, nos parece oportuno empezar recordando que los
requisitos establecidos en el capitulo X de la LSA protegen no sélo a los
acreedores ante una operacién masiva de endeudamiento (y ello tanto a los
acreedores por créditos precedentes como por causa del propio empréstito
que se efectia), sino también a la propia sociedad emisora y a sus accio-
nistas por cuanto permite controlar adecuadamente el grado de endeuda-
miento de dicha sociedad. Si a lo anterior afiadimos que los pagarés de
empresa son —como antes tuvimos ocasion de sefalar— valores mobilia-
rios que reconocen o crean una deuda por parte de la sociedad emisora, se
deduce la sumisién de su emisioén al régimen del capitulo X de la LSA.

La anterior conclusién es la correcta en términos de estricta logica
juridica. Sin embargo, también hay que tener presente, en un razonamiento
realista, las necesidades que tienen las empresas de financiarse con costes
razonables. Dentro de tales costes se incluyen los que podriamos denominar
«gastos de produccién juridica». En consecuencia, la aplicacién de aquellos
requisitos de emision debe efectuarse, en el concreto caso de los pagarés de
empresa, sobre la base de un analisis «coste-beneficio», esto es, valorando
la proteccién que dispensan a los distintos colectivos antes identificados (en
especial, a los inversores), frente a la tardanza y los costes que generan para
las empresas necesitadas de financiacion. La consideracion de este conjunto
de circunstancias —que han de ser tenidas en cuenta para interpretar las
normas en relacién con la «realidad social del tiempo en que han de ser
aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquéllas»,
conforme a lo dispuesto en el art. 3.° 1 de nuestro Cédigo Civil— en rela-
cién con los distintos requisitos previstos en el capitulo X de la LSA arroja,
a nuestro parecer, el siguiente resultado:

c.1) El limite cuantitativo de la emision de pagarés de empresa

En primer lugar, la emisién de pagarés de empresa deberd computarse
a los efectos de determinar el importe maximo total de las emisiones en el
sentido fijado por el articulo 282 de la LSA, y ello porque asi lo exige la
proteccion de los acreedores y de los propios accionistas. La consideracion
dec esta norma como aplicable a los pagarés hace que sean igualmente
aplicables a los mismos las relativas a las garantias de la emision (art. 284
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LSA). A este respecto es interesante sefialar que aun cuando se ha sefialado
la posibilidad de deducir de aquel importe fijado en el articulo 282 (igual
al «capital social desembolsado, mas las reservas que figuren en el dltimo
balance aprobado y las cuentas de regularizacion y actualizacidn de balan-
ces cuando hayan sido aceptadas por el Ministerio de Economia y Hacien-
da») las pérdidas sufridas por la sociedad anénima emisora desde las alti-
mas cuentas anuales, esta detraccién se puede contemplar de lege ferenda,
pero no de lege data (30).

En nuestra practica financiera, la CNMV, en el trdmite de verificacion
y registro de programas de pagarés, ha exigido, en determinadas circunstan-
cias, la observancia de estos limites cuantitativos.

c.2) El régimen del acuerdo de emisién de pagarés de empresa

En segundo término, la emisién de pagarés de empresa deberd basarse
en un acuerdo adoptado por la Junta general de la sociedad anénima emi-
sora, con sujecién al articulo 103 de la LSA (art. 283.1 LSA), gozando
aquélla de los margenes de delegabilidad previstos en el articulo 283 del
RRM. Esta exigencia tutela principalmente los intereses de los acciomistas
de la sociedad an6nima emisora. En nuestra préctica financiera los anuncios
de programas de pagarés de empresa no hacen referencia, por regla general.
a la existencia de acuerdos sociales ni identifican a los drganos que los
adoptan (31).

(30) Es particularmente interesantc a este respecto la lectura de las paginas que
FERNANDEZ DEL P0z0, supra, nota 4, pigs. 41 y sigs.. dedica a «los recursos propios como
limite al endeudamiento (nota critica sobre la existencia de limites cuantitativos a la
emision de obligaciones)

(31) Torres ESCAMEZ, supra, nota 1, pdgs. 117-118, basindose en un examen dc las
cmisiones de pagarés registrados en la CNMYV, establece como primer paso en el pro-
cedimicnto utilizado en la prictica el «acuerdo de la Junta general autorizando al Con-
sejo la emision» y critica dicha practica cn los siguientes términos: «Este acuerdo, al
parecer exigido por criterio de la CNMYV, es improcedente desde el punto de vista de
cstricta técnica juridica, pucs si se trata de una emision de “otros valores” andlogos a
las obligaciones contemplados en el articulo 282 de la LSA, debe cumplir los demis
requisitos dc la legislacién societaria, y si es simplemente una operacion crediticia,
carece de sentido la intervencién de la Junta, pues normalmente el Consejo de Admi-
nistracién tiene facultades para obhgar a la socicdad» En nuestra prdctica reciente
podemos observar cémo e! anuncio del «programa de pagarés seriados al portador» de
Telefénica de Espana, S A., aparecido en el BORME, nim. 284, del 30 de diciembre dec
1992, no contenfa referencia a acucrdo alguno, del mismo modo que el anuncio del
«programa de emisién de pagarés mediante subasta» de Electra de Viesgo. S.A.. apare-
cido en el BORME, nim. 38, del 25 de febrero de 1993. Sin embargo, encontramos
cjemplos de los anuncios en los que si sc mencionan tales acuerdos, como sucede con
cl relativo a la «primera renovacion del programa de emisién de pagarés al portador»
de Santander de Factoring, S.A (entidad de financiacién), aparecido en el BORME,
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c.3) La dificil exigibilidad, en la practica, de la constitucién
de un sindicato de tenedores de pagarés de empresa

En tercer lugar, no nos parece exigible a la emisién de pagarés de
empresa «la constitucion de una asociacién de defensa o sindicato de los
obligacionistas» (arts. 283.2 y 295 y sigs. de la LSA). Ello es asi porque
las caracteristicas inherentes a los pagarés de empresa (su plazo de emisidn
corto y variable dentro de los pertenecientes a un mismo programa) dificul-
tarian —cuando no imposibilitarian— la constituciéon y el funcionamiento
«normal» de tal sindicato (32) dada la «inestabilidad» intrinseca al colec-
tivo de potenciales tenedores de los mismos. A lo anterior podemos anadir
que la débil funcién protectora que en la prictica cumplen tales sindicatos
puede ser satisfactoriamente asumida por la CNMV en sede de verificacion
y registro de la emision. La falta de constituciéon de un hipotético sindicato
de tenedores de pagarés obligara a buscar, en sede de las condiciones del
programa de emision, garantias andlogas respecto a las reducciones de
capital social y de reservas de la entidad emisora que las que pretende
implantar el articulo 289 de la LSA.

nim 23. de 4 de febrero de 1993. que empieza sefalando. «Santander de Factoring,
S A.. al amparo del acuerdo establecido por el Consejo de Administracién de la entidad
en sesion de 2 de septiembre de 1991 y haciendo uso de las facultades que le fueron
conferidas a dicho Consejo por ta Junta general ordinana de accionistas de la sociedad
celebrada el dia 21 de junto de 1991, ha resuelto renovar la emisidn de pagarés inscrita
¢l dia 5 de noviembre de 1991 » También en el anuncio de la reciente «renovacién del
programa de emisién de pagarés de Uminter Leasing, S.A., aparecido en el BORME,
nim. 47, de 10 de marzo de 1993, se senala: «En Junta General Universal celebrada el
dia 20 de enero de 1993 se adopté el acuerdo de renovar la emisién de pagarés aprobada
en la reunion de la Junta general extraordinarna celebrada el 1 de juhio de 1991 y, en
cuanto fuere menester, la autorizacién efectuada en dicha fecha al Consejo de Adminis-
tracton de la sociedad, quien en reunién celebrada el mismo dia acordd realizar la
captacion de recursos del piblico mediante la emisién de pagarés por importe de cien
mil millones de pesetas de saldo vido maximo en cada momento. en la forma que
determinen las disposiciones vigentes»

(32) Del andlisis del proceso de constitucion del sindicato de obligacionistas, y en
particular de su Asamblea —que describen URIA, supra, nota 24, pag. 522, y TORRES
EScAMEZ, supra, nota 1, pags 175 y sigs.—, se deduce la inadecuacién a las caracteris-
ticas del colectivo inestable de tenedores de pagarés de empresa El analisis de las
normas que en cualquier emisién de obligaciones regulan el régimen de funcionamiento
del sindicato de obligacionistas revela hasta qué punto es inaplicable dicho régimen al
colectivo de tenedores de pagarés de empresa. Valga como ejemplo la lectura de los
articulos 6.° a 20 de los Estatutos que contenian las «reglas fundamentales que rigen las
relacrones juridicas entre la socicdad y el sindicato de obligacionistas y las caracteris-
ticas de éste» que figuraban en el anuncio —publicado en el BORME, nim. 97, de 24
de mayo de 1991— de la «emision de obligaciones simples, serie 1.°. mayo 1991», por
parte de Red Eléctrica de Espana, S.A
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c.4.) Condiciones de la exigencia de los requisitos juridico-formales

En cuarto lugar, y en lo que se refiere a los requisitos juridico-formales,
a saber: constancia de la emisién de los pagarés en escritura pablica, inscrip-
cién en los Registros correspondientes (en particular en el RM, art. 285 LSA)
y publicacién en el BORME (art. 286 LSA) (33), parece predicable su exigi-
bilidad para la emisién de pagarés de empresa a la vista no sélo de los citados
artfculos de la LSA, sino también del nimero 2 del articulo 22 del Cédigo de
Comercio, en el que se dispone que «en la hoja abierta a las sociedades
mercantiles y demads entidades a que se refiere el articulo 16 se inscribirdn»,
entre otras circunstancias, «la emision de obligaciones u otros valores nego-
ciables agrupados en emisiones». Sin embargo, esta exigibilidad formal po-
drd ser plasmada en nuestra prictica financiera cuando el proceso de inscrip-
cion se desarrolle con la celeridad que exigen las caracteristicas de estos
valores que buscan la financiacién a corto plazo, corto plazo que no sélo se
traduce en la vida del valor (inferior a un ano), sino también en el intervalo
para captar los recursos financieros que las empresas precisan.

c.5) Aplicabilidad de las restantes normas del capitulo X de la LSA

En quinto y dltimo lugar, cabe anadir que las restantes normas conte-
nidas en el capitulo X serdn predicables respecto de las emisiones de pa-
garés de empresa. En este sentido, la suscripcién de un pagaré implicara
para su tenedor la ratificacion plena del contrato de emisidon (aunque no su
adhesién a un sindicato inexistente) (art. 287 LSA); se establecerd un régi-
men de prelacion cronoldgico (art. 288 LSA); los pagarés podrin estar
representados por medio de titulos o de anotaciones en cuenta (arts. 290 y
291 LSA), y, por ultimo, serdn predicables de estos pagarés. con cardcter
general, las normas contenidas en las secciones quinta (arts. 306-309) y
sexta (art. 310) de la LSA.

C) La FASE DE DISTRIBUCION DE LOS PAGARES DE EMPRESA
Dos son las preguntas que procede plantear en este momento:

1.2 ¢Son los pagarés de empresa valores negociables?

(33) Esta de¢ la publicacién de anuncios en ¢l BORME es una prictica cxtendida
entrc los programas de emisién de pagarés de empresa venficados e inscritos en los
Registros de la CNMV. Valgan como ejemplo los anuncios rcalizados por Santander de
Factoring, S.A.. y por Electra de Viesgo, S.A., antes citados cn las notas 31 y 32,
respectivamente
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La LMV reposa —como antes sefialibamos (epigrafe 1.B}— sobre el
concepto de valores negociables al que la propia Ley quiso dar un sentido
omnicomprensivo para considerar que cualquier instrumento juridico que
sirviera para la captacién pablica de ahorro tendria cabida dentro del mis-
mo. En especial la LMV, como declaraba en el nimero 2 de su Exposicion
de Motivos, pretendié disociar el concepto de valores negociables de una
determinada férmula de instrumentacién juridica, deseo que era «patente
también en la inclusién, en determinados casos, de instrumentos tales como
las letras de cambio, los pagarés o cualquier otro que reina las restantes
caracteristicas contempladas en la Ley». Fueron, por lo tanto, los pagarés
un ejemplo paradigmaético de cémo unos valores tradicionalmente instru-
mentados como efectos de comercio podian ser considerados valores nego-
ciables y sometidos al régimen de la LMYV siempre que bajo esa apariencia
juridica se escondiera un fenémeno de captacién de ahorro del piblico, esto
es, de la inversién masiva en términos econémicos.

Estas previsiones legales de cardcter genérico se concretaron en el nd-
mero 1 del articulo 2 del Real Decreto 191/1992, que sefiala que tendrd la
consideracién de valores negociables, entre otros:

«c) Las letras de cambio, pagarés, certificados de depdsito o
cualquier instrumento anilogo, salvo que sean librados singular-
mente y ademas deriven de operaciones comerciales antecedentes
que no impliquen captacion de fondos reembolsables del piiblico».

A través de esta definicién se invierte —en el ambito del Derecho del
mercado de valores— la presuncién «cambiaria» tradicional segin la cual
el pagaré es un efecto de comercio. Ello es asi porque, a la vista del péarrafo
transcrito, un pagaré serd considerado como un valor negociable salvo que
su emisor demuestre su libramiento singular y su causalidad comercial. A
nuestro entender y aun a pesar de dicha definicién, un pagaré emitido
individualmente, siempre que no implique captacién de fondos del publico,
podrd ser considerado como pagaré cambiario o efecto de comercio aun
cuando no derive de una operacién comercial sino financiera.

La calificacion del pagaré como valor negociable tiene dos consecuen-
cias inmediatas. Por un lado, abre las puertas a su representacion por medio
de titulos o de anotaciones en cuenta (arts. 5 y sigs. de la LMV y RD 116/
1992), representacion esta presente desde el origen de estos pagarés de
empresa (34). Por otra parte, cuando se emitan en las condiciones estable-

(34) Ver al respecto SACRISTAN, supra, nota 15, pags. 302 y sigs. Por su parte. para
Torres ESCAMEZ, supra, nota 1, pag. 118, «la desnaturalizacién del pagaré como efecto
de comercio llega a su punto culminante en esta emision en que el acuerdo prevé que
los pagarés emitidos puedan estar representados... ,por anotaciones en cuenta'»
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cidas en el articulo 3 del Real Decreto 291/1992 implican para su emisor
la obligacion de cumplir los requisitos establecidos en los articulos 26 y
siguientes de la Ley del Mercado de Valores y desarroilados en los articulos
5 y siguientes del propio Real Decreto 291/1992. Es precisamente en torno
a estos requisitos donde se plantea la siguiente pregunta.

2. ;Qué especialidades fundamentales presenta la emusion y coloca-
cion de pagarés de empresa?

Los pagarés de empresa presentan varias especialidades fundamentales
consistentes en su emision a través del sistema de programas y su coloca-
cién a través de las subastas entre entidades financieras.

a) Emision por medio de programas

Los pagarés de empresa plantearon, desde la entrada en vigor de la
LMV (que se produjo, con caricter general, ¢l dia 29 de enero de 1989),
graves problemas de calificacién juridica debidos, en gran medida, a la
existencia de una cierta paradoja. En efecto, aun cuando en todo momento
ha existido la conciencia clara de que los pagarés de empresa pertenecientes
a una misma emision son valores negociables que responden a un mismo
«impulso emisor» 0 «causa contractual unitaria», presentaban con frecucn-
cia caracteres tan dispares en cuanto a su importe nominal, a su periodo de
vida, al interés que devengan, etc., que hacian dificil apreciar la existencia
de una auténtica «emision» en el sentido del articulo 2 de la LMV.

La solucién de aquellas dudas ha sido uno de los objetivos del articulo
4 de!l Real Decreto 291/1992, que ha implantado una generosa concepcidn
de los “criterios de homogeneidad” que identifican a los valores pertene-
cientes a una misma emision. En especial, el mimero 3 dcl citado articulo
sefala que

«la homogeneidad de un conjunto de valores no se verd afectada
por la eventual existencia de diferencias entre ellos en lo relativo
a su importe unitario; fechas de puesta en circulacion, de entrega
material o de fijacion de precios; procedimientos de colocacion,
incluida la existencia de tramos o bloques destinados a categorias
especificas de inversores; o cualesquiera otros aspectos de natura-
leza accesoria».

El nimecro transcrito, aun cuando flexibiliza en gran medida la nocion
de emision, no resulta plenamente satisfactorio para el caso de los pagarés
de empresa por cuanto entre los pertenecientes a una misma emision sc dan
con frecuencia diferencias no s6lo accesorias. sino también sustanciales. Dc
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ahi que haya sido necesario establecer un nimero 4 del articulo 4 del citado
Real Decreto en el sentido de que

«en el caso de programas de emisién continua o abierta de valores
homogéneos, tales como programas de emision de pagarés de
empresa, o de emisiones con periodos de suscripci6én indefinido o
de larga duracion, el Ministro de Economia y Hacienda o, con su
habilitacién expresa, la Comision Nacional del Mercado de Valo-
res, a los efectos de poder considerar los valores integrados en una
misma emision, podran establecer limites al saldo vivo o importe
de los valores emitidos, a la duracién del programa de emisién o
del periodo de suscripcion o a la diferencia midxima entre los
plazos de amortizacién de los valores emitidos».

Asi pues, el concepto de «programa de emision» constituye un recurso
técnico-juridico para unificar en torno a una serie de caracteres minimos
comunes y mas alla de diferencias no sélo accesorias, sino también sus-
tanciales, un conjunto de pagarés que responden a una misma causa contrac-
tual y que presentan a su emisor actuando con una unidad de voluntad frente
a los inversores. En términos de calificacidn juridica, los programas cons-
tituyen contratos marco de préstamo mas flexibles que los empréstitos
instrumentados por medio de las emisiones de obligaciones en sentido es-
tricto (35).

En nuestra préctica financiera los programas de emision de pagarés de
empresa delimitan las caracteristicas fundamentales de dichos instrumentos
de financiacién que la sociedad emisora ird desarrollando segiin las nece-
sidades que se planteen, adaptindose a la curva oscilante de sus necesidades
de financiacién. En dichos programas se establecen las caracteristicas prin-

(35) La distincion eatre la rigidez de la emision de obhgaciones tradicional y la
flexibilidad de los programas de emisién de pagarés financieros tiene una fuerza evo-
cadora y presenta una cierta analogia en el plano causal con la tradicional distincién en
el dmbito de los contratos bancarios entre el contrato de préstamo y el de apertura de
crédito, distincion que se puede ver reflejada en J. GaRrRIGUES, Contratos bancarios
(Madrid, 1975), pags. 179 y sigs, y recientemente en M. C SANcHEZ MIGUEL, «Présta-
mos, anticipos bancarios, apertura de crédito», en GArcia ViLLAVERDE (dir.), Contratos
bancarios (Madrid, 1992), pags 155 y sigs. No es casual. por otra parte, que la emisién
de pagarés se haya basado, como veremos mis adelante, en una esiructura de contratos
entre los que se halla uno de apertura de un crédito denominado «subsidiario» Conviene
sefalar como el instrumento del «programa» —y de la consiguiente colocacién por
medio de subastas competitivas entre entidades financieras— ha sido utilizado no sélo
para emitir pagarés de empresa, sino también para emitir obligaciones. En este sentido
destacan en nuestra practica financiera los «programas continuos de emisiones de obli-
gaciones» realizados por Telefénica de Espafia, S A., en septiembre de 1991 (ver el
anuncio en el BORME, nim. 164, del 28 de agosto de 1991) y en noviembre de 1992
(ver el anuncio en el BORME, nim. 211, del 2 de noviembre de 1992).
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cipales del importe maximo, del precio de emision, de la amortizacién
de las entidades participes, del plazo, del régimen fiscal, de la admisién en
mercados secundarios de valores, de suscripcién o colocacién, de pu-
blicidad, etc. El sistema del programa es més dgil que el de la emision
tradicional por cuanto la prevision del importe maximo, con frecuencia
ampliable, permite que el emisor establezca distintos plazos y distintos
precios (36).

Cabe afiadir, por Gltimo, que estos programas son susceptibles de «re-
novacion» por periodos sucesivos o de «modificacion» de sus pardmetros,
fendmenos calificables como novaciones contractuales de cardcter objetivo
o circunstancial (37).

b) La colocacion por medio de subasta

La segunda caracteristica especial de la emisién de pagarés de empresa
consiste en su colocacién a través de subastas. Estas subastas se producen
entre las entidades financieras seleccionadas por el emisor y definidas en el
programa y con una frecuencia semanal, quincenal, mensual, etc. (38). Los
emisores vienen aceptando —cada vez con mayor frecuencia— solicitudes

(36) La CNMV senalaba en su Informe anual 1989, pag. 84 «Debido a las carac-
teristicas de corto plazo dc los pagarés, la CNMV registra programas dc cmisiéon en los
que, por un volumen maximo prefijado y el hornizonte temporal de un afio, pueden irse
graduando las emisiones cuando las cntidades emisoras lo consideren oportuno» Toma-
do como ejemplo el reciente programa de emisién de pagarés mediante subastas de
Electra de Viesgo, S A., al que hacfamos referencia en supra, nota 31, cabe sefialar que
¢l mismo abarca pagarés cuyo importe nominal scrd de 250 000 pesetas, 500.000 pese-
tas, 1000 000 dc pesetas o cualquier otra cantidad miltiplo de 1 000 000 de pesctas y
cuyos plazos de amortizacién pueden oscilar entre tres, seis, doce y dieciocho meses.

(37) Podemos recordar, cn cl primer sentido, la primera renovactén del programa
de emisi6n de pagarés que hacia Santander de Factoring, S A | citado cn supra, nota 32,
y en el segundo sentido, la «modificacion de nominales del segundo y tercer programas
de emisi0n de pagarés» que realizaba Banesto Leasing. Sociedad de Arrendamiento
Financiero, S.A (cuyo anuncio fue publicado en ¢l BORME, nim. 65, del 3 de abril de
1992).

(38) En nuestra practica abundan las condiciones de los programas en las que se
mencionan las entidades colaboradoras. En este sentido, el «programa de emisién de
pagarés al portador» realizado por Nissan Motor Ibérica, S.A. (cuyo anuncio fue publi-
cado en el BORME, nim 245, dc 23 de diciembre de 1992), sefialaba en su condici6n
niimero 6, relativa al «procedimicnto de adjudicacién y emision», que éste se realizaria
«mediante subasta competitiva al descuento (con un méximo de dos mensuales) entre las
sigutentes entidades colaboradoras. «...se observan, asimismo, referencias genénicas a
aquellas entidades en casos como el del “programa de pagarés al portador seriados” de
Telefénica de Espaiia, S.A., citado en supra, nota 31, que delimitaba la categoria de
“entidades participes” diciendo. “Entidades de crédito, entidades financieras en general
u otras que, a juicio de Telefénica, sean operativas en el mercado”, produciéndose las
subastas con una frecuencia mixima semanal».
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directas de particulares que se gestionan en una cualquiera de las entidades
financieras en un plazo inmediatamente posterior a la fecha de subasta.
Incluso cuando la propia entidad emisora de los pagarés es una entidad de
crédito se excluye el mecanismo de subasta, que se ve sustituido por la
suscripcién directa de los adquirentes (39).

Esta especialidad de la subasta nos remite a la estructura de contratos
entre el emisor y entidades financieras que subyace a la emisién.

c) La estructura de contratos subyacentes a la emusion y colocacién
de pagarés de empresa

El proceso de emisidn y colocacion de los pagarés de empresa se ha
sustentado tradicionalmente en una estructura de contratos que la entidad
emisora suscribe con intermediarios financieros (40). Tal estructura esta
compuesta por los siguientes contratos:

c.1) El contrato de «compromiso de descuento», que a la vista de la
prestacion asumida por la entidad financiera (descrita generalmente como
el compromiso de promover la venta en nombre y por cuenta del emisor de
las sucesivas emisiones de pagarés) no responde tanto al concepto de des-
cuento, sino mas bien al de mandato o comision de colocacién, por lo que

(39) En nuestra practica, podemos encontrar sistemas mixtos de colocacién por
subasta y por suscripcién directa. y sistemas de exclusiva suscripcion directa Entre los
primeros podemos hacer referencia al «programa de pagarés al portador seriados» de
Telefénica de Espafia, S.A.. citado en supra, nota 31, en el que se establecia el «pro-
cedimiento de suscripcién» en los sigutentes términos «La suscripcién de los pagarés
se llevard a cabo a través de las dos modahdades siguientes Tramo mayorista: Suscrip-
ciéon a realizar por las entidades participes en las subastas. E! volumen de pagarés a
suscribir por las entidades participes en las subastas y el precio de suscripcién serdn
adjudicados para cada una de ellas en la resolucion de cada subasta. Tramo minorista
Sc establecerd un sistema de venta directa destinado al inversor minonista a través de
las oficinas financieras de Telefénica, no admitiéndose peticiones superiores a cuatro
pagarés por suscriptor y para cada plazo. El importe mdximo de pagarés a comercializar
por este procedimiento serd igual al 10 por 100 de lo adjudicado para cada plazo en cada
una de las subastas. El tipo de colocacién coincidird con el tipo medio resultante en cada
uno de los plazos. El inversor que esté interesado en adquirir estos pagarés se dirigird
a cualquiera de las oficinas financieras de Telefonica. El plazo para la adquisicién de
pagarés estard comprendido entre la fecha de resolucién de cada subasta y la fecha de
desembolso correspondiente» Como ejemplo de los sistemas de suscripcion y adjudica-
ci6n directa podemos citar la renovacidn del programa de pagarés de Uninter, citada en
supra, nota 31, donde sefiala: «Para proceder a la suscripcién el inversor deberd ponerse
en contacto con el departamento financiero de Corporacién Financiera, S.A., o de cual-
quier oficina de !a red comercial de Hispamer Servicios de Intermediacién Financiera,
S A., y Banco Central Hispano, S.A., donde se atenderd el servicio financtero de esta
emisién y podrd obtener el folleto informativo de forma gratuita».

(40) Ver sobre tales contratos SACRISTAN, supra, nota 15, pags. 317 y sigs., y Diaz
MoReNo, supra, nota 26, pag 623.
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hemos de remitirnos con cardcter general a la ponencia correspondiente, sin
dejar de resefiar, no obstante, que este tipo de contratos presenta caracteres
especificos cuando tienen por objeto pagarés de empresa (41).

c.2) El contrato de «crédito subsidiario» que abre el intermediario
acreditante en favor del emisor acreditado garantizando de este modo el
pago de los pagarés cuando a su vencimiento no haya saldo disponible en
cuantia suficiente.

c.3) El contrato de «admisién al mercado bursatil» mediante el cual el
intermediario financiero prestaba determinados servicios al emisor de con-
formidad con lo exigido por las normas establecidas al efecto por las dis-
tintas Bolsas de Valores (42).

(41) Podemos extraer de nuestra practica financiera un modelo-tipo de estos con-
tratos. En estc sentido, el contenido tipico de un «contrato de colaboracion para la
emision de pagarés mediante subasta» establecerfa, tras unos breves «antecedentes», un
conjunto de «estipulaciones» relativas a los siguientes aspectos

1. «Definiciones».

2. «Compromisos generales» sobre el importe total de las emisiones, el compromi-
so de colaboracién (en virtud dcl cual «las entidades colaborardn en el emisor en las
expresadas emisiones de pagarés para su adjudicacién mediante subastas, sin ascgurar
su colocacién»); la eventual exclusién de entidades por parte del emisor cuando «sus
ofertas se sitden reiteradamente fucra de las condiciones de mercado»: el compromiso
de descuento (en cuya virtud «las entidades adjudicatarias se obligan a facilitar al emisor
seglin ¢l resultado de la subasta, los fondos correspondientes a las ofertas adjudicadas,
en su caso»); el caricter independiente de las obligaciones y derechos de las entidades
adjudicatarias.

3. «Requisitos dc los pagarés» en cuanto a su cardcter al portador. su conformidad
con el modelo anexo al contrato, su firma por persona facultada, su importe nominal.
sus fechas de emisién y de amortizacién, su domicilio de pagos, etc.

4. «Subasta de pagarés», con referencia a las entidades licitadoras, al nimero de
subastas, al plazo de vencimiento de los pagarés, a la convocatoria de subasta, a la pre-
sentacion de ofcrtas, a la adjudicacién de los pagarés, a su entrega, a su amortizacion, etc

5. «Compromiso del emisor» de no colocar en el mercado nacional pagaiés propios
fuera del sistema establecido en el contrato

6 «Duracién del contrato» de un afio, con prérroga ticita y salvo decisién en
contrario

7. «Declaraciones del emisor» respecto a su capacidad para otorgar el contrato.

8. «Adhesi6n al contrato» por parte de entidades financieras interesadas

9 «Cémputo de fechas y plazos».

10. «Gastos y tributos»

11. «Forma y domicilio para notificaciones»

12. «Ley aplicable, jurisdiccién y sumisién a fuero»

A este sentido contractual propiamente dicho se unen con frecuencia numerosos
anexos en los que se describen los modelos de pagaré, de télex para solicitar la convo-
catoria de una subasta, de documento de oferta de descuento de pagarés, dc télex de
aceptacién o rechazo de las ofertas presentadas, de la denominada «carta de adjudica-
cién de pagarés», de «documento de adhesion», de «certificado de propiedad de paga-
rés», etc.

(42) Con fecha de 1 de octubre de 1982 la Junta Sindical del Colegio de Agentes
de Cambio y Bolsa de Madrnid publicé unas «Normas provisionales del mercado de
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c.4) El contrato de «<mandato de emisién» mediante el cual la entidad
financiera se encarga de completar un determinado nimero de pagarés que
se hallan en su poder y ponerlos posteriormente en el mercado.

3.2 ;Qué mecanismos se establecen para garantizar la hiquidez de los
pagarés de empresa?

Tras el declive del mecanismo tradicional de la admisioén de los pagarés
de empresa al mercado bursétil, conforme a las normas y contratos respec-
tivos (43); en las emisiones recientes de pagarés pueden contemplarse otros
mecanismos alternativos. Entre ellos, se contemplan los «contratos de liqui-
dez» celebrados entre los emisores y los intermediarios financieros al am-
paro de la Orden de 31 de julio de 1991 «sobre valores de elevada liqui-
dez», que desarrolla, para los FIAMM, las previsiones contenidas en el
articulo 49 del Reglamento de !a Ley 46/1984, reguladora de las institucio-
nes de inversidn colectiva. Asimismo se contempla expresamente la solici-
tud y posterior admisién de los pagarés al mercado de AIAF de renta fija,
cuyo funcionamiento como mercado secundario organizado no oficial de
valores fue autorizado por Orden de 1 de agosto de 1991 (44).

III. LAS OBLIGACIONES CONVERTIBLES

A) ANTECEDENTES, FUNCION ECONOMICA Y DISTINCION DE FIGURAS AFINES
1. Antecedentes

La LSA de 1951 consagraba la posible emisién de obligaciones conver-
tibles en acciones, sin contener, sin embargo, un régimen especifico de las
mismas. En concreto, el articulo 95 establecia tres reglas basicas relativas
a la necesaria prevision inicial de la convertibilidad, a la exigencia del
consentimiento de los obligacionistas afectados y al respeto al principio de
equilibrio entre capital y patrimonio social. Las anteriores previsiones,
unidas a las contenidas en los articulos 88 y 128, eran claramente insufi-

pagarés de empresa» que contemplaban los aspectos relativos a su inclusién, su subasta,
la iquidacién. la custodia y la exclusion Sobre el nacimiento y declive del mercado
sccundario de pagarés de empresa creado por la Bolsa de Madrid se pronuncia CACHON
BLanco, supra, nota 1. tomo 1, pig. 300

(43) Sobre los aspectos juridicos de los contratos, ver URiA MERUENDANO, supra,
nota 16, pigs 73 y sigs. y 84 y sigs.: y sobre los mecanismos de liquidez bursatil, ver
M DE LA CoNcHa, «La Bolsa y el mercado secundario de pagarés financieros», en
AA.VV., El mercado de pagarés de empresa, cit.. pigs 105 y sigs

(44) Ambos mecanismos estdn previstos, v.gr.. en el «programa de pagarés al por-
tador seriados» de Telefdnica de Espafia, S.A., citado supra, nota 31 Al mercado AIAF
en relacién con los pagarés hace referencia CACHON BLaNco, supra, nota 1, pdg. 300.
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cientes a la vista de la prictica de nuestro mercado financiero, que venia
acudiendo con frecuencia e intensidad a este tipo de emisiones (45).

La necesidad de establecer un régimen desarrollado para este tipo de
obligaciones ya se percibié en el Anteproyecto de 1978, que introdujo un
régimen especifico para las mismas muy semejante al vigente (46).

El Proyecto de Ley de Reforma Parcial y Adaptacién de la Legislacion
Mercantil a las Directivas de la CEE en materia de Sociedades de 22 de
abril de 1988 incluyé una regulacién de las obligaciones convertibles ins-
pirada en el Derecho italiano (47) que se plasmo en el articulo 9 de la Ley
19/1989, de 25 de julio, y finalmente en los articulos 292-294 del Texto
Refundido de la LSA.

Este nuevo régimen constituye uno de los aspectos mis conflictivos de
la reforma de la LSA por cuanto se ha afirmado que supone una importacién
apresurada de un modelo legislativo extrano a las practicas de nuestro
mercado de valores, causando los consiguientes efectos de «rechazo» por
inadecuacion (48).

2. Funcién econdmica

Tres son los aspectos a destacar en este punto:

a) Las ventajas comparativas de la deuda convertible—En primer
lugar, las obligaciones convertibles ofrecen ventajas comparativas

(45) En general, lo expuesto a continuacién es fruto de la sintesis de un estudio
que hemos realizado sobre «Las obligaciones convertibles en el Derecho espaiiol», que
se halla pendiente de publicacién cn el marco de una obra colectiva sobre «Capital,
acciones, obligactones y modificaciéon de estatutos en la nueva Ley de Sociedades
Anénimas». Sobre los problemas y rasgos basicos del régimen de la LSA de 1951, ver,
en general, L. bDE ANGULO RODRIGUEZ, «Tipos y cliusulas especiales en la financiacion
mediante emision de obligaciones», en la RDM, nim. 44 (1953), padg. 270 Ver, recien-
temente, TORRES EscaMez, supra, nota 1, pigs. 234 y sigs

(46) Sobre ¢l mismo se pronunciaba M BRrosera PonT, «Reforma del Derccho de
socicdades anénimas», en AA VV., La reforma de la legislacion mercanul (Madrid,
1979), pag. 190.

(47) Sobre dicho régimen ver F GaLGaNo, «Le societd per azioni», en Trattato di
Diritto commerciale e di Dirutto pubblico dell’economia, vol VIl (Padua, 1984), pags
357 y sigs, y J. Garcia pE ENTERRiA, Le obbligazioni converttbili i azioni (Milan,
1989), pags. 25 y sigs.

(48) Ver las apreciaciones criticas de J. Garcia pE ENTERRiA, «Las obligaciones
convertibles en acciones ante la reforma del Derecho de sociedades», en la RDM, nim
185-186, 1987, pags. 263 y sigs., y J. M.” pE PrapAa GONzALEZ, «Problemas que plantea
la nueva regulacion de las obligaciones convertibles», en los AAMN 1991, pég. 410. Por
otro lado y sin que sirva de consuelo, podemos constatar cémo en el propio Derecho
italiano —tal y como recoge . GEracl, «L’azione attraverso |’obbligazione. Note in
tema di obbligazioni convertibili», en Ia RDS julio-agosto 1990, fasc 4 °, pag. 794— las
obligaciones convertibles han sido calificadas como «un elemento distorsionador en el
ordenado panorama del Derecho de las acciones».



ESTUDIOS 1343

respecto de otros valores de renta fija, y ello tanto para las socie-
dades andnimas emisoras como para los inversores que las adquie-
ren. A las primeras les permite la captacion de capital como prima,
diluyendo en el tiempo los efectos de un aumento de capital y
representando, en términos generales, menores costes de financia-
cion. Al inversor la deuda convertible le resulta atractiva porque le
permite conservar, durante el periodo de conversion, la posibilidad
de eleccidn continua entre invertir en renta fija o variable, con la
posibilidad de obtener de ese modo la méxima rentabilidad segin
las condiciones de mercado. Ademds, permiten superar la principal
desventaja de las obligaciones simples, cual es la del efecto de la
depreciacién monetaria (49).

b) El cardcter dual o hibrido de estas obligaciones.—En segundo
término, existe una tendencia consustancial de innovacién del mer-
cado de valores (cfr. epigrafe 1.B de este estudio) que pretende
lograr las mejores combinaciones posibles entre la seguridad, la
rentabilidad y Ia liquidez, y que desemboca en la creacion de va-
lores mixtos o hibridos financieros que combinan caracteristicas
propias de la renta fija y de la renta variable, como son las obli-
gaciones convertibles (50).

c) Eldiverso significado econémico de las obligaciones con relaciones
de conversion fija y variable—Por Gltimo, el significado financiero
de las obligaciones convertibles difiere radicalmente segin se esti-
pule un tipo de conversién fija o variable. Las relaciones fijas de
conversioén son las que existen, por regla general, en los mercados
de valores més desarrollados y permiten a las sociedades an6nimas
emitir acciones de modo diferido y con un precio de conversion
superior al existente en el momento de emitirse el empréstito y a
los inversores limitar los riesgos de la inversion, participar even-
tualmente en los beneficios sociales y especular. Las relaciones
variables de conversién, predominantes en la practica espafola,
constituyen aumentos de capital diferidos a corto plazo que permi-

(49) En su momento, L pE ANGULO RODRIGUEZ, La financiacion de empresas me-
diante tipos especiales de emisiones (Zaragoza, 1968), pags. 105 y sigs., hacia un
«andlisis econémico de la convertibilidad» Ver recientemente TorRRES ESCAMEZ, supra,
nota |, pdgs. 229 y sigs. En nuestra literatura econdémica destaca la aportacién de A.
Cuervo, «La problemitica de los modernos medios y entidades de financiacién de la
empresa. Presentacién», en la Rev Der. Fin. y Hac. Pub, nims. 106-107, 1973, pags
889 y sigs Recientemente, CACHON BLANCO, supra, nota 1, tomo 1, pags. 270 y sigs, se
refiere al «significado econémico» de este tipo de obligaciones.

(50) Ver L FerNnANDEZ DEL Pozo, «La tipicidad de los valores mobiliarios Valores
mobilianios hibridos», en la RCDI, nim. 605 (1991), pags. 1874 y sigs.
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ten a los inversores obtener acciones en condiciones mejores a la
del mercado dada la existencia de un descuento (51).

3. Distincion respecto de determinadas figuras afines

La circunstancia de que la seccion tercera del capitulo X de la LSA haya
tipificado una sola clase especial de obligaciones como son las convertibles
no impide la emision de otros tipos especiales de obligaciones. A esta con-
clusién contribuyen no sélo los argumentos materiales que genéricamente
abogan por un numerus apertus de valores negociables (a los que nos referia-
mos en el epigrafe 1.A de esta ponencia) y el propio contenido del articulo
17 del Real Decreto 291/1992 (al que nos referiamos en el epigrafe 1.B de
esta ponencia), sino también la referencia abierta que hace el articulo 282 de
la LSA a «otros valores que reconozcan o creen una deuda». En relacién con
dicho articulo —y aun cuando nos extralimitemos del ambito fijado para
nuestra ponencia—, podemos sefalar que el folleto informativo de la emisién
de aquellos otros tipos especiales de obligaciones, distintos de las converti-
bles, habrd de recoger en todo caso la informacion adicional prevista en el
nimero 1 del articulo 17, por cuanto dichas obligaciones implican «variacio-
nes sobre el régimen tipico previsto en las disposiciones legales aplicables».
Asimismo y dado que los tres tipos especiales de obligaciones a las que
haremos una breve referencia son «valores distintos de las obligaciones con-
vertibles que confieren opcidn a adquirir otros valores» (o a transformarse en
ellos en el caso de obligaciones canjeables), el folleto informativo de su
emision deberd contener las informaciones adicionales establecidas en el
parrafo primero del nimero 2 del articulo 17 del Real Decreto 291/1992. La
aplicabilidad de los dos restantes parrafos del nimero 2 del articulo 17 de-
penderd, como veremos, del tipo concreto de obligacidn especial.

En concreto, de entre la amplisima gama de posibles tipos especiales de
obligaciones que nos ofrece la practica comparada (52), nos parece opor-
tuno distinguir las obligaciones convertibles tipificadas en la LSA respecto
de tres siguientes tipos dc obligaciones:

(51) Sobre la distincidn entre ambos tipos de conversidn, ver J E. CHacoN BLanco.
«Las obligaciones convertibles: régimen juridico», en Cuadernos de Derecho y Comer-
clo, nim 8, pdgs. 116 y sigs. Sobre la peculiaridad de la prictica espafiola ver P
FERNANDEZ y M A ARrIRO, «Ampliaciones de capttal cn Espafia asimetria impositiva,
ihquidez e implicaciones para las emisiones de bonos convertibles», ¢cn Moneda y
Crédito, nim. 191 (1990), pdg. 87. Por ultimo, ver las consideraciones criticas que
efcctuaba J. GArcia DE ENTERRIA, «El significado de la nueva regulacién de las obliga-
ciones convertibles», en la RDM, nim. 195 (1990), pigs. 16 y sigs

(52) A las que se reficrc ANGULO, supra, nota 45, pags. 987 y sigs. Ver también
TorrEs EScAMEZ, supra, nota 1, pigs. 100 y sigs.
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a) Obligaciones indirectamente convertibles.—Son aquellas obligacio-

nes que son convertibles en acciones de una sociedad diversa de la
que las emite, que generalmente es filial de la primera (53). Estas
obligaciones plantean varios problemas fundamentales, consistentes
respectivamente en la necesaria complementariedad entre los dos
acuerdos (de emisién de obligaciones y de aumento de capital) de
las dos sociedades implicadas que condicionardn la exigibilidad del
derecho a la conversién de los obligacionistas, en la proteccion de
los obligacionistas ante las diversas vicisitudes de las sociedades y
en la exclusion del derecho de suscripcion preferente respecto al
aumento de capital, teniendo en cuenta, en particular, la dificultad
afiadida que debe implicar la interpretacion estricta del interés so-
cial en el marco del articulo 159 de la LSA.
Dado que estas oblhigaciones incorporan una opcién de adquisicion
(en sentido propio, de transformacién) de acciones pendientes de
emision, les seran de aplicacion como minimo —conforme al pe-
culiar parrafo tercero del nim. 2 del art. 17 del RD 291/1992— los
articulos 293-294, nimeros 2, segundo parrafo, y 3 de la LSA.

b) Obligaciones canjeables—Son las obligaciones que incorporan la
facultad de transformarse en acciones «viejas» de la sociedad emi-
sora (54). Procede calificarlos como valores atipicos cuya emision
es licita y a los que serd aplicable, en general, el régimen estable-
cido en el capitulo X de la LSA.

Estas obligaciones plantean dos conjuntos de problemas: En primer
lugar, la integracion analdgica de su régimen con el de las obliga-
ciones convertibles, y en segundo lugar, el derivado de las prohi-

(53) En nuestro Derecho se referia a este tipo de obligaciones ANGULO, supra, nota
49, pags. 118 y sigs., y supra, nota 45. pags 1011 y sigs; y se refiere recientemente
TorREs ESCAMEzZ. supra, nota |, pigs 238. 294 y sigs En la doctrina italiana, ver G. F
CaMpPoBASSO, «Le obbligazioni convertibili 1n azioni», en el Trattato delle societa per
azion: (dirs. CoLOoMBO/PORTALE). t. V (Mildn. 1988), pigs 480 y sigs

(54) Ver, en nuestro Derecho, ANGULO RODRIGUEZ, supra, nota 49, pag. 142, TORRES
ESCAMEz, supra, nota 1, pags 289 y sigs., CACHON BLANCO, supra, nota 51, pags. 119
y sigs., y en el Derecho itahano, CAMPOBASSO, supra, nota 53, pags 476 y sigs. En
nuestra prictica financiera reciente podemos hacer referencia a la «emisién de bonos
canjeables por acciones viejas de Repsol, S.A., que realizé el Instituto Nacional de
Hidrocarburos (ver el anuncio en el BORME, nim 82, del 30 de abril de 1992), y a la
«séptuna emisién de bonos simples canjcables por acciones del Banco de Alicante, mayo
1992», realizada por el Banco Exterior de Espafia, S.A (ver el anuncio en el BORME,
nim 82, del 30 de abril de 1992). Respecto al problema de la autocartera que abordamos
a continuacién, la CNMV, en su Informe anual 1990 (ver supra, nota 20), pags. 25-26,
sefalaba- «Debe anadirse también que la prohibicidn, contenida en la nueva Ley, de que
las empresas prestasen asistencia financiera a los adquirentes de sus acciones afectaba
directamente a una practica habitual hasta entonces: el canje de obligaciones por accio-
nes de la autocartera del emisor, valoradas, a tal efecto, a precio inferior al de mercado».
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biciones inherentes a los «negocios sobre las propias acciones», y
en particular el de la «asistencia financiera», prohibida en el ar-
ticulo 81 de la LSA.

En relacion con el segundo aspecto, cabe seialar que a este tipo de
obligaciones le serd de aplicacion especifica lo dispuesto en el
parrafo segundo del nimero 2 del articulo 17 del Real Decreto 291/
1992 siempre que el emisor de las obligaciones fuera el mismo que
el de las acciones. En consecuencia, «deberd senalarse expresamen-
te (en su folleto informativo de emisidn) que el importe mdximo de
las acciones afectas al eventual ejercicio de opciones no excede del
limite legal de autocartera del emisor».

c) Obligaciones con «warrants» —Son las obligaciones que incorpo-
ran un derecho de opcién para adquirir acciones que es externo a
la propia obligacién. Por ello, cuando el titular de una obligacién
con warrant ejercita tal derecho no extingue su condicién de obli-
gacionista, sino que afiade la de accionista (55).

A este tipo de obligaciones le serdn aplicables los parrafos segundo
o tercero del nimero 2 del articulo 17 del Real Decreto 291/1992,
dependiendo respectivamente de que el warrant incorpore una op-
cién de adquisicion de acciones ya emitidas o pendientes de emitir.

(55) Ver en el marco de la LSA de 1951, ANGuLO RODRIGUEZ, supra, nota 45, pags.
994 y sigs , en el marco de la nueva LSA de 1989, FERNANDEZ DEL Pozo, supra, nota 50,
pigs 165 y sigs; J. L. Garcia-PiTa v LASTRES, «Breves consideraciones sobre la pro-
blemitica juridica dc los warrants y las opciones sobrc valores negociables», en La Ley,
29 de julio de 1990, pags. 1 y sigs., CACHON BLANCO, supra, nota 1, tomo I, pags. 284
y sigs , TORRES ESCAMEZ. supra, nota 1, pdg 103, y E. RODRIGUEZ-RoVIRA, «Los warrants:
especial referencia a su emisién», en la RDM, nim 202, 1991, pigs. 841 y sigs. En
nuestra préactica financiera recicnte podemos recordar la emisién de obligaciones Naar-
den convertibles con warrants, citada en supra, nota 7. cuya cliusula séptima sefalaba.
«Las obligaciones contienen seis cupones (warrants) que permitirdn a los tencdores: a)
Adquinr dos acciones nominativas de Naarden Internacional, S.A , mediante el oportuno
desembolso en las fechas y condiciones siguientes. (...); b) Las acciones que sc entre-
guen en cada ejercicio procedentes de los cupones (warrants) serin de nueva emision,
¢) Transcurrido este plazo sin ejercer el derecho se considerard cancelado; d) Los
warrants son titulos separables de las obligaciones desde la fecha de emisién y serdn
ncgociados separadamentc una vez admitidos a cotizacién» Estos warrants fueron ad-
mitidos a negociacién en la Bolsa de Valores de Madrid por acuerdo del Consejo de
Administracién de la sociedad rectora de dicha Bolsa con cfectos de 30 de marzo de
1992 (ver el anuncio respectivo en ¢l BORME, nim. 68, del 8 de abril de 1992) Cabe
afiadir, por dltimo, que cicrtas entidades financieras han emitido warrants sobre el
indice Fiez-35 (ver los anuncios de las cmisiones realizadas por Banque Paribas, sucur-
sal en Espaia, y por Bankers Trust, Sociedad de Valorcs, S.A, en los BORMEs, nim.
126, del 4 de julio de 1991 y de 11 dec julio del mismo afio, respectivamente)
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B) LA FASE DE EMISION DE OBLIGACIONES CONVERTIBLES

Partiendo de la base de que a las obligaciones convertibles les son
aplicables las disposiciones comunes a la emisién de obligaciones conteni-
das en el capitulo X de la LSA y de que la prictica totalidad de las
sociedades andnimas estdn facultadas para emitir este tipo de obligaciones
(con alguna excepcién, como, v. gr., las SIMCAV en virtud del art. 15.9 de
la Ley 46/1984), procede plantear a continuacion los siguientes problemas
en forma de preguntas:

1.0 ;Son admisibles en nuestro Derecho las relaciones variables de
conversién?

El articulo 292.1 de la LSA establece que la Junta general, en el acuerdo
de emisién de obligaciones convertibles, debe determinar las «bases y
modalidades de la conversién», exigencia ésta que reitera en el articulo
274.2 del RRM.

Esta referencia abre, en principio, dos posibilidades a la sociedad ané-
nima emisora, consistentes en establecer relaciones fijas de conversién en
virtud de las cuales se determina en el momento de la emisién el precio de
las acciones a efectos del momento o momentos de conversién (por ejem-
plo, «en todas las operaciones de conversion la valoracion de los bonos sera
a la par y las acciones al cambio fijo del 140 por 100 del valor nominal de
la accién»); o relaciones variables de conversion, en las que el precio de las
acciones a efectos de conversion serd determinable en aquel o aquellos
momentos en funcién de un parametro, generalmente relacionado con la
cotizacién bursdtil (por ejemplo, «las acciones de nueva emisién se valora-
ran por la media simple de las cotizaciones diarias de las acciones de X en
la Bolsa de Madrid durante el periodo comprendido entre el dia 1 de ... y
el 15 de ... de 1993, con una rebaja del 20 por 100 de dicho cambio
medio»).

Hemos tenido ocasion de indicar anteriormente (epigrafe I111.A.2) cémo
en nuestro mercado de valores han predominado tradicionalmente las rela-
ciones variables frente a la utilizacion de relaciones fijas en la mayor parte
de mercados desarrollados. Sin embargo, conviene hacer dos matizaciones
al respecto. Por un lado, se observa en nuestro mercado una cierta tendencia
favorable a las relaciones fijas de conversién desde la entrada en vigor de
la LSA de 1989, si bien se siguen emitiendo obligaciones con un tipo
variable de conversién. Por otra parte, en los mercados desarrollados se
admiten las relaciones de conversién fijas pero flexibles, por cuanto no se
trata tanto de establecer el nimero exacto de acciones que corresponderan
a cada obligacién convertida, sino mas bien de fijar el mantenimiento del
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valor relativo de la participacién accionarial desde el momento de la emi-
sién al de la conversién (56).

La interpretacion sistemdtica del régimen establecido en la LSA —en
particular de las exigencias contenidas en el art. 292.1 respecto al aumento
de capital «en la cuantia necesaria»; en el art. 294, en sede de cliusula de
antidilucién forzosa, y en el art. 158, en sede de derecho de suscripcion
preferente— demuestra que el mismo no se adecua a las relaciones varia-
bles de conversién, lo cual no es de extraiar por cuanto se ha importado
del Derecho italiano, donde se utilizan relaciones fijas de conversion (57).
En este punto y partiendo de la base de que parece evidente la inadecuacidn
del régimen tipificado en la LSA para las relaciones variables de conver-
sion, se han formulado dos respuestas a la pregunta que antes formuldba-
mos. Una primera respuesta «prohibitiva», conforme a la cual no es posible
emitir obligaciones con relaciones variables de conversion (58). Una segun-
da solucion «correctora», que admite la emision de este subtipo de obliga-
ciones convertibles, si bien matizando la aplicacion del régimen tipico
establecido en la seccion tercera del capitulo X de la LSA (59).

Por nuestra parte, a falta de una norma que prohiba expresamente la
utilizacion de relaciones variables de conversién, dado que la tipificacion
de las obligaciones convertibles sobre bases fijas no impide, en principto,
otras modalidades de emision de obligaciones y dada la tendencia «permi-
siva» de nuestro Derecho positivo con relacion a la emisién de valores
negociables —mas o menos— atipicos (v.gr., art. 17 del RD 291/1992),
creemos que son preferibles las soluciones «correctoras» a las «prohibiti-
vas». En este sentido hay que ser conscientes que las soluciones correctoras
presentan la enorme dificultad de exigir una labor interpretativa adicional
para ver en qué medida se aplica el régimen tipico de las obligaciones
convertibles sobre bases fijas a las que se emiten sobre bases variables.

(56) En este sentido cabe recordar lo sefialado por Camroeasso, supra, nota 53,
pig. 453, y por M BussoLETTI, «La posizione del possessore di obbligaziont convertibili
nell’ordinamento italiano», en la RDC (1978), encro-abril 1980, pigs. 36-37. Ver en
nuestra doctrina TORRES ESCAMEZ, supra, nota 1, pags. 256 y sigs

(57) Ver las observaciones criticas de GARcia DE ENTERRIA. supra, nota 48, pégs.
285 y sigs., y supra, nota 30, pags. 11 y sigs, y DE Praba GONZALEZ, supra, nola 48,
pdg 411, de las que se hace eco, entre otros, TORRES ESCAMEZ, supra, nota 1, pig. 238.

(58) Esta es la postura que s¢ deduce de las certeras criticas formuladas por GARrcia
DE ENTERRiA en las obras anteriormente citadas

(59) Esta postura es sostenida por FERNANDEZ DEL Pozo, supra, nota 50, pags 160
y sigs., y supra, nota 4, pigs 163 y sigs, quien sostiene la nccesana introduccién de
una serie de «correcciones interpretativas», entre las cuales destaca el hecho de que «en
caso de ampliacion de capital con emisién de nuevas acciones no debe reconocerse un
derecho de suscripcién preferente a los obligacionistas» o de que «en los supuestos dc
ampliacién de capital con cargo a reservas o por rcduccion por pérdidas no es necesario
ajustar el cambio porque el ajuste es automatico».
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Asimismo tales soluciones exigen una previa «destipificacién» de las obli-
gaciones convertibles a cambio variable, tanto en el Derecho de sociedades
anénimas (que las arroje. en parte, fuera de la seccién tercera del cap. X
de la LSA) como en el Derecho del mercado de valores (respecto del art.
17.2 del RD 291/1992).

En cualquier caso y aun cuando no podemos entrar —en el marco de
esta ponencia— en un desarrollo detallado de la cuestion, nos parece util
sefalar, en primer lugar, que es precisa una interpretacion correctora y que
para que esla interpretacion sea efectiva exigird un consenso de los princi-
pales intérpretes implicados (CNMYV, Registradores mercantiles, Notarios y
Jueces), sin perjuicio de la independencia de los mismos). En segundo
lugar, que al folleto informativo de las obligaciones con un tipo de conver-
s16n variable le sera aplicable, en todo caso, lo establecido en el nimero 2
del articulo 17 del Real Decreto 291/1992,

2.0 ;Son aplicables los requisitos enunciados en los articulos 154.1 y
161.1 de la LSA a los aumentos de capital derivados de la conversion de
obligaciones?

Dando por supuesto que el aumento de capital coetaneo a la emisién de
obligaciones convertibles le son aplicables, en principio, Jas exigencias
comunes a todo aumento de capital con emisiéon de nuevas acciones, sus
especiales caracteristicas (es un aumento finalista, irrevocable, de ejecucion
diferida y con un propdsito esencial de garantia en favor de los obligacio-
nistas) han llevado a nuestro Derecho —al 1gual que sucede en el Derecho
comparado (v.gr., en Alemania con la figura del «capital condicionado» o
en el Derecho britdnico con las «unissued stocks»)}— a establecer ciertas
especialidades. Entre ellas y en lo que a nuestro Derecho positivo se refiere,
podemos mencionar las siguientes:

a} Inaplicabilidad del articulo 154.1 de la LSA.—En primer lugar, la
exigencia del total desembolso de las acciones anteriormente emi-
tidas establecida en el articulo 154.1 de la LSA no impide que una
sociedad anénima pueda aumentar su capital con emisién de nuevas
acciones y con un contravalor dinerario aun cuando tenga pendiente
la conversion de obligaciones y el aumento de capital necesario
para atender a dicha conversion. Ello es asi por cuanto no se pro-
duce la emisién de acciones procedentes de la conversién hasta que
esta ultima tiene lugar efectivamente (60).

(60) Asi lo senalaba R Uria en GARRIGUES/URIA, Comentario a la Ley de Socieda-
des Andmimas, t. 11 (Madnd. 1976), 3." ed, revisada y puesta al dia por A. MENENDEZ
y M. Ouivencla. pdg. 307, con referencia al articulo 89 de la LSA de 1951 y citando a
ANGULO RODRIGUEZ.
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b) Inaplicabilidad del articulo 161.1 de la LSA.—En scgundo lugar,
tampoco procede aplicar al aumento de capital variable o elastico
derivado de la conversidn de obligaciones en acciones la conse-
cuencia que para el caso de suscripcién incompleta prevé el articulo
161.1 de la LSA (61).

3. (Es correcta la restriccién de la delegabilidad del acuerdo de
emision de obligaciones convertibles prevista en el articulo 283.3 del RRM
y cudl es su alcance?

El articulo 283.3 del RRM prohibe delegar en los administradores «la
facultad de acordar la emisidn de obligaciones convertibles en acciones» aun
cuando les permite «determinar los extremos no fijados por la Junta general».
Aplicando un criterio comparativo con el aumento de capital, podriamos
sefalar que se contempla una delegacidn ejecutiva del tipo de la prevista en
el articulo 153.1.4) de la LSA, pero no una delegacién decisoria del tipo del
capital autorizado contemplado por el articulo 153.1.b) de la LSA.

En nuestra prictica, se puede constatar un triple fendmeno consistente
en la progresiva adaptacion de nuestras sociedades andnimas a la nueva
restriccién introducida por la LSA de 1989; en la influencia negativa que
dicha restriccién ha tenido en términos cuantitativos de emisiones registra-
das en la CNMV (62), asi como en una utilizacién intensiva que se hace
del margen de delegabilidad permitido.

La restriccion sefialada contradice la posibilidad de delegar reconocida
tanto en el Derecho comunitario como en el Derecho comparado (asi, por

(61) Esta era la opim6n de GARCia pE ENTERRIiA, supra, nota 48, pag 278, y de R
Casanas Teljo, «La suscripcion incompleta del aumento de capital», en la RDM, ndim.
198, 1990, pidgs. 755-756.

(62) La progresiva implantacién de esta restriceidén se constata cuando comparamos
las dos siguientes emisiones (por lo demds, coetaneas en ¢l tiempo) En primer lugar,
¢l anuncio de la emisién de bonos convertibles en acciones realizadas por Prima Inmo-
biharia, S.A. (ver El Pais de 29 de julio de 1991, pdg. 16), empezaba sefialando: «El
Consejo de Administracién de la socicdad. en su reunién del dia 2 de julio de 1991,
haciendo uso de la delegacidon conferida a su favor por la Junta extraordinaria de
accionistas celebrada ¢l dia 26 de junio de 1991, acordé realizar una emisién dc bonos
convertibles en acciones de la sociedad (..)» Mds ajustado al nuevo régimen parece el
anuncio de la emisidén de obligaciones convertibles de Vallehermoso, S.A. (ver BORME,
nim 143, del 29 de julio de 1991), cuando empicza senalando’ «El Consejo de Admi-
nistracion de Vallerhermoso, S A., en su reunién del dia 7 de jumo de 1991, adoptd ci
acuerdo de formalizar la emisidon de obligaciones convertibles decidida por la Junta
general ordinaria de acclonistas de igual fecha» En ¢l segundo de los sentidos indica-
dos, la CNMV, en su Informe anual 1990 (ver supra, nota 20), pdg 25, senalaba. «Un
factor que pudo haber 1nfluido en el brusco descenso de las emisiones convertibles de
renta fija fue la entrada cn vigor de la nucva Ley de Sociedades Anénimas Al obligar
a la aprobacion por la Junta general de las cmisiones convertibles, este instrumento
financiero perdia la flexibilidad de antafio»
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ejemplo, art. 221 de la Ley de Sociedades alemana o el art. 2.420.3 del CC
italiano). En el primer dmbito contradice la posibilidad abierta por el ar-
ticulo 25 de la Segunda Directiva de la CEE en materia de sociedades y por
ello ha sido objeto de aceradas criticas que han llegado a sugerir la dero-
gacién del citado art. 283.3 del RRM como consecuencia del efecto de la
Directiva citada y de la primacia del Derecho comunitario y la procedencia
de la inscripcién en el RM de una emisién de obligaciones convertibles
acordada por los administradores (63).

Por nuestra parte y sin desconocer lo fundamentado de las anteriores
criticas, nos parece oportuno sefalar el «riesgo interpretativo» del Registra-
dor Mercantil que, en sede de la calificacion de la legalidad de la emisidn
de obligaciones convertibles acordada por los administradores de una socie-
dad anénima decidiera inscribirla en contra de la limitacién establecida en
el articulo 283.3 del RRM. Dicho riesgo y consecuente responsabilidad
interpretativa se acentia con el analisis de la jurisprudencia de los Estados
miembros de la CEE, especialmente celosos de sus competencias sobera-
nas (64). La excepcionalidad del efecto directo de las Directivas y la inter-
pretacion restrictiva del mismo ha sido puesto de relieve también por nues-
tro Tribunal Supremo (si bien en dmbitos tributarios), entre otras muchas,
en su Sentencia de 29 de noviembre de 1990 (Ar. 3441).

4.2 (Es posible excluir el derecho de suscripcion preferente en la
emision de obligaciones convertibles y en qué condiciones es admisible
dicha exclusion?

En nuestra practica financiera mas reciente, las exigencias crecientes en
materia de recursos propios de las entidades financieras en general (a raiz
de la ya citada Ley 13/1992) y de las entidades de crédito en particular, han
ltevado a varios importantes bancos privados a plantear la posibilidad de
captar tales recursos en el mercado exterior por medio de la emision
de obligaciones convertibles en acciones, exigiendo la captacién de tales
recursos y la agilidad operativa la previa exclusién —distinta de la renun-
cia— (65) del derecho de suscripcion preferente. Pues bien, en torno a esta
realidad cabe plantearse dos preguntas sucesivas:

(63) Asi se ha venido pronunciando GaRrcCia DE ENTERRIA en supra, nota 48, pag.
280: en supra, nota 52, pag. 10, v muy particularmente en «La prohibicién de delegar
en los administradores la facultad de acordar la emisién de obligaciones convertibles en
acciones: ;(Un supuesto de ncumplimiento de las Directivas comunitarias?, en La Ley,
3 de abril de 1990, pdgs. 1 y sigs A tales criticas se han adherido ToRRes ESCAMEZ.
supra, nota 1, pags. 254 y sigs., y FERNANDEZ DEL Pozo, supra, nota 50. pag. 157

(64) Ver. por todos, V. Louis. El Ordenanuiento juridico comunttario (Luxemburgo,
1990), pags 168 y sigs.

(65) Es interesante recordar lo senalado en el anuncio de la emision de obligacio-
nes convertibles de Telefénica Internacional de Espana. S.A (ver BORME, nim 36, del
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a) ¢Es posible excluir el derecho de suscripcion preferente en la
emision de obligaciones convertibles?

Conviene recordar, en primer lugar, que el juego conjunto de los ar-
ticulos 158 y 293.3 de la LSA lleva a reconocer el derecho de suscripcion
preferente de obligacioncs convertibles tanto a accionistas como a obliga-
cionistas convertibles de series anteriores. En segundo lugar, conviene tener
en cuenta, asimismo, que el articulo 293.3 de la LSA se remite inicamente
al articulo 158 de la misma LSA a los efectos de establecer el régimen del
derccho de suscripcién preferente de obligaciones convertibles.

La anterior laguna cs susceptible de ser completada mediante un razo-
namiento a contrario o a simile: Segin una intepretacién «formalista» o
«literalista», no es posible dicha exclusién por cuanto el articulo 293.3
de 1a LSA se remite Gnicamente al articulo 158 y no al 159 de la misma
LSA (66). Conforme a una interpretacion «sustancialista», parece conve-
niente completar la laguna legal admitiendo la exclusién en los términos del
articulo 159, por cuanto no hay razén decisiva diferencial para romper la
analogia establecida con cardcter genérico (67).

Por nuestra parte, nos parece oportuna esta segunda opcidn, que es, por
otra parte, la mayoritaria en nuestra doctrina, apoyada en el Derecho comu-
nitario proyectado (68) y en el Derecho comparado (69). Admitida dicha

21 de febrero de 1992) respecto a la «suscripcién» de las mismas en el sentido de que
«la totalidad de las obhgaciones emitidas serén suscritas por el Estado espafiol a través
de la Direccién General del Patrimonio. en cl plazo de noventa dias desde la celebracion
de la Junta gencral de accionistas previa renuncia de los demds accionistas a su derecho
de suscripcion preferente». En general, sobre la decisiva influencia del reconocimiento
del derecho de suscripcién preferente por la LSA de 1989 en el descenso de emisiones
convertibles de renta fija se pronunciaba la CNMV en su Informe anual 1990 (ver supra,
nota 20), pag 25.

(66) En este sentido se pronuncia F. Vicent ChuLiA, Compendio critico de Derecho
mercantil, tomo 1. vol. 2 (Barcelona, 1991), pdg. 800.

(67) En cste sentido se pronunciaba M Brosera Pont, Manual de Derecho mercan-
1l (Madrid. 1990), pag. 339 Son especialmente categéricos en sus afirmaciones tanto
URia, supra, nota 24, pdg. 532, cuando dice: «Naturalmente. ese derecho queda sometido
a cualquicr eventual supresion total o parcial que pueda acordar la Junta general (art
159) y no jugard en los supuestos de exclusién establecidos en el articulo 159.2», como
A MADRID PARRA, «Las obhigaciones», en JIMENEZ SANCHEZ (coord.). supra, nota 26, pig
414, cuando seiala «Obviamente. no es de aplicacién ¢l derecho de suscripcién prefe-
rente si la Junta general decide la supresidn total o parcial del mismo en los términos
previstos en el articulo 159 de la LSA». Ver también TorrRes EscAMEz. supra, nota |,
pdg. 254, donde se pronuncia a favor de la aplicacién analdgica del articulo 159 de la
LSA, si bien anade ciertas dudas respecto a la concurrencia del interés social

(68) El articulo 58.1 del proyecto de reglamento de la sociedad europea, al regular
las obligaciones convertibles, considera aplicables a las mismas el articulo 44 del mismo
proyecto, en cuyo nimero 3 se contempla la posibilidad de suprimir aquel derecho de
suscripcién preferente

(69) El articulo 367.2 del Cédigo de las socicdades comerciales portugue< establc-
ce que «no puede tomar parte en la votacién que suprima o himite €l derecho de
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exclusion, no podemos olvidar determinados problemas subsecuentes como
los relativos a la posicién asimétrica de accionistas y obligacionistas con-
vertibles en cuanto a la participacion de los primeros y la ausencia de los
segundos en la adopcién del acuerdo de exclusién o a las posibilidades de
excluir aquel derecho sélo para uno de los colectivos de titulares (accionis-
tas u obligacionistas convertibles) (70). En particular, parece oportuno plan-
tear la siguiente pregunta:

b)  En qué condiciones debe ser excluido el derecho de suscripcion
preferente?

Siendo coherentes con la remisién sistemdtica extensiva o analdgica al
articulo 159 de la LSA, la primera respuesta es que —parafraseando el nam.
1 de dicho articulo— «en los casos en que el interés de la sociedad asi lo
exija, la Junta general, al decidir la emisién de obligaciones convertibles,
podra acordar la supresion total o parcial del derecho de suscripcién pre-
ferente» cumpliendo con los requisitos establecidos en el citado articulo.

La consecuencia inmediata consiste en admitir que el derecho de sus-
cripcion preferente de los obligacionistas convertibles en la emisién poste-
rior de este tipo de obligaciones se suprima en Junta general de accionistas
sin su participacion. Ello nos puede Hevar a plantear s1 estamos ante una
modificacion de las condiciones del contrato de emision (art. 287 LSA) que
deba ser objeto de acuerdo entre sociedad andénima emisora y sindicato de
obligacionistas y posterior inscripcion en el Registro Mercantil (art. 278
RRM) (71). En términos de estricta calificacion de la legalidad, considera-
mos dificilmente exigible dicho acuerdo por varias razones. En primer
lugar, porque el derecho de suscripcién preferente de acciones que tienen
los obligacionistas convertibles —simétrico al que recae sobre nuevas obli-
gaciones convertibles— puede ser suprimido por decision unilateral de los
accionistas en Junta conforme al tenor literal estricto del articulo 159 de la

preferencia de los accionistas en la suscripcion de obligaciones convertibles todo aquel
que pudrera bencficiarse especialmente con tal supresién o limitacién (..)».

(70) A esta problemadtica hace referencia, en el Derecho waliano, GERACI, supra,
nota 48, pégs. 825 y sigs.

(71) En nuestra practica financiera posterior a la LSA y al RRM de 1989 podemos
destacar las multiples convocatorias (con pago de primas de asistencia) de las diversas
Asambleas generales de tenedores de bonos de tesoreria del Banco de Santander que
fueron publicadas en el BORME, nim. 96. del 23 de mayo de 1991, estableciendo como
fecha de la reunién el dia 8 de junio de 1991 y en cuyos drdenes del dia se contenia
un segundo apartado que decia «Resolver. en cuanto sea competencia de esta Asamblea,
sobre el sigmente punto del orden del dia de la Junta general de accronistas convocada
por la sociedad emisora para los dias 9 y 10 de junio de 1991: “5 ® Emisioén de titulos
de renta fija, subordinados y convertibles, con exclusi6n del derecho de suscripcion
preferente, determinacién de las bases y modalidades de conversién y acuerdo de au-
mento de capital social (tipo de emisién. A la par Tipo de conversion El de cierre de
Bolsa de 7 de junio de 1991, rebajado en un 5 por 100)"»
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LSA. En segundo lugar, porque cuando el articulo 278 del RRM habla de
las «condiciones de la emisién» parece referirse a las pactadas en el con-
trato dc emision (ver art. 274.1.3.* RRM) y no a las condiciones legales o
forzosas como es la de concesion del derecho de suscripcién preferente. En
tercer lugar, porque no parece légico que la decisién de la Junta general de
accionistas de excluir el derecho citado quedara, de hecho, condicionada
por un previo o posterior acuerdo de la asamblea o asambleas de obligacio-
nistas convertibles, tanto mas cuando el articulo 159 de la LSA otorga la
capacidad decisoria exclusivamente a aquella Junta general.

En cualquier caso, los abusos que contra los intereses de los obligacio-
nistas convertibles pueda cometer la sociedad anénima emisora en sede de
exclusion del mencionado derecho pueden ser combatidos por la actuacion
tanto del propio sindicato de obligacionistas como, especialmente, de la
CNMV. En cuanto a la actuacion del primere, parece que el comisario
deberia convocar en tales supuestos la Asamblea, dada su atribucidon gené-
rica o a solicitud del niimero previsto de obligacionistas (arts. 303.3 y 298
LSA), siendo aquella competente para adoptar, en su caso, ¢l acuerdo de
impugnar el de la Junta general (arts. 300 y 302 LSA). Desde el punto de
vista practico tiene mayor interés el hecho de que el Registrador Mercantil
verd resuelto su problema previamente por la CNMV vy ello porque esta
CNMYV actia antes que el Registrador (art. 282 RRM), porque es a ella a
la que compete la proteccion de los inversores (art. 13 LMV) y porque la
CNMYV tiene ciertas atribuciones de control de legalidad, especialmente
aplicables en estos supuestos (art. 8.3 del RD 291/1992).

5% (Es posible convertir obligaciones en acciones sin voto?

La respuesta es afirmativa, como asi lo ha demostrado nuestra prictica
financiera (72). Esta combinacién —que habrd de respetar, evidentemente,
los limites cuantitativos del capital sin voto— abre grandes posibilidades de
financiacion con recursos ajenos que se convierten en propios sin alteracion
del equilibrio de poder social.

6. Existe asistencia financiera en los descuentos en la conversion de
las obligaciones en acciones?

Como antes sefialdbamos, las emisiones de obligaciones convertibles
ofrecen tradicionalmente en nuestro mercado de valores las caracteristicas de
establecer relaciones variables con un descuento (que ronda en torno al 10
por 100) respecto a la cotizacién media en un determinado periodo anterior

(72) A esta posibilidad teérica nos referimos en Taria HERMIDA, supra, nota 4, pig
824, y se vio confirmada después por la emision de obligaciones Naarden convertibles
con warrants, citada en supra, nota 7
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al periodo de la conversion (73). Pues bien, en los casos de relaciones varia-
bles de conversidn la prevision de un descuento no debe ser considerada
como asistencia financiera para la adquisicién de las propias acciones prohi-
bida en el articulo 81 de la LSA y ello porque tanto la sociedad anénima
emisora como el inversor que adquiere las obligaciones asumen el riesgo
inherente a la aleatoriedad propia de las cotizaciones. Sin embargo, si las
relaciones de conversion son fijas, la aplicacion de un descuento que las sitia
por debajo del valor actual de cotizacién podria conducir a apreciar la con-
currencia de la citada asistencia financiera prohibida.

7.2 ¢En los aumentos de capital gratuitos gozan los obligacionistas
convertibles de un derecho de asignacion gratuita de nuevas acciones?

La respuesta debe ser negativa por cuanto el derecho contemplado en el
parrafo 2.° del nimero 3 del articulo 158 de la LSA juega de manera
alternativa y no cumulativa con la cldusula antidilucidn prevista en el ar-
ticulo 294.2 de la misma LSA al objeto de evitar una sobreproteccion de
los obligacionistas convertibles (74).

C) LA FASE DE DISTRIBUCION DE LAS OBLIGACIONES CONVERTIBLES

En este momento podemos plantear dos preguntas que ponen en relacion
a las obligaciones convertibles con el mercado primario de valores y con
los mercados secundarios de valores, respectivamente.

1.* ;Son las obligaciones convertibles valores negociables?

La respuesta es evidente en el sentido de que este tipo de obligaciones
han constituido una categoria prototipica de valores mobiliarios que instru-
menta juridicamente un fendmeno de captacién publica de ahorro para des-
tinarlo a la inversion, por lo que han merecido también el calificativo de
valores de inversion (75). Es por ello por lo que se les califica como valores
negociables en el seno del articulo 2.1.5) del Real Decreto 291/1992.

Esta identificacién como valores negociables tiene dos consecuencias
fundamentales en el seno de la Ley del Mercado de Valores y de sus normas
de desarrollo:

(73) Ver P ALvarez, «Entidades de depésito Emisiones de empréstitos en 1988».
en Banco pE Espafa, Boletin Econémico, abril 1989, pag. 25.

(74) A este juego alternativo nos referiamos en A J. Taria HerMIDA, «Resolucidn
del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas sobre el informe de los auditores
de cuentas en la emision de obligaciones convertibles», en la RDBB, nim 39 (1990).
pag 244

(75) Ver GaRrcia DE ENTERRIA, supra. nota 47, pags 21 y sigs
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a) En primer lugar, abre las puertas a su representacion por medio de
titulos o de anotaciones en cuenta (arts. 5 y sigs. LMV y RD 116/
1992) (76).

b) En segundo lugar, la emisién de obligaciones convertibles en las
condiciones establecidas en el articulo 3 del Real Decreto 291/1992
obliga a su emisor a cumplir los requisitos previstos en los articulos
26 y siguientes de la LMV vy desarrollados en los articulos 5 y
siguientes del Real Decreto citado. En este ultimo sentido cabe
sefialar que el cardcter convertible de las obligaciones implica la
existencia de un contenido especifico del folleto informativo tanto
en nuestro Derecho como en el Derecho comunitario (77).

22 ;Cudl es el régimen de las obligaciones convertibles en los mer-
cados secundarios de valores?

A este respecto, podemos destacar los siguientes aspectos:

a) En primer lugar, la cotizacion de las obligaciones convertibles en un
mercado secundario oficial califica a cualquier aumento de capital
realizado por la sociedad anénima emisora como oferta piblica con-
forme a la disposicién adicional primera, nimero 3, de la LSA, con
las consecuencias establecidas en el articulo 160 de dicha LSA.

b) En segundo lugar, las obligaciones convertibles pueden ser negocia-
das dnicamente en las Bolsas de Valores por imposicién del articulo
46.a) de la LMV.

c) En tercer lugar, en el mercado espanol de valores, las sociedades
anonimas emisoras de obligaciones convertibles se comprometen
en el momento de emitirlas a solicitar la admisién en Bolsa tanto
de las propias obligaciones como de las acciones resultantes de
la conversion, aun cuando, en ocasiones, la celeridad de los emiso-

(76) Sobre este dltimo Real Decreto 116/1992, ver A. J. Taria HERMIDA, «El desa-
rrollo reglamentario del régimen de representacién de valores por medio de anotaciones
en cuenta y compensacién y liquidacion de operacioncs bursitiles», en la RDBB, ntm.
45 (1992), pags. 267 y sigs En nuestra prictica mds recientc interesa destacar, por
cjemplo. el «anuncio de transformacién de titulos en anotacioncs en cuenta» cfectuado
por el Servicio de Compensacion y Liquidacion de Valores, S.A. (ver BORME, nim. 34,
del 19 de febrero de 1993), conforme al cual se incluycron, entre otros valores, diversas
emisiones de obligaciones convertibles

(77) En nuestro Derecho, valga recordar que la letra ¢) del epigrafe 2.3 8 del
esquema que figura como Anexo Il a la Orden de 17 de noviembre de 1981 exige que
en cl folleto de emisién se recojan menciones especificas cuando los valores a emutir
sean convertibles en acciones. En cuanto se refiere al Derecho comunitario, existen
requisitos especificamente previstos para «cuando la oferta publica se refiera a obhga-
ciones convertibles. canjcables o con warrants» en el nimero 4 del articulo 11 de la
Dircctiva 89/298/CEE
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res en el cumplimiento de tales compromisos deja mucho que de-
sear (78).

d) Por ultimo, las obligaciones convertibles son relevantes a los efec-
tos del origen y del destino de las OPAs reguladas basicamente en
el articulo 60 de la LMV, y ello porque, por un lado, son compu-
tables a efectos de determinar el porcentaje de participacion signi-
ficativa que desencadena la obligacién de formular una OPA (arts.
1.1 y 2.4 del RD 1197/1991) y, por otro lado, la OPA debera
dirigirse a los titulares de obligaciones convertibles (art. 1.6 del RD
1197/1991) (79).

IV. OBLIGACIONES HIPOTECARIAS EMITIDAS
POR PARTICULARES

A) ANTECEDENTES Y FUNCION ECONOMICA
1. Antecedentes

Al amparo de lo establecido en la Ley Hipotecaria (arts. 154-156) y en
su Reglamento (art. 247), los particulares han venido emitiendo obligacio-
nes con garantia hipotecaria.

(78) A esta uluma preocupacidn hacia referencia el Informe anual 1990 de la
CNMV. en sus pags. 36 v sigs. Respecto a los compromisos asumidos, valga como
cjemplo la «emusion de obligaciones convertibles en acciones» realizadas por El Encinar
de los Reyes. S.A —cuyo anuncto fue publicado en el BORME, nim 120. de 25 de
junio de 1992— cuya condicién nimero 11, relativa a la «cotizacién oficial» senalaba.
«Se solicitard la admision a cotizacién en la Bolsa de Valores de Madrid tanto de Jas
obligaciones integrantes de la emision como de las acciones que se emitan para atender
las conversiones que tengan lugar en los plazos establecidos en el folleto informativo».
En cuanto a la admisién de las obligaciones convertibles y de las acciones resultantes
de la conversidn. ver en nuestra prdctica reciente, respectivamente, cémo han sido
admitidas a negociacién en la Bolsa de Valores de Madrid las obligaciones convertibles
emitidas en ecus y en pesetas por Sarrid, S.A . en noviembre de 1991 (ver los anuncios
respectivos en el BORME, nim 31, de 16 de febrero de 1993). Ver asimismo la admision
a negociacion en la Bolsa de Madrid de 16 023 acciones d¢ METROVACESA emitidas
«para atender a una opcién de conversién en acciones de la propia sociedad de los bonos
emision diciembre 1991, duranie el periodo comprendido entre los dias 1 de abnil y 30
de jumo de 1992» (ver el anuncio en el BORME, nim. 46, de 9 de marzo de 1993).

(79) Ver, desde el punto de vista societario, TorRES ESCAMEZ, supra, nota 1, pags.
230-231, y 275 y sigs.. y desde el punto de vista del mercado de valores ver J. ZURITA
v SAENZ DE NAVARRETE. «La adquisicion de participaciones significativas y la OPA en
el Real Decreto 1197/1991», en SANCHEZ ANDRES y otros, La lucha por el control de lus
grandes sociedades. Las ofertas piblicas de adguisicién (Bilbao, 1992), pdg 134, y A.
J. Taria HerMipa. «Regulacion de fas ofertas piblicas de adquisicién de valores en el
Ordenamiento juridico espaiiol». en MASCARENAS v otros, Manual de fusiones y adqui-

P4

siciones de empresas (Madrid, 1992), pdg. 227.
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La entrada en vigor de la Ley del Mercado de Valores el dia 29 de enero
de 1989 provocéd importantes incertidumbres en la labor calificadora de los
Registradores de la Propiedad acerca de la eventual calificacion de tales
obligaciones como valores negociables y la consecuente exigencia de que
su emision cumpliera los requisitos generalmente exigibles a las emisiones
de aquellos valores en el marco del titulo 11l de la LMV. Tales incertidum-
bres procedian tanto de la falta de una definicién precisa de la categoria y
las clases de valores negociables (ausencia «confesada» por la propia Ex-
posicién de Motivos de la LMV en su nim. 2) como de la inadecuacién de
los requisitos previstos en los articulos 26 y siguientes de la citada Ley a
los supuestos en que el emisor era una persona fisica sin condicién empre-
sarial.

Las anteriores incertidumbres culminaron en la interposicién de un re-
curso gubernativo contra la negativa del Registrador de la Propiedad nime-
ro 12 de Valencia a inscribir una hipoteca en garantia de titulos al portador
que fuese resuelto por Resolucidn de la DGRN de 5 de noviembre de 1990
en la que se confirmé la denegacion por existencia de un defecto de caracter
formal en la escritura (80).

La situacién de estas obligaciones hipotecarias emitidas por particulares
ha experimentado una profunda modificacion a raiz de la entrada en vigor
del Real Decreto 291/1992, al que mas adelante haremos referencia.

Por Gltimo, senalar que se trata de valores parcialmente «en vias de
extincion» cn lo que a los empresarios personas fisicas y a las sociedades
personalistas se refiere, por cuanto su anacronismo ha llevado a la ponencia
encargada de la elaboracién del Anteproyecto de Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada a proponer una disposicién adicional conforme a
la cual los empresarios individuales, las sociedades colectivas y las socie-
dades comanditarias simples no podran emitir ni garantizar la emisién de
obligaciones u otros valores agrupados en emisiones.

2. Funcién econémica

El recurso a la emisién de este tipo de obhgaciones ha venido suscitando
importantes recelos por parte de quienes tienen la responsabilidad de con-
trolar la legalidad de tales emisiones (Registradores de la Propiedad y
Mercantiles y CNMYV). Estos recelos tienen su base en una cierta idea de

(80) Esta resolucién fue objeto de comentario por A J. Tapia HErRMIDA Yy A GUTIE-
RREZ GARCia, «Las obligaciones hipotecarias emitidas por particulares. Su inscripcién cn
Jos Registros Mercantiles y de la Propiedad y su ubicacién en el dmbito de aplicaciéon
de la Ley del Mercado de Valores», en la RDBB, nim. 42 (1991), pigs 459 vy sigs.
estudio en ¢l que basamos las observaciones que se hacen a continuacion
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fraude que se constata en la practica diaria y que obedece a las siguientes
razones:

1.*  El recurso a la emision de obligaciones por un particular, al margen
de los procesos de financiacién empresarial y productiva, implica una des-
proporcion respecto al mecanismo del préstamo hipotecario (81).

2.* Estas obligaciones ocultan, en ocasiones, la existencia de présta-
mos usurarios (82).

3. Mediante la emision de estas obligaciones, ciertos deudores han
manipulado el orden de prelaciéon de sus acreedores (utilizando, incluso,
«testaferros» o «fiducias cum se ipso»).

4 Estas obligaciones han servido de vehiculos para el fraude inmo-
biliario e incluso fiscal.

5.% Por dltimo, indicar que en la practica se ha constatado la existencia
de intermediarios profesionales en este tipo de emisiones no habilitados ni
por la LMV ni por el Derecho bancario para la captacion de fondos reem-
bolsables del publico (cfr. la referencia que haciamos al art. 28 de la Ley
26/1988 en el epigrafe 1.B de esta ponencia) (83).

B) LA FASE DE PRODUCCION DE ESTE TIPO DE OBLIGACIONES

Procede formular, en esta fase, tres preguntas:

1.2 ¢Qué hipdtesis de emisiones de obligaciones con garantia hipote-
carwa podemos diferenciar?

De acuerdo con el criterio de su sujeto emisor, podemos distinguir dos
grandes categorias:

(81) Valga como ejemplo de un expositivo tipico de las escrituras de emision de
obligaciones al portador con garantia hipotecaria el siguiente: «Que precisando la ob-
tenci6n de fondos. ha decidido emiur determinadas obligaciones hipotecanas por los
importes que ahora se dirdn. lo que lleva a cabo por la presente y con sujecion a las
siguientes (. )».

(82) Ver, en general, A J. Tapia HERMIDA, «La vigencia de la Ley de Usura como
mecanimos de proteccién del consumidor a crédito», en la RDBB, nim 25 (1987), pigs
145 y sigs.

(83) Valga senalar que en la prdctica anterior a la entrada en vigor del Real
Decreto 291/1992 se constataba la existencia de modelos normalizados de comunicacio-
nes previas a la CNMV (normalizacién en principio contradictona con la condicion de
particular y esporadico emisor del particular y mds propia de intermediarios profesio-
nales), que acababan sefialando. «Que al objeto de inscribir en el Registro de la Propie-
dad dicha cscritura de emisidn de obligaciones es por lo que: Suplicamos a esta Comi-
sién Nacional del Mercado de Valores tenga por presentado este escrito, se sirva
admitrrlo y tener por hecha la comunicacién que en el mismo contiene a los efectos
exXpuestos».
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a) Emisién de obligaciones con garantia hipotecaria por personas ju-
ridicas que pueden ser, a su vez, sociedades andénimas [arts.
284.1.a) LSA y 174.1.57 y 279.2 RRM), y otros tipos de personas
juridicas (art. 1 de la Ley 21/1964).

b) Emisién de obligaciones con garantia hipotecaria por personas fisi-
cas, que pueden ser a su vez empresarios o meros particulares. Esta
distincion se halla implicita en nuestro Derecho positivo (art. 22.1
del CCom) y es relevante, a nuestro juicio, a efectos interpretativos.

2. ¢En qué condiciones han de acceder estas obligaciones al Registro
de la Propiedad?

Los riesgos de fraude inherentes a este tipo de obligaciones deben
conducir a los Registradores de la Propiedad a extremar las precauciones
calificadoras en el momento de constituir la hipoteca al objeto de asegurar
la vigencia de los principios esenciales de nuestro sistema registral hipote-
cario de indisponibilidad del rango hipotecario con cardcter general y de
proteccion de la prelacion registral.

A la vista de lo que establece el nimero 6 del articulo 26 del Real
Decreto 291/1992, el Registrador de la Propiedad puede encontrarse ante
dos hipétesis:

a) Emisiones de obligaciones hipotecarias por personas fisicas que han
cumplido los requisitos de emisidn establecidos en el citado articu-
lo, entre los cuaies cabe destacar, conforme al nimero 2 del articulo
26 del citado Real Decreto, la aportacion ante la CNMYV, en calidad
de «documento acreditativo», de la «escritura de emision pendiente
de inscripcidn».

Desde el punto de vista hipotecario y teniendo en cuenta que en la
escritura habran de consignarse no sélo las circunstancias relativas
a la hipoteca, sino también a la emision de las obligaciones garan-
tizadas (art. 154, pédrr. 2.° LH), esta primera hipétesis puede «des-
doblarse» en otras dos. En efecto, el cumplimiento de aquellos
requisitos de verificacion por parte de la CNMV vendra impuesto:

a.1) En primer lugar, cuando la suscripcidén de las obligaciones no
haya tenido lugar en el propio acto de otorgamiento de la
citada escritura. Esta indeterminacidn inicial de los futuros
suscriptores de las obligaciones no tiene cabida, a juicio de
algunos autores, en el marco del articulo 154 de la Ley Hi-
potecaria y concordantes, por lo que obliga a recurrir a Ia
figura de la hipoteca en garantia de obligacion futura (arts.
142 y 143 LH, y 232, 238 y sigs. RH).
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a.2) En segundo lugar, cuando la suscripcién haya tenido lugar en
el propio acto de otorgamiento de la escritura pero su importe
nominal global sea superior a 100 millones de pesetas.

Emisiones de obligaciones hipotecarias por personas fisicas que no
han cumplido los requisitos previstos en el articulo 26 del Real
Decreto 291/1992. Por aplicacién analégica de lo dispuesto para el
Registro Mercanti] en los articulos 163.4.3." y 282.2 de su Regla-
mento, el Registrador de la Propiedad deberd comprobar que se
trata de un supuesto excluido de aquellos requisitos porque en el
mismo concurran, simultdneamente, un importe nominal global
inferior a2 100 millones de pesetas y la suscripcién de obligaciones
en el propio acto del otorgamiento.

¢En qué condiciones pueden acceder estas obligaciones al Registro

Mercantil?

Importa distinguir ahora dos hipétesis segiin la cualidad «particular» o
«empresarial» de la persona fisica emisora (teniendo presente que esta condi-
cion, en el caso de personas fisicas, es un problema de papeles o roles que
obliga a considerar la finalidad particular o empresarial de la emision en cada

caso):

a)

b)

Cuando quien emite es un particular, la emisién no debe acceder al
Registro Mercantil por razones tanto subjetivas, dado que éste ha
quedado configurado como un «registro de empresarios» articulado
en torno al sistema del «folio personal», como objetivas, puesto que
la emisién no tendria el cardcter de «acto de comercio» (art. 2
CCom). Debemos considerar como una hip6tesis carente de reali-
dad —a la vista de los requisitos exigibles para la admision a
cotizacion por el art. 32 de la LMV y por el Reglamento de Bolsas
vigente— la del acceso a negociacion bursatil de estas obligaciones,
hipétesis en la que el parrafo 2.° del articulo 247 del Reglamento
Hipotecario contempla su acceso excepcional al Registro Mercantil.
Cuando quien emite es un empresario individual, la emisién deberia
acceder en atencion a su naturaleza objetiva, puesto que se trata de
una emisién de obligaciones (arts. 22.1 CCom y 87.7 RRM); pero
inicamente podra hacerlo cuando el empresario inividual haya
hecho uso previamente de su derecho a acceder al Registro Mercan-
til (art. 19.1 CCom) y tenga, por lo tanto, hoja abierta en el mismo
(art. 22.1 CCom).

3. La fase de distribucion de estas obligaciones

Procede en esta fase formularse dos preguntas bdsicas:
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1.*  ¢Son valores negociables las obligaciones con garantia hipoteca-
ria emitidas por personas fisicas?

Este tipo de obligaciones tienen cabida en los amplios términos de la
letra b) del nimero 1 del articulo 2 del Real Decreto 291/1992 que consi-
dera como valores negociables «las obligaciones y valores andlogos repre-
sentativos de partes de un empréstito, emitidos por personas o entidades
privadas o puiblicas».

Como vimos, la regla general exigiria que para que tales obligaciones
estuvieran sometidas al cumplimiento de los requisitos establecidos en los
articulos 26 y siguientes de la LMV y desarrollados en los articulos S y
siguientes del Real Decreto 291/1992, fueran emitidas en las condiciones
previstas en el articulo 3 de dicho Real Decreto. Ello no es asi porque,
como veremos seguidamente, este tipo de obligaciones tiene un régimen
«agravado» de sumisién en nuestro Derecho del mercado de valores.

2.' ;Qué especialidades presenta la emision de obligaciones u otros
valores con garantia hipotecaria por personas fisicas?

El articulo 26 del Real Decreto 291/1992 establece un régimen peculiar
y «agravado» de sumisién de estos valores, agravamiento al que no es ajena
la peligrosidad potencial de este tipo de emisiones (84). En efecto:

a) El régimen agravado de sumision

A la vista de lo dispuesto en los nimeros 1 y 6 del articulo 26 antes
citado, el agravamiento se refleja en dos momentos:

a.1) En cuanto a la sumisidn, el nimero 1 establece que «la emisién
por personas fisicas de obligaciones con garantia hipotecaria, cualquiera
que sea su numero, quedara sujeta al cumplimiento de todos los requisitos
contemplados en el nimero 2 del articulo 5»; y ello «aunque no concurra
ninguna de las circunstancias previstas en el nimero 1 del articulo 3» que
se refieren a la previa admisién a negociacién, a la realizacién de activi-
dades publicitarias o a la utilizacién de intermediarios financieros.

a.2) En cuanto a la exclusion, del tenor literal del n.° 6 del citado
articulo 26 y de una interpretacion sistemética del Real Decreto, podemos
deducir que las emisiones de este tipo de valores no estardn sujetas a los
requisitos mencionados Gnicamente cuando se den las dos circunstancias a
las que antes nos referimos (recordamos un importe nominal global inferior
a 100 millones de pesetas y la suscripcién en el propio acto de otorgamiento
de la escritura de emisién y de hipoteca).

(84) En cl comentario citado en supra, nota 80, pags. 478 y sigs , analizdbamos el
articulo 25 de! Borrador de proyecto de Real Decreto en su version de 10 dc encro
de 1991.
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b) E! régumen especifico de cumplimiento de los requisitos
de las emisiones

El numero 1 del articulo 26 somete a estas emisiones al cumplimiento
de los requisitos comunes, si bien «con las modificaciones que derivan de
lo dispuesto en los apartados siguientes». Si efectuamos una interpretacion
conjunta de aquellos requisitos y estas especialidades, podemos seinalar que
las personas fisicas que emitan este tipo de obligaciones deberdn presentar
ante la CNMYV, para su verificacién y posterior incorporacién a los Regis-
tros puablicos, los siguientes documentos:

b.1) En primer lugar, una comunicacién de la emisién [art. 5.2.a)], con
el contenido y efectos previstos en el articulo 9.

b.2.) En segundo lugar, de acuerdo con el nimero 2 del articulo 26,
y haciendo las veces de «documento acreditativo» [arts. 5.2.b) y 10], la
escritura de emisién de las obligaciones —y de constitucién de la hipoteca
que las garantiza (parrafo 2.° del art. 154 de la LH)— «pendiente de ins-
cripcién». Respecto a esta pendencia y posterior acceso al Registro de la
Propiedad nos pronuncidbamos antes.

b.3) En tercer lugar, conforme al nimero 3 del articulo 26 y cumplien-
do las funciones de los informes de auditoria y cuentas anuales del emisor
[art. 5.2.c) y arts. 11-14, ambos inclusive], «tasacién de los bienes hipote-
cados por experto independiente si de ella resulta un valor superior de un
20 por 100 al importe global de la emisién» o, en otro caso, una valoracién
del patrimonio del emisor hecha por experto independiente (art. 11.7). La
primera previsiéon nos permite afirmar que la suficiencia de la garantia
hipotecaria se ve incrementada en estas emisiones en un 20 por 100 y la
segunda es consecuencia del principio establecido en el articulo 105 de la
Ley Hipotecaria conforme al cual la constitucién de hipoteca no alterarad la
responsabilidad patrimonial umversal del deudor establecida en el articulo
1.911 del Cédigo de Comercio y que, en estos casos, se delimita preven-
tivamente.

b.4) Por dltimo, la persona fisica deberd elaborar un folleto informa-
tivo [art. 5.2.d) y arts. 15-22, ambos inclusive] cuyo contenido se ha de
adaptar a las especiales caracteristicas del supuesto, y en especial, segin el
nimero 4 del articulo 26, al sentido y finalidad de la operacién, a las
emisiones analogas realizadas en los dltimos afios, a la existencia de otros
inmuebles o bienes de gran valor en el patrimonio del emisor, etc.

ALBERTO JAaVIER Taria HERMIDA
Profesor Titular de Derecho Mercantil de la UCM
Abogado del Estudio Juridico Sdnchez Calero & Co






Algunas consideraciones
en torno al contrato de mutuo
con interés (*) (1)

SUMARIO: 1. EL MUTUO CON INTERES. NATURALEZA JURIDICA: CON-
TRATO REAL U OBLIGACIONAL.—2. SUJETOS. CUESTIONES DE CAPA-
CIDAD.—3. OBJETO.—4. CAUSA.—5. CONTENIDO. PRINCIPAL Y ACCE-
SORIO. LAS GARANTIAS.—6. FORMA.—7. CONCLUSIONES.

1. EL MUTUO CON INTERES. NATURALEZA JURIDICA:
CONTRATO REAL U OBLIGACIONAL

ALBALADEIO (2) explica que «nuestro Codigo en el libro 1V, titulo X,
regula dos clases de contratos de préstamo: el comodato y el mutuo (aunque
a éste lo denomine simple préstamo), también llamado préstamo de uso
(porque en €l sélo se transfiere el uso de lo prestado) el primero y préstamo
de consumo el segundo (porque en €l se transfiere la propiedad de lo
prestado, que normaimente se recibe para ser consumido)».

Y el articulo 1.753 del Cédigo Civil puntualiza:

«El que recibe en préstamo dinero u otra cosa fungible adquie-
re su propiedad y estd obligado a devolver al acreedor otro tanto
de la misma especie y calidad.»

(*) Este trabajo se enmarca en un estudio mas amplio que se ha llevado a cabo
sobre «Los nuevos criterios de responsabilidad y formacién de la voluntad contractual»,
financiado por la Direccién General de lInvestigacién Cientifica y Técnica (DGICYT).
ref. proy PB87-0767

(1) Todas las cldusulas transcritas en este trabajo corresponden a datos reales
contenidos en escrituras y formularios de diversas entidades de crédio.

(2) M. ALBALADEIO GARCia, Derecho civil, 1. Derecho de obligaciones, vol 2.
Barcelona, 1989, pags. 377 vy sigs.
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Uno de los contratos de préstamo maés corriente es ¢l préstamo de dinero
con garantia hipotecaria, en el cual se efectia la entrega del dinero por parte
de una entidad de crédito en el momento del otorgamiento. La caracteristica
de este tipo de contrato es que el prestatario adquiere la propiedad. No
podia ser de otra forma tratindose de dinero. Aqui el préstamo es causa
suficiente para la atribucién patrimonial. Bésicamente, en este trabajo voy
a referirme a este tipo de contrato (3).

La terminologia aplicada al mutuo con interés, cuando el objeto del
contrato es una cantidad de dinero se concreta en «contrato de préstamo»
o «contrato de crédito», a los que se anade el calificativo de «hipotecario»
0 «con garantia hipotecaria» si se garantizan las obligaciones nacidas de los
mismos por medio de la constitucidn de hipoteca. Es evidente que contrato
de crédito o de préstamo, aunque utilizado en ocasiones de forma indistinta,
no tienen el mismo significado.

Asi, crédito en sentido amplio equivale a confianza; sin embargo, al
acotar el concepto nos encontramos, como minimo, ante tres acepciones
distintas de crédito:

1.* Crédito como la confianza que tiene un acreedor en el cumplimien-
to de la obligacién por parte del deudor.

2 Crédito como equivalente a la solvencia del deudor.

3.4 Crédito referido a la relacion que se establece entre partes (4).

Estas tres acepciones, perfectamente diferenciadas, se rednen en la prac-
tica cuando se identifica el crédito como una operacién (negocio) juridica
consistente en dejar una determinada cantidad de dinero a otra persona,
durante determinado periodo de tiempo, en base a la confianza que se tiene
de ella, de su devolucion. En el tréfico, el crédito tiene unos limites y unas
garantias, porque tal confianza no es plena.

Los negocios de crédito tienen unos elementos comunes que ha expli-
cado Graziant recogiendo la nocidn de Knies: el crédito es un intercambio
diferido en el tiempo.

Es cierto que es una caracteristica de los negocios de crédito la dispo-
sicién presente de la riqueza y que una de las partes del negocio se obliga
a restituir el equivalente de esta riqueza en un momento futuro. Se trata de
bienes presentes que se intercambian por bienes futuros.

La cuestién es determinar si crédito equivale a intercambio de bienes.
Se han establecido diferencias cualitativas y cuantitativas entre ambos ne-

(3) El tema de los préstamos de dinero lo he tratado especificamente en el libro de
proxima aparicién, titulado El contrato de préstamo con garantia hipotecaria, ed La
Ley

() A. Graziani, «Crédito», NDI, 1V, Tonno. 1959, pag 1079.
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gocios; cualitativas porque en el intercambio se entrega una riqueza y se
restituye el mismo género de riqueza. La diferencia cuantitativa supone que
en el intercambio los bienes permutados son equivalentes, mientras en el
crédito el acreedor exige al vencimiento de la deuda una cantidad superior
a la entregada.

La objecion que suponen las diferencias establecidas entre crédito e
intercambio de bienes las salva Graziant (5) explicando que existe una
equivalencia objetiva que resulta de la divergencia subjetiva de los valores
comparados. Asi, tanto en la permuta de los bienes como en el intercambio
de un bien por dinero cada una de las partes atribuye al bien distinto valor
subjetivo en el momento inicial y en el momento final. De esta forma, el
deudor valora mas el bien actual que el que deberd restituir, y el acreedor,
a la inversa, valora mas el bien que le restituirdn en el futuro que el actual.
Por tanto, las diferencias entre crédito e intercambio quedan superadas al
atribuir un valor subjetivo a los bienes que, evidentemente, estard relacio-
nado con la finalidad que cada una de las partes pretenda conseguir a través
del negocio.

De todas formas, como veremos, la definicién de crédito como intercam-
bio diferido con el tiempo como elemento comin a todos los contratos de
crédito es dificil de encajar si tenemos en cuenta que intercambio en nuestro
Ordenamiento supone causa onerosa (art. 1.274 CC) y el comodato es
esencialmente gratuito (art. 1.740.2 CC) y el simple préstamo también lo
puede ser (art. 1.740.3 CC).

La confianza del acreedor en el deudor no es total, por lo que a los
negocios de crédito puede anadirsele diversos tipos de garantia que aseguren
al acreedor la recuperacion del valor prestado. Estas garantias pueden ser
reales y/o personales y darse de forma unica (una sola garantia) o cumula-
tivamente (varias garantias) en el mismo negocio (6). En las garantias reales
se concede al acreedor un derecho sobre un determinado bien que queda
sujeto al cumplimiento de la obligacién por parte del deudor, y las perso-
nales se basan en la capacidad econémica del deudor, teniendo cn cuenta la
posibilidad del concurso con otros acreedores.

(5) A Graziant, «Créditor, NDI, 1V, pag. 1079.

(6) En una escritura de préstamo se hace constar' «Undécima. El Banco queda
formal e irrevocablemente autorizado por la parte prestataria para aphcar con destino al
pago de cualquier cantidad vencida y no satisfecha cualesquiera posiciones acreedoras
y depésitos de cualquier naturaleza de que fuere utular en el Banco que a todos los
efectos se consideran en garantia de oblhigaciones vencidas. (. ) Decimocuarta Sin
perjuicio de su responsabilidad personal subsidiana la parte prestataria constituye pri-
mera hipoteca en favor del Banco, que acepta, sobre la finca que se describird al final
de las estipulaciones de esta escritura, en garantia de la devolucidn del principal del
préstamo por . pesetas, del pago de intereses remuneratorios devengados al tipo pac-
tado .»
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La articulacion del contenido del negocio de crédito (cantidad y plazo)
origina una variedad de contratos, en los que la combinacién del limite, la
finalidad de disposicién, el plazo o plazos y las distintas garantias, junto
con la particular finalidad de la aplicacién de la cantidad obtenida y la
competencia en las condiciones ofrecidas por las entidades correspondientes
hacen que el crédito sea un negocio juridico que en algunas modalidades
sea asequible a la mayoria de las personas fisicas y juridicas y, para algunos
fines, sea practicamente e} Gnico medio.

La problemadtica que se plantea juridicamente gira en torno a la diferen-
cia entre un crédito y un préstamo, ya que tanto el Codigo Civil como el
Cédigo de Comercio se refieren solamente al préstamo (arts. 1.740-1757
CC, 311-324 CCom). Asi, cuando el Codigo Civil se refiere al préstamo,
exige la entrega inmediata al prestatario del bien (arts. 1.740 y sigs.) o,
mejor, de la cantidad prestada (ej., préstamo con garantia hipotecaria co-
min). En cambio, cuando hablamos de una operacién de crédito parece que
entren en juego tres partes: el acreditante, el acreditado deudor y los acrec-
dores, en una relacién entre los dos primeros de tracto sucesivo, como, por
ejemplo, la relacion derivada de un contrato de tarjeta de crédito. Sin
embargo, este esquema no se ajusta a otros supuestos, como, por ejemplo,
apertura de lineas de descuento, créditos en cuenta corriente con garantia
hipotecaria, etc.

La distincién debe hacerse por otra via. En efecto, los contratos a través
de los cuales una parte posibilita a la otra la utilizacién de recursos que no
tiene o de los que no puede disponer efectivamente, son créditos. Los
préstamos son una especie del género de crédito que se caracteriza por la
entrega o puesta a disposicion de una sola vez (o en varias, de acuerdo con
el contrato) de la cantidad objeto del préstamo. En los casos en que no hay
ni entrega ni puesta a disposicion, el dador del crédito se compromete a
pagar las deudas futuras o determinado tipo de deudas futuras del acreditado
0 a poner a su disposicién efectivo, todo ello hasta un limite prefijado.

Lo dicho sobre la distincién entre crédito y préstamo no aclara el inte-
rrogante en cuanto a calificar el préstamo de contrato real o contrato obli-
gacional. En efecto, solo se parte de la necesidad dc la entrega, pero no se
establece ¢l momento de la misma, es decir, si la entrega debe realizarse
en el momento en que se dé el acuerdo de voluntades o si la entrega es la
primera obligacién que nace del contrato y presupuesto de la obligacion de
devolucién del bien entregado.

El articulo 1.740 del Cédigo Civil dice:

«Por el contrato de préstamo, una de las partes entrega a la otra
o alguna cosa no fungible para que use de ella por cierto tiempo
y se la devuelva, en cuyo caso se llama comodato, o dinero u otra
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cosa fungible, con condicién de devolver otro tanto de la misma
especie y calidad, en cuyo caso conserva simplemente el nombre
de préstamo.

El comodato es esencialmente gratuito.

El simple préstamo puede ser gratuito o con pacto de pagar
interés.»

El tenor literal del articulo transcrito parece que recoge el precedente
romano de considerar al mutuo como contrato real. En Derecho romano,
explica Lacruz (7), la entrega era un elemento de perfeccién del contrato,
el cual no se formaba sin ella: requisito de existencia o constitutivo.

Sin embargo, dicho autor parece apuntar otra interpretaciéon cuando dice
que no se puede pedir la restitucion de lo que no se entregd, y en ese plan-
teamiento los contratos de préstamo siguen siendo reales; pero, en cambio, la
entrega no es requisito de existencia a falta del cual no existe contrato algu-
no, sino que nacera otro contrato consensual atipico del real de préstamo.

La primera cuestién que surge a continuacién es la determinacion del
concepto de contrato real y la justificacion de la categoria «contrato real»
frente a la de «contrato consensual» (8).

En cuanto al concepto, es general la consideracién del contrato real
como aquel contrato que precisa para su perfeccion, ademés del acuerdo de
voluntades de las partes, la entrega de la cosa.

Tradicionalmente, se han considerado contratos reales el mutuo, el co-
modato, el depdsito y la prenda.

En estos contratos la entrega de la cosa actia como un elemento consti-
tutivo del contrato (junto con el acuerdo), de la que deriva la obligacién de
restitucion de la cosa recibida, si se trata de cosa especifica, o el equivalente
si la cosa entregada era fungible. La justificacién de la categoria de los
contratos reales es la de ser «contratos de restitucién» (9) por la importancia
que en los mismos tiene la obligacion de restituir, obligacién principal
(arts. 1.740-1.753 CC). que no tendria sentido de no darse con anterioridad
la entrega de la cosa. Esta justificacién puede soslayarse argumentando que
si bien es cierto que la entrega de la cosa es un elemento necesario para que
pueda reclamarse la obligacién de restituir, no lo es para el perfeccionamien-
to del contrato del que nace la obligacién. Asi, Lacruz (10) entiende que la

(7) 1. L. Lacruz BEerDei0 y otros, Elementos de Derecho cwil, 11. Derecho de
obligaciones, vol 3, Barcelona, 1986, pigs. 256 y sigs.

(8) P MariN PEREz, Comentarios al Cédigo Cnvil y Compilaciones forales, tomo
XX, vol 1, Madrid, 1982, Comentarios a los articulos 1.740-1 756, donde se analizan
las principales tendencias. con cita de abundante bibliografia, pigs. 19 y sigs

(9) G. Osm, «Contratto», NDI, tomo IV, Torino, 1959, pag. 484

(10) J. L. Lacruz y otros, Elementos D C., 1, vol. 3, Barcelona, 1986, piags 256
y sigs.
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accion de restitucién presupone la entrega, pero al amparo de la autonomia
de la voluntad (art. 1.255) es indudable la validez y eficacia de un contrato
por el que el prestamista se obligue a entregar la cosa o cantidad en tal o cual
fecha y la otra parte a restituir en su dia la cosa o la cantidad que recibira en
el futuro.

La hipdtesis tipica de los contratos reales es que junto con el acuerdo
de voluntades se entrega la cosa (o se recibe), y ello estd, en principio, de
acuerdo con nuestra normativa (arts. 1.740, 1.758 y 1.863 CC). La cuestién
es determinar, en el supuesto en el que la entrega no sea simultanea, si
existe negocio y, en su caso, qué clase de negocio.

Existen varias posibilidades:

1. Que a falta de entrega el contrato de mutuo sea nulo porque ésta es
un elemento esencial.

2. La entrega de la cosa no es elemento esencial sino natural, lo que
supone que ésta podrd realizarse en un momento posterior. En este caso
habrd de calificarse el negocio realizado:

— préstamo consensual o

— contrato preliminar.

En primer lugar, cabria determinar si de la normativa del Cédigo Civil
reguladora de estos contratos es deducible la no admisién del contrato
consensual de préstamo. Entiendo que de los articulos 1.740-1.784 y 1.863-
1.873 del Cdédigo Civil no puede derivarse la no validez de los contratos de
préstamo, comodato, depdsito y prenda en los que la entrega no se realice
simultineamente al acuerdo de voluntades de las partes.

Esta idea es la mds extendida en la doctrina espanola; ya en su dia,
Jorpano Barea (11) cuando enumeraba las justificaciones del requisito de
la entrega decia que la entrega es un «elemento esencial del negocio,
requisito de existencia o elemento constitutivo», o bien «es un requisito de
cuahdad que caracteriza la existencia de un particular contrato a falta del
cual nace un negocio diverso; o un contrato preliminar o precontrato, o un
contrato consensual atipico correspondiente al contrato real de que se trate».

ALBALADEIO (12) no estd de acuerdo en la calificacién como precontrato
del préstamo no real porque, segiin dice, «o se admite la posibilidad legal
de que ademds del contrato real de préstamo haya otro préstamo consensual,
que es lo que verdaderamente seria esc llamado precontrato de préstamo, o
negada la posibilidad legal del préstamo consensual hay que negar la ad-
misibilidad del precontrato de préstamo».

(11) M. JorpaNO BAREA, La categoria de los contratos reales, Barcelona, 1958,
pags. 97 y sigs.
(12) M. ALBaLaDEIO GaRCla, D.C, 11, vol. 2, pigs 367 y sigs
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Antes de eliminar la posibilidad de la celebracién de un precontrato de
préstamo es necesario analizar el supuesto. En efecto, para la concepcion
tradicional el precontrato era un verdadero contrato por el que las partes
quedaban obligadas en el futuro a la celebracién de otro nuevo contrato, el
cual, por ser distinto del anterior y preparatorio requeria nuevas declaracio-
nes de voluntad. El efecto del precontrato es crear la obligacién de contratar
a cargo de una o de las dos partes, segin los casos: la de un facere
consistente en celebrar otro contrato con nuevos consentimientos. Segin
esta concepcidn, seria posible la celebracion de un precontrato de préstamo
real, ya que no es necesario que el precontrato reiina todos los requisitos del
contrato definitivo, uno de los cuales en el préstamo real es la entrega.

Esta concepcion del precontrato ha sido criticada y superada por la teoria
que considera el precontrato como una fase de un iter contractual compiejo,
expuesta por DE Castro (13), segiin la cual la promesa de contrato es un
estadio del iter negocial de formacién sucesiva, una etapa preparatoria del
contrato en la que las partes convienen el contrato futuro atribuyendo a una
0 a las dos la facultad de exigir en un momento ulterior la puesta en vigor del
contrato definitivo. Estas dos partes del iter tienen una unidad funcional, de
ahi la necesidad de que los requisitos legales para la validez del contrato
concurran en la fase inicial. Si aplicamos esta teoria, no es posible un precon-
trato de un préstamo real porque la entrega es requisito esencial del defini-
tivo, y si ésta no se da estamos en presencia de un precontrato o de un
contrato consensual de préstamo; y si se da la entrega y los demas elementos
nos hallamos ante un contrato de préstamo real.

Nuestro Ordenamiento (arts. 1.862, 1.340 y 1.363 CC) recoge la posi-
bilidad de efectuar promesas de donacion y de constitucién de prenda. Para
el supuesto de las promesas de donacidn, ALBaLapelo (14) explica que al ser
el precontrato un proyecto de contrato preparado que entrard en vigor sin
necesidad de nuevo acuerdo cuando lo exija la parte que tiene esta facultad,
solo podra darse para la donacidn obligacional, ya que de otro modo resul-
taria que el predonante, quedando ya vinculado a los efectos de la donacion
preparada, lo quedaria sin haber guardado quiza la forma exigida para la
donacion o sin tener la capacidad, lo que no puede aceptarse, pues burlaria
el fin perseguido por la exigencia de tales requisitos. Esta opinién viene a
confirmar la idea expresada mas arriba de que no es posible un precontrato
de préstamo real aunque se ponga énfasis, en el caso de las donaciones, a
las cuestiones de forma.

En nuestra doctrina han sido varios los autores que han admitido, aparte
del contrato de préstamo real, el contrato de préstamo obligacional. Sin

(13) F. pe Castro, «La promesa de contrato», ADC, 1950, pag. 1133.
(14) M. Asarabeio, DC [I, vol. 2, pdg 122
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embargo, admitidas ambas posibilidades, es necesario tener presente otro
elemento: la forma, que ligada a la gratuidad u onerosidad del negocio lleva
a analizar la unilateralidad o bilateralidad del contrato de mutuo.

De Castro (15), ante la cuestién planteada de considerar el préstamo
s6lo como contrato real o también como contrato obligacional, opina que
el problema en nuestro Derecho «puede resolverse sencillamente atendiendo
al juego normal en su sistema de la forma y de la causa. El Cédigo Civil
siguiendo una tradicién secular considera contratos reales el préstamo y el
depésito, lo que se armoniza con el haberlos caracterizado de esencialmente
(cl comodato) o de naturalmente (simple préstamo y depdsito) gratuitos
(arts. 1.740 y 1.760 CC). Resulta entonces logico que dichos contratos
gratuitos necesiten para su eficacia de cierta forma que complete el consen-
tir de los contratantes y que aquélla sea, coma en el supuesto de la donacién
verbal, «la entrega simultinea de la cosa» (art. 632 CC). Esta construccién
del tipo en la Ley como contrato real o formal no implica se niegue la
posibilidad de negocios atipicos de préstamo y de depdsito. Resulta, pues,
reducida la exigencia de la entrega o recepcién de la cosa a ser un requisito
de forma (ad solemnitatem) para los préstamos y depdsitos gratuitos contrai-
dos verbalmente».

La misma idea puede observarse en la conclusiéon de AvsaLapeio (16)
cuando dice que «el contrato de préstamo lo estima la Ley como contrato
juridico (y no como mero acuerdo simplemente social, pero desprovisto de
eficacia juridica) y como tal obligatorio para las partes en el plazo legal,
tanto si al acuerdo de prestar se le une la entrega de la cosa prestada (art.
1.740 CC) como si el acuerdo, aun concertado sélo de palabra, es oneroso
como aun no siendo oneroso se otorga por escrito (argumento ex art. 632,
que para la eficacia juridica de la donacién de cosa mueble pide que se
entregue simultdneamente o se otorgue por escrito)».

De lo dicho por estos autores se deduce que en el préstamo con interés,
al tratarse de un préstamo oneroso no es esencial la entrega del dinero para
la validez del negocio que desplegara sus efectos desde que exista el acuer-
do de voluntades. Ahora bien, el Cédigo Civil contempla tanto el préstamo
gratuito como el oneroso (art. 1.740, 1.755 y 1.756 CC).

Asi, podria afirmarse que la entrega de la cosa es un requisito de forma
sin el cual no nace el contrato en los supuestos de contrato de comodato,
préstamo y depésito gratuitos, cuya finalidad consiste en tener la certeza de
la voluntad expresada por el comodante, prestamista o depositante. Para los
supuestos de mutuo o depdsito onerosos la entrega simultinea al acuerdo de
voluntades, es decir, la necesidad de que el contrato sea real, toma un

(15) F bE CasTro Y Bravo, El negocio juridico, Madnd, 1985, piag 286
(16) M. AvreaLapeio Garcia, D.C, I, vol. 2, p4dg 370.
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caracter dispositivo de forma que las partes podrian vincularse también sin
la entrega inmediata de la cosa. En estos contratos primard el principio de
libertad de forma.

Por su parte, GuLLon BaLLesteros (17) admite que la categoria de los
contratos reales estd sometida a una profunda revisién, y fruto de esos
esfuerzos es la admision de contratos consensuales de préstamo. El presta-
mista se obliga a la entrega de la cosa. El prestatario puede exigir el
cumplimiento de dicha obligacién. Una vez efectuada la entrega, entran en
juego las obligaciones que el Cédigo impone a este ultimo y que parten de
la existencia de la referida entrega.

En esta construccion caben tanto los préstamos reales como los obligacio-
nales. En efecto, en los reales la entrega es elemento constitutivo (y requisito
de la devolucién), y en los obligacionales la entrega es requisito de la devo-
lucidén, aunque no de otras obligaciones que contempla el contrato.

La siguiente cuestién que se plantea es determinar si el mutuo es un
contrato unilateral o bilateral.

Partiendo de la posibilidad generalmente admitida por nuestra doctrina,
como se ha visto, del mutuo consensual, serd éste un contrato bilateral y
oneroso, ya que del mismo nacerdn las obligaciones de entrega para el
mutuante y de restitucién para el mutuatario, mas el pago de los intereses.

En los supuestos de mutuo real, el contrato podra ser gratuito u oneroso
y en principio unilateral, porque es necesaria la entrega para la perfeccion
del contrato y la dnica obligacién que nacerd sera la de restitucion por parte
del mutuatario, y en el mutuo oneroso, la de pago de los intereses, también
a cargo de! prestatario. Las obligaciones estardn a cargo de una sola de las
partes, por lo que se cahficard el contrato como unilateral.

La afirmacién de que el mutuo real es unilateral conviene analizarla
adecuadamente. El contrato de mutuo con interés es un contrato Oneroso
pero que no supone contraprestaciones reciprocas. Ello deja patente la dis-
tincion entre las categorias de contratos onerosos y gratuitos, por una parte,
y. por otra, la de unilaterales y bilaterales. Mientras la primera categoria
hace referencia a la causa, la segunda se refiere a las obligaciones nacidas
del contrato para una o para ambas partes.

El articulo 1.274 del Cédigo Civil establece que «en los contratos one-
10s0s se entiende por causa para cada parte contratante la prestacién o
promesa de una cosa o servicio por la otra parte; en los remuneratorios, el
servicio o beneficio que se remunera, y en los de pura beneficencia, la mera
liberalidad del bienhechor». '

De ahi cabe deducir que son onerosos aquellos contratos en los cuales

(17)  A. GuiLLoN BaLLEsTEROS, Curso de Derecho civil. Contratos en especial, Ma-
drid, 1972, pag. 238.
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hay un intercambio de prestaciones. Dice Lacruz (18) que deducen los
autores que en tales casos el patrimonio no se altera, no pierde: experimenta
un aumento y disminuci6n correlativos e iguales. Son onerosos los contratos
que plantean un cambio. Por otra parte, frente a los contratos onerosos se
halla la donacién, cuya causa segin el articulo 1.274 del Cédigo Civil es
la mera hiberalidad, que supone la prestacion de cosas sin contraprestacion.
Aparte se hallan los contratos de prestacion de servicios y concesion de uso
de las cosas. La gratuidad de estos contratos se deduce de que al beneficio
habido por el mutuatario o por el comodatario no corresponde ningiin sa-
crificio de los mismos, y al sacrificio del mutuante y comodante privados
por un cierto tiempo de la disponibilidad de las cosas propias no le corres-
ponde ninguna contraprestacion.

Para el mutuo gratuito la entrega es el presupuesto de la restitucion y
si es un contrato de cambio diferido en el tiempo cabria dudar de su
gratuidad. No hay enriquecimiento-empobrecimiento definitivo dc las par-
tes. De hecho, el intercambio diferido en el tiempo incorpora un elemento
(el plazo) que permite introducir el concepto de gratuidad. La diferencia
basica entre el mutuo gratuito y el oneroso radica en los intereses que debe
satisfacer el mutuatario por el uso o goce del bien prestado durante cierto
tiempo.

En este sentido, Carresi (19) entiende que el intercambio en el mutuo
oneroso s¢ da no entre la entrega del capital y la restituctén del mismo, sino
entre el goce del capital durante el plazo establecido y el precio del mismo,
es decir, los intereses.

Segin dicho autor, el problema reside en configurar un derecho del
mutuatario distinto del derecho de propiedad adquirido sobre las cosas y en
consecuencia individualizar la obligacién que se contrapone a este derecho.

En ¢l momento de la entrega el derecho de propiedad del mutuante sufre
una modificacion cualitativa, transformandose el derecho real en derecho
personal. Pero este derecho de crédito estd gravado o limitado por un
derccho de goce, de naturaleza personal, que corresponde al mutuatario por
todo el tiempo de duracién del contrato. Los intereses que el mutuatario
paga al mutuante cn el mutuo oneroso son la compensacion por la concesion
del goce que el mutuante concede al mutuatario.

De ahi se deduce que mientras el mutuo sin interés es un contrato
gratuito, unilateral si es real y bilateral si es consensual, del que s6lo nacen
las obligaciones de entrega y restitucién, el mutuo oneroso es un contrato
con prestaciones correspectivas (bilateral), independientemente de que sea

(18) 1. L Lacruz BERDEIO, Elementos de Derecho civil, 11 Derecho de obligacio-
nes, vol. 2, Barcelona, 1987, pag. 234.
(19) Careesl. «ll comodato. [l mutuo», Trat D C, 111, Torino, 1957, pags. 93 y sigs
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real u obligacional, ya que aparte de la entrega y la restitucién surge la
obligacion del mutuante de observar el plazo que limita su derecho de
crédito v cuya contrapartida es la obligacion del mutuatario del pago de los
intereses y su derecho al goce de lo prestado durante el plazo establecido.

A la tesis expuesta se le han formulado objeciones (20) en el sentido de
que en los negocios de crédito, y en particular en el mutuo, falta el bien
que puede ser objeto de goce continuado, porque tratindose de dinero o
cosas fungibles cuando ya son propiedad del mutuatario la alienacion de los
bienes no interesa a la relacién contractual. De ahi surge la importancia no
del goce de la cosa, sino de la esencia de la funcidn crediticia del plazo.

La estructura del mutuo y de otros contratos de crédito se basa, segin
SiMONETTO, en la entrega-restitucion, que denomina «sustitucién». La entre-
ga inicia entre las partes la relacion de «sustitucién» sobre la cual incide
el elemento mas caracteristico del mutuo: el plazo. El plazo accede a la
relacion de sustitucién atribuyendo un significado econémico a un inter-
cambio que por si mismo seria econémicamente indiferente.

El objeto del negocio no puede ser calificado como goce ni como
intercambio de bienes, sino como una férmula mas compleja, como una
operacion de sustitucion (entrega-restitucion) y de un plazo que en el mutuo
oneroso se concede a cambio de los intereses, mientras en el gratuito se
concede por la liberalidad.

A esta teoria de SIMONETTO, si bien se le reconoce su importancia en el
analisis de la problemadtica que presenta la naturaleza juridica del mutuo, se
le critica (21) que se limita a observar los intereses que se generan solamen-
te en funcién del plazo que cubre la relaciéon de sustitucién, pero no con-
templa que también representan la compensacion por el riesgo que asume
el mutuante a lo largo de dicha operacidn.

En el caso del contrato de préstamo oneroso con garantia hipotecaria,
la contraprestacion a la entrega de la cantidad prestada es su devolucién
mas los intereses, pero éstas no son las unicas obligaciones derivadas del
contrato. Existen una serie de obligaciones accesorias que afectan a ambas
partes, que van desde la informacién que debe el prestamista al prestatario
(ej., tipo de interés), hasta la conservacién del valor de la garantia por parte
de este Gltimo; por tanto, no se trata de un contrato sinalagmatico ex post
facto (22) porque las obligaciones han de cumplirse durante la vigencia del
contrato.

Asi, puede decirse que existe, en primer lugar, o bien una prestacién
principal que es contrapartida de la entrega en los préstamos reales o una

(20) SimonerTO, I contrati de crédito, Padova, 1953, pags. 93 y sigs

(21) A Graziang, «Creditto», NDI, tomo X, Tormo, 1959

(22) L Diez-Picazo, Fundamentos del Derecho cwvil patrimomal, vol. 1, Madrid.
1983, pag 107
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prestacion que es la entrega y una contraprestacion que es la devolucion;
en segundo lugar, el intercambio del disfrute del dinero o del plazo conce-
dido para la devolucién mas el riesgo del negocio, cuya contrapartida son
los intereses, y por Gltimo existen importantes obligaciones accesorias para
ambas partes. En ambos casos el contrato es sinalagmdtico, aunque en el
préstamo real no exista equivalencia de las prestaciones en sentido estricto
a pesar del nacimiento de obligaciones para ambas partes (23). El sinalagma
es genético.

La tipificacién del préstamo en el Cédigo Civil como contrato real ha
influido en su configuracién en el trafico. A continuacién voy a transcribir
varias cldusulas de un préstamo con garantia hipotecaria donde puede apre-
ciarse este extremo:

«Que entre los senores ..., de una parte, y el Banco, de otra,
se ha convenido llevar a cabo un contrato de préstamo con hipo-
teca que se formaliza por la presente escritura con sujecion a las
siguientes cldusulas:

Primera.—El Banco entrega en este acto en concepto dc prés-
tamo a los sefiores ..., quienes la reciben la mitad cada uno de
ellos, obligindose solidariamente a su devolucién, la cantidad de
... pesetas.

La parte prestataria ingresa la cantidad expresada en la cuenta
corriente nimero ..., de la agencia ... del Banco en ...

Para que pueda disponer la parte prestataria —de una sola vez
y por su totalidad— de la expresada cantidad debera estar presen-
tada la primera copia de esta escritura en el Registro de la Propie-
dad, la finca hipotecada libre de otras cargas, gravamenes, limita-
ciones y condiciones que afecten a la libre disposicion del

(23) 1. L. Lacruz BerDEJO mantienc que en el mutuo a interés también hay sina-
lagma y le es aphcable el articulo 1 124 del Cédigo Civil. Dice: «Por mi parte, opino
igualmente que el mutuo, llevando pacto de interescs. es un contrato sinalagmauco, ya
que la prestacion del dinero va correspondida con la contraprestacion de los intereses,
sin que nfluya en tal cahficacién el hecho de que la obligacion del prestatarto comienza
cuando el prestamista ha cumplido su parte, acaso, sin estar previamente obhgado y
constituyendo cl contrato mediante la entrega Pues siempre queda la relacion de corres-
pectividad entre el aplazamiento de la recuperacion de la cosa por parte del mutuante
y ¢l pago dec los intereses por el mutuatario. con obligacion de sancamiento en caso de
cviccién o vicios ocultos (dinero falso, trigo averiado), como en los otros contratos
sinalagmdticos. y devolucién de los intereses en caso de prestacion fallida del mutuante.
Este responderd por los daios causados por la cosa entregada no soélo en los términos
del articulo 1.752, sino también siempre que medic culpa suya. Y no pagéndose el
interés pactado, parece aplicable el articulo 1.124, pucs el hecho de que la obligacién
de intercses no se inicic hasta la entrega de la cantidad prestada (como la obligacién de
pagar la renta del arriendo, etc.) no impide que la subsistencia del préstamo se deba al
pago de la retribucién y sc justifique por ella». ED C. 1, vol. 3, pag. 267.
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hipotecante y la titularidad de la misma ser la que resulta de la
presente escritura.»

Existe una entrega (préstamo real), pero al mismo tiempo se limita el
poder de disposicion de los prestatarios hasta el momento en que se cumplan
el conjunto de requisitos enumerados en el dltimo parrafo de la cliusula.

A efectos practicos, para el prestatario la cantidad prestada estd bloquea-
da, de manera que el resultado es el mismo que si se hubiera configurado el
contrato como obligacional, estableciendo que el cumplimiento de la obliga-
cién de entrega estaba sometida a la realizacion de ciertos requisitos.

Para otro sector de la doctrina (24) se trata de un precontrato de prés-
tamo que se ha perfeccionado, y el cliente podré exigir del Banco la entrega
del dinero porque su derecho naci6 al suscribirse la escritura. Esta idea se
basa en un contrato de préstamo obligacional.

Configurado el crédito como obligacional, el deudor no pagaria intere-
ses desde la perfeccion del contrato, sino desde la entrega. En cambio,
configurado el crédito como real a pesar de la falta de poder de disposicion
sobre el dinero por parte del prestatario, los intereses empiezan a contar
desde la entrega. Asi, la siguiente clausula:

«Segunda.—Este préstamo devengard desde el dia de hoy y a
favor del Banco un interés del 14,25 por 100 anual, calculado
sobre la parte no amortizada del préstamo; igualmente devengard
el presente préstamo una comisién del 0,50 por 100 de su importe
por una sola vez y cuyo pago se realiza en el presente momento
de formalizacién del préstamo.»

Asi pues, los créditos con garantia hipotecaria se configuran como reales
porque simultdneamente al acuerdo de las partes se hace entrega del impor-
te objeto del crédito y a pesar de la falta de poder de disposicién empieza
a correr el plazo para la restitucion y el devengo de intereses. La situacién
previa de negociaciones podria calificarse de tratos preliminares, aunque en
realidad lo que ocurre es que la parte prestataria solicita a la entidad de
crédito la concesion del préstamo, y cuando ésta accede se fija la fecha para
el otorgamiento del contrato. Hasta este momento las partes no quedan
vinculadas, ya que no puede considerarse una declaracién de voluntad con-
tractual la solicitud del futuro prestatario ni la respuesta positiva de la
entidad de crédito; simplemente, se trata de comunicar a la otra parte la
intencion de legar a celebrar el contrato (25).

(24) ] MENENDEZ HERNANDEZ, «La tributacién de los precontratos de préstamo
generalizados por las entidades financieras», La Ley, 4/1990, pdg 1160.
(25) Vid. STS de 28 de marzo de 1983.
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2. SUJETOS. CUESTIONES DE CARACTER. LEGITIMACION

El préstamo supone un acto de enajenacidn, de ahi que las partes deban
tener plena capacidad de obrar y el prestatario ademas poder de disposicién
para transmitir la propiedad, aunque en el caso de entrega de cantidad de
dinero la falta de poder de disposicion no siempre supone la ineficacia de
dicha entrega (art. 1.160 CC).

El tutor, en ejercicio de su funcidn, necesitard la autorizacion judicial
para dar y para tomar dinero a préstamo (art. 272.5 CC).

Por su parte, el menor emancipado no podra tomar dinero a préstamo sin
el consentimiento de sus padres o, en su caso, de su curador (art. 323 CC).

El Cédigo Civil no prohibe a los padres, en ejercicio de la patria potestad,
tomar dinero a préstamo; pero si se trata de un crédito con garantia hipote-
caria y el gravamen recae sobre una finca del hijo, sélo podran constituir la
carga «por causas justificadas de utilidad o necesidad y previa autorizacion
del Juez del domicilio, con audiencia del Ministerio Fiscal (art. 166 CC).

Las entidades de crédito deben estar constituidas de acuerdo con la nor-
mativa vigente (art. 37 CC) y actuar segun los fines establecidos.

En los supuestos mas habituales la parte prestamista sera una entidad pu-
blica o privada, entre cuyas finalidades se contempla la concesion de crédi-
tos, y la parte prestataria una persona juridica o una o varias personas fisicas.

Si el prestatario es una persona juridica, los 6rganos de la misma deberan
tener poder bastante para tomar el préstamo.

Si el prestatario es una persona fisica, basta su plena capacidad. Si son
varias, generalmente quedaran obligadas solidariamente. El Cédigo Civil, en
el capitulo II del titulo X del libro 1V, no establece la solidaridad y, de
acuerdo con el articulo 1.137 del Cédigo Civil, ésta ha de constar expresa-
mente; sin embargo, se contempla la solidaridad en los articulos 1.748 del
Cédigo Civil para el comodato y 1.731 para el mandato.

Estos articulos no son aplicables por analogia, pero en la practica en
todos los contratos de préstamo se establece con caracter expreso la solida-
ridad de los prestatarios. En efecto, ya se ha visto que en la cldusula transcrita
mas arriba se puntualiza que el préstamo lo reciben los prestatarios por mitad
cada uno, pero se obligan solidariamente a su devolucién; luego la solidari-
dad la determina la obligacién «expresamente» (art. 1.137 CC).

3. OBIJETO

Objeto del contrato son aquellos biencs susceptibles de una valoracion
econdmica que corresponde a un interés de las partes (26).

(26) L. Digz-Picazo, Fundamentos de Derecho ctvil patrimomal, 1, Madrid, 1983,
pag 146.
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El objeto de contrato de mutuo es una cantidad de dinero u otras cosas
fungibles (art. 1.740 CC), lo que posibilita la restitucion en género, esto es,
de objetos ontoldgicamente distintos pero econdmicamente iguales a los que
en su momento fueron entregados.

La obligacién del prestatario es devolver esta cantidad una vez transcu-
rrido un determinado perfodo de tiempo. En el caso de préstamo de dinero
deben ser tenidos en cuenta dos conceptos distintos: cantidad de dinero y
valor del dinero.

Esta claro que el valor del dinero no es el mismo al inicio de la relac-
16n contractual que al final. Podria pensarse, incluso, que el préstamo sin
interés no es tan sélo un contrato gratuito, sino una donacion de la diferen-
cia del valor del dinero mas el lucro cesante del mismo (costes de oportu-
nidad).

De ser asi el prestatario se lucraria a costa del prestamista, que a la
devolucion del crédito recibiria un dinero equivalente a un valor inferior al
prestado.

El Cédigo Civil contempla el préstamo de dinero en el articulo 1.754
del Coédigo Civil, que remite al articulo 1.170 del Cddigo Civil. La deuda
derivada del préstamo es una deuda dineraria simple (27), se debe una suma
abstracta de moneda de curso legal y se basa en el principio nominalista.

Boner Correa (28) dice que existen otros tipos de deudas de dinero: la
deuda dineraria especificada, que necesita de un pacto sobre la moneda
elegida por las partes para el pago. La deuda dineraria final o deuda de
valor es aquella en la que el objeto inicial de la prestacion es un poder
adquisito o valor patrimonial concreto que se realiza en dinero.

En la deuda dineraria especificada es posible que se consiga mantener
indirectamente el valor del dinero inicial si se fija el pago en una moneda
que merezca confianza. En la deuda de valor, es claro que se trata de
mantener €l mismo poder adquisitivo. En cambio, en la deuda dineraria
simple se acusan fluctuaciones de la moneda, de forma que cuanto mayor
sea el plazo para el pago, méds riesgo existe de modificacion del valor del
dinero. Para paliar estos inconvenientes pueden utilizarse las cldusulas de
estabilizacién (art. 219.3 RH).

La finalidad que se persigue es evitar el perjuicio de una de las partes
en beneficio de la otra. Es posible que el pago de la deuda por el deudor
represente un sacrificio inferior al beneficio obtenido con el préstamo y una
pérdida de valor para el acreedor.

En el caso del préstamo, el prestatario es deudor de una suma de dinero,

(27) 1 BoneT Correa. Las deudas de dinero, Paracuellos del Jarama (Madrnd).
1981, pidg 291
(28) ] BonNET CORREA, Las deudas , pags. 300 y sigs
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pero éste tiene un precio que varfa segin el importe prestado y el plazo
pactado para su devolucién. Este precio son los intereses. El pacto de
intereses forma parte del contenido del contrato (art. 1.755 CC).

4. CAUSA

Hemos calificado al mutuo con interés como un contrato oneroso, po-
driamos decir, por tanto, que se trata de un contrato con causa Onerosa.

Veamos distintas acepciones de causa.

Diez-Picazo (29) distingue entre:

1. Causa de la atribucién patrimonial, que es la situacién juridica que
autoriza, de acuerdo con el Ordenamiento juridico, al tributario para recibir
el desplazamiento patrimonial.

2. Causa de la obligacién es el hecho constitutivo de la obligacion, la
fuente de la obligacién (contrato, cuasicontrato, etc.).

3. Causa del negocio. Un ncgocio se concluye porque se quiere alcan-
zar un resultado empirico. La causa es, entonces, el propésito del resul-
tado empirico. Hay que tener en cuenta que la causa es comin en el negocio
de dos o mas partes; el proposito comin del resultado empirico es presu-
puesto bisico del negocio, y cuando no existe un propdsito especifico y
definido la causa del negocio se encuentra simplemente en el propésito de
alcanzar la finalidad genérica del negocio y se confunde con la voluntad
negocial. ‘

Segin este esquema, para el mutuo con interés la causa de la atribucién
cs la causa credendi, que justifica suficientemente dicha atribucion. La
causa de las obligaciones es el contrato del que derivan y la causa del
mismo el resultado empirico, es decir, el mutuo beneficio de las partes que
les proporciona el negocio.

Lacruz (30), analizando los articulos 1.261.3 y 1.274 del Cédigo Civil,
explica que en el requisito del contrato llamado causa se ha querido ver una
exigencia de seriedad, realismo y moralidad del contrato, «pero entonces la
causa del contrato no constituye un quid distinto del contenido y representa
solo una cualificacién del mismo, amén de la exigencia de que tal contenido
sea real, todo lo cual es una cuestién de consentimiento o, en su caso, de
objeto. Es a este consentimiento al que se retiere el articulo 1.262 del
Cddigo Civil cuando exige «el concurso de la oferta y la aceptacién sobre

(29) L. Diez-Picazo, Fundamentos. ., 1, pags. 171 y sigs.
(30) J. L Lacruz BErRDEIO y otros, Elementos de Derecho civil, | Parte general del
Derecho civil, vol. 3, Barcelona, 1984, pags. 209 y sigs.
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la cosa y la causa que han de constituir el contrato»; y anade: «El sentido
del elemento causa en el contrato queda mucho mas claro si nos percatamos
de que el precepto que mas directamente la exige como requisito sine qua
non de existencia no la considera como un componente inmediato del pro-
pio contrato, sino como un presupuesto de la obligacidn o las obligaciones
que dan nacimiento a aquél».

Dicho autor opina que la causa de los contratos onerosos hay que verla.
sustituyendo en el articulo 1.261.3 del Cédigo Civil la expresion «causa de
la obligacién» por la definicion de aquélla en el articulo 1.274 del Cédigo
Civil; y dicho apartado 3 viene a decir que «no hay contrato oneroso sino
cuando concurre para cada parte contratante la prestacion o promesa de una
cosa o servicio por la otra».

Siguiendo este criterio, en el contrato de préstamo real con interés la
causa de la obligacién de devolucién y pago de los intereses no serd una
obligacién en sentido estricto, sino el hecho de la efectividad de la entrega
del dinero y el uso o goce que del mismo realice el prestatario durante un
cierto tiempo.

El requisito de la causa ha provocado variadas opiniones doctrinales,
algunas contrapuestas y otras simplemente distintas. En este trabajo me
limito a recoger la normativa del Cédigo de Comercio y a centrarme en la
causa de las obligaciones, ya que uno de los problemas que aparece en el
contrato de préstamo con garantia hipotecaria es el de las obligaciones
accesorias, a las que en algunas ocasiones cs dificil hallarles causa.

5. CONTENIDO

El préstamo con interés es un contrato tipico regulado en el titulo X del
libro 1V del Cédigo Civil. Las partes podran anadir los pactos y clausulas
que tengan por conveniente de acuerdo con el articulo 1.235 del Cédigo
Civil.

En efecto, los contratantes pueden pactar formas distintas para la devo-
lucién del capital prestado, asi como plazos y tipos de interés, garantias,
clausulas penales, etc.

El deudor responde del cumplimiento de sus obligaciones con todos sus
bienes presentes y futuros (art. 1.911 CC). Sin embargo, es mas rdpido y
eficaz en caso de incumplimiento de la obligacion tener determinado bien
del deudor o de un tercero sujeto directamente, de forma que el crédito
pueda satisfacerse con la ejecucidn de este bien y ello con preferencia a los
demds acreedores, que deberdn buscar en el patrimonio del deudor los
bienes sobre los cuales poder hacer efectivos sus créditos. De ahi la impor-
tancia de una garantia real como es la hipoteca.
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Ahora bien, a pesar de que ciertos tipos de préstamo acostumbran a
garantizarse con hipoteca, ello no quiere decir que no sean operativos otros
tipos de garantfa, tanto reales como personales. Es mds, es posible que se
dé una acumulaci6n de garantias de diferente naturaleza (31).

De lo dicho es facil deducir que el contenido tipico del contrato formara
el nicleo principal: la obligacion de devolucion del capital y la de pago de
los intereses como contrapartida del sacrificio que para el prestamista su-
pone verse privado de un bicn fructifero como es el dinero durante el
tiempo pactado en el contrato. Las restantes estipulaciones configurardn su
contenido accesorio, si bien en el caso de constituirse garantia hipotecaria
se tratard de dos negocios, préstamo e hipoteca, ambos tipicos: uno princi-
pal, el préstamo, y otro accesorio, la hipoteca, de forma que ésta seguiri las
vicisitudes del primero.

La obligacién de devolucion del capital sc articulard mediante venci-
mientos fraccionados, mensuales, trimestrales, etc., generalmente calcula-
dos por una anualidad junto con los intereses correspondientes, de forma
que a cada vencimiento el deudor satisface la misma cantidad, pero por dos
conceptos distintos: amortizacion de capital e intereses. La imputacion del
pago a cada uno de estos conceptos variara a lo largo del plazo del contrato,
pero no asi la cantidad a satisfacer en cada vencimiento, que se mantendré
practicamente invariable.

Los intereses comprenderdn tanto la actualizacién del capital como el
servicio del préstamo, porque de pactarse unos intereses que simplemente
mantuvieran el valor del dinero a lo largo del plazo. nos hallarfamos ante
un negocio gratuito en la realidad, ya que no habria contraprestacién para
el prestamista de su renuncia a la liquidez por la utilizacién del capital por
parte del prestatario.

Esta idea de intereses con los dos componentes citados hace que Ia
diferenciacion entre deuda de capital y de intereses sea dificil de establecer.
toda vez que en los intereses se contiene la actualizacién del capital. Si-
guiendo este razonamiento, en los préstamos onerosos, en la prictica, las
deudas de capital y de intereses son obligaciones principales ambas, para-
lelas y claramente relacionadas; asi, mientras la obligacién de amortizacién

(31) En un contrato de préstamo, puede lecrse «X Constitucidon de hipotcca. Sin
perjuicio de su responsabilidad personal solidaria de la parte prestataria, ésta. de con-
formidad con el articulo 217 del Reglamecnio Hipotecario, constituye primera hipoteca
a favor del Banco . sobre la finca dec su propiedad descnita en el antecedente primero
dc csta escritura, en garantia de la devolucidn del préstamo, de dos afos de intereses
ordinarios al tipo...» «XV. Fianza D X. X. garantiza las obligaciones contraidas por la
parte prestatataria en las precedentes cldusulas del contrato de préstamo otorgado a
favor de dicha paric por el Banco, cn las condiciones antes resefiadas. con renuncia de
los beneficios de excusién y divisién, con arreglo a los articulos 439 y siguientes del
Cédigo de Comercio, y 1 144, 1822 y demis concordantes del Codigo Civil».
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del capital es la contrapartida de la entrega del préstamo, la obligacién de
pago de intereses remunera el servicio que el préstamo proporciona al
prestatario, aunque juridicamente se haya configurado la deuda de intereses
como accesoria de la de capital.

Asi, Lacruz (32) mantiene que, «en su nacimiento y devengo, la obli-
gacion de intereses es accesoria de la de capital y sigue en todo sus vici-
situdes y tratamiento juridico. Pero, después, la obligacién de pagar los
intereses ya vencidos tiene sustantividad propia y puede seguir vicisitudes
independientes de la obligacion de capital que los produjo, incluso sobre-
vivir a ella» (33). Precisamente para el supuesto de préstamo oneroso los
intereses son accesorios del préstamo durante su devengo, ya que éste es la
referencia obligada hasta el vencimiento; pero a partir del momento en que
la deuda de intereses es exigible se desvincula del préstamo, apreciandose
claramente su cardcter de obligacion independiente, contrapartida del ser-
vicio por el plazo estipulado.

Ademds, dada la configuracion del cumplimiento de las obligaciones de
amortizacion del capital y pago de intereses, hay que distinguirlas en otro
sentido. La obligaciéon de amortizacidon de capital es una obligacién a tér-
minos porque estd sometida a una pluralidad de momentos en los que se
realizan los pagos parciales. que son los vencimientos. En cambio, la obli-
gacion de pago de intereses es periddica, se trata de diversas obligaciones
idénticas que nacen de un supuesto de hecho en el que estd integrado el
tiempo y, en general, la obligacién de intereses es solo la designacién
unitaria del conjunto de obligaciones periédicas (34). El tiempo es elemento
principal en el devengo de los intereses.

Los intereses son €l precio del dinero prestado, pero no son simplemente
el resultado de la conjunciéon de varios componentes (remuneracién del
servicio, actualizaciéon y rendimiento de capital), sino que en la fijacién del
precio del dinero concurre el aleas de la fluctuacién del valor del mismo.
Es decir, que en la fijacién del precio concurre, entre otros, el factor riesgo,
propio de los negocios onerosos, que serd mayor o menor en funcion del
plazo establecido para la restitucion.

La configuracion de la obligacién de pago de los intereses ocupa una
parte importante del contenido del contrato, de ahi la conveniencia de
matizar con cierto detenimiento el propio concepto de intereses.

En tema de intereses es imprescindible establecer un doble enfoque: eco-
nomico y juridico. Los intereses se han definido como la compensacion por

(32) J L. Lacruz Berbeio y otros. Elementos de Derecho ciovil. 11 Derecho de
obligactones, vol 1, Barcelona, 1985, pag. 154

(33) Tedéncamente tal afirmaciéon es cierta, s1 bien hay que tener en cuenta la
imputacién de pagos establecida en el articulo 1.173 del Cédigo Civil

(34) F Babosa CoLL, Dret d’obligacions, Barcelona, 1990. piags 157 y sigs
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la utilizacidon de un capital ajeno. Sin embargo, éste no es el concepto de
intereses de la teoria econdmica tradicional. En efecto, para dicha teoria los
intereses son el rendimiento de uno de los factores de la produccion: el ca-
pital. La riqueza se produce por la conjuncién de cuatro categorias de facto-
res productivos, a cada uno de los cuales le corresponde una contraprestacion
por la contribucién aportada para la produccién. Asi, el factor naturaleza
(materias primeras) o, mejor, a su propietario le corresponde la compensa-
cién del rendimiento; al trabajo, es decir, al trabajador, le corresponde el
salario; a la capacidad organizativa, al empresario que coordina los demds
factores de produccién asumiendo el riesgo, le corresponde el beneficio, y al
capital, a los capitalistas, los intereses. La recompensa de cada factor es, por
tanto, mayor cuanto menor sea la cantidad disponible del propio factor (35).

Siguiendo la teoria tradicional, los intereses vienen determinados en
cada periodo de tiempo por el ahorro y el empleo del dinero, es decir, por
el deseo o posibilidad de ahorro de la colectividad en relacién a la opor-
tunidad de inversién existente; es un fendmeno real.

Esta teoria tradicional ya fue criticada en su dia (36) al considerarse que
el ahorro y la inversién no determinan el tipo de los intereses, sino el nivel
del gasto global de la colectividad, el nivel de equilibrio del beneficio
producido y de la ocupacién. Los intereses, se dijo, son un fenémeno
tipicamente monetario, es decir, el tipo vienc determinado por la oferta y
la demanda de moneda.

Se ha dicho que la critica de Kevynes a la teoria tradicional ha sido
demasiado radical. Los intereses son un fenémeno real y monetario al
mismo tiempo. Jossa (37) explica que en la base de la critica de KEYNES
hallamos los motivos que regulan la eleccién de los individuos entre la
liquidez (moneda) y los titulos de crédito (inversién). La demanda de
moneda incide de forma importante en la determinacién del alza del tipo
de interés. Manteniéndose el nivel de ahorro constante, cada aumento de la
demanda de dinero reduce la demanda de titulos de crédito (inversién), asi
como su precio, y aumenta el tipo de los intereses, esto es, el precio del
crédito. El aumento del precio del crédito reduce el nimero de las oportu-
nidades de inversion, asi como la produccion de nuevos bienes de capital,
aumentando su rendimiento. La eleccién entre moneda o titulos como de-
terminante de la preferencia por la liquidez es una de las causas fundamen-
tales que regulan el alza del tipo de interés.

Los intereses sélo excepcionalmente son considerados como el tipo del
rendimiento del capital; normalmente, en el uso corriente se entienden

(35) B. Jossa, «Interesse», NDI, V1, Torino, 1959, pag. 837.
(36) J. M. Kevnes, Ocupazione interesse e moneta. Tornno, 1953
(37) B. Jossa, «Interesse», NDI, V1, pig. 838
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como la recompensa por el préstamo del dinero. Sin embargo, en la blsque-
da de las causas determinantes del alza del tipo de interés en los préstamos
monetarios es necesario tener en cuenta el rendimiento del capital en la
determinacién del tipo de interés.

Los elementos mencionados sélo serian validos para establecer un tipo
de interés «puro», es decir. que supusiera una inversién sin riesgo y de
duracidon perpetua. Pero la realidad es otra. El tipo de interés se verd
afectado por el riesgo, de forma que cuanto mayor sea el riesgo tanto mayor
debera ser la recompensa. Por tanto, los distintos riesgos y plazos de las
inversiones justifican la variedad existente de tipos de interés (38).

La calificacion de los intereses como remuneracion del capital que
corresponde al capitalista por su renuncia a la liquidez es s6lo un elemento
en la determinacién del tipo de los intereses de los préstamos porque la
entidad de crédito no es el capitalista, sino el empresario al que le corres-
ponde el beneficio, asumiendo el riesgo y los gastos que le permiten la
prestacion del servicio, entre los cuales se encuentra el rendimiento del
caputal.

En definitiva, puede decirse que en el contrato de préstamo oneroso el
interés es el precio que el deudor debe satisfacer por el servicio que supone
el dinero prestado.

En cuanto al precio, cabria diferenciar. en primer lugar, el precio de la
demanda, que es el precio que el individuo estd dispuesto a pagar por
sucesivas cantidades de un bien y que deriva de la relacién entre utilidad
marginal de un bien que se desea adquirir y utilidad marginal de la moneda
que el individuo ofrezca a cambio.

En segundo lugar, el precio de la oferta, que es el precio que el empre-
sario necesita como minimo para seguir produciendo el bien u ofreciendo
el servicio.

Queda pendiente la cuestién de determinar el precio de mercado. El pre-
cio o razén de cambio es la relacién en la que una cantidad de un bien se
cambia por una cantidad de otro bien. El precio de mercado viene a expresar
la utilidad de la dltima dosis de ventaja que adquiera cada parte (39).

Es conveniente retener de las explicaciones anteriores ciertos puntos:

1. Que los intereses como compensacién por la utilizacion de un ca-
pital ajeno son el precio del servicio prestado.

2. En los préstamos de dinero es necesario tener en cuenta el rendi-
miento del capital, el riesgo de la operacién y el plazo de la relacion
juridica para determinar el tipo de inierés.

(38) B Jossa, «Interesse», NDI, VI, pig 838.
(39) G. V Papri, «Prezzi», NDJ, t. X1Il, Tonno, 1957. pidgs 821 y sigs.
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3. El precio de mercado viene a expresar la utilidad de la altima dosis
de ventaja que adquiere cada parte.

La nocién econémica de intereses expuesta hasta ahora es qtil para el
contrato de mutuo o préstamo oneroso; sin embargo, este criterio no es
aplicable a los intereses moratorios, compensatorios ni a los legales.

Algunos autores entienden que, a pesar de lo dicho, es posible encontrar
un fundamento teleoldgico comin a todos los tipos de intereses (40), inclu-
so para los legales. La razon se sitia en una consideracion prejuridica
representada por la equidad: los intereses legales son siempre atribuidos a
la vista de situaciones juridicas no previstas por el negocio juridico, que
probablemente derivarian en una situacién de dafio para un sujeto e injus-
tificado enriquecimiento para otro.

Esta falta de equidad y enriquecimiento probable es una presuncién que
hace la Ley en todo caso. Esta presuncidon es inamovible porque estd fun-
dada en un dato objetivo seguro: la natural productividad del dinero en la
medida considerada normal. .

El segundo enfoque que puede darse a los intereses es desde el punto
de vista juridico. Diez-Picazo (41) explica que «en términos econémicos se
denomina “interés” al precio o remuneracién que una persona ha de pagar
por la utilizacién o disfrute de bienes de capital de pertenencia ajena...»;
pero en términos juridicos el concepto de interés es mds estricto, «juridi-
camente son intereses las cantidades de dinero que deben ser pagadas por
la utilizacién y el disfrute de un capital consistente también en dinero». De
esta definicion deduce dicho autor dos consecuencias: que la deuda de
intereses es considerada como un fruto o producto del capital, y que se
engloba dentro de la categoria de los frutos civiles.

La cuestién que se plantea es determinar si los intereses pagados por el
prestatario por la fabricacién de un capital ajeno son en su totalidad cali-
ficables de frutos civiles para el prestamista.

Nuestro Cédigo Civil, después de afirmar que corresponden al propie-
tario (art. 354 CC), divide los frutos en naturales, industriales y civiles, y
el articulo 355 del Cédigo Civil explica que:

«Son frutos naturales las producciones espontdneas de la tierra
y las crias y demas productos de los animales.

Son frutos industriales los que producen los predios de cual-
quier especie a beneficio del cultivo o del trabajo.

Son frutos civiles el alquiler de los edificios, ¢l precio del

(40) G. MarINeTTI, «Interesse e Dinitto», NDI, VI, Torino, 1959, pag. 869
(41) L. Diez-Picazo, Fundamentos, 1, Madrid. 1983. pigs. 488 y sigs.
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arrendamiento de tierras y el importe de las rentas perpetuas, vi-
talicias u otras analogas.»

Esta triparticion ha sido discutida por la doctrina (42). ALonso Pe-
rez (43) explica que nuestro legislador recogid una trilogia que estd en los
origenes del concepto de fruto. Dice dicho autor que «en el fondo se trata de
una categoria juridica que encierra dos conceptos distintos: el fisico, de pro-
ducto de la naturaleza, y el econdmico, de producto de la explotacidn, de
rendimiento de la cosa en virtud de una relacidn juridica con ella o construida
sobre ella; en definitiva, el beneficio». ALonso PErez relaciona las siguientes
connotaciones del concepto de fruto, puntualizando que deben ser entendidas
con un valor relativo: separabilidad, reproductividad, accesoriedad, utilidad,
conservacion de la sustancia y destinacién econémica (44).

La connotacidén que aqui interesa destacar cs la de la utilidad. Asi, «los
frutos sélo se consideran tales en cuanto exceden a los gastos de produc-
cion... Los frutos deben traducirse en un beneficio, en un incremento patri-
monial para el perceptor de los mismos» (45). Dice Lacruz (46) que la
doctrina se esfuerza ahora en formular un concepto unitario de frutos como
categoria general a partir del concepto econdmico de beneficio que en uno
y otro caso senalan el limite cuantitativo de lo que puede exigir el legiti-
mado para reclamar aquéllos.

En cuanto a los frutos civiles, el articulo 355.3 del Cédigo Civil (47)
no los define, tan s6lo hace una enumeracién de supuestos que no contienen
los intereses del capital, si bien deben considerarse incluidos en la férmula
abierta de «u otras analogas».

Los frutos civiles surgen en virtud de un contrato sobre la cosa fructi-
fera (48). Son el rendimento obtenido sobre la propia cosa mediante la

(42) En especial la i1taliana A MoNTEL. ND/, tomo VII. Torino. 1957, pigs. 667
y sigs.

(43) M. ALonso PErez, Comentarios al Codigo Cwvil y Compilaciones forales, tomo
V, Madnd, 1980, pag. 206.

(44) L Digz-Picazo, Sistema de Derecho civil, vol. 1, Madnd, 1992, piags 410y
sigs, rechaza la caracteristica de la reproductibilidad argumentando que hay frutos
organicos en los que no se da (la leche, la lana, etc.), y respecto a los fruios civiles,
entiende que éstos no poseen los caracteres de accesoriedad n1 separabilidad.

(45) En esta linca: C. Martin RETORTILLO, «Clases de frutos en el Cédigo Civil».
ADC, 1951, pags 139 y sigs M ALonso Perez, Comentarios .. tomo V, péag. 217
«Comentario al articulo 356 del Cddigo Civii»: J. L. Lacruz Beroeto. £ D.C, 1. vol. 3,
pag. 60

(46) J L Lacruz Berbeio. ED.C., 1, vol 3. pag. 63

(47) Articulo 355.3 del Cadigo Civil «... son frutos civiles el alquiler de los
edificios. el precio del arrendamiento de tierras y el importe de las rentas perpetuas.
vitalicias u otras analogas»

(48) J. L Lacruz Beroeio, ED C, 1, vol 3, pig 62
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relacion juridica (49). Por tanto, el concepto se ajusta, en general, a los
intereses remuneratorios pactados en un contrato de préstamo de dinero.

El articulo 356 del Cédigo Civil dice que «el que percibe los frutos tiene
la obligacién de abonar los gastos hechos por un tercero para su produccion,
recoleccién y conservacion», lo que implica, segin Diez-Picazo (50), que
«cuando alguien tiene derecho a los frutos en su valor, no en su individua-
lidad, de la cantidad que aquél representa se deducen los gastos», de forma
que la calificacién de fruto civil corresponde al concepto econdémico de
beneficio neto.

Llegado a este punto en el que al concepto de fruto civil se le da una
connotacién econdémica al introducir la idea de fruto-beneficio y después de
incluir a los intereses en los frutos civiles, es necesario retomar las ideas
desarrolladas mds arriba sobre el concepto econémico de intereses.

De ahi que si los intereses, desde el punto de vista econémico, son
considerados generalmente como el precio del servicio del préstamo y en
este precio se comprenden los costes mds el rendimiento de capital, los
intereses desde el punto de vista juridico sélo pueden ser considerados
frutos en la parte que comporten un beneficio efectivo para el prestamista
(incluidos los costes de oportunidad). Los llamados intereses remuneratorios
devengados por un préstamo de dinero se ajustan al concepto econdmico de
intereses, es decir, precio del servicio, no al concepto juridico de fruto civil-
beneficio. En efecto, la idea de fruto-beneficio coincide con el concepto de
los intereses de la teoria econdmica tradicional como remuneracién del
factor capital, pero no es posible calificar de frutos los interescs a pagar por
el deudor en un préstamo de dinero concedido por una entidad de crédito,
porque para el acreedor-empresario el importe recibido en concepto de
intcreses no es todo beneficio, sino que éste se concretara al saldo resultante
después de la deduccién de los costes.

Para el caso, el articulo 356 del Cédigo Civil funcionaria no a posteriori
deduciendo los gastos del valor de los frutos a percibir, sino, a priori,
sumando los gastos previstos a los beneficios programados (frutos civiles)
para fijar el precio del servicio del préstamo que son los intereses.

Es clara la no coincidencia, en ciertos casos, entre los conceptos de inte-
reses como contraprestacion del servicio del préstamo e intereses como fruto
civil-beneficio, en especial en los préstamos de dinero concedidos por enti-
dades de crédito, si bien la coincidencia se dard en los supuestos en que
desaparezca el intermediario (empresario) y la relacién se establezca entre
capitahista-prestamista y prestatario, en cuyo caso coincidird el rendimiento

(49) A. MonTEL, «Frutti», NDI, tomo VII, Torino, 1957, pdg 667, citando a WinDs-
CHEID
(50) L Diez-Picazo, Sistema D C, 1, pag 411.
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del capital con el precio del servicio del préstamo y serdn intereses para
ambas partes.

6. FORMA

En nuestro Ordenamiento se establece el principio general de libertad de
forma (art. 1.278 CC). El contrato de préstamo real queda perfeccionado
con el acuerdo de las partes y la entrega, y el préstamo obligacional con el
simple acuerdo. Estos contratos suelen ser de adhesién, y dadas las carac-
terfsticas exigidas por la normativa vigente, a las condiciones generales de
sencillez y claridad en su redaccién (art. 10 LGCU) deberan hacerse constar
por escrito.

No es necesario el documento publico (art. 1.280 CC), aunque en los
supuestos en los que en ¢l contenido del contrato se establezca la consti-
tucion de la garantia hipotecaria de ciertas obligaciones serd necesario que
el mismo esté documentado en escritura piblica, ya que de otra forma no
tendria acceso al Registro de la Propiedad (art. 3 LH) y al ser la inscripcion
de la hipoteca constitutiva (arts. 145 LH y 1.875 CC) el negocio de prés-
tamo seria valido y eficaz, pero la garantia no quedaria constituida.

7. CONCLUSIONES

De lo expuesto hasta aqui en torno al contrato de mutuo con interés,
podria concluirse lo siguiente:

1. Los contratos de crédito o préstamo con interés son contratos co-
rrientes cuva distincion podria explicarse del modo siguiente: Los contratos
a través de los cuales una parte posibilita a la otra la utilizacion de recursos
que no tiene o de los que no puede disponer efectivamente son créditos. Los
préstamos son una especie del género crédito que se caracteriza por la
entrega o puesta a disposicion de una sola vez (o en varias, de acuerdo con
lo establecido en el contrato) de la cantidad objeto del préstamo.

2. El Cédigo Civil admite tanto el préstamo real como el préstamo
consensual. La entrega es un requisito de forma, sin el cual no nace el
contrato en los supuestos de préstamo gratuito, cuya finalidad consiste en
tener la certeza de la voluntad expresada por el prestamista. Para el prés-
tamo oneroso la entrega simultdnea al acuerdo de voluntades tiene caracter
dispositivo, de forma que las partes podran vincularse también sin la entre-
ga inmediata de las cosas.

3. El contrato de mutuo sin interés es un contrato gratuito, unilateral
si es real y bilateral si es consensual, del que sélo nacen las obligaciones
de entrega y restitucion. El mutuo oneroso es un contrato con prestaciones
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correspectivas, es decir, bilateral, independientemente de que sea real u
obligacional, ya que aparte de la entrega y la restitucion surge la obligacion
del mutuante de observar el plazo que limita su derecho de crédito y cuya
contrapartida es la obligacion del mutuante del pago de los intereses y su
derecho de goce de lo prestado durante el plazo establecido.

4. Los contratos de préstamo con garantia hipotecaria se configuran
como reales porque en el momento de la perfeccion se hace entrega del
dinero objeto del préstamo. Cuestion distinta es la facultad de disposicion
que sobre el mismo tiene el prestatario que se ve pospuesta al cumplimiento
de ciertos requisitos.

5. Los intereses en el contrato de préstamo de dinero comprenderan
tanto la actualizacién del capital como el servicio del préstamo porque de
pactarse unos intereses que simplemente mantuvieran el valor del dinero a
lo largo del plazo nos hallariamos ante un negocio gratuito en la realidad,
ya que no habria contraprestacion para el prestamista de su renuncia a la
liquidez por la utilizacién del capital por parte del prestatario.

6. Los intereses son el precio del dinero prestado, pero no son simple-
mente el resultado de la conjuncién de varios componentes (remuncracion
del servicio, actualizacién y rendimiento del capital), sino que en la fijacién
del precio del dinero concurre el aleas de la fluctuacién del valor del
mismo. Es decir, que en la fijacién del precio concurre, entre otros, el factor
riesgo, propio de los negocios onerosos, que serd mayor o menor en funcién
del plazo establecido para la restitucion.

7. Los intereses desde el punto de vista econémico son el precio del
servicio del préstamo, y en este precio se comprenden los costes mds el
rendimiento del capital. Los intereses desde el punto de vista juridico sélo
pueden ser considerados frutos cn la parte que comporten un beneficio
efectivo para el prestamista. Los intereses remuneratorios devengados por
el préstamo de dinero se ajustan al concepto econdémico de intereses, €s
decir, precio del servicio, no al concepto juridico de fruto civil-beneficio,
ya que para el acreedor-empresario el importe recibido en concepto de
intereses no es todo beneficio, sino que éste se concretara al saldo resultante
después de la deduccién de los costes.

8. La coincidencia entre los conceptos de intereses como contrapres-
tacion del servicio del préstamo e intereses fruto civil-beneficio se dard en
los supuestos en que desaparezca el intermediario (empresario) y la relacion
se establezca entre capitalista-prestamista y prestatario, en cuyo caso coin-
cidirad el rendimiento del capital con el precio del servicio del préstamo y
serdn intereses para ambas partes.

MaARria YsAs SOLANES
Profesora de Derecho Civil UAB
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SUMARIO: 1 TRANSPOSICION DE DIRECTIVAS COMUNITARIAS. —II. LA
PRIMERA DIRECTIVA DE 9 DE MARZO DE 1968.—IIl. LA REFORMA
DEL REGISTRO MERCANTIL.—ARTICULOS 21 DEL CODIGO DE CO-
MERCIO Y 9 DEL REGLAMENTO DEL REGISTRO MERCANTIL.—V.
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TRE LO INSCRITO Y LO PUBLICADO.—VII ARRASTRE DE PRINCIPIOS
HIPOTECARIOS AL REGISTRO MERCANTIL.—VIH. PUBLICIDAD MA-
TERIAL NEGATIVA.

I. TRANSPOSICION DE DIRECTIVAS COMUNITARIAS

La adhesién de Espana a la Comunidad Econémica Europea ha estado
prenada de consecuencias en todos los 6rdenes, principalmente en el eco-
némico, y comportando también al mismo tiempo toda una serie de altera-
ciones juridicas para adaptar nuestro Ordenamiento al comunitario, que
como sistema juridico es un orden dirigido a desarrollar un proceso de
integracion. El orden juridico comunitario, si bien tiene su origen en los
Tratados fundacionales, serd ampliamente desarrollado por las instituciones
comunitarias que en dichos Tratados se crean, las cuales disponen de un
verdadero poder normativo, generador de lo que se ha dado en llamar
Derecho comunitario derivado (1).

Particularmente decisivas al respecto son las Directivas emanadas del
Consejo de la CEE, vinculantes para los Estados miembros en cuanto a los

(1) MouiNa DEL Pozo, Manual de Derecho de la Comunidad Europea, Madnd
(1987), 277.
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resultados que pretenden, pero dejando a salvo la forma y medios de lle-
varlos a cabo (2). Por lo que se refiere al objeto de nuestra atencién, nos
interesan las Directivas cuya esfera de aplicabilidad se delinea en el articulo
189 del Tratado de Roma de 25 de marzo de 1957, que sanciona:

«La Directiva vincula a los Estados miembros a los que va destinada en
cuanto se refiere al resultado a conseguir, quedando a salvo la competencia
de los Organos nacionales en cuanto a la forma y a los medios».

Se trata, en definitiva, de introducir vias para que los Estados miembros
armonicen sus legislaciones adaptindolas a los principios comunitarios,
cuyos objetivos han de alcanzar, pero dejando a cada Estado los medios y
la forma en que ha de producirse esa armonizacién, adaptacién imprescin-
dible para llegar a una deseada uniformizacion de los Derechos de cada
Estado miembro de la CEE, principio que venia enunciado de un modo
genérico en el articulo 3.b) del Tratado de Roma, y con mayor especificidad
en el articulo 100: «El Consejo, decidiendo por unanimidad, a propuesta de
la Comisidn, establecera directrices para la aproximacioén de las disposicio-
nes legislativas, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros
que tengan una incidencia directa sobre la instauracién o el funcionamiento
del Mercado Comiin».

Pero si la amplitud del procedimiento de adaptacion de cada Estado
miembro (libertad de medios y formas para lograrla) parece dejar a la Direc-
tiva la mera funcién de fijar unos objetivos, hay que tener en cuenta que la
Directiva es vinculante, obligatoria en lo que se refiere a los fines que impo-
ne, y como norma vinculante, si fuera incumplida por los Estados miembros,
su incumplimiento podria dar lugar, segin el articulo 169 del Tratado de
Roma, a acciones interpuestas ante el Tribunal de Justicia de la CEE. No es
que la Directiva sea una norma juridica aplicable inmediatamente en cada
Estado miembro, pues cada uno debe seguir los medios y formas que mejor
les parezca para adaptar su ordenamiento a las Directivas, que normalmente
fijan unos plazos para lograr esta adaptacion, plazos, que todo hay que decir-
lo, al menos en Espana, no son respetados. Esta libertad de eleccién de
medios y formas, sin embargo, cada vez se hace més ilusoria, pues las Direc-
tivas que son cada vez mas técnicas y detalladas, y procediendo de la Comi-
sion Europea de la que forman parte representantes de los Estados miembros,
dejan cada vez menor dmbito de libertad para su adaptacion, de modo que
cada Estado miembro no tendrd otra opcién que hacer suyo integramente el
texto de la Directiva, introduciéndolo y haciendo las reformas necesarias

(2) Esto se deriva de la distincién entre fuentes consututivas de la CEE. o sea,
fos Tratados. y fuentes derivadas de aquéllos debidas a los propios 6rganos comunitarios
en el &mbito de la competencia que les atribuyen los Tratados y que se diversifican en
Reglamentos, Directivas, Decisiones, Recomendaciones y Dictimenes Sobre el tema,
vid. BErNING, Profili di dirutto delle Comuntia Europee, Néapoles (1968). 143 ss
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dentro de su Derecho nacional, desarrollando desde entonces toda su virtua-
lidad inmediatamente aplicable. El propio Tribunal de Justicia comunitario
asi lo ha dado a entender en numerosas sentencias (Sentencias 41/1974, de 4
de diciembre de 1974; 51/1976, de 1 de febrero de 1977; 38/1977, de 23 de
noviembre de 1977; 21/1978, de 8 de mayo de 1980), llegando a decir que
las Directivas, o mejor, determinadas Directivas tienen una eficacia directa.
Claro que las Directivas que el Tribunal de Justicia comunitaria declara de
directa aplicabilidad son aquellas que otorgan inmediatamente derechos sub-
jetivos a los individuos de los Estados miembros, que pueden apoyarse en
ellas aun antes de su reconocimiento interno por cada uno de los Estados
como fundamento de sus pretensiones. No parece ser éste el caso que nos
ocupa de la Primera Directiva en materia de sociedades de 9 de marzo de
1968, dirigida fundamentalmente a unificar las reglas de publicidad aplica-
bles a las sociedades capitalistas en el ambito comunitario.

II. LA PRIMERA DIRECTIVA DE 9 DE MARZO DE 1968

La necesidad de armonizar dentro de la CEE el Derecho de sociedades,
en cuanto las sociedades constituyen los agentes fundamentales del trafico
econdmico, fue advertida en el propio Tratado de Roma, que dentro del
principio de libertad de establecimiento sanciona en el articulo 54.3.g) que
el Consejo y la Comision Europea deberdan coordinar en la medida necesa-
ria, y con objeto de hacerlas equivalentes, las garantias exigidas en los
Estados miembros a las sociedades (civiles o mercantiles, cooperativas y
demas personas juridicas publicas o privadas que persigan un fin de lucro)
para proteger los intereses de los socios y de los terceros.

Esta armonizacién era imprescindible para no provocar distorsiones
dentro de la CEE, en cuanto que en la medida que hubiera sustanciales
diferencias en el tratamiento legal de las sociedades, el peso de decisivas
decisiones econdmicas pudiera trasladarse a aquellos paises que tuvieran
una legislacion societaria mas laxa; lo que se ha llamado el «efecto De-
laware». De ahi la importancia, por ejemplo, del lugar de constitucién de
las sociedades, sometidas a su respectiva Ley nacional que regird el mo-
mento contractual de su constitucién (3). Precisamente la Primera Directiva
trata de evitar este «efecto Delaware» (4), y de ahi la necesidad de armo-
nizar la legislacién societaria de cada pais miembro de la CEE.

(3) Sobre el tema, muy sumariamente, pero con gran precision, GONZALEZ CAMPOS
et al., Derecho internacional privado. Parte especial, 47 ed, Madrid (1991), 149-150.

(4) Gomez SeGape, «La publicidad de las sociedades de capital: la reforma del
Derecho registral mercantil», en el vol. dingido por Rojo, La reforma de la Ley de
Soctedades Andénimas, Madnd (1987), 25.
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En este sentido, la Primera Directiva se dirige esencialmente a armoni-
zar las reglas y eficacia de la publicidad a que han de someterse las socie-
dades en el espacio de la CEE, siendo objeto de especial regulacién toda
una serie de actos e indicaciones objeto de inscripcion obligatoria, que
describe GoLpman (5) del siguiente modo:

A) Actos referentes a la estructura juridica de la sociedad, como:

1) El acto constitutivo (en Espana, la escritura de constitucion) y los
Estatutos (cuando éstos figuren en documento aparte).

2) Su modificacién (que en nuestra Patria se centra esencialmente en
el aumento y reduccién del capital, y el cambio de denominacién o del
domicilio de la sociedad).

3) La disolucién de la sociedad, liquidacién y cancelacién registral.

B) Actos y hechos relativos a los érganos de gestion, representacion
y control, como el nombramiento y cese de administradores, auditores y
liquidadores.

C) Factores de cardcter financiero. Aparte de la inscripcion obligatoria
del capital social y sus eventuales variaciones, ha de ser objeto de pubh-
cidad el balance y la cuenta de resultados de cada ejercicio.

Junto a todas estas menciones esenciales en la inscripcion de cada socie-
dad, la Primera Directiva se ocupa extensamente de la publicidad, tanto for-
mal como material, y por lo que a nosotros interesa, los efectos de la publi-
cidad material, que en la trasposicién espaiola (reforma del Cédigo de
Comercio de 25 de julio de 1989 y Reglamento del Registro Mercantil de 29
de diciembre de 1989) han venido a introducir sensibles modificaciones al
régimen registral mercantil anterior. En primer lugar, porque si la Primera
Directiva sdlo se refiere a sociedades andnimas, de responsabilidad limitada
y comanditarias por acciones, las reformas espafiolas también abarcan al
empresario individual, al que se coacciona fuertemente hacia su inscripcién,
rompiendo la tradicién juridica espafiola de su inscripcién potestativa (salvo
el naviero). Cierto es que la reforma no declara explicitamente obligatoria su
inscripcidn, pero acaso sea més cierto que trata de coaccionarlo por toda serie
de vias (la mas importante, quizd, la de cierre del Registro de todo acto del
empresario no inscrito) que hace su inscripcién practicamente obligatoria (6),
especialmente para los actos enumerados en los articulos 22.1 del CCom y 87

(5) GoupMan, Droit Commercial Européen, Paris (1970), 579 ss.; su distincion es
acogida por RoDRIGUEZ MARTINEZ, «La publicidad legal de la sociedad anénima curopea»,
en cl vol dirigido por GIRON TeNA, La publicidad legal de la sociedad anémma curopea,
Madrid (1978). 68 ss., distincién sustancialmente convincente.

(6) MENENDEZ, «La Primera Directiva de la CEE en matena de sociedades y el
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del RRM. La reforma espaiiola ha ido més alld de lo que la Primera Directiva
exigia, visién que hay que entroncar con la mision, considerablemente am-
pliada, que se atribuye ahora al Registro Mercantil como instrumento legal
de esencial proteccidn de los terceros, en el sentido de Ia evolucidn claramen-
te descrita por MeNENDEZ de haber pasado el Registro desde una inicial solu-
cion «corporativa» (matricula de comerciantes) a una solucién «negocial» en
que la falta de publicidad repercute sobre la validez del acto inscribible, hasta
la actual solucidén «registral», donde la publicidad no incide sobre la validez
de las relaciones juridicas sustantivas, sino sobre las consecuencias que pro-
duce la ignorancia o el conocimiento de los actos inscribibles por parte de los
terceros (7). Con todo, podria decirse, como ya dijo Paz-Ares (8), que con las
ultimas reformas se ha tratado de hacer del Registro Mercantil «un centro
administrativo del trafico juridico en el &mbito mercantil, descargando por
esta via la ya de por si saturada Administracion de Justicia de tareas no
estrictamente jurisdiccionales y aprovechando la infraestructura registral y
los propios principios de funcionamiento del Registro para dotar de un mayor
rigor el ejercicio y seguimiento de sus actividades». Comparto la vision de
fondo de Paz-Ares (9), pero no la de entender el Registro Mercantil como un
mero centro administrativo; la calificacion registral le aparta de esta vision
estrictamente administrativa, para dotar de una eficacia que trasciende la
esfera administrativa la decisién del Registrador sobre los documentos suje-
tos a inscripcidn.

Con la coaccién hacia la inscripcién del empresario individual se supera
lo que habia sido considerado como una grave distorsién perturbadora para
el trafico, como habia sido hasta ahora mantener dos sistemas registrales
distintos, uno para las sociedades y otro para el empresario individual (10).
Con todo, hay que decir, desde el punto de vista practico, que las reformas
espafiolas inciden sustancialmente sobre el mundo de las sociedades, prin-
cipales sujetos del trafico econémico.

Registro Mercantil espaiiol», en Estudios Giron Tena. Madrid (1991), 720, entiende que
la inscripcidn del empresario individual es «muy dudosamente de cardcter potestativo».

(7) MEeNENDEZ, «Panorama de la publicidad registral mercanul en el Derecho espa-
fiol y en otros Ordenamicntos europeos». en el vol. Curso de Conferencias sobre De-
recho comunitario europeo, Madrid (1976). 58: ideas que ya habia expuesto en E/
Registro Mercanul espanol, Madrid (1975)

(8) Paz-ARres, «La reforma del Registro Mercantil», en Homenaje a Vallet de
Goytisolo. VI, Madrid (1988), 482

(9) Ideas de fondo que ya expuse a propésito de la incidencia registral de la nueva
Ley de Costas: vid TORRENT. «Proteccién registral del dominto maritimo-terrestre»,
RCDI, 608 (1992), 62.

" (10) En este sentido, Garcia VILLAVERDE. «El Registro Mercantil espaiol ante el
régimen de la publicidad de las sociedades en el Derecho comumtario», La Ley (31-12-
1985). 1 ss No puedo entrar ahora en estos temas por el momento; vid. Garcia ViLLA-
VERDE, «La reforma del Registro Mercantil», La Ley (16-6-1990), 2
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I1I. LA REFORMA DEL REGISTRO MERCANTIL

Ya el viejo Cédigo de Comercio de 1829 habia introducido en Espafia
un Registro piblico de comercio que, junto a la histérica matricula de
comerciantes, aporta la novedad de delinear un registro de documentos,
siendo inscribibles las escrituras de sociedad, capitulos matrimoniales y
poderes otorgados a los representantes. ¢Publicidad-noticia o publicidad-
legal? Parece que el viejo Cddigo se quedd en la publicidad-noticia; la
sancién econdmica que se imponia por la falta de toma de razén de los
documentos registrales hacia ineficaz la escritura entre los socios y entre
sociedad y representante, siguiendo la inspiracion francesa de que lo no
inscrito afecta negativamente a la validez del acto inscribible. Pero como
gran novedad directamente atribuible a Samvz pe Anpivo (11), se establece
(arts. 28, 29 y 177) que si bien aquellos documentos no inscritos eran
ineficaces entre los otorgantes, si podian ser eficaces en favor de los ter-
ceros interesados.

Aqui tenemos un punto de arranque hacia una publicidad material ne-
gativa del Registro. Segin Meninpez (12), no parece arriesgado estimar que
la necesidad de corregir la injusta aplicacion de una nulidad radical del acto
no inscrito frente a los terceros de buena fe permite enlanzar con los
primeros vestigios de una publicidad material negativa y convierte el C6-
digo de Comercio de 1829 en un Ordenamiento particularmente significa-
tivo en la evolucién del Registro Mercantil.

Cuando el Cédigo de Comercio de 1885 introduce el caricter potesta-
tivo de la inscripcién del comerciante individual, parece desvalorizar el
Registro en cuanto a los efectos de la publicacién del comerciante no
inscrito, reduciéndolo a una mera funcién probatoria de la inscripcién que
nada tiene que ver con la publicidad legal. El tema fue estudiado desde el
punto de vista del comerciante individual inscrito que olvida cancelar su
inscripcién cuando deja de ejercer el comercio; en este caso, su inscripcion
sigue teniendo influencia en base a la publicidad material positiva, donde
despliegan su eficacia los principios de legitimacién y fe piblica registral,
pudiendo los terceros aprovecharse de la inscripcién no cancelada en lo que
les fuera favorable (13), como se desprendia del RRM de 1956, que bdsi-
camente delineaba la publicidad material positiva, sancionando la falta de
inscripcion exclusivamente en base a los efectos de la publicidad (14). Pero

(11) MeneNDEZ El Registro Mercantil espaiiol, 17 ss.

(12) MENENDEZ, Panorama, 64.

(13) Garcia GiMENEZ, «Los principios registrales en ¢l nuevo Reglamento del Re-
gistro Mercantil», RDN, 17-18 (1957), 282; GonzALEz ENRiQuEZ, «Notas sobre ¢l nuevo
Reglamento del Registro Mercantil», RDN, 19 (1958), 286.

(14) MENENDEZ, Panorama, 67.
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de la misma manera se deriva la publicidad material negativa del Cédigo
de 1885, en que lo no inscrito no perjudica a terceros: no podia ir mas lejos
entonces la presuncién de conocimiento de lo no inscrito.

De ahi la novedad que introdujo la Ley de 21 de julio de 1973, que aun
afectando a los titulos Il y Il del Libro I del Cédigo de Comercio por lo
que concernia al Registro Mercantil, no desarrollé todo lo que podia haber
dado de si entonces, quedindose en una muy pacata innovacion.

La reforma radical en torno a la disciplina registral del Coédigo de
Comercio la introdujo la Ley de 25 de julio de 1989 de «Reforma parcial
y adaptacién de la legislacion mercantil a las Directivas de la CEE en
materia de sociedades», donde se acogié sustancialmente la Primera Direc-
tiva de 9 de marzo de 1968, que implicaba una nueva visién de la publi-
cidad registral mercantil sobre sociedades andnimas, de responsabilidad
limitada y comandatarias por acciones. Poco tiempo después las sociedades
anénimas serian objeto de un tratamiento legal auténomo con la publicacién
del Texto Refundido de 29 de diciembre de 1989, que tenia que ir empa-
rejado inevitablemente con la adaptaciéon de Espaiia a la Primera Directiva.

Se pasa ya claramente de una publicidad-noticia a una publicidad legal,
aunque inspirando el nuevo RRM un fondo hipotecarista, que se advierte en
la aplicacién de los principios hipotecarios, que a veces chirria en su apli-
cacion a un registro de personas que nunca es exactamente igual que un
registro de bienes. El vigente RRM introduce tres temas fundamentales
como son la publicidad de la sociedad, la validez de las obligaciones con-
traidas en su nombre (con el complejo problema de la validez de la repre-
sentacién) y la validez de la sociedad. Nuestra atencién se fijard esencial-
mente en el primer punto, no tanto sobre la publicidad de la sociedad en
si misma considerada, sino en cuanto a los efectos que se derivan de la
inscripcién o no inscripcién de actos y hechos de la sociedad relevantes
para la vida econdmica y que pueden aprovechar o perjudicar a terceros.
Necesariamente tendré que examinar también una serie de problemas deri-
vados de la nueva normativa, como la radical innovacion que hace depender
la eficacia de la inscripcién de su publicacidn en el Boletin Oficial del
Registro Mercantil (15). En este punto, puede decirse que la Primera Direc-
tiva tomd en cuenta fundamentalmente el Derecho aleman, y de ahi las
notorias protestas de los juristas franceses e italianos, especialmente de los
franceses, que partian de un sistema registral notoriamente distinto del
aleman. La Primera Directiva obligé a todos los Estados miembros a contar
con un Registro piiblico, a la publicacién de los datos mas relevantes en un
boletin ad hoc y a la publicidad de ciertos datos econdmicos y financieros
de las sociedades a efectos de su conocimiento.

(15) «Particularmente perturbadora» es calificada por GARCiA VILLAVERDE. La re-
forma, 1
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IV. ARTICULOS 21 DEL CODIGO DE COMERCIO
Y 9 DEL REGLAMENTO DEL REGISTRO MERCANTIL

La transposicion de la Primera Directiva al Derecho espanol, realizada
por Ley de 25 de julio de 1989 que reformé el Cédigo de Comercio, arrojé
el siguiente texto, que se repite en el Codigo y en el Reglamento:

Art. 21. 1. Los actos sujetos a inscripcion sélo serdn oponibles a
terceros de buena fe desde su publicacién en el BORME. Quedan a salvo
los efectos propios de la inscripcion.

2. Cuando se trate de operaciones realizadas dentro de los quince dias
siguientes a la publicacion, los actos inscritos y publicados no serdn opo-
nibles a terceros que prueben que no pudieron conocetlos.

3. En caso de discordancia entre el contenido de la publicacién y el
contenido de la inscripcién, los terceros de buena fe podrdn invocar la
publicacidn si les fuere favorable.

Quienes hayan ocasionado la discordancia estardn obligados a resarcir
al perjudicado.

4. La buena fe del tercero se presume en tanto no se pruebe que
conocia el acto sujeto a inscripcién y no inscrito, el acto inscrito y no
publicado o la discordancia entre la publicacién y la inscripcion.

Obviamente, por su sede material en el Cédigo de Comercio la norma
del articulo 21 va mucho mdis alld de su aplicacién a las sociedades a que
se referia la Primera Directiva, con implicaciones para todos los sujetos
inscribibles y consiguientemente, para todos los actos y hechos inscribibles
con trascendencia para terceros.

Se advierte inmediatamente la incongruencia de que aparezca esta nor-
ma (y otras mas) duplicada en el Cédigo de Comercio y en el Reglamento
del Registro Mercantil, y parece totalmente superfluo lo que dice la Expo-
sicion de Motivos del Reglamento del Registro Mercantil: «a pesar de haber
alcanzado rango legal los principios bdsicos que rigen la institucién del
Registro Mercantil, otros principios de menor alcance, reguladores del fun-
cionamiento prictico del Registro, exigian también una consagracién nor-
mativa, y de ahi que unos y otros aparezcan al frente del nuevo texto
reglamentario». Da la impresién de que el legislador parte de un confusio-
nismo entre lo que debe ser una Ley y lo que sea su desarrollo reglamen-
tario, y en este caso el Reglamento del Registro Mercantil a veces es un
duplicado superfluo del Cédigo de Comercio; otras, va mas alld de lo que
sea una funcién reglamentaria invadiendo aspectos sustantivos que sdlo
deberian quedar reservados a la Ley. Desde luego que habia que armonizar
la puesta en vigor de la Ley de Sociedades Anénimas (Texto Refundido de
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22 de diciembre de 1989) y el RRM (aprobado por Decreto de 29 de
diciembre de 1989), pero se ha hecho apresuradamente, sin contar con una
suficiente madurez doctrinal en torno a los problemas nuevos que se traen
a nuestro Ordenamiento, ni mucho menos previendo las grandes dificultades
derivadas de su aplicacién, que es en lo que se ha caido desde el 1 de enero
de 1990, fecha de entrada en vigor del RRM. Alguno de estos problemas
son los que trato de analizar en mi estudio.

V. INSCRIPCION Y PUBLICACION EN EL BORME

Cierto es que las Directivas, vinculantes en cuanto a los resultados a
obtener, dejan en libertad a los Estados miembros en cuanto a la forma y
medios idoneos para conseguir aquellos resultados, lo que suponia una
cierta libertad de cada Estado en cuanto a lograr un sistema de publicidad,
que era lo que pretendia la Directiva.

El articulo 3.1 de la Primera Directiva imponia: «En cada Estado miem-
bro se abrird un expediente para toda sociedad inscrita, en un registro
central o en el registro de comercio o registro de las empresas», y en el
articulo 3.4 se prescribia: «Los Estados miembros ordenardn que la corres-
pondencia y hojas de pedido indiquen el registro en el que se haya abierto
el expediente».

Esta libertad en cuanto a los medios dejaban implicitos dos sistemas: o
bien el de expediente (sistema francés) o bien el de inscripcién (sistema
aleman, coincidente con el espafnol), como se sancionaba en el articulo 3.2:
«Todos los actos e indicaciones sujetos a la obligacion de publicidad, con-
forme al articulo 2, se incluirdn en el expediente o se transcribiran en el
Registro». Esta dualidad de sistemas hace que en Francia el control en la
constitucion de las sociedades mercantiles sea un contro! judicial, pues el
encargado del Registro de Comercio no parece tener potestad para examinar
la legalidad de la constitucion; pero esta misma libertad ha permitido man-
tener nuestro sistema de inscripcion, que desde este punto de vista no se ha
visto gravemente alterado por la recepcion de la Primera Directiva, inscrip-
cion obviamente sometida a la calificacion del Registrador.

La novedad estd en el traslado de los efectos de la publicidad material,
no desde la inscripcion, sino desde su publicacion en el BORME, descon-
tando el enigmadtico inciso del articulo 21.1, «quedan a salvo los efectos
propios de la inscripcién», efectos que en nuestro sistema son esenciales:
la validez de la constitucién de la sociedad objeto de inscripcién obligato-
ria, sin la que no alcanzan personalidad juridica (art. 116 CCom) y que ha
hecho pensar a algan sector de la doctrina en dos clases de inscripciones:
unas, constitutivas, y otras, declarativas, que implicaban una distinta tras-
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cendencia para cada una de su publicidad registral, pero que pueden deri-
varse en nuestro sistema si observamos los distintos efectos que tienen, por
ejemplo, de un lado, 1a publicidad de la constitucion de la sociedad, y de
otro, el depdsito de sus cuentas anuales, distintos efectos, aunque ambos
datos se publiquen en el BORME. Esta misma distincién tiene presupuestos
distintos desde sus propias bascs, pues mientras que para unos actos o
hechos se exige titulacién publica sujeta al control de legalidad que efectda
el Registrador en su calificacién, para otros actos y hechos inscribibles no
se exige este control ni la misma forma piblica, limitindose a exigir la
legitimacién notarial de las firmas de quienes los suscribieron. Este tema se
plantea respecto al depdsito de las cuentas anuales (objeto de la Cuarta
Directiva), que deben publicarse a través del Registro Mercantil y en el
BORME (art. 334 RRM). Y aunque todo documento que accede al Registro
debe ser objeto de presentacidn, calificacién e inscripcién, en estos casos
la inscripcién sélo produce efectos de publicidad formal, pues la califica-
cion del Registrador no puede ir mas alla de la verificacion de los requisitos
tormales de suscripcién del documento y la autenticidad de las firmas, pero
no sobre la legalidad de su contenido (16) y, mucho menos, de su veracidad.

La trasposicién de la Primera Directiva (art. 3.4) al prescribir que «los
actos e indicaciones inscribibles serdn objeto de publicacién en el boletin
oficial designado por los Estados miembros, integramente o en extracto, o
en forma de mencién de haberse producido el depdsito del documento en
el expediente o de haberse transcrito en el Registro», plantea el tema de los
boletines que cada Estado miembro debe publicar para cl conocimiento y
difusion de los datos relevantes de la vida econdémica y consiguiente pro-
teccién de los terceros, como asimismo plantea el tema de la naturaleza y
eficacia de cada uno los boletines de cada Estado miembro. Refiriéndonos
a Espana, este boletin fue previsto en la Reforma de 1973, pero sélo se hizo
operativo con la Reforma de 1989, que le da carta de naturaleza en el
articulo 18.3 del CCom: «Practicados los asientos en el Registro Mercantil,
se comunicardn sus datos esenciales al Registro central, en cuyo boletin
seran objeto de publicacién. De esta publicacion se tomard razon en el
Registro correspondiente», desarrollado en los articulos 385 a 393 del RRM.

Pero ;cudles son estos datos esenciales? El problema es discutible a la
vista de la remision que el articulo 386 del RRM hace a los articulos 351
a 356 del mismo texto reglamentario. Segin Garcia ViLLAVERDE (17), pa-
rece que se han querido seleccionar las menciones que son objeto de la
publicacién de acuerdo con el Derecho comunitario, y por ello aparecen en

(16) VICENT CHuLIA, «Las cuentas anuales», en ¢l vol La reforma de la Ley de
Socredades Andmimas, Madrid (1987), 285
(17) GARClA VILLAVERDE, La reforma, 4.
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nimero inferior a los que se recogen como objeto de inscripcién en el
Registro Mercantil en el titulo 11 del RRM.

El articulo 21.2 del CCom, trasunto del articulo 3.4 de la Primera
Directiva, plantea el tema de la publicidad material positiva no desde
la inscripcion en el Registro Mercantil, sino desde su publicacién en el
BORME, oponibilidad apta respecto a los terceros de buena fe que implica
un doble mecanismo registral: inscripcién y publicacién en el BORME.
Podria plantearse el tema de si la mera inscripcién del acto inscribible no
es ya publicidad en si misma (que desde luego lo es; publicidad formal
prevista en el art. 23 CCom y 12 RRM); s6lo que se anade un plus a la
inscripcion, siendo sélo oponible a partir de su publicacién en el BORME,
publicacién que ahora es decisiva para que se produzcan los efectos de la
publicidad material.

En este punto puede observarse una discordancia entre el articulo 21.1
del CCom y el 343 del RRM relativo al objeto del Registro Mercantil
central, al que corresponda: «a) La ordenacidn, tratamiento y publicidad
meramente informativa de los datos que reciba de los Registros Mercantiles
ordinarios: ¢) La publicacion del BORME, en los términos establecidos en
este Reglamento», que permite delinear una disfuncién entre la publicidad
formal, propia de la inscripcién registral, y la publicidad material, propia
de la publicaciéon en el BORME de los «datos esenciales» que cada Registro
ordinario envie al Registro Mercantil central y que permite hablar de una
cierta dicotomia entre inscripcién y publicacién, al menos a efectos de la
publicidad material, y en sus dos vertientes: positiva y negativa.

Parece evidente que la inscripcién registral sigue siendo el eje sobre el
que gira la publicidad registral mercantil y que la necesaria publicacién en
el BORME no modifica la eficacia de la inscripcion, sino que la publicacion
se superpone a la inscripcién a efectos de la publicidad material; desde
luego de la positiva: presunciéon de conocimiento por los terceros de los
hechos publicados; respecto de la negativa: presuncion de ignorancia de los
hechos no publicados, ya veremos que estd matizada por el juego de la
buena fe. E incluso la publicidad material positiva tiene una especie de
vacatio en el articulo 21.2 del CCom: «Cuando se trate de operaciones
realizadas dentro de los quince dias siguientes a la publicacion, los actos
inscritos y publicados no serdn oponibles a terceros que prueben que no
pudieron conocerlos». La orientacién germanica de la Primera Directiva
permitiendo enervar la eficacia del acto inscrito y publicado antes del
decimosexto dia de la publicacién, acogida por nuestro sistema, incide en
la oponibilidad del acto frente a terceros que prueben su imposibilidad de
conocerlo. Se desplaza en este caso la eficacia de la publicacidn a partir del
decimosexto dia de la misma, aunque la dificultad de la prueba de su
desconocimiento por el tercero serd muy ardua y, probablemente ante estas
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dificultades practicas, es muy posible que se haga escasa aplicacién de esta
norma.

Pero esto mismo plantea el conflicto entre publicidad legal y publicidad
de hecho. Si el Registro Mercantil tiene por finalidad (entre otras) difundir
los «datos esenciales» del trafico econémico, su contenido (art. 20.1 CCom)
se presume exacto e integro y los asientos del Registro estin bajo la sal-
vaguardia de los Tribunales y produciran sus efectos mientras no se inscriba
la declaracién judicial de su inexactitud o nulidad, estd claro que hay que
atribuir un valor superior a la inscripcion registral; pero esto nos lleva al
dato empirico de que en el masivo trifico econémico de cada dia rara vez
se acude a consultar el Registro, y de ahi la necesidad o la conveniencia de
contar con una publicacién que reproduzca esos datos esenciales para el
trafico, ya inscritos. De esta forma, se trata de aproximar la cognoscibilidad
legal del Registro Mercantil y el conocimiento efectivo de su contenido,
anudando los efectos de la publicidad material a la publicacion en el
BORME. Es convincente GoMez Secape (18) cuando dice que esta impor-
tante innovacion que liga los efectos materiales de la publicidad a la publi-
cacién en el BORME, sin duda favorece la difusién de datos relevantes para
el trafico, aunque como contrapartida se pierde la seguridad total caracte-
ristica del sistema de simple inscripcién registral vigente hasta ahora en
Espafia; es positivo el incremento de difusién originado por el nuevo sis-
tema, aunque sea a costa de disminuir la seguridad proporcionada por la
simple inscripcién registral, en cuanto que la publicacién en el BORME es
decisiva para que se produzcan los efectos de la publicidad legal. Por eso
entiendo que la publicacién en el BORME se superpone a la inscripcién en
cuanto a aquellos efectos; no desvaloriza la inscripcidn en cuanto ésta es la
base de lo publicado en el BORME, sino que desplaza sus efectos de la mera
inscripcién a la publicacidn.

Pero tampoco disuelve del todo la publicaci6n la posible antinomia entre
publicidad legal y publicidad de hecho en un trafico tan masivo como el
actual, donde la posibilidad de acudir a consultar el Registro Mercantil y la
misma lectura del BORME se ven superados por la celeridad de las operacio-
nes mercantiles, problema que incide de lleno en los actos y sujetos inscri-
bibles en un mundo donde ante todo prima la publicidad de hecho. Por eso
afirma Garcia ViLLAVERDE (19) que la publicidad legal existe para subsanar
las deficiencias de la publicidad de hecho y la sustituye sin desplazarla en
tanto en cuanto se necesita para lograr esa finalidad. Por ello, el conocimien-
to de hecho tiene relevancia por si mismo a los efectos de la oponibilidad. De
todos modos no se superpone a la publicidad legal; sélo en ese plazo limitado

(18) GOMEz SEGADE, 34.
(19) Garcia VILLAVERDE, El Registro Mercantil espaiiol, 2.
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de quince dias, en que la imposibilidad de conocimiento entonces si se super-
pone a la presuncién de conocimiento de lo publicado.

Fuera de este caso, la funcién del Registro, y especificamente del espa-
fiol, va mucho mas alld de la mera difusién de sus datos como tal misién
informativa. En un Registro como el nuestro basado en el principio de
legalidad que descansa sobre la calificacion del Registrador, la publicidad
legal tiene un alcance mucho mayor que la mera posibilidad de conocimien-
to que brinda, y de ahi la presuncién del conocimiento efectivo aunque tal
conocimiento no se hubiera producido en la realidad, posibilidad de cono-
cimiento que hoy se conecta con la publicacién en el BORME. Es cierto
cuando dice Robricuez MarTiNEz (20) que en torno a esta «cognoscibilidad
legal» se anudan los efectos que la publicidad produce en el dmbito juri-
dico, y que pueden centrarse en la idea de proteccidon a las personas en
cuanto pueden verse afectadas en su esfera de intereses por las consecuen-
cias de actos en los que no han intervenido y de los que dificilmente podrian
tener noticia si no se contara con los mecanismos de la publicidad legal.

Es esta publicidad legal la que se deriva de la publicacion en el
BORME; s6lo a partir de entonces se producen los efectos de la cognoscibi-
lidad legal de los actos inscritos, novedad que ha sido vista como un acierto,
en el sentido que no implica una grave alteracién de nuestro sistema de
publicidad legal, pues simplemente traslada los efectos materiales de la ins-
cripcion a la publicacion, e incluso ha sido vista como un perfeccionamiento
técnico (21) del sistema en su conjunto, culminacién de un proceso de publi-
cacidén cuyo resultado final es una informacién dotada de especiales efectos
juridicos en cuanto a presuncién de certeza y conocimiento por todos. Por eso
la publicacion en el BORME no tiene una mera funcion informativa (a pesar
de lo que diga el art. 334 RRM), sino que va mas alla con directos efectos
materiales, tanto positivos como negativos, de la publicidad.

VL. DISCORDANCIA ENTRE LO INSCRITO Y LO PUBLICADO

Todo el sistema se vendria abajo si la publicacidn no coincidiera con la
inscripcidn, lo cual es posible, y el propio legislador lo ha previsto en el
articulo 21.3 del CCom con dos matizaciones: a) «En caso de discordancia
entre el contenido de la publicacién y el contenido de la inscripcion, los
terceros de buena fe podran invocar la publicacién si les fuere favorable». b)
«Quienes hayan ocasionado la discordancia estaran obligados a resarcir al
perjudicado».

(20) RoDRiGUEZ MARTINEZ, 84
(21) En este sentido RobriGuez MARTINEZ. 92, que lo decia, en general, comentando
la Primera Directiva y antes del ingreso de Espana en la CEE.
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Precisamente porque se impone la publicacién en el BORME de los
hechos inscritos para lograr los efectos de la publicidad material, el tema
de las discordancias entre lo inscrito y lo publicado adquiere un relieve
especial. Ya no es como antes que la publicidad legal nazca sélo de la
inscripcién, porque ahora nace de la publicacién en el BORME. Cierto es
que la Primera Directiva trata por todos los medios de evitar tal discordan-
cia, sefialando en el articulo 3.6: «Los Estados miembros adoptardn las
medidas necesarias para evitar cualquier discordancia entre el tenor de la
publicacién y el del registro o el expediente». Todo esto es ldgico, pucs si
los efectos de la cognoscibilidad legal se conectan con la publicacién en
boletines ad hoc, se concede a esa informacién un valor superior, como dice
Ropricuez MARTIiNEZ (22), al de simple «ciencia» en un doble sentido: de
un lado, desplazando a los interesados la carga del conocimiento efectivo
y presumiendo que ha sido por su culpa si no ha llegado a alcanzarlo; de
otro, concediendo a la informacién que se facilita una garantia especial de
veracidad. Puede que lo publicado no sea cierto, pero en determinadas
condiciones vale como si lo fuera.

La Primera Directiva da primacia a la inscripcion, incluso en caso de
discordancia, como preceptida el mismo articulo 3.6: «En caso de discordan-
cia el texto publicado no sera oponible a terceros, pero los terceros podran
valerse de €1, salvo que la sociedad pruebe que conocian el texto depositado
en el expediente o transcrito en el Registro», formula transcrita en el ar-
ticulo 21.3 del CCom y 9.3 del RRM, con una ligera variante: si la Primera
Directiva se pone desde el punto de vista de la sociedad que puede oponer
al tercero la discordancia cuando pruebe que éste la conocia, nuestro Co6-
digo de Comercio se pone desde el punto de vista de proteccién al tercero,
que podra invocar la publicacién «si le fuere favorable». Por supuesto que
se trata del tercero de buena fe que no conociendo el texto inscrito, sino
s6lo el publicado, confia en la apariencia que muestra la publicacién. Ter-
ceros de buena fe serfan (23) aquellos que ni conocian ni debjan conocer
el contenido de la inscripcién. Si lo conocian y pretenden utilizar en su
beneficio lo publicado que no concuerde con lo inscrito, parece claro que
actuarian de mala fe, y en este caso la sociedad podrd impedir mediante la
prueba de su conocimiento de lo inscrito (negativamente de su mala fe) que
hagan uso de lo publicado. Es mas completa la Primera Directiva que la
trasposicién espanola, que s6lo apunta a una parte del posible perjuicio de
la discordancia, no afectando a terceros de buena fe que pueden utilizar la
publicacién en lo favorable.

El Cédigo de Comercio se pone en la proteccién al tercero de buena fe

(22) RoDRriGUEZ MARTINEZ, 98.
(23) GOMEzZ SEGADE, 42-43
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en el parrafo 3 del articulo 21, viéndose inmediatamente obligado en el
parrafo 4 a fijar lo que entiende por tercero de buena fe, concepto funda-
mental para entender la publicidad negativa. La buena fe del tercero en el
articulo 21.3 es muy relativa, e incluso podria decirse que peligrosa por
insegura; parece dar a entender que el tercero podria utilizar segin su
interés lo que quisiera de lo publicado, lo que le fuera favorable de la
discordancia. En realidad de lo que se trata es de una opcién para el terce-
1o (24) ante la irregularidad de la publicacion. No se producen para el
tercero los efectos positivos de la publicidad, pero el tercero puede, si le
interesa, no ignorar lo publicado, aunque tenga conocimiento de la situacién
inscrita disconforme con la publicada.

El articulo 21.3 del CCom es la mayor prueba del excesivo alcance que
ha querido darse a la publicacion. El legislador espafiol no se atrevid a decir
que primaba sobre la inscripcidn; todo el nuevo sistema se dirige a poner al
alcance de los terceros los actos inscritos a través de la publicacién, y aunque
subyace la idea esencial de que la inscripcidn constituye el eje de todo el
sistema registral, y de ah{ los parrafos 1y 2 del articulo 21, sobre todo en este
caso el parrafo 2, que destacando el hecho de la publicaciéon contempla la
vacatio de quince dias a partir de la publicacién, queriendo dar tiempo a los
terceros para recibir el BORME. La publicacién evita las divergencias entre
el conocimiento de hecho o conocimiento presunto (extrarregistral) y el co-
nocimiento efectivo de los hechos que han sido objeto de publicidad le-
gal (25); pero cuando la publicacién diverge de la inscripcion sélo favorece
al tercero de buena fe. Su buena fe estriba en el conocimiento de lo publica-
do, no teniendo que averiguar lo efectivamente inscrito, y en este caso se
invierte todo el sistema de seguridad que brinda la proteccién registral en
base a la presunci6n de exactitud y veracidad de la inscripcion. En este caso
la proteccién a la confianza derivada de la publicacién es mas fuerte que la
derivada de la inscripcion. Pero la apariencia de la publicacién sélo protege
al tercero de buena fe que 1gnoraba la situacion inscrita, ignorancia que ha de
probarse positivamente por el titular registral, que para destruir la oponibili-
dad de lo publicado debe probar que el tercero tenia conocimiento de la
situacidn inscrita, como se senala en el articulo 3.6 de la Primera Directiva,
férmula que siguieron los Derechos alemén e italiano (26) y que el nuestro
silencid, para destacar solamente la buena fe del tercero.

Mayores problemas trae el segundo parrafo del articulo 21.3 CCom:
«Quienes hayan ocasionado la discordancia estardn obligados a resarcir al

(24) Garcia ViLLaverpe, «El Registro Mercantil y su reforma ante el Derecho
comunitario», en Cuadernos de Derecho y Comercio, septiembre 1988, 69

(25) RODRIGUEZ MARTINEZ, 42.

(26) Vid sobre el tema VAN OMMESLAGHE, «La premiére Directive du Conseil du 9
mars 1968 en matiére des sociétés», Cahters Droit Europ., 5 (1961), 551 ss.
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perjudicado», que puede engendrar un doble orden de responsabilidades: a)
Del Registrador Mercantil que dio erréneamente el extracto de los datos
esenciales que deben publicarse en el BORME; b) Del propio Registro
central que trascribe erroneamente aquellos datos, y en estos dos casos
podria entreverse o bien una responsabilidad personal del Registrador o,
incluso, una propia responsabilidad del Estado por el anormal funciona-
miento de los servicios piblicos. Segin GARCIA ViLLAVERDE (27), quizd no
hubiera venido mal una referencia a si se tratara o no de una responsabilidad
por culpa; lo que en mi opinién no es necesario decirlo, pues siempre sera
aplicable el articulo 1.902 del CCom.

(Quién es el perjudicado con derecho a resarcimiento por la discordan-
cia que le hizo confiar en la publicacion? Parece evidente que no puede ser
el tercero, que claramente estd protegido por el articulo 21.3 del CCom,
sino el titular registral, el que abre una hoja registral en cumplimiento de
un deber legal. Y es perjudicado el sujeto inscribible en la misma medida
que es protegido el tercero de buena fe que puede aprovecharse de la
discordancia en lo que le fuera favorable. Es lo que llama Vicent CHu-
LiA (28) el riesgo de la publicidad registral; en este caso cs el titular registral
el que resulta perjudicado por la confianza en la apariencia que resulta de
la publicacién en el BORME, que disocia lo publicado y lo inscrito.

En definitiva, lo que pretende el Cédigo de Comercio con esta norma
es la proteccién a la seguridad del trafico, y por eso la responsabilidad en
caso de discordancia tiene que imputar el hecho de apariencia al titular
registral por aquellos actos de publicidad legal obligatoria, objeto de publi-
cidad positiva: sélo lo publicado es decisivo respecto a los terceros desde
el punto de vista del sujeto inscrito. Pero estd claro que solo frente a
terceros de buena fe. Si el tercero conoce positivamente la realidad que ha
sido objeto de publicidad, aunque esta publicidad no coincida con lo ins-
crito ya no se precisa, como dice GoMEz SEGADE (29), que entre en juego
el principio de proteccidon de la seguridad del trafico, y en consecuencia no
es necesario ni posible acudir a las ficciones ligadas con la cognoscibilidad
legal. Por eso, afade, la imputabilidad del hecho de apariencia no debe
basarse en la culpa del titular registral, pues se perjudicaria gravemente la
seguridad del trafico si pudiera alegarse frente al tercero que la sociedad no
es responsable de que la publicidad registral no refleje la realidad. La
proteccién de la confianza de los terceros en los hechos de apariencia
publicados en el BORME pone en un plano superior la apariencia registral
que la posible imputabilidad de los efectos de la discordancia al titular

(27) Garcia VILLAVERDE, La reforma, 8

(28) Vicent CuuLia, Compendio critico de Derecho mercantil, 1.1, 3* ed . Barce-
lona (1991), 138.

(29) GOMEZ SEGADE, 39.
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registral, que queda al margen del origen del perjuicio causado por la
discordancia, pero no totalmente, pues segin Vicent ChutiA (30) debe ser
una imputabilidad por el riesgo que el titular registral asume razonablemen-
te al servirse de la publicidad registral, y soportard el riesgo de que se
produzca error en la transcripcion de los datos del documento presentado.

Si la realidad fuese como piensa Vicent CHuLIA, ello supondria una
exasperacion de los efectos de la publicidad material positiva, basada en la
proteccién que brinda la publicacion en el BORME; y sobraria la norma
sobre la discordancia, que apunta claramente al derecho a ser resarcido el
titular registral, sujeto perjudicado por la discordancia. El riesgo estd en
todo caso en la inoponibilidad de lo publicado respecto al tercero de buena
fe, que ignorando la situacion inscrita s6lo tiene en cuenta lo publicado; y
como de la discordancia resulta perjudicado el titular registral, debe ser
resarcido por quien produjo la discordancia.

VII. ARRASTRE DE PRINCIPIOS HIPOTECARIOS AL REGISTRO
MERCANTIL

Creo muy posible que gran parte del confusionismo que reina en la
publicidad mercantil venga causado por el arrastre de los principios hipo-
tecarios que han querido trasladarse —sic er simpliciter— al Registro Mer-
cantil sin tener debidamente en cuenta que si el Registro de la Propiedad
versa sobre objetos inertes como son las fincas, que siempre permanecen,
y se estructura sobre la base del folio real; por el contrario, el Registro
Mercantil versa sobre sujetos inscribibles, se estructura sobre la base de
folio personal y afecta a situaciones de gran movilidad, donde la rapidez es
la ténica dominante del trafico econémico y donde el tiempo y su aprove-
chamiento al maximo es fuente segura de ganancias. Y en este sentido no
pueden ser puestos en un mismo plano Registro de la Propiedad y Registro
Mercantil, ni tienen por qué coincidir los presupuestos esenciales —lo que
Itamamos genéricamente principios— en uno y otro Registro.

Un banco de prueba clarisimo de lo que acabo de decir lo tenemos en
la publicidad material positiva con su esencial aspecto de oponibilidad de
lo inscrito; en primer lugar, porque este efecto positivo no se deriva inme-
diatamente de la inscripcién, sino de la publicacion en et BORME. Pareceria
que no ha cambiado nada si tenemos en cuenta el articulo 20.2 del CCom:
«La inscripcién no convalida los actos y contratos que sean nulos con
arreglo a las leyes. La declaracion de inexactitud o nulidad no perjudicard
los derechos de terceros de buena fe adquiridos conforme a derecho», a

(30) Vicent CHuLA, Compendio, 1.1. 139
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cuyo amparo puede seguir manteniéndose que el efecto positivo de la pu-
blicidad sc¢ deriva de la inscripcién y no de la pubhicacién. Y esto seria
cierto si el Registro Mercantil se moviera con los mismos criterios del
sistema inmobiliario registral, y en principio es valida la afirmacién del
articulo 20.2. Pero en el trifico mercantil, donde la movilidad es la ténica
dominante, ya no es tan cierto. Si puede serlo respecto a los datos que la
doctrina llama constitutivos, pero incluso respecto a éstos, en los casos en
que haya discordancia entre lo inscrito y lo publicado, ya no lo seria. Que
estos casos sean marginales, como pretende Paz-Ares (31), no desvirtia la
desvalorizacion de la inscripcion frente a la publicacidon, porque en este
caso al tercero de buena fe que confia en el hecho de apariencia publicado
no pucde oponérsele el contenido de lo inscrito.

Pero con el articulo 3.5 de la Primera Directiva no sélo es oponible lo
publicado, sino incluso lo no publicado si el titular registral prueba que el
tercero lo conocia antes de la publicacién. Y yo entiendo que es oponible
incluso no lo inscrito, a tenor de la Primera Directiva, articulo 3.7: «Los
terceros podran valerse siempre de los actos e indicaciones respecto de los
cuales no han sido ain cumplidas las formalidades de publicidad, salvo que
la falta de publicidad los convierta en ineficaces», incorporando a nuestro
sistema desde el punto de vista de la consideraciéon de la buena fe del
tercero en el articulo 21.4 CCom; o desde otro punto de vista sobre el que
mas tarde insistiré, la norma comunitaria contiene una manifestacién expre-
sa del principio de buena fe proyectada sobre la eficacia del conocimiento
de hecho (32) que se superpone a la eficacia de la misma publicidad legal,
tanto positiva como negativa.

De ahi que los principios hipotecarios trasladados al Registro Mercanul
no sean perfectamente funcionales, o al menos, no con la virtualidad que
tienen en el sistema inmobiliario, donde el principio de publicidad fue
admitido como un eje cardinal del sistema desde la formulacién de don
JeroNIMO GonzALez, con la matizacién de Roca Sastre que sustituye el
término principio de publicidad por «principio de exactitud del Registro»,
y que obviamente se deriva de la propia publicidad de la inscripcién deri-
vada la legalidad de los titulos calificados por el Registrador, y que viene
recogido en el articulo 20.1 del CCom.

Sin entrar en la polémica sobre si es adecuado o no hablar de principios
hipotecarios (33), aunque solo fueran entendidos como «notas que tiene o

(31) Paz-Ares, 473.

(32) Garcia ViLLAVERDE, El Registro Mercantil espaiiol, 2.

(33) Por la solucién negativa se pronunciaba Sanz FERNANDEZ, Instituctones de
Derecho hipotecario, 1. Madrid (1948), 226 ss, pero, por cjemplo, Lacruz, Derecho
inmobuliario registral, 2.* ed , Barcelona (1984), 48, los consideraba «rasgos fundamen-
tales del sistema registral espafiol».
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debe tener un determinado sistema hipotecario» al decir de Garcia v GAr-
cia (34), no cabe duda que los redactores de la reforma del Cédigo de
Comercio y del Reglamento del Registro Mercantil si los han tenido en
cuenta. Podria advertirse incluso en nuestro legislador una cierta vision
hipotecarista al enfocar el tema registral mercantil, no sin ciertas disonan-
cias. Tampoco puede decirse que fuera un tema totalmente nuevo, pues los
reformadores de 1989 introdujeron como novedad formal més importante
trasladar al Cddigo de Comercio los principios generales de la publicidad
registral que antes habian sido recogidos en el derogado RRM de 1936;
y ya apunté MenEnDEz (35) que, en buena parte, se ha procedido a un
«traslado de esos principios tal como aparecian formulados en el Reglamen-
to del Registro Mercantil (de 1956) a la nueva disciplina del Cédigo de
Comercio».

Y efectivamente el Cédigo dc Comercio da rango legal a una serie de
los llamados «principios hipotecarios», que se reproducen ademds en el
titulo preliminar del vigente Reglamento del Registro Mercantil, en mi
opinién innecesariamente, aunque MEeNENDEZ (36) lo justifique no sélo por
el proposito de que esos principios presidieran también la disciplina regis-
tral de caracter reglamentario («lo que abunda no dana»), sino también por
la conveniencia de incorporar aquellos otros principios (significativamente,
los de priondad y tracto sucesivo) a la nueva disciplina registral. Pero
precisamente a mi modo de ver, esto mismo implica una disonancia rele-
vante, en el sentido que unos principios se legalizan (vienen contenidos
en el propio CCom) y otros sélo tienen rango reglamentario (la prioridad
y el tracto). Los principios que se legalizan son los de titulacién pablica
(art. 18.1); legalidad (art. 18.2, con la significativa remisién de materia de
recursos contra la calificacion del Registrador Mercantil a los arts. 166 LH
y 101 y 132 RH: art. 66 RRM); inscripcién obligatoria (art. 19) salvo para
los empresarios individuales (con la tradicional excepcién del naviero). Este
grupo de principios hacen relacién a los presupuestos de la inscripcion; el
siguiente hace relacion a los efectos de la inscripcién: principio de legiti-
macién (art. 20.1); de fe piblica registral (art. 20.2); de publicidad material
(art. 21.1); de publicidad formal (art. 23).

Si todos estos principios son aplicables directamente al sistema hipoteca-
rio, también lo son los de prioridad y tracto sucesivo, que, sin embargo, en
su aplicacion al Registro Mercantil no tienen reconocimiento legal, quedando
relegados al inferior rango reglamentario (art. 10 y 11 RRM). (Es que son de
menor alcance en la regulacion del funcionamiento practico del Registro

(34) Garcia v Garcia, Derecho inmobiliario registral o hipotecario, 1, Madnd
(1988), 48.

(35) MENENDEZ, La Primera Directiva, 711.

(36) MeENENDEZ, La Primera Directiva, 713.
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Mercantil, como dice la Exposicién de Motivos del RRM? Si son esenciales
en el sistema inmobiliario, jno serin también esenciales en el Registro
Mercantil? Y sobre todo, ;por qué unos principios se recogen en el Cédigo
de Comercio y otros sdlo en el Reglamento del Registro Mercantil? Una
explicacién podria ser la rapidez con que se abordé la reforma del Cédigo de
Comercio y la publicacién del nuevo Reglamento del Registro Mercantil,
ciertamente muy criticada por toda la doctrina mercantilista; otra, que el
Reglamento no estd cumpliendo siempre una mera funcién reglamentaria,
sino que estd completando a la Ley que en teoria deberia desarrollar (37);
incluso podria pensarse que el legislador se diera cuenta de las peculiaridades
del trafico mercantil en relacidn con el trafico inmobiliario.

Me fijaré especialmente en los dltimos principios a través de algunos
casos de la vida diaria muy significativos. Es un dato empirico en la vida
de las sociedades, regidas muchas de las andnimas espanolas por Juntas
Universales que nombran un administrador dnico, inscrito 0 no, pero que
funcionan como tal en el trifico, en base a la publicidad legal (si se ins-
cribid) o a la publicidad de hecho (en caso de no inscripcion), y aquel
administrador muere y es sustituido por otro, que actia igualmente en el
trafico. Supongamos que ni se inscribié su nombramiento ni su cese (cese
que también es exigida su inscripcién por el RRM); en este caso, ;como
aplicar el principio de tracto sucesivo? O el funcionamiento del principio
de prioridad: jqué administrador se inscribe cuando es nombrado uno dis-
tinto por cada grupo que domina el 50 por 100 de la sociedad? ;El primero
que acceda al Registro? Si se inscribe éste, podrd contar con la publicidad
legal; pero los terceros de buena fe que contraten con el otro, la buena fe
les protege en base a la publicidad de hecho de su actuacion (38). Seialo
estos supuestos practicos para poner de relieve la dificultad de arrastrar
simplemente los principios hipotecarios al Registro Mercantil. No se trata
de un Registro inerte, de bienes, sino de personas y actos econdmicos en
constante movilidad, donde frecuentemente puede la publicidad de hecho
sobre la publicidad legal. Tiene razén FeErNANDEz DEL Pozo (39) al senalar
que es discutible que tracto sucesivo (al menos en el sentido en que estamos
acostumbrados a entender el tracto sucesivo) sea lo que el articulo 11 del
Reglamento dice de él; afiadiendo que incluso es discutible el desglose del
macroprincipio de publicidad material (legalidad, fe pablica y oponibilidad)
en tres principios distintos.

(37) Garcia VILLAVERDE, La rcforma, 2

(38) No veo tratado ninguno de estos tcmas en LaNzas, Comentartos prdcticos a
la LSA y RRM en lo aplicable a dicho upo societario, Madrid (1991), a pesar del titulo
de su obra.

(39) FerNANDEZ DEL Pozo, El nuevo Registro Mercanul; sujeto y funcion mercantil
registral, Madnid (1990), 15
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En este sentido, creo que puede afirmarse que debido al arrastre al
campo mercanti] de los principio$ hipotecarios se ha ido mas alla de lo que
imponia la Primera Directiva, que no exige titulacién piblica ni conoce la
prioridad ni el tracto sucesivo. Pero el tema no es nuevo tampoco. Desde
1930, don Joaquin GarriGues (40) ya habia puesto de relieve este arrastre
mimético de principios hipotecarios al sistema registral mercantil. Induda-
blemente, hay muchas similitudes entre Registro de la Propiedad y Registro
Mercantil, pero no son instituciones gemelas, y al ser el Registro Mercantil
un registro de personas, los principios hipotecarios no son tan facilmente
trasladables. GARRIGUES fue mds lejos al senalar (41) que entre ambos Re-
gistros no hay razdn alguna de analogia, salvo el dato comin de ser instru-
mentos de publicidad. Salvo esto, todo son diferencias que arrancan de la
diversidad del objeto de la inscripcién. Del lado opuesto, Uria (42) sigue
partiendo al exponer la matcria de lo que llama principios bisicos de la
publicidad registral, recogiendo los que hasta ahora se venian llamando
principios hipotecarios. Es obvio que diga que en este punto me siento mas
cercano al pensamiento de GARRIGUES.

VIIl. PUBLICIDAD MATERIAL NEGATIVA

Si la publicidad registral mercantil espafiola es una publicidad legal y
cualificada, de ello se han derivado dos grandes vertientes incluidas en la
publicidad material: la vertiente positiva (s6lo es oponible lo inscrito) y la
negativa (lo no inscrito no perjudica a tercero). Y es precisamente en esta
materia de publicidad material negativa donde se aprecian las mayores
novedades de la reforma del Cédigo de Comercio de 1989 de adaptacidn a
las Directivas de la CEE.

La doctrina espaola (paradigma de la de don Joaquin GARRIGUES) has-
ta hace poco no admitia [a oponibilidad de lo no inscrito en ningin caso,
ni aun frente al tercero de buena fe que invocara la falta de inscrip-
c16n aunque conociera el hecho inscribible (43). Frente a esta tesis se
alzé desde 1951 GIroN Tena (44), dando entrada a la exigencia de la bue-
na fe en el tercero para poder invocar la proteccion derivada de la publi-
cidad negativa del Registro, tesis posteriormente acogida por la doctri-

(40) GarrIiGUES, «El Registro Mercantil en Derecho espaiol», RCDI (1930), 657 ss

(41)  GARRIGUES, Curso de Derecho mercanuld, 1, 7.° ed., Madrid (1976), 702.

(42) Uria, Derecho mercanul, 10 ed., Madnd (1992), 89.

(43) GarRIGUES, Tratado de Derecho mercanul, 1, Madnd (1949), 504.

(44) GIrON TENA, «Las sociedades irregulares», ADC (1951). recogido en Estudios
de Derecho mercannul, Madnd (1955), 125 ss.; Derecho de sociedades anénimas, Va-
lladohd (1952), 361
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na (45) y hoy en la legislacion, tomada de la Primera Directiva en el parrafo
4.° del articulo 21 CCom: «La buena fe del tercero se presume en tanto no
se pruebe que conocia el acto sujeto a inscripcién y no inscrito, el acto
inscrito y no publicado o la discordancia entre la publicacién y la inscrip-
cion».

Con esta diccion del articulo 21.4 se plantea frontalmente, de un lado,
la colisién entre la publicidad de hecho y la publicidad registral, que,
insisto, es esta ultima siempre publicidad legal; y de otro, la colisién entre
la publicidad de hecho y los principios de legitimacién y fe piblica expre-
sados en los articulos 20 del CCom y 7 y 8 del RRM. Especialmente
interesante es el articulo 8 del RRM que recoge la fe piblica:

Art. 8. La declaracion de inexactitud o nulidad de los asientos del
Registro Mercantil no perjudicard los derechos de terceros de buena fe
adquiridos conforme a Derecho.

Se entenderdn adquiridos conforme a Derecho los derechos que se ad-
quieran en virtud de acto o contrato que resulte vdlido con arreglo al
contenido del Registro.

De mayor alcance el articulo 8 del RRM que el 20 del CCom, no deja
de verse en el parrafo 2.° del texto reglamentario un eco de la doctrina del
articulo 34 de la LH en conexién con el 32 del mismo texto legal, con lo
que se incide una vez mds en el arrastre de un enfoque hipotecarista en la
redaccion de los textos registrales mercantiles dentro de una pretendida
analogia del tercero de buena fe en ambos sectores del Ordenamiento.

Dejando aparte la discusidn sobre si el tercero hipotecario es sélo el
tercero con los requisitos del articulo 34 de la LH y, obviamente, entre estos
requisitos la buena fe, o si existen dos terceros, el hipotecario del articulo
34 y el tercero civil del articulo 32 de la LH (46) con la consecuencia de
que el tercero civil es protegido en base a su buena fe, no afectindole la
no inscripcién de los titulos de dominio si ignoraba de buena fe la situacion
real, con lo que se abre un portillo a la proteccién de la buena fe frente a
los pronunciamientos abstractos del mundo tabular, y dejando bien claro
que no es lo mismo el tercero hipotecario que el tercero contractual, que es
el que recibe la proteccion del Registro Mercantil, se hace evidente una
distinta proteccién al tercero de buena fe en la LH que en el campo mer-
cantil, donde la buena fe es un postulado imprescindible de la rapidez y

(45) Vid. por todos, MeNENDEZ, «La bucna fe y el Registro Mercantil», en cl vol
Curso de conferencias sobre Registro Mercantil, Madnd (1972), 169 ss.

(46) Vid. la discusién cn AMOROS GUARDIOLA, «La buena fe en la interpretacidon de
los principios hipotecarios», RCDI (1967), 1.523 ss. Yo podria decir que si el tcma de
la inoponibilidad de titulos no inscritos y su relacién con ¢l principio de publicidad
registral es fundamental en ¢l Derecho inmobiliario registral, no lo es tanto en ¢! campo
registral mercantil.
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seguridad del trafico econdmico. Yo me voy a fijar fundamentalmente en
el primer inciso del articulo 21.4 del CCom: «La buena fe del tercero se
presume en tanto no se pruebe que conocia el acto sujeto a inscripcion y
no inscrito»; en cuanto de los otros dos incisos, ya he tenido ocasién de
exponerlos y ver sus consecuencias en lineas anteriores.

Por supuesto que este primer inciso, aparte de unos antecedentes doc-
trinales espafioles que parten de GIRON Tena en 1951, obedecen en su
redaccion actual a la transposicién patria de la Primera Directiva, articulo
3.5, y sobre todo del articulo 3.7: «Los terceros podrdn valerse siempre de
los actos e indicaciones respecto de los que aiin no se hayan cumplido las
formalidades de publicidad, salvo que la falta de publictdad los convierta
en ineficaces», del que se desprenden dos consecuencias: 1." La posibilidad
que se concede a los Estados miembros de determinar cuéles sean las
inscripciones constitutivas, dejando abierto el portillo a la trascendencia de
unas inscripciones sobre otras (las constitutivas respecto a las llamadas
declarativas, o meramente informativas, que aun inscribibles permiten pre-
dicar una diversa funcién del Registro Mercantil segiin la naturaleza de las
inscripciones). 2.* Que la Primera Directiva recoge una defensa rotunda del
principio de la buena fe, que permite, por otra parte, sentar en algin caso
la supremacia de la publicidad de hecho sobre la publicidad legal, o desde
otro punto de vista, el debilitamiento de la publicidad registral frente a la
publicidad de hecho, aunque este efecto descansa exclusivamente sobre la
buena fe del tercero.

Con todo ello, la vertiente de la publicidad material positiva conocida
hasta ahora sobre la base de la presuncién absoluta del conocimiento de los
hechos inscritos y la vertiente negativa de desconocimiento de lo no inscrito
se invierten en favor del tercero de buena fe, que desde la vertiente positiva
es protegido frente al hecho inscrito cuando pruebe su imposibilidad de
haber conocido la inscripcién, al menos durante la vacario de quince dias
que impone el articulo 21.2 del CCom. Pero también este argumento de
proteccién al tercero de buena fe puede invertirse: de hecho, y respecto a
la doctrina italiana, ya lo hizo FErri (47), que comentando el articulo 2.193
del CC italiano preveia que la empresa obligada a inscribir que no inscribia,
igualmente era protegida frente al tercero que conociera el hecho no inscri-
to, con lo que puede llegarse a la paradoja de la proteccidn (;registral?) de
los hechos no inscritos.

Desde luego que parece un abuso del lenguaje hablar de proteccién
registral de hechos no inscritos, y no tengo inconvemente en admutirlo o
decir que es una paradoja. Pero hablo de proteccidn registral al tercero de

(47) FerrI. Imprese soggeite a registrazione, en el comentanio al Cédigo Civil
1taliano dirigido por SctaLola-Branca. V, Boloma-Rema (1964), 43.
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buena fe que conoce los hechos sujetos a inscripcién y no inscritos porque
esa proteccion s6lo se brinda frente a los hechos, actos e indicaciones
inscribibles, es decir, frente a aquellos actos que teniendo trascendencia
para el trafico deberian haber sido inscritos y no lo fueron. El Registro
protege por lo que dice y por lo que no dice; y en este caso se protege lo
que no dice pero que debid haberlo dicho («actos sujetos a inscripcién y no
inscritos»). Precisamente porque debieron ser inscritos y no se inscribieron,
porque se parte de la trascendencia del Registro Mercantil en torno a la
publicidad de actos sujetos a inscripcién, es lo que me permite hablar
aunque sea de un modo indirecto de proteccidon registral de hechos no
inscritos. La proteccion de estos hechos no inscritos parte de su inscribibi-
lidad; la sujecidn a la inscripcién no verificada es lo que conocido el hecho
por el tercero le puede ser opuesto por el titular registral siempre que éste
probara el conocimiento por el tercero de los actos sujetos a inscripcién y
no inscritos, porque invirtiéndose los efectos de la publicidad negativa,
prima el conocimiento de la publicidad de hecho sobre la publicidad legal.
Pero por la misma razén, y ya lo apunté Ferri, asimismo el titular registral
puede oponer estos hechos no inscritos al tercero que los conoce. Por eso
el tercero mercantil es distinto del tercero hipotecario. Tercero mercantil
protegido es el tercero contractual, contratante directo con la sociedad o el
empresario; no actia la proteccion respecto a la conexidn del tercero con
bienes, porque el Registro Mercantil es un Registro de sujetos y no de
bienes. No se protege al tercero adquirente de derechos o bienes de buena
fe, que seria el caso del tercero hipotecario del articulo 34 de la LH, sino
que el tercero mercantil es el que estd en relacién de negocios con el sujeto
inscribible o el titular registral que estaba obligado a inscribir y no lo hizo.
Insisto en que aunque parezca una paradoja, y de hecho lo es, puede hablar-
se de proteccion registral de hechos no inscritos, porque precisamente la
falta de inscripcién de hechos que requieren su ingreso en el Registro, del -
hecho negativo de no haberse practicado la inscripcién, siempre que el
hecho fuera conocido por el tercero y se probara este conocimiento, tras-
ciende para él como si el hecho hubiera sido inscrito. No sc deriva su
proteccidon de su inscripcidn, que no se verificd, sino de la consccuencia
negativa de su no inscripcidn, y en este sentido es el Registro y la protec-
cién que éste entraia lo que sigue gravitando sobre la proteccion de los
hechos no inscritos. La bucna fe del tercero le permite aprovecharse de la
publicidad negativa respecto a lo no inscrito, pero si se prueba su conoci-
miento de los actos sujetos a inscripcién y no inscritos, la no inscripcion del
acto que debid ser inscrito no es indiferente para el tercero, a quien el titular
registral que no inscribié le podrd oponer igualmente el hecho no inscrito.
Diriase que en este caso la publicidad negativa del Registro se transforma
en positiva respecto al hecho no inscrito que debid inscribirse, proteccién
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que se basa sobre el conocimiento del acto que debid inscribirse. Prima
ahora la cognoscibilidad de hecho sobre la cognoscibilidad legal. Si apura-
semos los términos podriamos decir apurando el razonamiento que en estos
casos lo que sobra es la inscripcidn y el propio Registro, pero esto seria una
idea falsa; precisamente si hay proteccién para el acto sujeto a inscripcidn
y no inscrito es porque debid inscribirse y no se hizo conociendo el tercero
esta circunstancia. La proteccion en este caso se deriva de la propia eficacia
del Registro que pone al acto no inscrito bajo el mismo manto de proteccion
que si hubiera sido inscrito. A primera vista parece una paradoja que pueda
hablarse de proteccion registral de hechos no inscritos, pero creo que al
menos sobre un plano légico puede hacerse; diria que en estos casos el
Registro proyecta su proteccion mas alla de la mera inscripcion; que protege
la inscribibilidad de los actos sujetos a inscripcién aunque no hubieran sido
inscritos efectivamente; es la inscribibilidad lo que se protege, siempre que
el acto sujeto a inscripcién y no inscrito hubiera sido conocido por el
tercero. Por eso el tercero de buena fe puede aprovecharse tanto de la
inscripcion, aunque ésta no reflejara la realidad de hecho, como de ésta
misma cuando no se hubiera inscrito; es el derecho de opcién del que
hablabamos hace poco en favor del tercero de buena fe y que, desde luego,
constituye una de las aporias de la reforma. Acaso tenga razén VICENT
CHuLIA (48) al concluir que la publicidad registral mercantil protege con sus
medios la buena fe, pero no pretende impedir que se proteja la buena fe en
el trafico con mayor intensidad. Esta mayor intensidad en la proteccién al
tercero de buena fe es lo que trasciende para éste respecto al conocimiento
de los hechos no inscritos.

Esta dindmica lo que pone de relieve en un primerisimo lugar es el
papel determinante de la buena fe, cuya proteccion se pone por delante de
la misma publicidad legal. S1 ésta protege hechos de apariencia y la pro-

- teccidén es mixima cuando coinciden la realidad y la inscripcion, del mismo
modo se protege la apariencia, aunque no estuviera inscrita, respecto al
tercero de buena fe. Estd claro que la mision del Registro es proteger la
confianza de los terceros en los hechos de apariencia, en lo inscrito y en
lo no inscrito, en lo que dice y en lo que no dice el Registro; pero no es
suficiente esta eficacia registral abstracta en el trafico econémico, donde la
movilidad del trafico va més ripida que los pronunciamientos registrales, y
de ahi que la buena fe se ponga como criterio determinante en cuanto al
conocimiento de los actos sujetos a inscripcién aunque no se inscribieran,
conocimiento del que se deriva la misma trascendencia que s1 el hecho
hubiera sido inscrito, salvo que la nscripcion fuera determinante para pro-
ducir los efectos derivados de la inscripcion (art. 8 RRM), y aun esto seria

(48) VicenT CHuniA, Compendio, 1.1, 148.
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discutible, como demuestra la praxis diaria a propdsito de las sociedades
irregulares.

Cae por tierra con ello el principio de inoponibilidad de lo no inscrito
cuando se pruebe que el tercero conocia el acto sujeto a inscripcién y no
inscrito, en cuyo caso si le es oponible. Es lo que ha visto desde otro dngulo
Paz-Ares (49) al afirmar que se ha robustecido la posicién del tercero,
puesto que en materia de publicidad negativa se exige lo mdximo para
destruir su ignorancia, mientras que en materia de publicidad positiva se
exige lo minimo para proteger su confianza. Pcro se queda corto Paz-Ares
cuando alega que se maximizan las cautelas para destruir la buena fe (pu-
blicaciéon en el BORME) y se minimizan las necesarias para fundar la
apariencia (inscripcion en el Registro). Y se queda corto porque la buena
fe se destruye no sélo por la publicacion en el BORME, sino cuando se
pruebe que el tercero conocia el acto sujeto a inscripcion y no inscrito, que
le puede ser opuesto. Y llegados a esto punto, la publicidad material nega-
tiva del Registro sobre los hechos no inscritos se convierte en publicidad
positiva de hecho con la misma trascendencia que la publicidad legal:
oponibilidad de lo no inscrito conocido por el tercero, conocimiento que
prima la publicidad de hecho sobre la legal.

Esta norma s{ supone una auténtica novedad en nuestro Ordenamicnto,
proporcionando a los terceros el derecho a servirse de los actos no publi-
cados; con ello se rompe la vision tradicional de la publicidad material
negativa, exigiéndose para superarla el conocimiento cfectivo por el tercero
de los hechos no inscritos, hechos que le son oponibles en este caso; pero
también es vdlido el caso inverso: los terceros pueden hacerlos valer contra
el titular que no inscribié. La consecuencia dltima es evidente: el tercero
que conoce extrarregistralmente los hechos no inscritos no puede aprove-
charse de la cficacia de la publicidad negativa.

Todo esto plantea un tema de gran trascendencia que habia sido exami-
nado en la doctrina alemana por Karsten Scumipt (50), que consiste en si
la proteccién de la confianza derivada de la apariencia puede ser mas
intensa que la derivada de la publicidad legal. Este es el sentido de que
quien provoca una apariencia juridica (por ejemplo, escrituras de sociedad
no inscritas conocidas por los terceros) que es mas fuerte que la publicidad
registral, queda vinculado a las consecuencias (responsabilidad dice K.
SchmioT, Haftung) derivada de la confianza en esa apariencia de hecho. Y
es esta doctrina alemana la que inspira la Primera Directiva, en la que como
ya apunté RopriGuez MarTinez (51) se parte del convencimiento de que la

(49) Paz-Aris, 473

(50) Scumipt, Handelsrecht, 2° ed., Colonia-Berlin-Munich (1982), 291 ss: 310
ss., vid. también CAPELLE-CaNARIS, Handelsrecht, 21 ed, Munich (1989), 47 ss

(51) RoDpRiGUEZ MARTINEZ, 40.
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proteccion derivada de la apariencia sélo debe entrar en juego de forma
complementaria, pero nunca sustitutiva de la publicidad de hecho.

No me parece que esto sea asi exactamente, al menos en la transposicion
espanola de la Primera Directiva en el articulo 21 del CCom. De admitir
aquella tesis, creo que se desvalorizaria totalmente la funcién del Registro
Mercantil, donde es evidente que la publicidad legal tiene trascendencia por
si misma; es oponible por la propia eficacia de la inscripcién, con la sal-
vedad de que los terceros probaren que no pudieron conocer la inscripcién
(hoy la publicacién en el BORME) dentro de los quince dias siguientes a
la publicacién. Y si los actos sujetos a inscripcion sélo serdn oponibles a
terceros de buena fe desde su publicacién en el BORME, la.Ley se vio
obligada a sefalar qué se entiende por buena fe, destruyéndose la misma en
los tres casos del articulo 21.4. En el Cédigo de Comercio prima la publi-
cidad legal, pero este efecto se sustituye por la publicidad de hecho cuando
el tercero conociera el acto sujeto a inscripcién y no inscrito. Y aqui no vale
probar que el tercero no tuvo posibilidad de conocer los hechos objeto de
publicidad registral, puesto que no habian sido inscritos. Estos hechos que
entrarian en la publicidad negativa y que beneficiarian al tercero, que debe
confiar en lo que dice y en lo que no dice el Registro, es lo que estd a la
base de la presuncién absoluta de conocimiento de los datos registrales que
contemplan los péarrafos 1 y 2 del articulo 21 del CCom; pero ahora la
presuncién contraria de que estos hechos inscribibles si no se inscriben no
son conocidos por los terceros no es una presuncién absoluta, sino relativa,
en cuanto que los terceros que podian ignorar la situacién extrarregistral, si
se prueba que los conocen, estan afectados por esta publicidad de hecho.
Ciertamente que el Cédigo de Comercio parte de la presuncion de desco-
nocimiento por el tercero de la situacidn extrarregistral, por lo que hay que
probar el conocimiento del tercero de la situacion de hecho; pero probado
esto, es la publicidad de hecho la que afecta al tercero y no la publicidad
registral que no se ha practicado, aunque de un modo indirecto se produzca
una proteccion registral de hechos no inscritos en el sentido que hemos
dicho anteriormente.

Con ello se invierte totalmente la eficacia de la publicidad negativa.
Légicamente, el Codigo de Comercio sigue primando la inscripcién como
eje del sistema de la publicidad legal, y el Registro protege al tercero de
buena fe que actia conforme a los hechos de apariencia publicados; esta
confianza en los datos publicados es lo que engendra seguridad en el trafico.
El problema se plantea cuando no existe inscripcién; aqui es donde entra
en juego la buena o mala fe del tercero que puede acogerse a la publicidad
negativa, que podria tener consecuencias injustas para el tercero de mala fe
que conociera la situacidén extrarregistral. Y esto es lo que pretende evitar
el primer inciso del articulo 21.4, que pretende evitar que este tercero se
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aproveche de la publicidad negativa registral, siguiendo una interpretacion
doctrinal que en Espafia arranca de las formulaciones de Giron Tena. La
prueba del conocimiento de la situacidn extrarregistral (escrituras de socie-
dad, poderes no registrados) sustituye la falta de declaraciones inscritas;
prima la realidad sobre el Registro, y el titular registral que no inscribié
puede oponer estos hechos al tercero probando su conocimiento.

El Registro protege al tercero de buena fe; éste si puede aprovecharse
de la publicidad registral negativa; pero las declaciones legales (art. 21.4
CCom) no permiten que el tercero de mala fe pueda aprovecharse de ella.
Y en este sentido, como vio GéMEzZ SEGADE (52), el juego de la buena fe
modula el automatismo de la publicidad legal, que, ciertamente, elimina la
seguridad absoluta del sistema anterior. Pero también esta nueva vision
protege al tercero de buena fe, que puede aprovecharse de los hechos
sujetos a inscripcion y no inscritos, o como dice el articulo 3.7 de la
Primera Directiva, de aquellos actos e indicaciones respecto de los que atn
no se hayan cumplido las formalidades de publicidad, salvo que la falta de
publicidad los convierta en ineficaces. Esto es lo que ocurria con la inscrip-
cion primera de las sociedades, inscripcion constitutiva, pues de ella depen-
dia la adquisicion de personalidad juridica. Es lo que sefala el dltimo inciso
del articulo 21.1 del CCom: «Quedan a salvo los efectos propios de la
inscripcién», tema que se plantea respecto a otros actos inscribibles, como
el administrador nombrado e inscrito cuya revocacién no consta.

Llegados a este punto, el tercero de buena fe puede optar por atencrse
a la situacion registral con toda la fuerza que dimana de la publicidad legal
o invocar el conocimiento de la realidad producida fuera del Registro; o
para expresarlo con mayor crudeza, podria invocar en su favor el hecho
ficticio inscrito o la autenticidad extrarregistral, doble opcién que, segin
Gomez SecaDE, impedira al tercero volverse atrds cuando haya elegido una
de ambas, e igualmente indefendible segin Vicent CHuLiA (53) por contra-
rio al principio de buena fe que inspira precisamente la proteccion legal al
tercero registral, que el tercero pueda apoyarse en parte en la situacién
publicada en el BORME y en parte en el contenido del Registro o en hechos
extrarregistrales.

Si apurasemos hasta sus dltimos extremos estos argumentos, la ultima
consecuencia de todo ello seria la innecesaricdad del Registro cuando el
tercero conoce la realidad extrarrcgistral. No llega tan lejos GOMEzZ SEGADE,
pero si parece subyacente esta tesis (54) cuando dice que «si el tercero
conoce positivamente la realidad que ha sido objeto de publicidad legal ya
no se precisa que entre en juego el principio de proteccién de la seguridad

(52) GOMEz SEGADE, 45.
(53) Vicent CuuuA, Compendio, 1.1, 146.
(54) GoOMEZ SEGADE. 39.
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del trifico, y en consecuencia ya no es necesario —ni posible— acudir a
las ficciones ligadas con la cognoscibilidad legal». Lo que GOMEZ SEGADE
plantea como perfecta concordancia entre realidad y Registro, si se lleva a
sus ultimas consecuencias, hace innecesaria la publicidad registral, siendo
suficiente la publicidad de hecho.

Pero yo parto del postulado de que la proteccién sélo puede entenderse
desde las referencias registrales, y de ahi la paradoja de hablar de protec-
cién registral de hechos no inscritos. Citaré algunos ejemplos muy sintoma-
ticos: el poder conferido para contratar con determinadas personas inscrito
en el Registro, si se revoca la representacién y se comunica a aquellas
personas (art. 1.734 CC) la notificacion permite a éstas prescindir de la
cancelacion registral del poder; es cuando aquellas personas no conocen la
revocacion por no haber sido inscrita o cuando tienen conocimiento de la
revocacion en la realidad extrarregistral cuando se plantea el choque entre
realidad y Registro y entra en juego la buena o mala fe de aquellos terceros
en orden a las consecuencias del acto sujeto a inscripcién y no inscrito. Pero
inscrito el conferimiento del poder, el tercero de buena fe que conoce su
revocacion puede aprovecharse de la publicidad de hecho sobre la declara-
cién registral de subsistencia del poder. Y es en este sentido en el que hablo
de proteccion registral de hechos no inscritos: se trata de actos e indicacio-
nes inscribibles no inscritos que se superponen sobre otros actos ¢ indica-
ciones inscritas, cuya proteccion se extiende al tercero de buena fe que los
conociera extrarregistralmente, del mismo modo que se priva de esta pro-
teccidn al tercero de mala fe que pretendiera aprovecharse de la discordan-
cia entre realidad y Registro. Es una proteccién que dimana de una realidad
contraria a las declaraciones registrales, que la propia Ley protege en base
al principio de la buena fe; la proteccion que se brinda va mas alld de las
mismas declaraciones registrales para cubrir una situacidn extrarregistral
contraria, pero que la buena fe la cubre en base a los mismos pronuncia-
mientos del Registro superados por la realidad extrarregistral. Es esta supe-
racién o yuxtaposicion de los pronunciamientos registrales, y que se produ-
cen por la via de hecho, al margen del Registro, la que es protegida por el
articulo 21.4 del CCom en base a unos hechos contrarios no inscritos, pero
cuya proteccién deriva precisamente de la declaracién registral opuesta,
siempre que el tercero actuara de buena fe.

En este orden de cosas puede decirse que hay hechos de apariencia
notorios, como el factor de los establecimientos mercantiles, cuya persisten-
cia en el cargo, aunque haya sido revocado, lo convierte en hecho de
apariencia que se superpone a la realidad registral. El propio Cédigo de
Comercio contiene toda una serie de normas que protegen la confianza de
los terceros en hechos de apariencia especificos, definidos legalmente o por
via consuetudinaria, que se superponen sobre las normas reguladoras de la
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publicidad registral, lo que ya habia sido puesto de relieve por la doctrina
alemana y en Espana por GIRON TENA y, luego, por MenénDez (55), para
quien cl tercero protegido por el Registro Mercantil es no s6lo quien no ha
intervenido en el acto o contrato inscribible, sino también el que ignora el
acto no inscrito.

El primer inciso del articulo 24.1 protege la buena fe del tercero que
confia en los pronunciamientos registrales, pero su buena fe se destruye por
la prueba de su conocimiento del acto sujeto a inscripcién y no inscrito. El
Cédigo de Comercio parte de la presuncién del desconocimiento por el
tercero de la realidad extrarregistral. No se le puede imputar al tercero la
obligacion de conocer aquella realidad; basta para el de buena fe con las
declaraciones del Registro, pero si se prueba que la conocia, cae su buena
fe y debe pasar por la realidad extrarregistral, que es la que protege el
articulo 21.4. Por tanto cabe oponibilidad por el conocimiento de la publi-
cidad de hecho que se produce en el trafico frente a lo inscrito en el
Registro (56); cae la publicidad material negativa: la confianza del tercero
en lo que no dice el Registro, para primar la publicidad de hecho, siempre
que la empresa (normalmente una sociedad) pruebe el conocimiento de ésta
por el tercero, como cae también la publicidad positiva; confianza del
tercero en lo que dice el Registro, superada por la realidad extrarregistral
conocida.

Ciertamente que en el Cdédigo de Comercio no estd formulado con
claridad cl efecto negativo de la publicidad. Da la impresién que nuestros
legisladores siguteron demasiado cerca las tesis germdnicas recogidas en la
Primera Directiva y su trasposicién a la legislacién espafiola no me parece
particularmente acertada, al permitir hablar de publicidad negativa sélo a
sensu contrario de lo que se expresa en el articulo 21 del CCom y 9 del
RRM.

ARMANDO TORRENT
Catedritico de Derecho Romano

(55) MEeNENDEZ, La buena fe, 180.
(56) GaRrcia VILLAVERDE, La reforma, 8.



El control de las condiciones
generales imprecisas y abusivas
en el dmbito registral (1)

SUMARIO: 1. LA CALIFICACION REGISTRAL COMO ACTIVIDAD DE CON-
TROL DE LAS CONDICIONES GENERALES.—II. LOS PRINCIPIOS HIPO-
TECARIOS Y LA PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES: 1. EL PrINCIPIO
DE ESPECIALIDAD O I.A DETERMINACION DEL CONTENIDO DE LOS TITULOS INSCRIBIBLES. 2.
EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD O EL CONTROL DE LA LEGALIDAD INTRINSECA DE LOS TITULOS
iNscriBiBLES.—III. LA CALIFICACION REGISTRAL Y LA PROTECCION DE
LOS CONSUMIDORES EN EL MARCO DE LA CONSTITUCION DE 1978.—
1V. LA PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES EN EL AMBITO REGIS-
TRAL: 1. LA INFORMACION EN EL AMBITO REGISTRAL. 2. EL CONTROL DE LAS CONDI-
CIONES GENERALES IMPRECISAS: Especial referencia a la Resolucion de 23 de
octubre de 1987.—3. EL CONTROL DE LAS CONDICIONES GENERALES ABUSIVAS.—V.
LA POSTURA DE LA DGRN ANTES DE LA ENTRADA EN VIGOR DE LA
LGDCU.—VI LA POSTURA DE LA DGRN ANTE EL ARTICULO 10 DE LA
LGDCU: A) APLICACION DIRECTA DEL aRTicULO 10. B) EL arTicuLo 10 NO SE PUEDE
APLICAR «IPSO TURE», C) EL REGISTRADOR NO TIENE MEDIOS PARA APRECIAR SI LAS
CLAUSULAS soN aBusivas.—VII. LA APLICACION DEL ARTICULO 10 EN EL
AMBITO REGISTRAL Y SUS DIFICULTADES: 1. Los AMBITOS SUBJETIVO Y

(1) Estc estudio sc presenté como comunicacién a las [ Jornadas Interdisciplinarias
de Derecho de Consumo, celebradas en Malaga los dias 9 a 11 de marzo de 1993, siendo
seteccionada por el Comité organizador para la ponencia «El control de las condiciones
generales abusivas», expuesta magistralmente por el profesor J. M MigueL GonzALez,
catedratico de Derecho civil de la Universidad Auténoma de Madnd. Dada la extensién
de la comunicacion. he considerado oportuno. y con la autorizacion del Comité orga-
nizador, encabezado por la profesora BLanca SiLLeEro CROVETTO, su publicacidon en otro
lugar, agradeciendo a sus orgamzadores esta posibilidad, felicitindoles piblicamente al
mismo tiempo no sélo por la magnifica organizacién, sino por la altura de los temas
tratados en estas Jornadas, poniendo con ello de manifiesto que las universidades jove-
nes, como la Universidad de Malaga, estin poniendo el listén cada vez més alto Quiero
agradecer también a FrRaNCIsco JaviER SaNcHEZ CALERO, catedrdtico de Derecho civil de
la Facultad de Derecho de Granada, y a Dieco HerMoso MEsa. Registrador de la Pro-
piedad, mas de una observacién que han hecho al presente estudio. enriqueciendo con
ello su contenido.
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OBJETIVO. 2. ;CUALQUIER CLAUSULA ABUSIVA PUEDE SER OBJETO DE CALIFICACION? 3.
{ENTRAN EN EL AMBITO DE APLICACION DEL ARTICULO 10 CLAUSULAS QUE AFECTAN AL
REGIMEN DE PrOPIEDAD HoORIZONTAL? 4. /'Y LAS CLAUSULAS QUE AFECTAN TAMBIEN AL
ReGiMeN DE MuLTiProriEDAD?—VIII. LOS EFECTOS QUE PRODUCE LA VUL-
NERACION DEL ARTICULO 10 EN EL AMBITO REGISTRAL.

I. LA CALIFICACION REGISTRAL COMO ACTIVIDAD
DE CONTROL DE LAS CONDICIONES GENERALES (2)

En nuestro Ordenamiento juridico la calificacion registral, encaminada
también a examinar el titulo y su contenido, brinda al Registrador la opor-
tunidad de entrar en las cldusulas cuya publicidad es de interés para los
terceros. Atras queda la polémica de si el Registrador sélo puede calificar
el negocio de disposiciéon o también su contenido obligacional. Pero sdlo

(2) Con motivo de un trabajo menor mio sobre las condiciones generales, ncgué
entonces, sin mayores argumentaciones, la posibilidad de que el Registrador pueda
realizar un control sobre la neficacia de las condiciones generales [«Exposicién sucinta
de la jurisprudencia alemana sobre Ia buena fe en las condiciones generales del contrato
(art. 9 de la Ley para la Regulacion del Derecho de las condiciones gencrales del
contrato —AGBG—)», ADC, 1989, pdg. 883]. Entre las cldusulas que son objeto de
examen hay una cldusula por virtud de la cual cl vendedor podia resolver el contrato
en ¢l caso de que el comprador dispusiera a favor de tercecros la finca adquinda. El
«Rechtspfleger», en sustitucion del Juez y del «Urkundenbeamter», s¢ negd a la inscrip-
cién de esta clidusula por entender que el contenido de la misma 1ba en conira dcl
apartado 2 dcl articulo 9 de la AGBG, lo que fue confirmado después por el Tribunal
Superior de Justicia de Celle y por el Tribunal Supremo (BGH) en su Sentencia de 27
de febrero de 1980, si bien sobre la base de la infraccion del Ordenamiento juridico civil
cn general, por lo que no era necesario, a juicio de este ultimo érgano jurisdiccional,
invocar la normativa de la Ley de las condiciones generales del contrato El Tribunal
Supremo declina hacer una reflexion sobre si el «Rechtspfleger» tiene funciones para
rechazar la inscripcion de clausulas abusivas en el Registro de la Propiedad. Responder
a este interrogante es bastante complejo teniendo en cuenta la concurrencia de distintas
normativas (Ordenacién sobrc el Registro —GBO—, Desarrollo de la Ordenacion del
Registro —AusFVOGBO—, Ley del «Rechispfleger» —RPFLG—, Ley de Documenta-
cién —BeurKG— y Ordenacién federal del Notario —BNotO—), aparte de la propia
complejidad del sistema alemdn de inscripcién registral, condicionado por el previo
acuerdo real abstracto, lo que dificulta, de alguna manera, el control sobre las cldusulas
al formar partc del contrato causal Por estas razones no he considerado oportuno hacer
un cstudio més detenmido sobre la competencia dcl que ejerce en el Derecho alemin las
funciones de Registrador —en realidad son dos los competentes: el «Urkundenbcamters»
y ¢l «Rechtspfleger»— para saber si esta legitimado para controlar las cliusulas abusi-
vas. Fue una conferencia orgamizada por el flustrc Colegio Notarial de Granada la que
finalmente me empujé a analizar ¢l control de las clausulas en ¢l ambito registral. La
conferencia cn cuestion, que tuvo lugar el 12 de junio de 1992, fue «El Registro de la
Propicdad y la proteccién de los consumidores», a cargo de Povepa Diaz, quien analizd
tanto la trascendencia que tiene para los consumidores la informacién que dispensa el
Registrador y el Registro, como la posibilidad de poder calificar las cldusulas conforme
a lo dispuesto en el articulo 10 de la LGDCU Sus sugerencias sembraron las primeras
scmillas, cuyos frutos se recogen ahora en cste trabajo que presento.



ESTUDIOS 1423

puede entrar en el contenido obligacional cuando tiene una trascendencia
real. Cualquier otro planteamiento requeriria una reforma sustancial del
sistema, como reconocen Roca SasTrRe y Roca-SasTRE MuncuniLL (3). Mien-
tras, la facultad de poder examinar las cldusulas de trascendencia real per-
mite al Registrador ejercer un cierto control sobre el trifico juridico no sélo
real, sino también obligacional, que con la entrada en vigor de la LGDCU
ha adquirido una mayor relevancia cuando las clausulas forman parte de un
contrato de adhesién. Aun cuando previo a este control estd el control
notarial, puesto que también los Notarios tienen el deber de velar por la
correcta utilizacion del Derecho de las condiciones generales (recordado
nuevamente por el RD 1209/1984, de 8 de junio, al insertar en el art. 147
“in fine” la posibilidad de consignar por el Notario si la minuta obedece a
condiciones generales).

Con el expreso reconocimiento legal de las condiciones generales como
instrumento juridico distinto de las cldusulas individuales, el Registrador
estd obligado a tomar postura en su funcion de calificador, teniendo en
cuenta que las condiciones generales tienen su dmbito subjetivo y objetivo
propio. Pero, sobre todo, tiene que ser consciente de que una regulacion
legal expresa de las condiciones generales tiene por objetivo contrarrestar
el poder de quienes tienen la predisposicion en la contratacion. Para ello se
utilizan distintas formas de control que recaen directamente sobre las con-
diciones integradas en los contratos de adhesién; incluso hay una tendencia
legislativa, sobre todo a nivel comunitario, de que las formas de control
previstas se extiendan a las cldusulas negociadas o ltamadas también indi-
viduales cuando se pactan junto a las condiciones generales insertadas en
el contrato de adhesion para proteger asi a los contratantes mas débiles
(expresamente recogido en la Directiva de la CEE sobre las clausulas abu-
sivas, recientemente aprobada). Lo dice ALFaro AcuiLa-REAL con mucha
claridad: «Hablar de las condiciones generales es hablar de control de
contenido» (4). La misma LGDCU supone ya un control sobre las condi-
ciones generales, aunque sea s6lo un control formal mediante la sanci6én de
nulidad de aquellas condiciones que son imprecisas o abusivas. No basta
con la sancién de nulidad para proteger a los contratantes mas débiles, ni
siquiera cuando se establece, como también en la LGDCU aunque insufi-
cientemente, un listado de cldusulas nulas sin posibilidad de ser valoradas
por quienes tienen la facultad. Mientras no exista un control administrativo
previo, cualquier control formal, recurriendo incluso a la técnica de las
normas imperativas, resulta insuficiente, siendo necesario un control a
postertori que normalmente estd encomendado a los jueces (5). Por las

(3) Derecho hipotecario, 7* ed., tomo Il, Barcelona, 1979, pag 258
(4) Las condiciones generales de la contratacién, Madrid, 1991, pag. 81
(3) Sobre los distintos controles, vid el estudio de E. PoLo, Proteccién del contra-
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propias particularidades del sistema hipotecario espaiol, también el Regis-
trador tiene la facultad de poder ejercer un control, paralelo, independiente,
pero no necesariamente coincidente con el control judicial, y posterior al
notarial. Este control que ejerce el Registrador no es nuevo. Siempre ha
ejercido un control sobre las clausulas de trascendencia real, obligado ade-
mds por dos principios hipotecarios de mdxima importancia, como son el
principio de especialidad y el principio de legalidad. Como también lo han
realizado desde siempre, y con mds intensidad, los Tribunales de Justicia.
Era de esperar que con la entrada en vigor de la LGDCU se iba a acentuar
el control por parte de los Registradores. La misma esperanza existia con
respecto a los Tribunales. Sin embargo, después de ocho afios de vigencia
el articulo 10 de la LGDCU sigue siendo un gran desconocido. Esto, quiza,
explica la poca aplicacién que ha tenido hasta ahora, especialmente por
parte de los Tribunales, ante los cuales apenas se invoca el articulo 10. Por
las propias caracteristicas de la contratacion, tampoco es frecuente que el
Notario ejerza un control, ni directo ni indirecto, sobre las cldusulas abu-
sivas. En el dmbito hipotecario, la DGRN ha optado por una aplicacién
restrictiva del mencionado precepto, lo que para mi supone un retroceso en
el control que ejercia ya antes tanto sobre las cldusulas individuales como
de las condiciones generales con base en los principios de especialidad y de
legalidad, sin olvidar nunca los principios civiles que rigen en el Derecho
contractual, cuando ha realizado en més de una ocasién un control verda-
deramente amplio, como tendremos ocasién de analizar después.

Un mayor o menor control por parte del Registrador sobre las cldusulas
tiene su relevancia en el 4mbito del trifico juridico contractual, que, como
es logico, comprende sectores muy concretos: préstamos hipotecarios, ad-
quisicién de viviendas, el contrato leasing inmobiliario... Un control autén-
tico por su parte, que supone entrar en la validez de las condiciones gene-
rales, y con ello la denegacién (o en su caso suspensién) de la inscrip-
cién de la cldusula cuando contravenga el articulo 10 de la LGDCU no
s6lo evitaria que los terceros que confian en el Registro de la Propiedad
tengan que soportar cldusulas muchas veces claramente lconinas, ya que no
puedan atacarlas precisamente por su condicién de terceros, sino, sobre
todo, permitiria una mayor proteccién del consumidor que acepta sin mds
las condiciones generales que le son impuestas, si bien con una importante
matizacién de la que soy consciente: la calificacién denegatoria o de sus-
pensién no afecta para nada a la relacién interpartes. La clédusula cuya
inscripcién ha sido suspendida o denegada por ser abusiva sigue producien-
do efectos entre las partes del contrato de adhesién, salvo cuando se trata

tante débil y condictones generales de los contratos, Madrid, 1990, pigs. 52 y sigs. y
también pdgs. 67 y sigs
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de la inscripcidén constitutiva (el caso de la hipoteca), debiendo ser impug-
nada por quien se considera perjudicado —normalmente, el contratante
débil— ante los Tribunales. Es una consecuencia légica del propio sistema
hipotecario.

La mayor independencia del Registrador le permite ejercer un control
verdadero que el Notario muchas veces no puede realizar por la presién a
que se ve sometido por parte de los predisponentes (el contrato formalmente
se suscribe entre las partes contratantes, si bien su contenido es impuesto
por una de las partes sin una intervencién directa del Notario, que sélo actda
como fedatano piblico) (6). Sin embargo, un control estrictamente registral,
aunque no supone nunca una total desproteccion del consumidor —ya que
la inscripcidn no convalida las cldusulas que sean nulas con arreglo a la Ley
(segiin se deduce del art. 33 LH)—, si merma sus derechos, como también
los derechos dc los terceros.

El tipo de control que puede ejercer el Registrador respecto de las
clausulas de trascendencia real depende de la funcién que se le asigna,
como también de como se concibe la actividad de la calificacién registral.
Todo ello en funcién del sistema inmobiliario, que, a su vez, forma parte
y esta condicionado por un sistema juridico ain mas complejo, dominado
hoy por la Constitucién. El control de las condiciones generales como un
control mas intenso que el que se ejerce sobre las condiciones individuales
tiene su principal fundamentacién en la Constitucion de 1978, que si bien
no antepone los derechos de los consumidores, si concede un papel relevan-
te a su proteccién. Una proteccidn 1igualmente mas intensa se debe ofrecer
en el ambito inmobiliario registral cuando quien presenta su titulo para su
inscripcién o forma parte de la relacién juridico-real tiene al mismo tiempo
la condicién de consumidor. El articulo 51 de la Constitucién obliga cla-
ramente al Registrador a proteger a quienes tienen una posicioén contractual
débil. Pero no sélo el mandato constitucional genérico contenido en este
precepto obliga al Registrador a ejercer un control para una mayor protec-

(6) En nada afecta al tema que estamos tratando el RD 1558/1992, de 18 de
diciembre. que rcforma determinados preceptos del RN para intensificar la colaboracién
entre los Notarios y los Registradores de la Propiedad para la seguridad del trifico
juridico inmobiliario, facultando sobre todo al Notario para realizar una «precalifica-
cidn», previa informacién del Registro de la Propiedad sobre la descripcién de la finca,
su titular y las cargas que afecten a la finca registral. Ello no debe suponer, como se
ha querido dar a entender por algunos en una lectura rapida de la reforma, una intro-
misi6n en las funciones del Registrador, ya que la calificacion registral sigue siendo en
el actual sistema hipotecario un presupuesto bisico para las funciones que cumple el
Registro de la Propiedad, subrayado nuevamente por el Registrador LacaL FLusa en su
conferencia «La calificacién registral: una necesidad del sistema», organizada por la
Academia Granadina del Notanado el 25 de marzo de 1993. Sobre la colaboracién entre
ambos véase el comentario a la Reforma realizado por MARTINEZ PINEIRO en el Boletin
Informativo del Colegio Notanal de Granada, febrero 1993, pags. 477 y sigs.
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cion de los consumidores, sino que los propios principios hipotecarios,
como son los de especialidad y de legalidad, constituyen instrumentos ju-
ridicos eficaces para combatir las cldusulas perjudiciales. Cuando las clau-
sulas objeto de calificacidén son propiamente condiciones generales, el con-
trol pasa necesariamente por la aplicacién del articulo 10 de la LGDCU, sin
que ello suponga una renuncia a los principios rectores del Derecho contrac-
tual, que siguen tan vélidos para la proteccién de aquellos que no tienen
poder contractual para influir en la configuracién del contenido del contra-
to. Sin embargo, considero necesario un mayor acercamiento de los princi-
pios estrictamente hipotecarios a las particularidades que, sin duda alguna,
estan contenidas en el Derecho de las condiciones generales si realmente se
quiere cumplir con los mandatos que imponen ambos sectores de nuestro
Ordenamiento juridico.

A lo largo de estas paginas analizaré precisamente cémo inciden las
particularidades del Derecho de las condiciones generales en el Derecho
inmobiliario registral, con una especial atencién a la jurisprudencia elabo-
rada por la DGRN que se ha pronunciado en algunas ocasiones sobre el
alcance de las cldusulas de trascendencia real cuando son imprecisas o
abusivas.

1I.  LOS PRINCIPIOS HIPOTECARIOS Y LA PROTECCION
DE LOS CONSUMIDORES

La calificacién registral implica una comprobacién, o mejor dicho, un
acto de juicio con arreglo a los datos que suministra la escritura piblica que
se presenta para su inscripcién. Cuando el Registrador interviene realiza en
miltiples aspectos, como sefiala Lacruz BErDESo, una funcién de aplicacién
del Derecho, previo examen de la trascendencia real o personal. Ello supone
¢l examen de todos los datos juridicos del acto que aparecen en la escritura
publica: forma, capacidad de los otorgantes, personalidad y legitimacién,
posibilidad y licitud del contenido, identificabilidad del objeto, etc. (7).
Esta amplitud de la calificacién registral permite entrar también en las
clausulas individuales y condiciones generales cuando tienen una relevancia
para el Registro de la Propiedad, cuyo control —la calificacidn es, al fin
y al cabo, un acto de control— se realiza a través de dos principios hipo-
tecarios importantes, como son el de especialidad y el de legalidad, los
cuales han adquirido una dimensién nueva desde la aparicién de la LGDCU
cuando las condiciones de trascendencia real son generales.

(7) «Dictamen sobre la naturaleza de la funcién registral y la figura del Registra-
dor», RCDI, 1979, pag 130.
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1.  EL PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD O LA DETERMINACION DEL CONTENIDO
DE LOS TiTULOS INSCRIBIBLES

De acuerdo con el principio de especialidad, corolario del principio de
publicidad, 1lamado también el principio de determinacién en el ambito de
la hipoteca, exige la determinacién de las circunstancias descriptivas de la
finca, la naturaleza del derecho, la extensién, las cargas y limitaciones que
afectan a la finca... JERONIMO GoNzALEz, que hace ya mas de un lustro
afirmaba que «el &mbito abarcado por el principio de especialidad es cada
vez mas extenso, mejor dicho, las sencillas reglas han evolucionado y ya
no se concretan en la exigencia de una mayor precisién de describir la finca
hipotecada, el contenido de la hipoteca o el rango registral, sino que tras-
ciende al sistema entero y se infiltra en todos sus elementos orgénicos» (8).
Hoy puede decirse, como senala Cano TeLLo, que domina todo el campo
registral (9). Este principio surgié para la concrecion del derecho real de
hipoteca y se fue extendiendo con el tiempo a los demés derechos reales
sobre bienes inmuebles.

El principio de especialidad estd contenido especificamente en el ar-
ticulo 12 de la LH, segin el cual es necesario que se exprese el importe de
la obligacién asegurada y el de los intereses pactados en la hipoteca objeto
de inscripcién. La concrecion que se exige para la hipoteca se exige para
cualquier derecho real que se quiere inscribir. El articulo 9 de la LH exige,
entre otras circunstancias, que se exprese el derecho sobre el cual se cons-
tituya el que sea objeto de inscripcién (vid. regla sexta del art. 51 RH). Con
ello se trata de cumplir uno de los objetivos basicos de cualquier sistema
registral: la concordancia de la realidad registral con la realidad extrarre-
gistral (sobre todo, en cuanto a la reahdad juridica). Cuanto mayor sea la
concrecion mayor es la proteccidn que dispensa el Registro de la Propiedad
a los que confian en €l

Esta concrecion también es necesaria para las clausulas de trascendencia
real al estar sometidas igualmente a este principio hipotecario. Con la
entrada en vigor de la LGDCU, la concrecion de las clausulas ha adquirido
una mayor relevancia, puesto que se sanciona con la nulidad aquellas clau-
sulas en las que falta la concrecién, claridad y sencillez [art. 10, ap. 1, letra
a), en relacién con el ap. 4]. Al menos es esta la interpretacion mayoritaria
de la doctrina, dado el tenor literal del apartado 4. Pero también cuando se
entiende que no se integra en el contrato de adhesion la cldusula por su
ocuridad o imprecisién no tiene lugar la inscripcién de la misma (10). Por

(8) «El principio de especialidad», RCDI, 1926, pag 82

(9) TInmicracion al estudio del Derecho hipotecario, Madrid, 1982, pag. 110.

(10) Vvid Coca Paveras y CLavERlA GOSALBEZ en sus respeclivos comentarios al
apartado 1, letra a), y apartado 4 del articulo 10, en Comentarios a la Ley para la
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lo tanto, cuando el titulo que se pretende inscribir tiene por base un contrato
de adhesidn, no sdlo estd obligado el Registrador a examinar la concrecién
de las cldusulas con trascendencia real por razén del principio de especia-
lidad, sino por las consecuencias que se derivan de la sancién de la nulidad
imperante en la LGDCU o de la no integracién en el contrato de adhesion,
con lo cual el Registrador tiene que entrar nccesariamente en las propias
particularidades del Derecho de las condiciones generales. Ello exige por
parte del Registrador una toma de postura distinta de la proteccidon, que al
mismo tiempo debe dispensar al sujeto protegido por excelencia por la
LGDCU que es el consumidor. Sélo de esta manera el articulo 10 de la
LGDCU se integrard plenamente en el Derecho inmobuliario registral, es
decir, cuando el principio de especialidad es interpretado al mismo tiempo
de acuerdo con los postulados que imperan en el Derecho de las condiciones
generales.

2. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD O EL CONTROL DE LA LEGALIDAD INTRINSECA
DE LOS TiTULOS INSCRIBIBLES

Otro de los principios fundamentales que inspira nuestro sistema regis-
tral inmobiliario es el principio de legalidad, el cual no sélo requiere la
validez formal del titulo que se presenta para su inscripcion, sino que incide
en otros requisitos que ha de cumplir el titulo en el ambito registral, como
se desprende claramente del articulo 18 de la LLH. Este precepto permite un
control amplio respecto de los titulos inscribibles, especialmente de las
escrituras publicas. Este control se realiza mediante la tarea de la califica-
cién cuya extensiéon viene dada por el mencionado precepto. En concreto,
abarca la legalidad extrinseca de los documentos objetos de inscripcion
(notariales, judiciales y administrativos), la capacidad de los otorgantes y la
legalidad intrinseca de estos documentos, atendiendo tanto a su contenido
como a los asientos ya existentes en el Registro de la Propiedad.

El deber del Registrador de comprobar la validez de los actos, princi-
palmente los actos dispositivos, contenidos en los documentos piblicos le
otorga un papel especialmente relevante en el dmbito del trafico juridico
inmobiliario, siendo un eslabén mds para lograr un sistema juridico lo més
perfecto posible, sobre todo desde un punto de vista técnico-juridico. El
examen de la legalidad intrinseca del titulo obliga al Registrador a entrar
en el contenido del mismo, es decir, en el fondo, debiendo examinar, por
tanto, el contrato que sirve de base para la constitucién, modificacion o

Defensa de los Consumidores y Usuarios, dirigidos por R. BErcoviTz y J. SaLAs, Madrid.
1992, en especial las pigs 236 y sigs y 339 y sigs.
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extincién de un derecho susceptible de inscripcién en el Registro de la
Propiedad. No s6lo debe prestar atencién cuando entra en el fondo del titulo
a los elementos esenciales, como son el consentimiento, el objeto y la
causa, asi como la capacidad de los otorgantes, sino también deben ser
objeto de examen todas aquellas cldusulas o condiciones del titulo que son
de trascendencia real (11). En la calificacién de la legalidad intrinseca del
titulo el objeto sobre el que se centra bisicamcnte el Registrador es la
obligacidn principal del contrato, mas también debe tener en consideraci6n
los deméas derechos y obligaciones que estén en funcién de la obligacién
principal, siempre y cuando existan razones o intereses que justifiquen que
haya una constancia registral de estos dererechos y obligaciones.

La trascendencia de esta amplitud de control, no ya sélo con respecto
al titulo, sino al contenido del mismo, es evidente, como lo demuestra la
amplia y rica jurisprudencia registral sobre cuestiones intimamente ligadas
al Derecho contractual. A su vez, el Registrador no puede estar ajeno a la
evolucion constante (o involucidn en su caso) en la que estd inmerso el
Derecho contractual. La apariciéon de nuevos contratos, la cada vez mayor
estandarizacion de contratos, la irrupcién de las condiciones generales del
contrato... no pueden ser ignoradas por el Registrador en el ejercicio del
control de la legalidad intrinseca de los titulos inscribibles. Una mayor
conciencia de los nuevos postulados del Derecho contractual supone una
mayor garantia de la legalidad que defiende el Registrador cuando califica,
debiendo reforzarla en bien de la seguridad del trafico juridico inmobiliario,
lo que, en definitiva, es también una garantia para el propio sistema juri-
dico. Pocos han sido tan claros como GoMmez GaLLiGo cuando, en relacion
con la LGDCU, afirma que el articulo 18 de la LH sirve de base para dar
coherencia al establecimiento de un sistema de proteccién al consumidor
inmobiliario (12). No comparto del todo su opinién, ya que el sistema
registral inmobiliario no estd pensado en y para el consumidor, sino que
tiene por objeto la proteccion de los titulares registrales y terceros, confian-
do ambos precisamente en la seguridad juridica que les ofrece la publicidad

(11) Lo ha subrayado Amoros GUARDIOLA en «El “leasing” inmobiliario y su ins-
cripcion regstral», RCDI, 1985, pdgs. 922-923, precisamente cuando anahza las clau-
sulas mas usuales en este contrato financiero, subrayando su cardcter abusivo en mas de
una ocasion, cuya sancion ha encontrado un enérgico apoyo legal a la declaracién de
nulidad en la LGDCU. Con la consecuencia de que se debe proceder a su exclusion en
el ambito registral al amparo del articulo 18 de la LH. en relacidn con el articulo 434
del RH Idénticas consideraciones hace cuando estudia las cldusulas en los préstamos
hipotecanos en La causa del crédito hipotecario, Madnd, 1990, pags. 19-20, 134-135,
141.. Con caricter general también lo defiende CaBELLO DE LOS COBOS Y MANCHA. en La
seguridad del consunidor en la adquisicion de inmuebles, 1* edicién, 1990, pig 54 (asi
como en la 2.* ed, 1993).

(12) Dustincion entre faltas subsanables e insubsanables en la calificacion regis-
tral, Madnd. 1989, pag 98.
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de los derechos en un Registro publico. Pero tiene el enorme mérito de
hacernos reflexionar sobre el papel que debe desarrollar, a todos los niveles,
el Derecho inmobiliario registral, teniendo en cuenta que el consumidor,
cuando es parte del procedimiento de inscripcién registral, merece la misma
proteccién que el resto del Ordenamiento juridico quiere dispensarle.

lIl. LA CALIFICACION REGISTRAL Y LA DEFENSA
DE LOS CONSUMIDORES EN EL MARCO
DE LA CONSTITUCION DE 1978 (13)

La calificacion registral como actividad de control por un 6rgano del
Estado que, en definitiva, son los Registradores de Propiedad, en el marco

(13) En nada han cambado, al menos sustancialmente, las funciones del Registra-
dor con la entrada en vigor de la Constituciéon de 1978 EIl Registrador ocupa un lugar
muy especifico c¢n la organizacion del Estado de Derecho, pero que apenas se ha visto
alterado por la aparicién del nuevo Estado constitucional Las numerosisimas discusio-
nes sobre cudl es la verdadera funcién de un Registrador no han quedado trastocadas
con la Constituci6én de 1978. El Registrador sigue teniendo una funcién especifica cuyo
andlisis pasa necesariamente por las normas reguladoras de la orgamizacién juridica, s
bien habrad que estar ante todo a la legislacion hipotecaria, de la cual se deduce que la
funcién que ejerce se aproxima mds a un Juez por cuanto el Registrador puede entrar
en aspectos sustantivos, como es la validez de los actos dispositivos. La pregunta clave,
a mi modo de ver, es la siguiente: (Cudl es cl limite para no realizar funciones que
compelen a los Tribunales de Justicia? Cuestidn muy delicada a la que no es fécil
encontrar una respuesta y en la que tampoco queremos entrar directamente. Quizd ha
sido el profesor Lacruz BERDEIO quien con més profundidad ha tratado estas cuestiones
(aparte de la obra ya clisica dc Lorez MEpEL, Teoria del Registro de la Propiedad como
servicio piiblico, 3* ed , reimp., Madnd. 1991, aunque se echa de menos una reflexién
suya sobre la incidencia de la Constitucion de 1978 sobre ¢l Registro de la Propiedad
en esta Gltima edicidn, ya que las anteriores datan de 1958 y 1959). Desde una perspec-
tiva ademds hipotecaria, como debe ser, LAaCrRuz BERDEJO analiza las funciones del
Registrador con motivo de su dictamen realizado por encargo del llustre Colegio Nacio-
nal de Registradores de la Propiedad, que planted dos cuestiones: si la funcién registral
es y debe ser independiente tanto de la jurisdiccidon como de la Administracién, y, en
caso afirmativo, si el concepto de funcionario administrativo no es aplicable a la figura
del Registrador, todo ello de acuerdo en el marco de la Constitucidn de 1978 (publicado
en la RCDI, 1979, pags. 75 y sigs.). De sus reflexiones se obtiene una seric de conclu-
siones importantes. pretender una funcién distinta de la que ha tenido el Registrador con
anterioridad no concuerda en absoluto con la legislacién hipotecania vigente, en la que,
como €l sefala, «la actuacién del Registrador consiste en una aplicacién del Derecho
—esencialmente del Derecho privado— semejante a la del Juez, necesitada de igual o
mayor especializacion, en i1gual posicion de independencia jerdrquica y alienidad al
asunto y hasta con la misma obligacion de juzgar (aqui, a efectos registrales)» (pég.
175). «Si la decisién judicial se basa en la existencia de un poder o jurisdiccién que
emana del Estado, la funcién cahficadora responde 1gualmente a un poder (o si se
quicre, jurisdiccién) que, en principio, podriamos considerar especial» (pig 107). Como
¢l mismo subraya, «en nuestro Derecho positivo la organizacién de la publicidad re-
gistral viene ordenada por el Estado, quc asume como propios los fines a realizar»
(pag L11). Para él es evidente que «el Registro constituye manifestacion de una funcién
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ademds de un Estado de Derecho, al que se le atribuye las caracteristi-
cas de social y democritico, ha sido, si no reforzada, si confirmada por
la Constitucion de 1978 sobre la base de un principio fundamental de
cualquier Estado que pretende ser de Derecho: el principio de legalidad
consagrado en los articulos 9.3 y 103. El sometimiento a la Ley como
maxima expresion de una organizacion juridica democrética, al me-
nos desde un punto de vista formal, irradia todo el sistema juridico y, por
tanto, con la misma intensidad, el sistema registral inmobiliario. Bajo
esta piedra angular cualquier acto juridico debe estar revestido de los re-
quisitos necesarios que exige cada sector del Ordenamiento juridico. Lo
mismo se puede decir de cualquier titulo que pretende acceder al Registro
de la Propiedad. Debe cumplir con los requisitos legales, fundamentalmente
los impuestos por la legislacién hipotecaria, la cual, en definitiva, determina
el ambito de extensién de legalidad, pero ahora siempre bajo la mirada
atenta de la Constitucion. Desde este punto de vista, me pregunto en qué
medida la Constitucién aumenta la proteccién del consumidor en el dmbito
registral o es mas bien ajena, proviniendo la proteccién, como antes, sus-
tancialmente det Derecho inmobiliario registral, y ahora, ademads, de la
LGDCU.

La razdn de ser de nuestro sistema registral inmobiliario es la proteccion
del tercer adquirente de buena fe y facilitar el crédito territorial, de confor-
midad con el orden publico inmobiliario existente en cada momento. Sobre
estos pilares —proteccion del tercer adquirente de buena fe, fomento del
crédito territorial y el orden publico inmobiliario— se ha ido perfeccionan-
do el sistema registral, bien por la via de la legislacién o bien por la via
de la aplicacion del Derecho, con el fin de lograr una mayor proteccion de
quienes acuden y confian en el Registro de la Propiedad. Quien confia es
el adquirente de un bien inmueble o de un derecho que recae sobre este
bien, cuyo titulo pretende que tenga la maxima publicidad. Es precisamente
la publicidad que ofrece el Registro de la Propiedad la que hace que los
derechos inscritos adquieran una especial fuerza frente a terceros. La publi-
cidad es también base esencial para el fomento del crédito territorial. La
regulacién expresa de la hipoteca de maximo, la sancién legal de las clau-

del Estado distinta, por igual, de la jurisdiccién y Admimistracion» (pag. 121). Las
particulanidadces, sin embargo, provienen de las funciones que se le han asignado al
Registro de la Propiedad y al Registrador para llevar a cabo la publicacién de aquellos
datos que interesan al trafico y a la seguridad juridica. Conforme a nuestro sistema
hipotecario, «El Registrador realiza un juicio “para la publicacién”, con examen de
circunstancias de hecho, de los antecedentes registrales y de los preceptos legales aph-
cables a la figura juridica de que trata el negoclo, sin cuya resolucién favorable el
documento no tiene acceso al Registro» (pag 115). En definitiva, el Registrador estd en
una doble postura, «como drgano de una funcidn parajudicial y como burdcrata ai
servicio de la Administracién» (p4g. 131).
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sulas de estabilizacion, la acogida favorable de la jurisprudencia registral de
la clausula de interés variable... son muestras claras de la necesidad de
ofrecer nuevas instituciones juridicas para fomentar el crédito territorial.
Pero resulta irrelevante para la perfeccion del sistema registral inmobiliario,
al menos en principio, una especial proteccién de los sujetos cuando tienen
al mismo tiempo la condicién de consumidor. En un primer momento de la
evolucién histérica del Derecho hipotecario, nos recuerda Diez-Picazo, se
quiso responder ante todo a las exigencias de los acreedores hipotecarios.
Sélo después el sistema se completa con una maés rigurosa proteccién de los
adquirentes del dominio sobre inmuebles (14). Jamds se ha pensado que esta
proteccion adquiere una dimensién distinta cuando los sujetos interesados
en el Registro de la Propiedad tienen la condicién de consumidores. Ade-
mas, no podia ser de otro modo, ya que la entrada en escena del consumidor
como sujeto del Derecho es bastante reciente. Distinto es que por razones
de orden publico tenga también entrada en el Derecho inmobiliario registral
la figura del consumidor. Pensar que la proteccién del tercer adquirente de
buena fe, a partir de la LGDCU, ha de responder ante todo a la defensa del
consumidor es un planteamiento erréneo. La figura del tercer adquircnte de
buena fe cumple un cometido muy especifico en nuestro sistema registral.
Distinto es que el tercer adquirente tenga ademas la condicion de consumi-
dor. Una mayor proteccion no s6lo es deseable, sino que es un dcber
impuesto por el articulo 51 de la Constitucién. La base lo da ademds el
orden publico, que también estd permanentemente presente en la aplicacién
y desarrollo del Derecho inmobiliario registral. El orden piablico inmobilia-
rio registral, en el que tantas veces se ha apoyado la DGRN, debe estar
imbuido necesariamente por un principio que tiene rango constitucional. El
principio favor consommatoris puede y debe jugar un papel importante en
la comprensién del orden piblico inmobiliario registral, como lo han hecho
tantos otros principios generales del Derecho, especialmente del Derecho
contractual (la autonomia privada, la buena fe, la equivalencia de las pres-
taciones...) (15). Cualquier aplicador del Derecho, y por tanto también el

(14) Es interesante el esbozo histérico que hace Diez-Picazo del Derecho hipote-
carto en su magnifica obra Fundamentos del Derecho civil patrimonial, vol 11, Madnd,
1986, pags 258 y sigs.

(15) Son interesantes las reflcxiones de TORRES LANA sobre la Protcccidn del con-
sumudor como principio general del Derecho en su comunicacién, presentada al Con-
greso Nacional de Derecho de Consumo, ceiebrado en Oviedo del 7 al 10 de marzo de
1989. En clla analiza la funcién informadora, que como todo principio general del
Derecho cumple también el principio favor consommatoris, cuestionindose igualmente
la aplicacién directa de esic principio, si bien admite su dificultad También trata de
encontrar una respuesta a interrogantes como los siguientes ;Hasta qué punto el prin-
cipio puede obstaculizar una rcforma legislativa tn petus? ;Y podria invocarse para
configurar ¢l propio concepto de consumidor? Sus reflexiones sobre este particular las
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Registrador, debe tener presente este principio general, al menos como
principio politico —que no estd dirigido exclusivamente al poder ejecutivo
y al poder legislativo— y que estd contenido en la misma Constitucion.
Precisamente en virtud de este principio, y también por la legalidad a que
estd obligado defender, el Registrador también debe asumir el papel de
defensor del consumidor, como todas las demds instancias y drganos que
integran el Estado de Derecho.

Con la importancia, ademds, de que la proteccién del consumidor en el
ambito registral tiene también un alcance para los terceros, sean éstos
consumidores 0 no. Asi lo entiende también la Resolucién de 7 de septiem-
bre de 1988, que, compartiendo la calificacién registral de que la cldusula
atenta contra los derechos de los consumidores, precisa: «con grave detri-
mento no sélo de los intereses del deudor, sino también del tercer poseedor
y, por ende, del trafico inmobiliario».

Aparte de estas funciones estrictamente registrales, cabe atribuir al
Registrador otras funciones para proteger asi especificamente a los consu-
midores, como la Ley catalana de 29 de noviembre de 1991, reguladora de
las viviendas de primera construccién y de rehabilitacion, disponiendo en
el apartado 5 del articulo 15 que el Registrador debera exigir el testimonio
de la carta de garantia como requisito complementario para inscribir una
escritura de transmision de vivienda. Con ello los adquirentes de las vivien-
das tienen en el Registrador un colaborador mas para que efectivamente se
les concedan las garantias a que estdn obligados los vendedores/promotores
por imperativo legal.

IV. LA PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES EN EL AMBITO
REGISTRAL

El Derecho inmobiliario registral puede y debe ofrecer vias para una
mayor proteccién de los consumidores. Una via previa puede ser la informa-
cién registral dirigida especificamente a los consumidores. Otra via, ya pos-
terior, es el control que puede ejercer el Registrador sobre las cldusulas
imprecisas y abusivas. Aunque los instrumentos legales que tienen a su al-
cance el Registrador no estan pensados especificamente para los consumido-
res, si pueden coadyuvar a una mayor proteccion de ellos. Quiza en el futuro
una politica Jegislativa pudiera orientarse para reformar la legislacion hipo-
tecaria en la medida en que es necesario ofrecer una proteccién especifica a
los consumidores, aunque existen vias, como veremos; solo que son insufi-
cientes para cumplir con el mandato del articulo 51 de la Constitucion.

expone nuevamente en «Derecho civil y proteccion de los consumidores», publicado en
Cuadernos Juridicos, nam. 4, 1993, pags. 6 y sigs.
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1. LA INFORMACION EN EL AMBITO REGISTRAL (16)

Por parte de algunos hipotecaristas se ha querido ver en los Reales
Decretos 3503/1983, de 21 de diciembre, 1935/1983, de 25 de mayo, y
3215/1982, de 12 de noviembre, una mayor proteccion de los consumidores
para facilitar y mejorar la informacién que debe ofrecer el Registrador a los
que acuden al Registro de la Propiedad. Sin embargo, no existe ninguna
base para creer que estas reformas estin pensadas especificamente en el
consumidor. Con independencia del acierto de estas reformas parciales, la
pretension del legislador va mas bien por otros caminos. En concreto, lo que
se trata es, como se subraya expresamente en el Real Decreto de 21 de
diciembre de 1983, «potenciar la funcién del Registrador en un doble sen-
tido: por un lado, adoptando sistemas en los que la publicidad registral
traiga consigo una actuacion activa de informacién por parte del Registra-
dor, lo que indudablemente supone una mayor comodidad para el destina-
tario de la publicidad registral, y, por otro, aprovechando el cardcter pro-
fesional del Derecho del Registrador para la emisiéon de informes
explicativos de la situacion registral de las fincas o derechos inscritos».
Concebido el Registro de la Propiedad también como una oficina, cuya
funcidén consiste precisamente en informar al piblico, debiendo ofrecer una
informacién amplia y sin trabas burocriticas, lo que redunda en beneficio
de cualquiera que se quiera servir del Registro de la Propiedad, aunque a
veces existe el peligro de que puede ser utilizada para fines que no tienen
que ver nada con la proteccion que dispensa. Sobre estas premisas deben
contemplarse estas reformas hechas con el fin de potenciar la informacion
registral, siendo irrelevante, desde este punto de vista, la figura del consu-
midor. No es la condicién de consumidor la que permite tener un mayor
acceso a la informacion registral. Simplemente, el legislador ha considerado
conveniente acercar ¢l Registro de la Propiedad al ciudadano, sea o no
consumidor, dentro de la politica generalizada de que la Administracién
debe estar al servicio de todos. La novedad mds importante por lo que
respecta a la informacién registral es la informacién continuada, introducida
por la Reforma de 21 de diciembre de 1983, que, como sefiala el apartado
1 del articulo 354 del RH, se refirird a los asientos de presentacidon que
afecten a la finca de que se trate, no pudiendo comprender, como matiza
el apartado 2, més de una finca o derecho ni tener por objeto una finca no
inmatriculada. Ademds, esta certificacién sélo podrd ser pedida por los

(16) Para una mayor seguridad del trafico inmobiliario se estdn introduciendo
férmulas para una mayor colaboracién entre los Notarios y los Registradores que benc-
fician al mismo tiempo a los contratantes. quienes pueden obtener indirectamente asi una
mayor informacién sobre ciertos datos de la finca registral Vid RD 1552/1992, de 18
de dicicmbre; RD 1368/1992, de 13 de noviembre, y OM de 24 de febrero de 1993
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titulares registrales de derechos sobre la finca a que la certificacion se
refiere, sus coényuges o sus legitimos representantes (ap. 3). Para nada se
refiere este precepto al consumidor. Tampoco el destinatario de la Reforma
de 12 de noviembre de 1982 es el consumidor cuando se establece en el
parrafo cuarto del articulo 434 del RH que «cuando la suspensién o dene-
gacion afecte solamente a algin pacto o estipulacidn..., en la nota deberd
expresarse la causa o motivo de suspension o denegacion, salvo que el
representante o el interesado hayan manifestado su conformidad en que se
despache el documento sin esa estipulacién o pacto...». En esta reforma ni
siquiera se distingue entre pactos o estipulaciones individuales y generales,
no necesario por otra parte, ya que, en principio, es indistinto para suspen-
der o denegar la inscripcion que la cldusula de trascendencia real sea indi-
vidual o general. Cuestiones muy diferentes son, como tendremos ocasion
de comentar después, las consecuencias que pueden darse en cuanto a la
inscripcién segun las clausulas sean individuales o generales.

Me parecen muy acertadas las afirmaciones que en la Resolucioén de 16
de marzo de 1990 se hacen por la Registradora en su informe. Aunque
referidas al alcance que tiene la nota de despacho, recogen perfectamente
el significado que tiene la informacién en el dmbito registral. Segiin ella,
«toda persona que solicita un servicio piblico tiene derecho a la informa-
ci6én veraz, eficaz y suficiente de las caracteristicas esenciales del servicio
que solicita y, en su caso, a la comprobacidn de la naturaleza, caracteristica,
condiciones y utilidad de la prestacion realizada». Incluso va mas lejos
todavia cuando afirma que «éste es el espiritu y la letra de los articulos 7,
11 y concordantes de la LGDCU, si bien estos principios ya estaban en la
legislacién hipotecaria y en la normativa reglamentaria sobre el modo de
llevar el Registro» (sic).

Aparte de la minuta que puede exigir el interesado en obtener datos
registrales, con base en el articulo 258 de la LH, puede solicitar del Regis-
trador un informe no vinculante —el art. 355 RH dice breve informe—
sobre la situacion juridico-registral de la finca o derecho e, igualmente,
sobre las clausulas de trascendencia real. Al interesado le puede preocupar
especialmente el cardcter abusivo o no de las clausulas, lo que obliga al
Registrador a pronunciarse. Sin embargo, atendiendo a la doctrina jurispru-
dencial registral imperante Gltimamente, resulta absurdo que emita el Re-
gistrador un informe cuando se le impide entrar en las clausulas abusivas
(seglin las Resoluciones de 8, 9 y 10 de octubre de 1991 y 4 de junio de
1992, el Registrador no tiene medios para apreciar si las clausulas son
abusivas; y las Resoluciones de 16 de marzo de 1990 y 24 de abril de 1992
declaran que no se puede aplicar el art. 10 de la LGDCU ipso wre).

Igualmente tiene el Registrador la obligacién de informar cuando emite
la nota de despacho, dado que expresa ¢l contenido y alcance de la operacion
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registral realizada. Cuando el titulo contiene un contrato con condiciones
generales, como se precisa en el informe realizado por la Registradora en la
citada Resolucién de 16 de marzo de 1990, «la informacién sobre el conte-
nido estricto del asiento practicado es mucho mas necesaria para evitar que
el contenido de la nota de despacho pueda prestarse a confusién sobre las
cldusulas que han tenido acceso o no a la proteccién del Registro». En defi-
nitiva, como ella sefala, «el derecho y el deber de informar sobre la natura-
leza del derecho.real que se ha inscrito, su régimen y sus limites es un claro
reflejo de la depuracién del titulo en el asiento registral practicado». Y esto
rige también para las clausulas de trascendencia real. Precisamente la nota de
despacho constituye un instrumento 1déneo para apreciar de oficio clatsulas
de trascendencia real que contravienen la LGDCU, por mucho que niegue la
DGRN que el articulo 10 se pueda aplicar ipso iure y que el Registrador tenga
medios para apreciar si las clausulas son abusivas.

Pero en cualquier caso, la actual legislacién hipotecaria no dispensa una
proteccion distinta al consumidor por lo que respecta a la informacién que
deben prestar los Registradores. Hasta ahora no ha habido una voluntad
legislativa de querer armonizar la normativa hipotecaria con la proteccién
del consumidor. En realidad, no se ha planteado a fondo cémo se puede
armonizar y articular la proteccién del consumidor con los principios hipo-
tecarios, ni siquiera cuando se trata de la informacién registral. No obstante,
el Registrador debe ser consciente de que la informacién es especialmente
necesaria para quienes tienen una posicién juridica débil en la relacién
contractual. Con la actual legislacion hipotecaria tiene el Registrador sufi-
cientes instrumentos a su alcance para prestar a ellos un verdadero servicio,
al que esté obligado ademas por formar parte de la organizacion juridica del
Estado.

2. EL CONTROL DE LAS CONDICIONES GENERALES IMPRECISAS

Dada su funcién de calificador, el Registrador debe ejercer un control
directo sobre las cldusulas de trascendencia real (vid. art. 51, regla sexta del
RH). Antes de comprobar la validez de las cliusulas, debe comprobar si las
cldusulas son lo suficientemente claras y precisas para poder ser inscritas.
Responde a las exigencias que impone el principio hipotecario de especia-
lidad (o determinacidn cuando lo que se inscribe es una hipoteca y las
cldusulas que son accesorias a ella).

Este control es ain mas necesario cuando las cldusulas son condiciones
generales. De ello es consciente la DGRN cuando en las Resoluciones de
20 de mayo y 5 de junio de 1987 afirma que «debe tenerse en cuenta que
la creciente importancia del crédito territorial, asi como el deseo de asegu-
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rar la plena efectividad de la cobertura hipotecaria estipulada, han desem-
bocado en una excesiva complejidad, cuando no ininteligibilidad, del me-
canismo negocial instrumentado, en contra de la exigencia legal de claridad
y precisién en la constitucion de los derechos reales, con el consiguiente
detrimento para el trafico y el crédito territorial».

La LGDCU exige en ¢l articulo 10.1.a) «concrecidn, claridad y sencillez
en la redaccién, con posibilidad de comprensién directa, sin reenvios a
textos o documentos que no se faciliten previa o simultineamente a la
conclusién del contrato y a los que, en todo caso, debera hacerse referencia
expresa en el documento contractual». Por consiguiente, cualquier condi-
cién general sujeta a esta Ley y con trascendencia real ha de cumplir los
requisitos que se sefalan, estando obligado el Registrador, por tanto, a
examinar el cumplimiento de tales requisitos, no ya sélo por razén del
principio de especialidad, recogido en numerosos preceptos de la legislacién
hipotecaria, sino por su sometimiento directo al articulo 10. Ademds, con
la entrada en vigor de la LGDCU el principio de especialidad ha tomado
otro cariz, otra dimension. no siempre apreciado correctamente por la
DGRN, aparte de obcecarse, a veces, excesivamente con el caricter abusivo
de las condiciones generales cuando en muchas ocasiones la infraccién
apreciada por el Registrador procede mds bien de la falta de claridad y
precisidn de la condicién general objeto de calificacion (véanse las Reso-
luciones de 8, 9 y 10 de octubre de 1991 y 4 de junio de 1992). La sanci6n
de nulidad de las condiciones que contravienen el apartado 1.a) del articulo
10 provoca un efecto distinto en el d4mbito registral que el incumplimiento
de las exigencias que impone en cada caso el principio de especialidad. El
incumplimiento de los articulos 9, 10 v 12 de la LH, por citar algunos
ejemplos, puede dar lugar a la suspension de la inscripcién. Pero cuando al
mismo tiempo se infringe el articulo 10 de la LGDCU, la consecuencia
registral debe ser la denegacion de la inscripcidn, ya que ninguna clausula
nula puede tener acceso al Registro de la Propiedad, como tampoco las
clausulas que no se integran en el contrato de adhesion. Al menos ésta es
la consecuencia que se deriva de una aplicacidn estricta del articulo 10. No
obstante, en ocasiones, quizd sea mds aconsejable la suspensién de la ins-
cripcidn, incluso de la escritura en su totalidad, sobre todo cuando no se
quiere desvirtuar la voluntad contractual, aunque impuesta, del contrato de
adhesion. En este sentido, son interesantes los pronunciamientos de la Re-
soluciéon de la DGRN de 24 de abril de 1992 que defiende, segin los casos,
la suspensién o denegacién de la inscripcidn de todo el documento si las
cldusulas, entre ellas se habia establecido una de interés variable, inciden
en el total contexto «pactado por las partes» (17).

(17) El entrecomillado es nuestro.
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La necesaria concrecién de una clausula puede venir predeterminada por
una norma especifica. Asi, por Decreto de 17 de marzo de 1959, no s6lo
se despejd cualquier duda respecto de la admisibilidad de las cldusulas de
estabilizacion, al menos en el dmbito estrictamente registral (asi las Reso-
luciones de 3 y 4 de marzo de 1952), sino que en el articulo 219.3 del RH
se fijaron las bases para poder ser inscritas. Pensadas para los préstamos
hipotecarios, la fijacién de unos mddulos objetivos, aparte de evitar un
posible desequilibrio entre las prestaciones, permite esa concrecion y cla-
ridad que ahora exige especificamente, con cardcter general para cualquier
condicién general, la LGDCU.

El articulo 219.3 del RH es una buena referencia para plantearse la
conveniencia de una proteccion sectorial de los derechos de los consumi-
dores mediante reformas legislativas parciales para regular asi los proble-
mas especificos que aparecen en cada sector del trafico juridico, en este
caso hipotecario, sin perjuicio de la LGDCU como Ley general.

En ocasiones, la falta de claridad, concrecién y sencillez de una cldusula
puede desembocar en una situacién que puede ser aprovechada abusivamen-
te por quien la ha redactado. Estas cldusulas pueden ser denominadas cldu-
sulas potencialmente abusivas. En si mismas no son abusivas, pero cuando
llega el momento de su utilizacién pueden servir para imponer exclusiva-
mente la voluntad del predisponente, a su arbitrio, con lo que se puede crear
una situacién de desequilibrio en perjuicio del contratante débil, lo que se
puede evitar mediante la exigencia de la necesaria claridad, concrecién y
sencillez de las cliusulas. Precisamente sobre la base de la especialidad o
determinacién que rige para los titulos que son objeto de inscripcidn, el
Registrador puede evitar asi situaciones de abuso mediante la suspension o
denegacion de la inscripcion de cldusulas potencialmente abusivas.

Especial referencia a la Resolucion de 23 de octubre de 1987

[Clausula de interés variable, clausula de extension hipotecaria indistinta
a los intereses remuneratorios y moratorios y clausula

de extension hipotecaria a los gastos (18)]

1) La cléusula de interés variable—Un ejemplo claro de coémo opera
el principio de especialidad en el ambito de las condiciones generales son las
clausulas de interés variable. En virtud de ellas, cabe la posibilidad de variar
durante la vida del préstamo hipotecario el interés inicialmente pactado,
pudiendo ser ajustado al coste real del precio del dinero puesto a disposicién
del prestatario por el prestamista. Su trascendencia real no se cuestiona cuan-
do la hipoteca se extiende también como garantia al pago de los intereses y

(18) De 1déntico contemido es la Resolucién de 26 de octubre de 1987
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a su variacién dentro de unos pardmetros objetivos. Ello exige, en beneficio
del prestatario y también de los terceros que se subrogan, especialmente los
que se subrogan como terceros poseedores, la maxima transparencia, «muy
necesaria —como precisa la Circular 13/1981, de 24 de febrero, del Banco
de Espana—, dadas las caracteristicas del contrato de adhesién que revisten
cominmente las relaciones de piblico en general con las entidades crediti-
cias». Esta exigencia adn es mayor cuando el prestatario tiene la condicién
de consumidor, a favor del cual se declara la nulidad de las condiciones
generales que contravengan los mandatos de la LGDCU de concrecion, cla-
ridad y sencillez, lo que no esta reiida con la complejidad cuando el contrato,
por sus propias caracteristicas, necesariamente es complejo. O segin otras
intrepretaciones, al menos no llegan a integrarse en el contrato de adhesion,
con lo cual tampoco tienen acceso al Registro de la Propiedad. Incluso pue-
den ser abusivas cuando la entidad prestamista pretenda que prevalezca como
médulo de variabilidad el interés de la propia entidad acreedora (asi la Re-
solucién de la DGRN de 7 de septiembre de 1988).

Ya con anterioridad a la LGDCU, Garcia Garcia propugnaba por la
necesidad de dar claridad a los términos en que se redacta la cldusula de
interés variable, ya que lo impone el principio de especialidad, para lo cual
senalaba como requisitos imprescindibles la objetividad del tipo de referen-
cia y la configuracién de la hipoteca como méximo, para evitar asi sitvacio-
nes de abuso (19). La realidad diaria demuestra que, en la practica, las cldu-
sulas de interés variable contienen una complejidad, sobre todo econdmica,
incluso para quiencs estdn familiarizados con el Derccho. Por ello es mas
necesaria atin la maxima concrecidn y claridad en este tipo de clausulas, que
al mismo tiempo son imprescindibles para el fomento del crédito territorial,
como ha subrayado la Resolucién de 16 de marzo de 1990: «Una proteccion
que excluyera la posibilidad de interés variable se traduciria inmediatamente,
en la practica, en la exclusion del consumidor en las ventas de crédito a largo
plazo» (subyace la idea de un orden piblico determinado).

Desde la entrada en vigor de la LGDCU, varias resoluciones se han
ocupado de la cliausula de interés variable. Pero sélo dos resoluciones, de
forma explicita, tuvieron su origen en la falta de claridad de la cldusula a
juicio del Registrador (Resoluciones de 23 y 27 de octubre de 1987). Y en
otra, ante la falta de concrecion de la infraccién del articulo 10 de la
LGDCU por el Registrador, al denegar la inscripcion de una clausula de
interés variable, el recurrente contra la calificacion alega, entre otros extre-
mos, que «puede formularse la hipétesis de que es el epigrafe a) del punto
1 del repetido articulo el que se considera en conflicto con la clausula de
variacién del tipo de interés» (Resolucién de 16 de marzo de 1990).

(19) RCDI, 1984, pigs 48-49
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Merece alguna reflexion la Resolucién de 23 de octubre de 1987. En su
informe, el Registrador parte de la licitud dc la clausula de interés variable,
«al amparo del principio de autonomia de la voluntad (art. 1.255 CC),
siempre que responda a médulos plenamente objetivos, no unilaterales (art.
1.256 CC) y respete los limites que imponen la buena fe, el no abuso del
derecho y el no perjuicio a terceros (arts. 7 y 6 CC), o los mis especificos
de la Ley de Represion de la Usura de 1908 (no derogada, aunque poco
invocada), o los mas modernos impuestos para los contratos tipo, en masa
y de adhesidn, por la LGDCU, que en su amplio articulo 10 sanciona con
pena de nulidad de pleno derecho las cldusulas, condiciones o estipulacio-
nes que carezcan de “concrecion, claridad y sencillez en la redaccién” o que
contradigan el “justo equilibrio de las contraprestaciones”, como las “con-
diciones abusivas de crédito o los incrementos de precio por servicios... que
no correspondan a prestaciones adicionales”».

Aunque el Registrador entendié que los criterios para la fluctuacién del
interés no estaban muy fehacientemente acreditados, fueron razones estric-
tamente hipotecarias las que motivaron su calificacion al no establecerse en
la misma clausula una cifra madxima de responsabilidad; por tanto, no se
cumple con el principio de determinacién. Consideré que es un perjuicio
para el propio deudor hipotecante, que no puede calcular de antemano las
responsabilidades maximas que asume; también lo es para el posible tercero
hipotecario, que tampoco podréd cuantificar, en su caso, el gravamen, aparte
de si se cumple o no el tope legal de cinco anualidades marcado por los
articulos 114 de la Ley y 220 de su Reglamento; finalmente, puede ir en
detrimento de la publicidad registral al ser imposibie facilitar puntualmente
una informacién exacta sobre la responsabilidad hipotecaria.

Ciertamente, cuando el crédito que se concede y la obligacién accesoria
de intereses sean garantizados hipotecariamente, como sefiala la DGRN, el
principio de especialidad y la trascendencia erga omnes del gravamen es-
tablecido impondr4 la fijacion de topes de responsabilidad. Pero cuando la
cldusula de interés variable se desenvuelve en un plano puramente personal,
no tienen —recuerda la DGRN— por qué circunscribirse los intereses a un
limite maximo. En unas «apostillas» a la Resolucién de 23 de octubre de
1987 se insiste que la principal aspiracién era la claridad de redaccién de
tas estipulaciones..., para provocar asi una mas amplia meditacién del ar-
ticulo 10. De este modo, «la claridad institucional permanente de la publi-
cidad inmobuliaria, sin duda, saldria ganando...» (20) (21).

(20) César GARcia-ARANGO Y Diaz-SAaVEDRA —quc fue el autor de la calificacién
que mot1vd el recurso— amptlia la informaciéon de esta importante resolucién. efectuando
al mismo tiempo algunas consideraciones para una mejor interpretacion de la misma en
la RCDI, 1988, pags 497 y sigs.

(21) ldem, péag. 504
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En realidad, la calificacion estaba provocada mds por la cldusuia octava
que por la cldusula segunda, en la cual sélo se fija el contenido de la
cldusula de interés variable, que no es cuestionada propiamente por el
Registrador, cumpliendo con el requisito de la objetividad al establecerse
criterios objetivos para la determinacién del tipo de interés referencial (22).
La DGRN sintetiza perfectamente la cuestiéon que suscita el Registrador.
En la cldusula segunda se estipula un interés inicial anual del 14,50 por 100
y, a la vez, se estipula la variabilidad del interés en funcidn de determina-
dos tipos de intereses preferenciales. Ya en la cldusula octava se establece
que la hipoteca se constituye en garantia del capital prestado, de 810.000
pesetas de sus intereses de tres afios al tipo de 18 enteros por 100 (el tipo
es anual). Comparte la DRGN la objecion del Registrador de que no estd
claro si en la garantia hipotecaria estdn comprendidos los intereses ordina-
rios que se devengasen al tipo de interés variable durante los dos ultimos
aflos transcurridos y la parte de la anualidad corriente, que son objeto de
ministerio legis, de la cobertura prevista en el articulo 114 de la LH. Tiene
razén el Registrador cuando sefala que debe resultar con claridad de la
escritura que los intereses que la hipoteca garantiza —haya pasado o no la
finca a un tercer poseedor— no son otros intereses que los variables que
procedan segin el contrato de préstamo, y que las cifras fijas —810.000
pesetas, 18 por 100— sdlo tienen el valor de cifras maximas de responsa-
bilidad.

2) Otras clausulas.—A juicio de la DGRN, también se debid especi-
ficar que la hipoteca garantiza los intereses moratorios, cuando, sin embar-
go, se engloban tanto los intereses convenidos en retribucién del préstamo
como los intereses producidos por no cumplirse a su tiempo la obligacién
de devolver la cantidad prestada, contraviniendo, por tanto, totalmente el
principio de determinacion que rige para la necesaria especificacién de la
extension de la hipoteca.

También fue objeto de calificacion una cldusula frecuente en los prés-
tamos hipotecarios: la inclusion en la responsabilidad hipotecaria de las
costas y gastos que causa la hipoteca con cardcter general, abarcando no
solo a las costas judiciales y de ejecucion, sino también a toda clase de
gastos accesorios, anticipos, impuestos y otros conceptos ajenos a la hipo-
teca, con imprecisién tan absoluta. segiin la nota de calificacién, que im-
posibilitaria ademds en tiempo y forma legal la oportuna tasacién judicial
de costas. El Registrador, en su informe, insiste en que el concepto de
gastos es tan desmesurado que «lo convierte en un auténtico “cajon de

(22) La extension de la clausula impide su transcripcion, perfectamente recogida
en la RCDI, 1988, pag. 498
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sastre”, absoluta indeterminacién de sus componentes». En respuesta a esta
postura adoptada por muchos Registradores se pretende por las entidades
prestamistas, ahora, constituir hipotecas minimas, pero maximas al mismo
tiempo, sobre cada uno de los conceptos de gastos, y del mismo rango que
la hipoteca que garantiza la cantidad principal.

3) Conclusion final—Son criterios estrictamente hipotecarios los que
sirven de base para la calificacion registral y su enjuiciamiento posterior.
La necesaria determinacién de la responsabilidad hipotccaria al amparo de
los articulos 9.2, 12 y 114 de la LH justifican plenamente estos argumentos.

Pero no se puede pasar por alto que el contrato que sirve de base no sélo
es un préstamo hipotecario, sino al mismo tiempo de adhesién, por lo que
hay que tener en cuenta el articulo 10 de la LGDCU, aparte por razones de
aplicaci6én técnica, por la necesaria proteccion del consumidor cuando el
prestatario tiene esta condicién. Por lo tanto, junto a los principios hipote-
carios han de ser tenidos en cuenta los principios propios del Derecho de
las condiciones generales. Es mas, cualquier cuestién que concierne espe-
cificamente a la posicién juridica del consumidor debe ser resuelta prefe-
rentemente a favor de él una vez calificada la clausula como real, es decir,
cuando el Registrador considera que la cldusula debe inscribirse en el
Registro de la Propiedad. De este modo, los principios del Derecho de las
condiciones generales tienen cabida en este otro Derecho que es el Derecho
hipotecario. La falta de claridad, bien por imprecisién en la fijacién de la
responsabilidad hipotecaria, bien por posible contradiccién entre una cldu-
sula y otra, o bien por no precisar bien el concepto de gastos cuando con
ello se dificulta la determinacién de la extension hipotecaria, no sélo en-
cuentra su respuesta en el principio de especialidad o determinacién, sino
también en el mismo articulo 10 de la LGDCU cuando las cldusulas en
cuestién son condiciones generales. Aparte de las consecuencias estricta-
mente juridicas —Ila falta de claridad es causa de nulidad de las condiciones
generales o al menos éstas no llegan a integrarse en el contrato de adhesion,
y con ello se impide su entrada en el Registro de la Propiedad por la
denegacién de las mismas (o en su caso la suspension)—, la tutela de los
contratantes débiles obliga a un replanteamiento de los principios hipoteca-
rios cuando afectan a condiciones generales. Se echa de menos en esta
resolucion una clara referencia al repetido articulo 10 y su incardinacion en
el Derecho inmobiliario registral y en cada uno de los problemas plantea-
dos, en especial por lo que respecta a la claridad de las clausulas, mads
cuando no se cuestiona siquiera si lo procedente es la suspension o la
denegacién de la inscripcién, optando, sin mds, por la suspension.



ESTUDIOS 1443

2. EL CONTROL DE LAS CONDICIONES GENERALES ABUSIVAS

Un eslab6n mas en la proteccidn del contratante débil, el Gltimo en el
ambito registral, es el control de las cldusulas abusivas. El deber de con-
trolar también la legalidad intrinseca, lo que supone entrar en el fondo del
titulo que se presenta para su inscripcidn, tiene su base legal en el articulo
18 de la LH. Los Registadores, dice el precepto, «calificaran... la validez
de los actos dispositivos...» La exigencia de la validez de un acto juridico
implica la conformidad del acto juridico con el Ordenamiento juridico. De
la propia lectura del precepto se deduce claramente que esta calificacion
abarca la legalidad intrinseca del titulo inscribible cuando previamente
establece que los Registradores «calificaran la legalidad de las formas ex-
trinsecas de los documentos de toda clase en cuya virtud se solicite la
inscripcién, asi como la capacidad de los otorgantes...» El enjuiciamiento
de la validez de los actos juridicos comprende también la de las cldusulas
de trascendencia real. Como es obvio, la validez de las clausulas viene dada
sobre todo por su caricter no abusivo, tenmiendo en cuenta lo dispuesto en
el apartado 4 del articulo 10 de la LGDCU. Aunque las cldusulas también
pueden ser en si mismas ilicitas (no se debe confundir ilicitud con abusivo),
lo que dard lugar igualmente a la denegacién de su inscripcion.

Las clausulas abusivas constituyen en la actualidad uno de los temas
fundamentales del Derecho de Ias condiciones generales. Es mas, las leyes
que se ocupan de regular las condiciones generales giran necesariamente en
torno a las clausulas abusivas. El objetivo basico de las mismas consiste
precisamente en combatir las clausulas abusivas para poder frenar, en la
medida de lo posible, la situaci6n de prepotencia contractual de las grandes
empresas, sobre todo cuando los consumidores no tienen ninguna posibilidad
de intervenir en la configuracidn del contenido de las relaciones juridicas
(aunque a veces, con el comportamiento que adoptan en el mercado, pueden
provocar un cambio mas favorable en la actitud de los que predisponen el
contenido de los contratos, sobre todo en épocas de crisis econémica).

No resulta siempre facil determinar cuando una cldusula es abusiva. Las
leyes de las condiciones generales contienen verdaderos listados de clausu-
las abusivas que facilitan la tarea de los que aplican el Derecho, sobre todo
en una primera etapa de vigencia legal. Pero después, con la l6gica adap-
tacion de los contratos de adhesion a estos listados para evitar conflictos,
hay que recurrir nuevamente a la clausula general que cada ley inserta, la
cual establece los rasgos definidores de las condiciones generales para que
no sean abusivas. La determinacion del caricter abusivo de una condicién
general, sobre la base de estas cldusulas generales, obliga a los aplicadores
del Derecho a realizar un analisis interpretativo de todo el contrato de
adhesion y la posicién juridica que ocupa cada una de las partes.



1444 ESTUDIOS

El concepto de clausula abusiva no se puede reducir a un concepto
inico. Una censura de las condiciones generales, por ser abusivas, puede
hacerse, como subraya recientemente Diez Picazo, a partir de algunas de las
ideas siguientes: a) la validez y el cumplimiento de las obligaciones no
puede dejarse nunca al arbitrio de una de las partes contratantes; b) cual-
quier desviacion, especialmente si ésta se produce de modo notorio respecto
de los principios y reglas de la obligacion legal del tipo contractual, requie-
re una especial causa de justificacién a riesgo de determinar, en otro caso,
el cardcter inequitativo de la ordenacion establecida por las condiciones
generales, y ¢) por iltimo, estd la utilizacién de los criterios de buena fe
y de equivalencia o justo equilibrio de las prestaciones (23). En cuanto a
la exigencia de la buena fe, MioueL GonzALez afirma que «los contratos con
condiciones generales representan tipicamente un peligro muy serio para la
buena fe y el equilibrio de las prestaciones al sustituir las fuentes de inte-
gracién del contrato por una reglamentacién predispuesta por un solo con-
tratante». Por ello, «el control de validez de las condiciones generales debe
consistir precisamente en velar porque esta sustitucion no se haga, en lo mas
minimo, en contra de la buena fe y el equilibrio de las prestaciones». Para
concluir que «en los contratos con condiciones generales debe reinar la
buena fe del modo mds exigente a cambio de las ventajas que proporcionan
al predisponente» (23 bis).

No es pretension mia hacer un estudio de clausulas de trascendencia real
que pueden ser abusivas. Falta para ello un cuerpo doctrinal, y sobre todo
jurisprudencial, también a nivel registral (nos ha privado de ello la DGRN,
dada su postura contraria a la aplicacién del art. 10 LGDCU). Ademas de
la dificultad que siempre existe si las clausulas tienen realmente trascenden-
cia real, como lo demuestra ¢l extenso estudio registral realizado por AviLa
Herrero sobre las clausulas en las hipotecas (24).

A lo largo de nuestro estudio haremos algunas referencias a la cldusula
de fijacién unilateral del interés variable, que en determinadas ocasiones
puede ser claramente abusiva por el poder arbitrario que se atribuye a si
misma la entidad acreedora. Segiin la Resolucion de la DGRN de 24 de
abril de 1992, la suspension o denegacién deberia extenderse a toda la
escritura. Me pregunto si un interés usurario contenido en un contrato de
préstamo hipotecario puede tener acceso al Registro de la Propiedad, bien

(23) Fundamentos de Derecho civil patrimowmal. Teoria general. Contrato, tomo I,
4.° ed., Madrid, 1993, péags. 352-353.

(23 b1s)  Op. cit.. trabajo inédito, pags. 22-23 del manuscrito que se me ha facilitado
amablemente.

(24) La hipoteca (Estudio registral de sus cldusulas), Colegio de Registrado-
res de la Propiedad y Mercantiles de Espana, Centro dc Estudios Registrales, Ma-
drid, 1991.
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por aplicacién de la Ley de Usura de 1908 (25), o bien por aplicacion del
nimero 4 de la letra c) del apartado 1 del articulo 10 de la LGDCU (26).
En cualquier caso afectaria al contrato mismo, por lo que procederia la
suspensién o denegacién de la total escritura presentada al Registro. Es
claramente abusiva la cldusula en virtud de la cual la entidad prestamista,
cuando se estipula la amortizacién anticipada, puede cobrar una comisién
o un incremento por la cantidad que se debe devolver [va en contra del
nam. 5, letra ¢), del ap. 1 del art. 10 LGDCU] (27). A veces las clausulas
resolutorias a favor del predisponente son claramente discrecionales y, por
tanto, abusivas seglin el nimero 2 de la letra ¢} del apartado 1 del articulo
10. O la clausula, tan frecuente en el leasing inmobiliario, segin la cual la
falta de pago puntual de alguna mensualidad justifica la resolucion del
contrato, la devolucién de los bienes y el pago inmediato de la totalidad o
parte importantie de las mensualidades aun no vencidas (28). Al haber dado
carta de naturaleza real la DGRN a la clausula penal, la misma, a veces,
contiene una pena que excede sustancialmente de los danos y perjuicios que
previsiblemente pueden ocasionarse [iria contra el nim. 3 de la letra ¢} del
ap. 1 del art. 10].

Los Registradores no pueden ser ajenos a las clausulas abusivas. Antes
por razones sobre todo hipotecarias. Y ahora también por razones constitu-
cionales y por la aparicién de una regulacién legal expresa de las condicio-
nes generales que necesartamente se ocupa de las clausulas abusivas.

Algunos hipotecaristas consideran que el control de las clausulas abu-
sivas puede realizarse a través del control de la causa (29). Es mas, la razén
no justificada de una clausula —una cldusula abusiva— es una clausula sin
causa juridica. La expresion «razén justificativa» a veces se utiliza también
para fundamentar que una clausula de caracter personal tiene trascendencia
real, es decir, que hay una razon para su inscripcién (30).

Para AMoOrOs GuaRrbpioLa, «el pacto que impone al deudor un sacrificio
desproporcionado es injustificado, carece de causa y resulta invalido» (31).

(25) Se refieren sélo incidentalmente a «cldusulas usurarias» las Resoluciones de
12 de septiembre de 1972 y 5 de junio de 1991

(26) Cuando se dan los condicionantes de la LGDCU, deberd prevalecer esta Ley
y, en su defecto, la Ley de Usura

(27) También la considera abusiva SANcHEZ FruTos. «La hipoteca y la legislacién
en defensa de los consumidores», en Hipotecas y seguridad juridica, Colegio de Regis-
tradores de la Propiedad y Mercantiles de Espada, Centro de Estudios Registrales,
Madrid, 1991. pag. 206.

(28) Vid AMoRrGS GuarpioLa, «El leasing inmobiliario », op cit, pég. 911, quien
analiza otras clausulas de este contrato de financiacidn

(29) Asi, ultimamente, Povepa Diaz en su conferencia sobre «El Registro de la
Propiedad y la proteccién de los consumtdores», op. cit

(30) Asi Avia NAVARRO op. cif, pag 259.

(31) «La causa del crédito hipotecario», op. cit, pig. l41.
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«Esa inexistencia de causa produce como consecuencia no sélo que no son
inscribibles los pactos, sino que también son invalidos» (32). Refiriéndose
en particular a la hipoteca, denuncia la falta de examen de las distintas
modalidades de causas y de la complejidad de problemas con ellas relacio-
nadas, asi como la omision de la significacion causal de las reglas pactadas,
con lo cual ademds se facilita la presion ejercida por las entidades de
crédito y las clausulas abusivas (33). Esto no es sélo predicable, segin €I,
del contrato de préstamo, sino de cualquier contrato que tenga acceso al
Registro de la Propiedad. Sélo que el préstamo hipotecario es, junto con el
leasing inmobiliario, el contrato de adhesién por excelencia en el Derecho
inmobiliario registral. Considera ineficaz las cldusulas por falta de causa
como las que siguen: prohibicién de celebrar ciertos contratos inscribibles;
vencimiento anticipado cuando no estin cubiertas todas las contribuciones
o por suspensién o por quiebra del deudor hipotecario; vencimiento antici-
pado por no estar en constante cuidado, conservacién y cultivo la finca
hipotecada o por embargo de la finca hipotecada; vencimiento anticipado
por incumplimiento de cualquiera de las obligaciones contraidas ‘por el
deudor hipotecario; renuncia al derecho de solicitar la cancelacion parcial
de cualquiera de las hipotecas constituidas; prohibici6n de enajenar; facul-
tad unilateral de inspeccién y de determinacién del abandono o derribo de
la finca hipotecada... En todas estas cldusulas, entiende AMOROS GUARDIOLA,
falta lo que €l llama «justificacién suficiente» (34). Estas cldusulas suponen
un perjuicio injustificado para el deudor hipotecante sin un beneficio corre-
lativo para el acreedor garantizado. Son, en definitiva, pactos abusivos vy,
por tanto, sin causa juridica (35) (36).

A la causa se refiere el Registrador, como elemento de calificacion que
se debe tener en cuenta, en la Resolucion de 24 de abril de 1992, en la cual
¢l entiende que es preciso examinar, en el orden obligacional, la causa del
pacto adherido al contrato de préstamo. Se trataba de una cldusula de interés
variable. Su causa, segin el Registrador, estd constituida por un suceso
futuro e incierto que en el interin contractual hace depender el contenido
de la contraprestacion del deudor de sus vicisitudes. Ello implicaria, segiin
el Registrador, «la configuracion de la contraprestacién no como conmuta-
tiva, sino como aleatoria, y los intereses no como variables, sino como

(32) Idem, pig. 141

(33) Ibidem, pags 19-20.

(34) Ibidem, pigs 134-135.

(35) Ibidem, pag. 135.

(36) Esta tesis ya la defendié cuando analizd las cldusulas abusivas en «El leasing
inmobiliario.. », op cit., cn concreto cuando dictamina la clausula por virtud de la cual
la sociedad leasing se exonera de responsabilidad s1 no encuentra ¢l inmueble a dispo-
sic16n del arrendatario en la fecha convenida, pag 909.
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aleatorios si se les denomina segin su causa (arts. 1.261, 1.274 y 1.275 CC).
Lo que es incompatible con la LGDCU, que impone el cardcter estrictamen-
te conmutativo del contrato, siendo nulos los pactos que alteran su causa».
Insiste en que es una cldusula nula porque mediante ella «se trasladan los
riesgos de las fluctuaciones econémicas del mercado del prestamista al
prestatario sin paliativos ni ponderacién posible». Ello, l6gicamente, tiene
también una trascendencia real por lo que no cabe inscribir una cldusula que
es ilicita por «falta de autoridad y competencia de la entidad prestamista
para fijar el médulo y por falta de causa» del pacto adherido al contrato de
préstamo.

Este planteamiento, el querer llevar el control de las cldusulas abusivas
a la causa, merece alguna meditacién por el eco que ha encontrado entre
los hipotecaristas. Y también por la trascendencia juridica que tiene al
identificar la falta o ilicitud de la causa con las cldusulas abusivas. Sin
embargo, considero erréneo este planteamiento, a no ser que la cldusula en
cuestion altera todo el contrato, pudiendo afectar también a la causa del
mismo, con lo que el contrato en si mismo puede ser contrario a los
derechos del consumidor. Pero normalmente no sucede esto. Es algo excep-
cional, lo que explica que la nulidad a que dan lugar las clausulas abusivas
es, por norma general, parcial.

La causa es un elemento estructural basico del contrato, cuyo control es
bien distinto a las cldusulas abusivas. Mediante la causa se trata de controlar
un elemento basico del contrato de acuerdo con criterios tales como la
legalidad. el orden publico (actualmente, sobre todo, el orden piblico eco-
némico) e, incluso, la moral (en su concepcién social mas que individual).
Las cldusulas abusivas cuando se dan son, por el contrario, resultado de una
situacién juridica en la que hay una clara desproporcién entre las prestacio-
nes desde el momento de la celebracion del contrato, en perjuicio para el
contratante que no ha tenido ningin poder de decisién contractual, limitan-
dose su intervencion a la mera aceptacién del clausulado impuesto para
obtener, asi, el bien de consumo, que es su principal interés.

La causa por ser un elemento estructural del contrato afecta a la misma
esencia del contrato. Esta cualidad no es predicable de las clausulas abusivas,
a no ser que tienen por objeto la regulacion de la obligacién principal del
contrato. En este caso no son, segiin ALFaArR0o AcuiLa-REAL, condiciones gene-
rales (37). Incluso cuando son condiciones generales, de ser abusivas, la
nulidad vendra dada por aplicacién pura y simple del articulo 1.261 del CC
y no por el juego del Derecho de las condiciones generales (38). Esta solu-
cién puede argumentarse, seglin este mercantilista, «desde una interpretacion

(37) Op cui., pag. 138
(38) Idem, pag. 140
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de la LGDCU, conforme con la Constitucion, dado que en los paises de
economia (social de mercado) la fijacién de los precios y de las ofertas de
bienes y servicios viene encomendada al mecanismo del mercado por medio
de la competencia y s6lo excepcionalmente (bienes en régimen de monopolio
o en general intervenciones del Estado eliminadoras del mercado) los deter-
mina imperativamente el Estado» (39). No obstante, algunas matizaciones
deben hacerse. Normalmente, los elementos esenciales son producto de un
acuerdo individual (los objetos siempre estdn individualizados...), con la
inclusién de unas clausulas que pueden estar no negociadas, sino impuestas.
En estos casos el control es doble. Por una parte, los elementos esenciales
estan sujetos a la normativa del Cédigo Civil. Por otra, las condiciones ge-
nerales estdn sometidas al articulo 10 de la LGDCU. En ambos casos la
anomalfa en los elementos esenciales (ilicitud de la causa o ilicitud del ob-
jeto) y en las cldusulas (su carécter abusivo) tiene como resultado la nulidad,
que es total cuando proviene de los elementos esenciales y es parcial —por
norma general— cuando tiene su origen en una clausula abusiva. Pero la
nulidad de las clausulas abusivas, normalmente, no procederia si no hubiese
una sancion legal prevista como ahora en el apartado cuarto del articulo 10
(en estos casos, cuando es viable, los Tribunales tratarian normalmente de
corregir la desproporcién existente entre una prestacién y otra). No se debe
confundir situaciones ilicitas con situaciones abusivas, aunque ambas, en la
esfera de la contratacién en masa, necesitan de una misma proteccién que se
traduce, cntre otras medidas, en la declaracion de nulidad absoluta (total o
parcial). En definitiva, los mecanismos correctores, diferentes antes de la
aparicion del Derecho de las condiciones generales, se aproximan en la ac-
tualidad. La inexistencia, la invalidez, la simulacién absoluta..., provocadas
por la anomalia en la causa, destruyen el contrato en su totalidad. Sin embar-
go, cuando el contrato contiene cliusulas abusivas individuales, se tratard
ante todo corregir el posible desequilibrio causado por la cldusula abusiva o
no se da por puesta en el contrato. S6lo iltimamente se opta por sancionar
por ley con la nulidad la clausula que es abusiva cuando es una condicién
general, pero sin destruir el contrato que une a las partes contratantes. A nivel
comunitario se va mds lejos todavia, proponiendo que la nulidad se extienda,
en determinados casos, a las cldusulas individuales o negociadas que forman
parte de un contrato de adhesién.

Lo que ha variado también es el centro de atencién. En los contratos
individuales la causa sigue siendo un elemento tenido en cuenta. En los
contratos de adhesion lo decisivo son las clausulas abusivas. De ahi que sc
hayan acentuado en los sistemas juridicos avanzados los mecanismos de
control de las clausulas abusivas.

(39) Ibidem, op cu, péags. 140-141
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Por otra parte, por lo que se refiere a los préstamos hipotecarios, junto
a la causa estd la accesoriedad de la hipoteca, lo que obliga a los Regis-
tradores a comprobar la validez del titulo constitutivo, la existencia y va-
lidez de la obligacion y de la garantia constituida. Si bien muchas cldusulas
tendrdn un caracter exclusivamente personal, ya que, como sefiala AviLa
Navarro, «la posibilidad de asegurar con garantia real el cumplimiento de
obligaciones personales estd limitada por la consideracién de que el estatuto
de la propiedad inmobiliaria no puede quedar al arbitrio de uno de los
interesados, la exigencia de una razén justificativa y el principio de libre
circulacion de los bienes» (40). No obstante, cada vez mds, tienen acceso
al Registro de la Propiedad clausulas, especialmente cuando estdn recogidas
en préstamos hipotecarios, que en realidad son de naturaleza personal, quiza
porque, como dicen las Resoluciones de 5 y 20 de junio de 1987, «junto al
contenido tipico del derecho de la hipoteca se establece todo un conglome-
rado de deberes a cargo del deudor e hipotecante y correlativas facultades
en favor del acreedor, con pretension de constituir una situacién juridica
unitaria de naturaleza real que reclama la inscripcion en su totalidad» (pri-
ma el principio de accesoriedad sobre la distincién real o personal de los
derechos...). Precisan las Resoluciones de 5, 6 y 7 de febrero de 1990 que
«la plasmacion registral del negocio no puede realizarse exclusivamente en
funcién de la naturaleza basica, rcal u obligacional de cada una de sus
estipulaciones, sino que, junto a este criterio, ha de procurar la no desna-
turalizacion de la autornomacidén de los intereses particulares efectuada por
los otorgantes dentro de los limites legales». Parece que se le quiere dar mas
relevancia a los intereses, obviamente patrimoniales, pero que son, sobre
todo, los intereses del acreedor y, con ello, los intereses que subyacen en
la politica de fomento del crédito territorial.

Después de estas reflexiones, considero que el control de las clausulas
abusivas —aparte de ser necesario— no pasa por el control de la causa del
contrato, sea individual o sea de adhesion. Es, en realidad, mucho mas
complejo, especialmente cuando se trata de préstamos hipotecarios. Por otra
parte, como he explicado antes, son controles distintos, aunque pueden tener
el mismo efecto juridico. El control de la cldusula abusiva es también
mucho mds complejo, por cuanto hay que hacer una valoracién de la cléu-
sula si no estd comprendida entre las clausulas senaladas por el legislador
ya de antemano como abusivas. Ello, sin embargo, no debe constituir, al
menos en principio, un obsticulo para que este control también sea ejercido
por el Registrador por su deber de controlar también la legalidad intrinseca
de los titulos inscribibles. La cuestion, entonces, es si los Registradores
pueden entrar en valorar una clausula como abusiva, lo que supondria un

(40) Op. cu., pig. 259
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control amplio, o si la calificacion es sélo factible cuando la clausula viene
previamente descrita como abusiva, con lo que el control serd mas bien
exiguo (especialmente con la LGDCU, que sélo predetermina algunas cldu-
sulas como abusivas). Esta cuestién estd intimamente relacionada con la
funcién que ejerce el Registrador cuando realiza la actividad calificadora.

V. LA POSTURA DE LA DGRN ANTES DE LA ENTRADA EN VIGOR
DE LA LGDCU

Apoyandose en la necesaria validez de los contratos, la DGRN ha per-
mitido a los Registradores, en numerosas ocasiones, ejercer un verdadero
control tanto sobre los elementos esenciales del contrato que sirve de base
para la inscripcién de un derecho real como de sus cliusulas de trascenden-
cia real, adentrando, por tanto, en la esencia del contrato mismo y de su
estructura. Sobre esta base, la DGRN ha asumido como propio cuestiones
de tanta envergadura como las siguientes:

— la autonomia privada y la libertad de contratacion,

— la buena fe,

— la causa del contrato (41),

— el orden piblico, en especial el orden piblico econémico,
— la licitud de las clausulas...

La razén por la que la DGRN ha apostado en muchas ocasiones por una
interpretaciéon amplia del articulo 18 de la LH hay que buscarla en la
funcién cuasijudicial o parajudicial que se ha asignado a si misma. Una
funcién que va mas alla de un mero control formal, que se extiende también
sobre aspectos sustantivos, como es la validez de los actos dispositivos, para
lo cual esta perfectamente facultado el Registrador en virtud del articulo 18
de la LH, con la consiguiente consecuencia de que la DGRN ha hecho
igualmente valoraciones sobre aspectos fundamentales para la existencia y
validez de los titulos en su doble contenido real y obligacional. Sin embar-
go, la doctrina registral no ha reflexionado especialmente sobre el alcance
y el significado que tiene el término «validez» utilizado por este precepto,
seguramente porque tiene claro que todo acto que no cumpla con los requi-
sitos esenciales que impone el Ordenamiento juridico implica invalidez,
identificando la invalidez con la nulidad del contrato. La validez sustantiva
de los actos no depende exclusivamente del cumplimiento de las normas

(41) A titulo de ejemplo, en la reciente Resolucién de 5 de junio de 1991 se
invocan, entre otros preceptos, los articulos 1.2613 y 1.274 del CC para denegar la
inscripciéon de la compraventa en garantia.
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imperativas —es un planteamiento excesivamente legalista—, sino que esta
condicionada por la concepcidn que se tenga en cada momento histérico de
los principios que configuran el sistema juridico. De ello ha sido consciente
la DGRN cuando ha compartido la denegacién de la inscripcién de una
clausula contraria al Derecho contractual, apoyandose en mas de una oca-
sion en la autonomia privada (Res. de 25 de noviembre de 1935, 4 de
noviembre de 1968 y 12 de septiembre de 1972, a titulo de ejemplo), en el
orden piblico (Res. de 25 de noviembre de 1935) o mas concretamente en
el orden publico econémico (Res. de 18 de enero de 1971) como principios
que se vulneran con una cldusula impuesta o arbitraria, aparte de tener en
consideracion las normas y los principios del Derecho hipotecario (como
también en la esfera registral mercantil en la que se ejerce un control muy
directo sobre el contenido de las escrituras de constituciéon de sociedades
mercantiles, controlando igualmente la legalidad intrinseca de las normas
estatutarias).

De acuerdo con el articulo 18 de la LH, es objeto de calificaci6n
registral la nulidad absoluta en cuanto el acto que lo padece carece ipso iure
de efectos juridicos. GoMez GaLLIGO incluso va mas lejos, incluyendo tam-
bién los actos meramente anulables por entender que, «de lo contrario, el
Registro publicaria situaciones juridicas de eficacia efimera o claudicante
en contra del principio basico a que responde el sistema hipotecario, que es
la seguridad del tercero que contrata en ¢l ambito inmobiliario» (42).

El deber de entrar en la validez también sustantiva de los actos dispo-
sitivos concede al Registrador un amplio control de los elementos esenciales
de aquellos contratos que sirven de base para la realizacion de actos dispo-
sitivos sobre bienes inmuebles y de sus respectivas clausulas —éstas cuando
son de trascendencia real—, lo que nadie puede discutir mientras el sistema
registral no sea un sistema meramente tabular. Por ello, resulta un tanto
dificil comprender la postura que ha tomado recientemente la DGRN en
cuanto a las cldusulas abusivas contenidas en los contratos de adhesion,
negando que el Registrador pueda entrar a calificarlas como tales por no
tener medios para ello. No ha sido ésta su postura cuando no existia el
articulo 10 de la LGDCU. Ni siquiera lo lleg6 a cuestionar. Basta recordar
algunas resoluciones de la DGRN.

En la Resolucidon de 25 de noviembre de 1935, la DGRN comparte la
calificacion registral de denegacién de la inscripcion de determinadas clau-
sulas. Entre otras razones, basa su decisidn en que son pactos que contra-
vienen el principio de libertad contractual al limitar hipotecariamente el
derecho del dueno a disponer de sus bienes y constituye una sancién para
el caso de que el deudor ejercite sus facultades dispositivas. Otra clausula

42) Op cu., pigs 107-108
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cuya inscripcidn se deniega —se habia impuesto la renuncia del derecho a
pedir la cancelacion parcial a la otra parte contractual— es porque es
contraria al interés pablico y porque puede perjudicar a terceros. La DGRN
va mucho mas lejos que el Registrador, quien habfa denegado su inscripcién
por razones estrictamente hipotecarias. Rechaza las clausulas, ademas, por
ir en contra de principios que son fundamentales para el Derecho contrac-
tual y que vienen perfectamente recogidos en el articulo 1.255 del CC. La
DGRN no puede ser ajena a estos principios y por ello, cuando es necesario,
apoya sus decisiones en estos principios, ademds de los principios hipote-
carios, como en el presente caso. Una cldusula limitativa que no tiene razoén
de ser es una cldusula abusiva, como pueden ser determinadas cliusulas de
operaciones de descuento garantizadas mediante una hipoteca. En el mismo
sentido, la Resolucién de 18 de enero de 1979, que declara que no son
admisibles los pactos limitativos del poder de disposicién del hipotecante,
argumentando, ademas, que tales limitaciones son contrarias al fomento del
crédito territorial. El Registrador, cuando se encuentra con estas cliusulas,
debe denegar su inscripcion. Entonces, fundamentalmente sobre la base de
los articulos 1.255, 1.256 y 1.258 del CC. En la actualidad, cuando se dan
los requisitos de los ambitos subjetivo y objetivo, sobre la base del articulo
10 de la LGDCU. No existe ninguna razdn para cambiar de criterio. Los
mismos medios para calificar una cldusula como abusiva los tiene ¢l Regis-
trador tanto antes como ahora.

Las Resoluciones de 5 de febrero y 27 de abril de 1945 analizan la
validez de la siguiente cldusula para el caso de que haya de ejercitarse la
accién hipotecaria: «Se puede acreditar el saldo deudor por certificacién de
los datos obrantes en los libros de contabilidad de la entidad acreedora». El
Registrador entendié que este pacto iba en contra de los articulos 1.255 y
1.256 del CC, ya que se puede acreditar el saldo sin intervencién o consen-
timiento del deudor. De lo contrario, la inversidn de la carga de la prueba
puede resultar excesivamente gravosa para el deudor. Dio la casualidad que
ya entonces se habfa aprobado una reforma del articulo 153 de la LH, el
cual expresamente concede a los bancos, Cajas de Ahorro y las sociedades
de crédito debidamente autorizadas la potestad expresa de certificar el sal-
do, pero con la posibilidad de oponerse el deudor hipotecario cuando hay
error o falsedad, ofreciendo la norma el cauce procesal para ello. Aunque
la Reforma no habia entrado en vigor, las dudas sobre las consccuencias
juridicas de este derecho —argumenta la DGRN— quedaran desvanecidas,
en su dia, cuando ya se pueda aplicar. Ademds, la DGRN en la Resolucidn
de 16 de junio de 1936 se habia pronunciado ya sobre la licitud de este
pacto. Entre otras razones, esgrimié la seriedad de los bancos y la posibi-
lidad del deudor de poder ejercer siempre las acciones en los juicios corres-
pondientes. No era tan clara la posicién del deudor cuando el legislador



ESTUDIOS 1453

tuvo que intervenir para darle la posibilidad de poder oponerse directamen-
te, sin tener que acudir a los juicios declarativos correspondientes, limitando
ademads esta potestad solo a las entidades crediticias debidamente autoriza-
das. Estas resoluciones constituyen un claro ejemplo de cémo el Registrador
y también la DGRN entran a analizar la estructura y la esencia de las
clausulas en relacion con el contrato del que forman parte.

En las Resoluciones de 3 y 4 de marzo de 1952 se declara inadmisible
el pacto consignado en una escritura de reconocimiento de deuda e hipote-
ca, expresivo de «aceptar el valor del trigo, tasa oficial media como regu-
lador del capital a reintegrar en caso de depreciacién de la moneda». Aparte
de la falta de claridad imputada a esta cldusula e indeterminacién de la
responsabilidad real, cuestiones ante todo hipotecarias, también la ilicitud
de la misma impide, a juicio de la DGRN, su inscripcién. Al menos lo es
para la DGRN cuando forma parte de un contrato de préstamo sujeto al
criterio nominalista, como lo es para un sector de la doctrina —al menos
en aquella época—, para la cual es exorbitante, oponiéndose, por tanto, a
la moral; beneficia, ademas, s6lo al acreedor; y es contraria al orden ptibli-
co, en cuanto es incompatible con el interés de la comunidad (aunque el
Tribunal Supremo, en Sentencia de 4 de enero de 1951, ya habia abierto una
brecha a favor de la validez de la cldusula de estabilizacién). En realidad,
el tema central de este tipo de cldusulas es la claridad de las mismas y la
predeterminacién de unos criterios objetivos, como asi lo entendid el legis-
lador, acertadamente, en virtud del Decreto de 17 de marzo de 1959, dando
con ello entrada a las clausulas de estabilizacién en el Derecho registral
(admitidas y reguladas en el nim. 3 del art. 219 RH). No obstante, basan-
dose sobre todo en el articulo 1.255 del CC, la DGRN cuestioné hasta la
licitud de las mismas por ser contrarias a la moral y al orden publico (43),
lo que pone de manifiesto claramente el control tan amplio que ha ejercido
sobre la validez de los actos dispositivos. En la Resolucién de 12 de sep-
tiembre de 1972 se deternuna claramente que la cldusula de estabilizacién
es claramente incompatible cuando se inserta en préstamos hipotecarios
destinados a la financiaciéon de la adquisicion de viviendas de proteccion
oficial sujeta a la Orden ministerial de 17 de octubre de 1966, al entrar
dentro de la prohibicién del articulo 1.255 del CC. Aunque no estaba
prohibida expresamente en la citada Orden ministerial, la DGRN dedujo de

(43) También niega la validez de estas cldusulas. por ser contrarias a la moral y
al orden piblico econémico, VALERIANO TENA en su estudio «Las fluctuaciones en el
valor dc la moneda y el Registro de la Propiedad», RCD{, 1950, pags 705 y sigs. En
contra, sin embargo. Roca SasTRE, para quien estas clausulas no suponen usura m
explotacién de ninguna clase. y la utitidad econémica también se da en ellas al constituir
un freno contra el abuso de la inflacion («Eficacia de la clausula “valor oro”», RDP,
1950, pags 1 y sigs).
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su contenido, atendiendo a la proteccion social que dispensa, que esta
cldusula no podia tener acceso al Registro de la Propiedad, compartiendo
la denegacién de su inscripcion por el Registrador.

V1. LA POSTURA DE LA DGRN ANTE EL ARTICULO 10
DE LA LGDCU

No se puede decir que la DGRN haya tenido una linea uniforme ante
el articulo 10 de la LGDCU. Pero, sobre todo, no ha sabido delimitar las
cuestiones realmente relevantes del Derecho de las condiciones generales en
el dmbito estrictamente registral, lo que ha provocado una jurisprudencia
registral poco explicita, sin grandes pronunciamientos, y tampoco ha ahon-
dado —quiza por prudencia— en qué medida incumbe al Registrador entrar
en el caracter abusivo de las condiciones generales, especialmente impor-
tante por las ultimas resoluciones que niegan esta posibilidad. Y tampoco
ha matizado el alcance que tienen en el dmbito registral las cldusulas
imprecisas.

Resulta muy poco explicativa la afirmacion de las Resoluciones de 8§,
9 y 10 de octubre de 1987 que «el Registrador no tiene medios para apreciar
si las cldusulas son abusivas». Estas Resoluciones parecen dar a entender
que el control de las condiciones generales abusivas no esta inciuido en el
deber de calificar «la validez de los actos dispositivos», segin establece
expresamente el articulo 18 de la LH. Ni siquiera precisa si del control
quedan excluidas las condiciones generales que en el articulo 10 de la
LGDCU son descritas como abusivas.

Hubiera sido interesante, ya que ocasiones ha tenido la DGRN, que se
hubiera planteado coémo se pueden incardinar los principios de especialidad
y de legalidad, que tanta importancia tienen para el control de las condi-
ciones generales, en el Derecho de las condiciones generales. Y viceversa,
en qué medida el Derecho de las condiciones generales condiciona el De-
recho inmobiliario registral.

En realidad, 1a DGRN se ha contentado con el principio de especialidad
cuando las cliausulas carecen de la necesaria determinacién, olvidando, sin
embargo, que cuando son condiciones generales estdn sometidas a los re-
quisitos que sefiala la letra a) del apartado primero del articulo 10, cuya
vulneracién se sanciona con la nulidad, por lo que debe denegarse la ins-
cripcién y no procede, por tanto, la simple suspension como en los demas
casos cuando se falta al principio de especialidad. O simplemente no pro-
cede su inscripcidn porque no llegan a integrarse las cldusulas imprecisas
en el contrato de adhesién. Aunque, como ya se ha precisado, es convenien-
te en ocasiones la suspensién de la inscripcion, incluso de la escritura para
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no desvirtuar la voluntad contenida en el contrato de adhesién (asi la Res.
de la DGRN de 24 de abril de 1992). El mismo criterio ha de ser tenido
en cuenta cuando se trata de cldusulas de trascendencia real que son cali-
ficadas como abusivas.

Ha faltado también una mayor explicacion del articulo 10, sobre todo
por parte de los Registradores cuando suspenden o deniegan la inscripcién
de una cldusula con base en este precepto. Sorprende. ademds, al menos
desde el punto de vista de la estricta técnica juridica, que muy pocas veces
se cuestione el cumplimiento de los requisitos en cuanto al ambito subjetivo
y objetivo para la aplicaciéon de la LGDCU (sé6lo minimamente en la Res.
de 7 de septiembre de 1988 cuando el Registrador nuevamente informa
después del auto presidencial; se lo cuestiona, sin embargo, si se cumple
con el requisito del ambito objetivo, el Registrador en su nota de califica-
cién que después provocé la Res. de 1 de junio de 1992 y las que la siguen).
Como igualmente no se plantea, por razones que se derivan principalmente
del principio de especialidad, que cuando dictamina el Registrador una
cliusula imprecisa estd dispensando, al mismo tiempo, una proteccién al
consumidor. Sin embargo, este control —que es amplio— esta vedado para
las cldusulas abusivas, a pesar del principio de legalidad, lo que no deja de
ser sorprendente teniendo en cuenta que la jurisprudencia registral anterior
a la LGDCU defendia una postura mucho mas favorable respecto de las
clausulas abusivas (bajo el manto de la ilicitud). Tampoco se comprende
muy bien por qué la vulneracién del articulo 10, en ocasiones, es causa de
suspension y, en otras, causa de denegacién de la inscripcién.

Tiene uno la impresion de que la LGDCU o estd fuera del Registro de
la Propiedad o es sélo una ley complementaria, cuando el articulo 10
constituye una norma central del Derecho contractual, como lo han sido,
incluso en la actualidad, ademas con el mismo peso, los articulos 1.255,
1.256, 1.258 y 1.288 del CC. Y, por tanto, lo debe ser también para el
Derecho inmobiliario registral. La frecuente relegacion a un segundo plano
del articulo 10 se comprueba en muchas Resoluciones en los que, en algin
momento de su tramitacién, se invoca expresamente la LGDCU, sin que
después sea tenida en cuenta en la parte dispositiva de la resolucién (por
ejemplo, las Resoluciones de 5. 6 y 7 de febrero de 1990, en las que se hace
expresa referencia en la fundamentacién juridica a los principios de deter-
minacién y legalidad, pero sin mencionar el art. 10 LGDCU, aplicado, sin
embargo, en el auto del Presidente del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluna). O se cita entre las normas que sirven de «fundamentos de De-
recho» a la Resolucién, pero sin ninguna alusién y desarrollo en la misma.
El caso mas claro, al menos para mi, es la Resolucién de 26 de noviembre
de 1990 en la que se menciona expresamente el niimero 8 de la letra ¢) del
apartado 1 del articulo 10 como fundamentacion juridica, pero después,



1456 ESTUDIOS

cuando se dictamina por la DGRN la decisién del Registrador —que ni
siquiera en ningin momento habia hecho alusidn al art. 10—, es totalmente
silenciado (quizd porque en realidad no se daban los requisitos para la
aplicacion del art. 10) (44).

(44) E! Registrador habia optado por la suspensién de la inscripcién del documento
que fue objeto de calificacién, en unién de la escritura subsanada, por una seric de
defectos (se trataba de una hipoteca de mdximo en garantia de una cuenta corriente de
crédito): a) inconcrecién de las obligaciones garantizadas por la hipoteca de miximo,
b) extensién de la hipoteca a los intereses devengados por el saldo una vez cerrada la
cuenta, c) tampoco s¢ puede extender a los impuestos, como tampoco puede englobar
costas y gastos; y d) el vencimiento anticipado no puede darse cuando el deudor hipo-
tecario cae en suspension de pagos o concurso de acrecdores.

En el presente caso, como explica la resolucién, una pluralidad de personas cons-
tituyen sobre una pluralidad de fincas una dnica hipoteca unilateral de maximo en favor
de una pluralidad de bancos No se pretende garantizar con ella un Unico crédito,
presente o futuro, del que los bancos sean cotitulares mancomunados o solidarios. Por
el contrario, se asigna a cada Bunco en la dnica hipoteca una cuota de miximo —las
cuotas son desiguales— con la cual quedardn garantizadas las obligaciones. presentes o
futuras, que el Gnico deudor, una socicdad anénima, tenga con la entidad bancana
respectiva.

No se cuestiona la posibilidad de tan singular figura de hipoteca dnica. sino |a
indeterminacién de la clausula por la cual «las obligaciones garantizadas pucden ser
cualesquiera que tenga Su causa en negocios u operaciones propias del trifico de bancos
de cualquier tipo, sin excepcién alguna». También se pacta que «los bancos incluirdn
las obligaciones a cargos en la cuenta. cuyo saldo cn determinado dia serd garantizado.
sin tener en cuenta la forma de determinacion de las obligaciones futuras que cstablece
el articulo 238 del RH» Finalmente, «la parte acreditada no tendrd derccho a disponer
de cantidad alguna con cargo a la cuenta».

Por la DGRN se argumenta, en cuanto al primer defecto, que «la indeterminacién de
las obligaciones (existentes, vencidas o no y futuras) y la atribucién de su determinacion
a una sola de las partes, con efectos hipotecarios y, por tanto, procedimentales, infringe
el contrato modificativo de las obligacioncs que la escritura supone. las normas que
sustraen, como principio, la materia de la prueba y. en particular, la carga de la prueba
a la autonomia de la voluntad, sobre todo para asegurar que la necesaria determinacion
del objeto del contrato (cfr art. 1.273) no quede al arbitrio de uno de los contratantes
y para dar fijeza al contenido de un derccho, el de hipoteca, que por su cardcter real
tiene cficacia frente a todos»

Llama la atencién que se cite expresamente el nimero 8 de la letra ¢) del apartado
1 del articulo 10 como norma aplicable cuando después ninguna alusién se hace a
continuacién. La referencia expresa. por cl contrario, al principio hipotecario de espe-
cialidad y a principios propios del Derecho contractual del Cédigo Civil puede expli-
carse por dos circunstancias bastante evidentes ) dificilmente la sociedad mercantil
ticne la condicién de consumidor, dado que la amplitud de operaciones que se garantiza
hace pensar que son para sus propias operaciones mercantiles, y b) dada la singulanidad
del contenido de la escritura, las cldusulas pactadas no pueden ser calificadas como
condiciones generales. ,Cémo, entonces, se recurre a la LGDCU?

Por otra parte, la invocacién del principio de especialidad y los propios principios
que inspiran la contratacién individual, y por tanto conforme a los criterios del CC,
ponen una vez mas de manifiesto que la DGRN realiza en numerosas ocasiones un
control amplio de las cldusulas que son imprecisas o abusivas. Cuando rechaza que «la
carga de la prucba pueda sustraerse dc la autonomia de la voluntad» y que «la necesaria
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Para una mayor comprensién de la jurisprudencia registral respecto de
la LGDCU, analizaremos algunas Resoluciones en las que el articulo 10 es
tenido en cuenta, agrupandolas en razén de la viabilidad de la proteccion
del consumidor en el ambito registral:

a) aplicacion directa del articulo 10,

b) el articulo 10 no se puede aplicar ipso iure, y

¢) el Registrador no tiene medios para apreciar si las cldusulas son
abusivas.

a) Aplicacion directa del articulo 10

Entre todas las Resoluciones que en algiin momento se refieren al ar-
ticulo 10, solo he encontrado una que de forma clara aplica directamente
este precepto, que es la Resolucién de 7 de septiembre de 1988. Antes de
entrar en su comentario, quizd seria conveniente destacar algunas particu-
laridades. El Registrador sélo invoca la LGDCU después de que dictase
auto el Presidente de la extinta Audiencia Territorial de Valladolid, en
virtud del cual se revocé la nota registral que denegé la inscripcién de una
clausula de interés variable, en la cual se facultaba a la entidad prestamista
para la fijacién del interés preferencial sobre criterios no objetivos, de
forma unilateral y sin intervencién del deudor. No hay, sin embargo, nin-
guna alusién a la LGDCU en el momento de la denegacion de inscripcién
y tampoco después del recurso interpuesto por el Banco cuando defiende el
Registrador nuevamente su postura. El Registrador, cuando invoca la
LGDCU, considera que se dan las bases para su aplicacion a tenor de los
articulos 1.2 y 10.2, sin entrar en mas valoraciones en cuanto al dmbito
subjetivo y objetivo de la referida Ley. Cita igualmente sin ninguna otra
consideracién los nimeros 2 y 5 de la letra ¢) del apartado 1 del articu-
lo 10, en relacién con el articulo 1.256 del CC.

La clausula en cuestion (45), por la que se establece que el tipo de
interés anual serd el mismo que rija en el Banco prestamista como tipo de

determinacion del objeto del contrato quede al arbitrio de uno de los contratantes», esta
haciendo valoraciones sobre el cardcter abusivo de las clausulas». Por lo tanto, en el
presente caso no solo le preocupa la indeterminacién de las obligaciones que son objeto
de garantia hipotecaria, con lo cual estd cumpliendo con el principio de especialidad o
de determinacién, sino el contenido abusivo de algunas cldusulas, lo que me parece
totalmente acertado, ya que es un deber suyo como venimos defendiendo

(45) Se da por supuesto la trascendencia real de esta cldusula. Se pacté que la
clausula «sélo afectard a terceros en la medida en que la cuantia de los intereses
reclamados esté cubierta por la cifra méxima de responsabilidad que para responder de
los intereses devengados y no sanisfechos se establece en la cldusula quinta» (se f1)6
como limite maximo en perjuicio de terceros la cantidad de 4.075.000 pesetas)
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interés preferencial, mas que dejar al arbitrio de una parte la fijacion del
interés (ya que los intereses estdn muy condicionados por el mercado finan-
ciero como razona el recurrente, que impide la fijacién de cualquier tipo de
interés), carece de la suficiente objetividad que permita conocer al presta-
tario los criterios de como se fija este interés variable (por ejemplo, median-
te la referencia a tipos interbancarios como los de MIBOR o LIBOR). Esta
falta de objetividad puede desembocar en situaciones de desequilibrio, por
lo que, como prevencién y beneficio de los consumidores, exige el articulo
10 en el apartado 1, letra a), la concrecién, claridad y sencillez en las
clausulas. No es de aplicacion el nimero 5 de la letra ¢) de este apartado,
ya que el interés preferencial, como los intereses que cobra el Banco por
la concesién de los préstamos, son prestaciones adicionales.

La falta de objetividad, que puede permitir un uso abusivo de la clausula
pone en relacion el principio de especialidad con el principio de legalidad,
por cuanto las clausulas imprecisas, y por tanto abusivas potencialmente, no
deben tener acceso al Registro de la Propiedad, debiendo dar lugar a la
denegacion de su inscripcién, mas ahora por ser cldusulas radicalmente
nulas segln el apartado 4 del articulo 10 —cuando son condiciones gene-
rales—. O no llegan a inscribirse porque no llegan a integrarse. De este
modo se pueden evitar abusos posteriores. No obstante, si se considera que
con ello se desvirtiia la voluntad contractual, especialmente la de la entidad
prestamista, quizd serfa mejor la denegacién o suspension de la escritura en
su totalidad, como nos lo recuerda la Resolucidon de 24 de abril de 1992.

La DGRN pone especial acento en el caricter abusivo de la clausula
sobre la base de los articulos 1.256 del CC y 10.1.¢).2 de la LGDCU. «Es
evidente —sefiala— que la estipulacién va contra la norma que establece
que la validez y el cumplimiento de los contratos no puede dejarse al
arbitrio de uno de los contratantes». Es frecuente poner en relacion el
articulo 1.256 del CC, como otros preceptos claves del Derecho contractual
(asi, por ejemplo, los arts. 1.255, 1.258 y 1.288), con el articulo 10 de la
LGDCU. Sin embargo, este precepto estaba pensado, como los demds, para
los contratos individuales, en los que los contratantes se suponia que esta-
ban en una situacién de igualdad al menos formal. De esta premisa parte
todo Cédigo Civil decimondnico. Por el contrario, el articulo 10 de la
LGDCU, como cualquier Ley de condiciones generales, parte de postulados
mas bien opuestos: contratos de adhesidn, predisposicién de una de las
partes, especial proteccién del contratante mds débil... Lo que ha sucedido
es que las normas generales del contrato son interpretadas conforme a la
evolucién que se estd produciendo desde hace ya bastante tiempo en cl
ambito de la contratacién (sobre la base del art. 3.1 CC). También el
artfculo 1.256 del CC se invoca para combatir las cldusulas que permitan
a una de las partes utilizar arbitrariamente los derechos que le son confe-
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ridos. Pero todavia se discute en torno al significado y sentido general de
este precepto, pensando mas en los contratos unilaterales, segin apunta
nuevamente DiEz-Picazo (46). No obstante, tienen en comtn el efecto de la
nulidad, que puede ser también parcial, cuando se aplica el articulo 1.256.

Facultar al predisponente para que pueda a su arbitrio determinar, en su
interés, el desarrollo de la relacidn contractual viene sancionado, con carac-
ter general, en el nimero 3, y mas especificamente en el nimero 4 de la
letra ¢) del apartado 1 del articulo 10. No existe ninguna razén para invocar,
como hace la DGRN, el nimero 2, que declara como cldusula abusiva
aquellas que «otorguen a una de las partes la facultad de resolver discre-
cionalmente el contrato» (47).

La DGRN entiende que la clausula por la que se faculta a la misma
entidad prestamista a utilizar sus propios tipos preferenciales permite que
«el contrato quede al arbitrio del Banco, que podria ponerle fin, al término
de cada ano, por la via practica de aumentar a su capricho los intereses, con
grave detrimento no s6lo de los intereses del deudor, sino también del tercer
poseedor y, por ende, del trifico inmobiliario». Tanto como utilizar esta
facultad de forma caprichosa es desconocer la realidad del mercado banca-
rio. Pero en el momento en que puede haber una posibilidad de que una de
las partes pueda utilizar un derecho o una facultad de forma arbitraria, se
debe evitar que la clausula produzca sus efectos recurriendo incluso a la
nulidad, como lo hace la LGDCU. En el caso presente la posible arbitra-
riedad viene dada, por una parte, por la falta de objetividad, y por otra, pero
en menor medida. por la utilizacion de la entidad prestamista de sus propios
tipos preferenciales.

Sin embargo, ninguna alusién se hace por parte del Registrador en su
calificacién y, por tanto, tampoco por la DGRN, del resto del contenido de
la clausula que comprende el deber de comunicacion por parte de la entidad
prestamista de la modificacién en el tipo de referencia y la concesion al
prestatario del derecho de desistir del contrato de préstamo hipotecario. El
silencio, probablemente, se debe a que estas clausulas normalmente no
tienen trascendencia real, aunque en ocasiones puede ser que a la entidad
prestamista le interese su scripcion registral. Por lo que respecta al deber

(46) Comentario al Cédigo Crvil, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, tomo 1.
pags. 432-433

(47) Para Diaz ALABART la cliusula discutida va contra varios apartados del ar-
ticulo 10.1 ¢), «pues no sélo encontraria acomodo en las clausulas abusivas recogidas
en los apartados 2.° y 5.° del precepto como menciona el Registrador. sino que también
lo tendria en el amplisimo apartado 4 ° (condiciones abusivas de crédito)», en Comen-
tartos a la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, dingidos por
R BercoviTz y J. SaLas, Madrid. 1992, pags. 282. También para los Registradores
Arvarez PEREz y Garcia Garcia es una cldusula abusiva en sus Noras practicas y casos
del semunario de Caraluiia (vid Bol del Col Nac. de Reg., 1992, pig. 2608).
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de comunicaciéon mediante carta certificada al domicilio que figura en el
contrato de préstamo, el plazo es excesivamente breve —un dia hédbil res-
pecto del comienzo de un nuevo periodo—. Igualmente es muy reducido el
plazo para el caso de que los prestatarios no aceptaran el nuevo tipo pre-
ferencial —antes de las nueve de la manana del dia en que se inicie el
periodo de interés, entendiéndose, en caso contrario, que aceptan el tipo
propuesto—. Mas razonable es el plazo, en caso de no aceptacion, para
reembolsar el principal del préstamo y los intereses devengados con arreglo
al dltimo tipo aplicado —un mes—. Por dltimo, ninguna consideracién
recibe por parte del Registrador el derecho del Banco de poder rescindir el
contrato de préstamo y dar por vencido el préstamo al término del mencio-
nado plazo de reembolso [si bien en el informe el Registrador invoca el
nim. 2 de la letra ¢) del ap. 1 del art. 10, como también la DGRN, que se
refiere expresamente a las cldusulas de resolucién unilateral de los contratos
cuando son discrecionales] (48).

Aunque la DGRN se centra exclusivamente en la arbitrariedad de la
cldusula de interés variable, realiza un control amplio sobre la base del
principio de legalidad, en este caso intrinseco, que subyace en el articulo
18 de la LH, el cual requiere, entre otras exigencias, la validez del acto
objeto de inscripcidn, en este caso la cldusula de trascendencia real.

b) El articulo 10 no se puede aplicar «ipso iure»

Varias Resoluciones (16 de marzo y 26 de diciembre de 1990 y 24 de
abril de 1992), ante la falta de concrecién por parte del Registrador en su
calificacién denegatoria por vulneracion del articulo 10, niegan que las
cldusulas pueden scr tachadas de nulidad ipso iure. Desde un punto de vista
de técnica juridica no le falta razén a la DGRN, dado que la calificacidn,
como cualquier actividad juridica de interpretacién y aplicacion del Dere-
cho, mas cuando tiende a ser «cuasi o parajudicial» como en este caso, debe
estar fundamentada juridicamente, mas cuando el articulo 10 contiene una
expresa regulacién legal de las condiciones generales. Pero por la trascen-
dencia que tiene la aplicacion del articulo 10 —nada menos que la protec-
ciéon del consumidor—, su invocacion para denegar la inscripcién de una
clausula debe ser suficiente para que la DGRN entre en valorar la cldusula.
(Acaso no entraria si se invoca un apartado de este precepto que no corres-
ponde a una cldusula apreciada como abusiva para mantener, no obstante,
la calificacion denegatoria?

(48) Consideran claramente abusiva esta cliusula los Registradores ALVAREZ PEREZ
y Garcia GaRrcia, op cut, pig. 2607
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El Registrador (49), en su calificacién de las escrituras que dieron lugar
a las Resoluciones de 26 de marzo y 26 de diciembre de 1990, da a entender
que no es necesaria la concrecién de la vulneracion del articulo 10, ya que
puede ser apreciada de oficio. En estas Resoluciones, como en la de 24 de
abril de 1992, la clausula cuya inscripcién se deniega es la clausula de
interés variable. Esta clausula no necesariamente tiene que ser abusiva y su
licitud no ofrece dudas por razones sobre todo econémicas. Para ia DGRN
«es claro que no puede cualquier cldusula de variacién de interés ser tacha-
da con nulidad ipso iure sin invocar otro motivo que el de “ser cldusula de
variacién de intereses en la contratacién con el piblico”». Pero puede
suceder que los criterios objetivos no son lo suficientemente claros. En este
caso procede la aplicacion de lo dispuesto en la letra @) del apartado 1 del
articulo 10, cuya infraccién igualmente debe dar lugar a la denegacion de
la inscripcion.

Entre las Resoluciones senaladas, la altima contiene un fundamento
juridico enormemente interesante, favorable a mi tesis. Cuando el documen-
to contiene clausulas que a juicio del Registrador no deben tener acceso al
Registro, debe suspender o denegar integramente el documento si entiende
que estas clausulas inciden en el total contexto del contrato. Este pronun-
ciamiento da a entender que los Registradores pueden realizar una funcién
«cuasi o parajudicial» cuando estd admitiendo la DGRN que pueden suspen-
der o denegar todo el documento si consideran que la cldusula es de vital
importancia para el contrato, de tal manera que el predisponente no hubiera
otorgado la escritura publica. Si esta funcién es de la incumbencia de los
Registradores, ;por qué negarles entonces la funcién de calificar el caricter
abusivo de las condiciones generales conforme al articulo 10 de la LGDCU?

Resolucién de 26 de marzo de 1990

Precisamente el recurrente en esta Resolucién formula la hipétesis de
que la vulneracién apreciada por el Registrador deberd referirse al apartado
1, letra a), del articulo 10. Ninguna apreciacidén hace, sin embargo, en este
sentido la DGRN, que opta por no hacer ninguna valoracién de la clausula
en cuestion. Como he senalado antes, una vez calificada la cldusula, enten-
diendo el Registrador que vulnera el articulo 10, la DGRN pudo haber
entrado en el andlisis de la clausula para dictaminar si la cldusula carece
de la objetividad necesaria, incluso si es abusiva. No creo que con ello se

(49) Habia denegado su inscripcion también por el cardcter personal de la cldusula
de interés variable, lo que, en absoluto, es compartible si la responsabilidad hipotecaria
se extiende también a los intereses y a su variacion.
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cause una indefension a las partes (art. 24 de la Constitucién), teniendo en
cuenta que la infraccién del articulo 10 es materia de orden publico que
recibe la sancién de nulidad absoluta, aunque normalmente afecte sélo
parcialmente al contrato. Con su postura la DGRN implicitamente comparte
las posiciones esgrimidas por el recurrente, que en su defensa no sdlo
invoca la licitud de esta cldusula, sino su cabal cumplimiento del principio
de especialidad o determinacién (en la escritura estaba cuantificada la res-
ponsabilidad hipotecaria mixima). Asi ya lo entendié la DGRN en las
Resoluciones de 12 de septiembre de 1972, 26 y 31 de octubre de 1984,
segun las cuales es valida la cldusula siempre que se fije una cifra mixima
de responsabilidad y no quede al arbitrio del acreedor. No es suficiente el
cumplimiento de estos requisitos, que son requisitos minimos de cualquier
clausula de interés variable. Al mismo tiempo, se debe analizar en su
totalidad la cldusula para dictaminar si se ajusta al articulo 10. Tendria
ademds la ventaja de que se elaboraria una doctrina registral todavia mas
precisa sobre cudl deber ser el contenido de este tipo de cldusulas. Como
no lo hizo el Registrador (50), tampoco lo hicieron el Banco recurrente, el
Notario, el Presidente de la Audiencia Territorial y la propia DGRN.

Resolucion de 26 de diciembre de 1990

También en esta Resolucidn el Registrador observa que la cliusula de
variaciéon de intereses en la contratacion con el piblico se encuentra bajo
la sancién del articulo 10, que es susceptible de apreciacién de oficio, pero
sin hacer ninguna otra precision sobre qué extremo ha vulnerado la clausula
el sefialado precepto. La respuesta de la DGRN es idéntica a la Resolucion
precedente. Aparte de recordar el requisito 4.° de la regla 3.* del articulo
131 LH, que sirve de apoyatura legal a la clausula, una vez mas recurre al
orden piiblico econdmico: la no admisién de la clausula de interés variable
«se traducirfa inmediatamente, en la practica, en la exclusién del consumi-
dor de las ventajas del crédito a largo plazo». Da por sentado, por tanto, su
admisibilidad, lo que nadie niega actualmente en la doctrina. Pero implici-
tamente niega que se puede entrar de oficio para dictaminar si la cldusula
es abusiva, aun cuando el Registrador ha invocado genéricamente el articulo
10. Con esta postura pueden entrar en el Registro de la Propiedad cldusulas
que atentan contra el articulo 10; en definitiva, contra los derechos de los
consumidores. Pienso que una vez suscitado por el Registrador la vulnera-

(50) Sorprende que en ¢l informe el Registrador hiciera un amplio estudio sobre el
alcance de la nota de despacho y nota de calificacién y la importancia que tienc para
la informacién que presta todo Registrador, sin hacer, sin embargo, ninguna nueva
precision sobre qué extremo del articulo 10 ha sido conculcado.
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cion del articulo 10, y con ello los derechos de los que estan protegidos por
la LGDCU, no deberia existir obstdculo para que la DGRN se pronuncie
sobre este extremo, de enorme trascendencia para todo el trafico juridico.
En definitiva, la denegacion de la inscripcién de una cldusula al amparo del
articulo 10 es base suficiente para que la DGRN pueda examinar de fondo
la clausula en cuestion.

En la actualidad. cualquier cldusula de interés variable trata de cumplir
con la especificacion y el diseno de unas cldusulas de rescision de las
operaciones en funcién de la alteracion de los tipos de interés. El posible
abuso puede venir precisamente de coémo se diseiia el contenido de estas
cldusulas, de por si muy complejas para el ciudadano de a pie.

Asi, por ejemplo, en la clausula de interés variable de la Resolucién que
estoy comentando se senalo, entre otros extremos, que «si en la publicacién
de los respectivos tipos preferenciales las entidades de referencia —especi-
ficadas con anterioridad— distinguiesen entre el aplicable a particulares
(familias) y el aplicable a empresas, se tomard en consideracion a efectos
del calculo del tipo de referencia el correspondiente a particulares». Si el
tipo de referencia correspondiente a los particulares es mas beneficioso, la
clausula no atenta contra la buena fe. De lo contrario, si habria que cali-
ficarla de abusiva.

En esta clausula se fija también, como es légico, el modo de proceder
para la comunicacidn de la variacion del tipo referencial: «Fuera del marco
obligacional de este contrato, la entidad prestamista remite por correo or-
dinario o por cualquier medio de reparto privado la citada informacién a la
parte deudora a su domicilio, cumpliendo de esta forma lo que es uso del
tréfico y préctica habitual informativa de la propia Caja». Aunque la enti-
dad prestamista previamente se obliga a publicar en el Boletin Oficial del
Estado y en un periédico de gran circulacion, dentro de los ultimos diez
dias del mes de noviembre de cada ano, los tipos de interés de referencia,
incluso se presta a dar informacién en cualquier Caja, no es suficiente que
una vez transcurrido el plazo que se fija para la aceptacion se considere que
el deudor haya consentido la modificacién. Por ello, resulta sorprendente
que la notificacion al domicilio del prestatario se sitda «fuera del marco
obligacional»... No basta solo una informacién veraz, como requiere el
articulo 13 de la LGDCU, sino, en este caso, que la modificacién a que va
a dar lugar el nuevo tipo referencial llegue claramente al conocimiento del
deudor prestatario. Y que esta notificacion se haga de forma obligada y
fehacientemente. S6lo entonces se tiene la garantia suficiente de que el
prestatario presta su conformidad con la variacién producida para que con-
forme a ella se calcule nuevamente los intereses del préstamo.

Como en cualquier cldusula de interés variable, se concede igualmente
al prestatario el derecho de desistir del contrato de préstamo hipotecario
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cuando no le convenga el nuevo tipo de interés aplicable a cualquiera de
los periodos anuales. «La parte deudora deberd comunicarlo a la Caja no
mds tarde de la fecha de entrada en vigor del nuevo tipo de interés, que-
dando obligada, en tal caso, a cancelar anticipadamente el préstamo en un
plazo de seis meses, contados a partir de la aludida fecha, inclusive, durante
cuyo plazo los intereses se satisfardn al tipo anterior». Nuevamente el
deudor estd en una situacién de indefensién, ya que la facultad de poder
desistir depende de que tenga conocimiento de la modificacién producida.
Con la particularidad de que la entrada en vigor del tipo de interés prefe-
rencial puede ser fijada unilateralmente, lo que supone una arbitrariedad
que no deberia ser admitida en la contratacién bancaria.

Cualquiera de estas clausulas seiialadas suelen tener una trascendencia
exclusivamente personal. De hecho lo son, por lo que no es necesario
examinarlas en el 4mbito registral, a no ser que se interese su inscripcién
y el Registrador accede.

Estas consideraciones son expresivas por si solas para demostrar que no
basta que se cumplan con los requisitos minimos para dar por vélida una
cldusula, como se da a entender muchas veces cuando se invocan en los
recursos gubernativos las circulares del Banco de Espaia —que, por otra
parte. no tienen fuerza vinculante por no tener valor de fuente normati-
va—. Todo ello pone de manifiesto que es necesario un mayor examen de
las clausulas, mas cuando se invoca el articulo 10, incluso cuando se hace
genéricamente.

Resolucién de 24 de abril de 1992

En esta Resolucidn el Registrador. si bien no concreta tampoco la in-
fraccion del articulo 10, cuestiona al menos la validez de la clausula de
variacion de intereses por considerar que provoca una posicion de desequi-
librio entre los derechos y obligaciones en perjuicio del contratante débil,
lo que, sin lugar a dudas, es encuadrable en el nimero 3.° de la letra ¢) del
apartado 1 del articulo 10. En su amplio informe, ya comentado con ante-
rioridad con motivo de la causa como elemento de valoraciéon para dicta-
minar el cardcter abusivo de una clausula, considera el Registrador que con
estas cldusulas el riesgo de las fluctuaciones econémicas del mercado se
traslada del prestamista al prestatario, sin paliativos ni ponderacion posible.
Bien supone un pacto aleatorio incompatible con el caricter esencialmente
conmutativo del contrato de la empresa con el consumidor. O bien un pacto
de repercusién de responsabilidades objetivas por riesgos del mercado. Ya
se ha puesto de manifiesto que esta clausula es perfectamente admisible en
nuestro Ordenamiento juridico siempre que los intereses preferenciales
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puedan ser determinados en su dia por un factor objetivo y se seiale un
limite maximo de responsabilidad hipotecaria, como precisa también la
DGRN en esta resolucién. Desde este punto de vista nada hay que objetar.
Pero en esta Resolucidn, como en tantas otras, parece que los Registra-
dores s6lo invocan el articulo 10 en relacién con alguna cldusula, cuando
todo el clausulado general estd igualmente sometido a los criterios de este
precepto. Por lo que resulta incongruente que otras cldusulas que son objeto
de examen por parte del Registrador no sean analizadas bajo la misma lupa
de la LGDCU. Asi, por ejemplo, se deniega la inscripcién de la hipoteca
en pago de intereses de demora porque, tal como estd constituida, no com-
prende sélo las demoras en el pago del capital, sino también conceptos
diversos de la cuenta interna no garantizados ni determinados. También se
deniega la inscripcion por no indicarse cudles son, ni a qué concepto se
refieren o pueden referirse los gastos de la cuenta garantizados con la
hipoteca, ademas de englobarse en la hipoteca las costas judiciales. Tam-
bién se deniega la inscripcién de la cldusula de vencimiento anticipado por
rebasar los limites permitidos por el Derecho para su eficacia respecto a
terceros. En ningin momento se recurre a la tutela especifica que dispensa
el Derecho de las condiciones generales cuando hubiera sido lo mds correc-
to, técnicamente hablando, ademas de la preferencia que debe tener siempre
el articulo 10 cuando las clausulas son condiciones generales. Por ello, no
se comprende muy bien el modo de proceder en la calificacién registral,
invocando el articulo 10 sélo para la clausula de interés variable y no para
las demds. En el examen de todas las cldusulas deberia haber estado pre-
sente este precepto, aparte de las normas estrictamente hipotecarias.

¢) El Registrador no tienec medios para apreciar el cardcter abusivo
conforme al articulo 10

En las Resoluciones de 8, 9 y 10 de octubre de 1991 la DGRN asienta
la doctrina de que los medios de calificacion de que dispone el Registrador
impide apreciar el cardcter abusivo de las clausulas. ;A qué se refiere en
realidad la DGRN cuando hace esta afirmaciéon? ;Que el Registrador no
tiene facultad para enjuiciar si una cldusula perjudica de manera despropor-
cionada o no equitativa al consumidor o el desequilibrio que puede provocar
una cldusula? gIncluso que no tiene la facultad jurisdiccional (o «cuasi o
parajudicial», segin se mire)? ;O es porque no tiene mas medio de enjui-
ciamiento que el propio contrato de adhesidn, cuyas cldusulas de trascen-
dencia real tienen acceso al Registro de la Propiedad al estar privado de
poder recurrir a otros medios para determinar el cardcter abusivo de las
condiciones generales?:
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No ha sido muy explicita la DGRN en esta afirmacién de vital impor-
tancia para la aplicacion y desarrollo del articulo 10 en el dambito registral.
Incluso la basa en una doctrina ya sentada por este Centro directivo, cuando
lo cierto es que las resoluciones anteriores dicen algo muy distinto cuando
afirman que el articulo 10 no es aplicable ipso iure. La falta de una mayor
precision sorprende cuando los Registradores expresamente sefalan que, en
caso de vulneracién del articulo 10, la calificacién registral la debe tener
en cuenta, ademads, por lo dispuesto en el articulo 18 de la LH. La expresa
invocacién del articulo 18 de la LH por la DGRN vy por el propio plantea-
miento del que parten los Registradores hace pensar que se estd negando a
ellos la facultad de poder examinar el cardcter abusivo de las condiciones
generales de trascendencia real, extensible por igual cuando son condiciones
individuales o negociables. De ser ésta la postura de la DGRN, el articulo
10 no tiene cabida en la calificacién registral o al menos quedan fuera del
ambito de la calificacion aquellas condiciones generales que no son consi-
deradas especificamente como abusivas segiin la propia LGDCU, con lo
cual se limitaria considerablemente el control de las cldusulas abusivas. Al
mismo tiempo, esta postura supone una interpretacion restrictiva del articu-
lo 18 de la LH en cuanto a la exigencia de la validez de los actos juridicos.
Ambas consecuencias constituyen un claro retroceso en la proteccion de los
consumidores. Con este planteamiento la DRGRN estd muy lejos de la
Resolucién de 7 de septiembre de 1988 que, por el contrario, aplica, sin
dudarlo, el articulo 10 después de dictaminar el caricter abusivo de una
cldusula por su arbitrariedad. La falta de medios de que hablan las Reso-
luciones no puede referirse, por tanto, a que el Registrador no tiene elemen-
tos suficientes para apreciar el cardcter abusivo de una cldusula, ya que es
evidente que basta la interpretacion de las cldusulas, sin tener que recurrir
a otros elementos de interpretacion, para su valoracién conforme al articulo
10. Aunque es cierto que no cuenta con muchos elementos para determinar
si se cumplen los requisitos de dmbito subjetivo y objetivo para la aplica-
cién de la LGDCU. Pero a esto no se refiere seguramente la DGRN.

En esta lineca también estan las Resoluciones de 1, 4, 5 y 29 de junio,
10 y 13 de julio y 1 de agosto de 1992, que igualmente niegan, de un modo
muy genérico, que los Registradores tengan medios para entrar en las clau-
sulas abusivas, porque asi lo impide el articulo 18 de la LH. Por ello, se
echa de menos unas reflexiones mas profundas sobre el alcance del articulo
10 en el dmbito registral y su incardinacién en el articulo 18 de la LH.
Incluso el papel que debe asumir la DGRN en la proteccion de los consu-
midores. Con estas Resoluciones al menos su proteccion queda bastante
ensombrecida, casi nula, ya que con base en esta doctrina registral los
Registradores, una vez apreciado el caracter real de la cldusula, no tienen
que hacer ninguna otra apreciacién cuando califican una cléusula, a no ser
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que vaya en contra del articulo 1.255 del CC (y también los arts. 1.256 y
1.258), lo que no deja de ser un paradoja, ya que la misma proteccién, con
el articulo 10 en la mano, se debe dispensar cuando las cldusulas son
abusivas.

Resoluciones de 8, 9 y 10 de octubre de 1991

El Registrador entendié que los parrafos tercero a octavo de la clausula
tercera y el apartado b) de la cldusula segunda vulneran el articulo 10,
especialmente en los nimeros 2.°, 3.°, 4.° 5° y 8.° de la letra ¢) de su
apartado 1. Al ser un precepto determinante de nulidad de pleno derecho de
las clausulas correspondientes, como defiende el Registrador, «entra en el
dmbito de la funcion registral calificadora conforme al articulo 18 de la
LH». No deja de ser una contradiccion que después considere que son
defectos subsanables, lo que no casa con la nulidad que establece la
LGDCU cuando ésta es infringida. Aunque también admito que en ocasio-
nes, quiza, sea mas aconsejable la suspension de la inscripcion, bien de la
cldusula o bien de la escritura en su totalidad. Pero en este caso lo deberia
justificar el Registrador. Por otra parte, se echa de menos, una vez mas, una
mayor concrecion en cuanto a las razones que mueven al Registrador a
invocar el articulo 10, aunque haya precisado los distintos puntos que con-
sidera infringidos; pero hubieran sido muy ilustrativas sus argumentaciones
juridicas para saber por qué considera que las cldusulas son abusivas.

El contenido de las cliusulas objeto de calificacion es el siguiente: «1)
La falta de pago a su vencimiento de dos cualesquiera de los plazos indi-
cados, o del altimo de ellos, tendra el caricter de condicidn resolutoria
explicita a que se refieren los articulos 1.504 del CC y 11 de la LH, con
los efectos que determina el articulo 59 de su Reglamento. 2) Ambas partes
establecen de forma expresa, ratificando y confirmando la norma de impu-
tacion de pagos del articulo 1.173 del CC, que cualquier cantidad que se
satisfaga en cada uno de los plazos se imputard primero a la cobertura de
los intereses y en segundo lugar al precio de contado, por lo que no podra
entenderse nunca pagado éste sin estar previamente cubiertos aquéllos. 3)
La resolucion plena y automatica de la venta se producird por la notifica-
ci6én del vendedor al comprador y por el transcurso del plazo de gracia de
treinta dias, a contar desde el siguiente a la notificacién, que ésta misma
debera conceder. 4) El titulo inscribible sera el del vendedor, acompafiado
de los documentos que justifiquen haberse practicado la notificacion en el
transcurso del plazo de gracia y, en su caso, los justificantes de la consig-
nacién a que se refiere el articulo 175 del Reglamento Notarial. 4) Los
contratantes pactan que en caso de resolucién el comprador debera pagar la
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cantidad de 23.087 pesetas mensuales por cada mes o fracciéon del mismo,
desde hoy hasta que se devuelva al vendedor la cosa objeto del contrato, en
concepto de uso y utilizacién del piso vendido. 5) Las partes atribuyen a
este pacto el caracter de determinacion de los frutos de la cosa vendida, que
serd objeto de deduccién, en su caso, a los efectos del articulo 175 del
Reglamento Hipotecario. 6) Como cldusula penal, que forma parte de la
escritura misma de la condicidn resolutoria pactada, ambas partes estable-
cen, y la parte compradora consiente expresamente, que en caso de resolu-
cién la vendedora retendrd en su poder, en concepto de pena por incumpli-
miento, es decir, cldusula penal liquidadora del dafio y estrictamente penal,
la mitad de las cantidades que la parte compradora hubiese satisfecha hasta
el momento de la resolucidn, sin que en ningln caso dicha cantidad, junto
con la cantidad pagada en concepto de frutos, pueda superar el 20 por 100
del precio estatal de la finca vendida por cada afo transcurrido desde la
firma del presente contrato. 7) El vendedor, al consignar el precio pagado,
en el momento de ejercitar Ia resolucién podrd deducir directamente dichas
cantidades, por entender que, en caso de ser aplicable el articulo 1.154 del
Cédigo Civil, corresponderia al comprador solicitar judicialmente la mode-
racion de la pena, y no al vendedor perjudicado por su incumplimiento. 8)
Igualmente, quedaran en beneficio del vendedor en caso de resolucién, y sin
derecho a indemnizacién, cuantas obras e instalaciones de carécter fijo
hubieren sido realizadas en la finca vendida por el comprador.»

Aunque niega la DGRN que los Registradores tengan medios para de-
terminar el cardcter abusivo de una clausula, hace, sin embargo, un pronun-
ciamiento anterior realmente sorprendente sobre la cldusula penal, en cuan-
to se acerca a postulados propios de la LGDCU. En su informe de defensa
el Registrador habia insistido en que la clausula penal es invélida por
infringir varios apartados del articulo 10 -—no lo precisa en este momen-
to—, ya que se estd ante una clausula estrictamente penal que va mas alla
de la indemnizacién del dano. Pues bien, la DGRN, después de entender que
es suceptible de inscripcién la cldusula penal, en los términos de las Reso-
luciones de 5, 6 y 7 de febrero de 1990, comparte una de las objeciones que
hizo el Registrador. Para ella, «es necesaria la consignacion, en caso de
resolucidn, tanto del precio abonado como de los intereses satisfechos, pues
uno y otro integran la contraprestaciéon del comprador que equilibra la
transmisién dominical perseguida, y que, cicrtamente, el titulo calificativo
no es suficientemente claro al respecto, pues al establecer que “el vendedor
al consignar el precio pagado en el momento de ejecutar la resolucién...”,
naturalmente podrian entenderse excluidos de la consignacidn los intereses
hasta el momento satisfechos, a pesar de quetlas partes han querido en este
contrato que tengan la misma relevancia resolutoria que el precio».

Congruente con su postura —y por la actitud del recurrente que sdlo
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impugna la no inscripcién de la cldusula penal—, a la DGRN no le merece
ninguna consideracién la infraccién alegada de los nimeros 2.°, 3.°, 4.°, 5.°
y 8.° de la letra ¢) del apartado 1 del articulo 10. Sin embargo, exige que
se precise claramente en la cldusula penal si la- consignacion por parte del
vendedor s6lo se refiere al precio o incluye también a los intereses. La
claridad de las cldusulas no s6lo es una exigencia del principio de especia-
lidad, sino, a la vez, en el &mbito de las condiciones generales, un requisito
imprescindible para el cumplimiento de la LGDCU, que exige igualmente
la claridad en el contenido de las clausulas. Por lo tanto, debid tener en
cuenta, al mismo tiempo, el apartado 1 de la letra @) del articulo 10.

Tampoco lo tiene en cuenta cuando examina la objecién hecha al apar-
tado b) de la clausula segunda por el Registrador, considerando que «se
hallan perfectamente definidos en todos sus aspectos y deslindados entre si
—con todas las consecuencias juridicas inherentes— el precio al contado,
el precio aplazado y la obligacion de intereses».

. Acertada es, sin embargo, la afirmacion de la DGRN cuando sefiala que
«no puede identificarse la facultad discrecional de resolucién a que el
nimero 2 de la letra ¢) del apartado 1 del articulo 10 —asi como el art.
1.256 CC— se refiere con la resolucién por impago al amparo del articulo
1.504 del CC». La discrecionalidad supone que la resolucion es posible
incluso cuando no hay motivo valido o justificado, lo que requiere que en
cada caso se determine si falta un motivo suficiente para resolver un con-
trato (51). Se trata siempre de una cldusula susceptible de valoracidn.
Obviamente, la facultad de resolucion por incumplimiento de una obliga-
cion esencial, como es la falta de pago del precio, esta lo suficientemente
motivada cuando es insertada en un contrato como en la presente compra-
venta con precio aplazado.

Resolucién de 4 de mayo de 1992

Tiene por objeto una escritura de idéntico contenido a las Resoluciones
precedentes, planteandose las mismas cuestiones, por lo que huelga cual-
quier comentario que se refiere a la afirmaciéon de la DGRN de que «res-
pecto de la pretendida vulneracion del articulo 10 de la LGDCU ha de

(51) Vid Diaz ArLapart, «Comentarios a la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios». op cit., pags 261-264 Vid también Nieto CaroL, «Contra-
tos de adhesidn y derecho de los consumidores. Situaciones especificas de las condicio-
nes generales en los contratos crediticios», AC, 1993, nim 2 Analiza amphamente la
cldusula de resolucién anticipada del contrato y sus causas que lo pueden justificar
——expresamente previstas—, como el incumplimiento por el prestatario o acreditado de
las obligaciones que les competen, la pérdida de solvencia o la resolucién del contrato
laboral con el prestammsta (pigs 35-38)
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recordarse la doctrina sentada por este Centro conforme a la cual los medios
de calificacién de que dispone el Registrador —art. 18 LH— impiden a éste
apreciar si las concretas estipulaciones debatidas tienen caricter abusivo
conforme a dicha Ley». Aun cuando el Registrador precisé, después de
denegar la inscripcion de la escritura, que era de aplicacién la LGDCU por
tratarse de clausulas, condiciones o estipulaciones que con cardcter general
utiliza la parte vendedora, segun resulta de su identidad con otras escrituras
presentadas (el hecho es que son objeto de calificacién varias escrituras al
mismo tiempo).

Resolucion de 1 de junio de 1992 (52)

Entre las cldusulas pactadas de la escritura de compraventa intercsa la
referente al resto del precio que queda aun por pagar, la cldusula resolutoria
y la cldusula penal. Se determind que el resto del precio serd satisfecho en
plazos mensuales, incrementado con un interés anual (de acuerdo con un
cuadro de amortizacién que se acompana a la escritura, firmado por ambas
partes, en el que se especifica, siguiendo el sistema francés, la composicion
de cada una de las cuotas constantes, o sea, la parte que de las mismas
corresponde a amortizacién de capital y de ésta al abono de interés, sin que
lo que en cada afio ha de abonarse por intereses exceda de una anualidad
de los mismos, computados mes a mes. sobre el total del capital garantiza-
do). La falta de pago a su vencimiento de dos o del dltimo de los plazos
tendrd el caricter de condicion resolutoria explicita a que se refieren los
articulos 1.504 del CC y 11 de la LH, con los efectos que determina el
articulo 59 del RH. La resoluciéon se producird por la notificacién del
vendedor al comprador. Y la vendedora retendrd en su poder la mitad de
las cantidades que la compradora hubiese satisfecho hasta el momento de
la resolucién, sin que pueda superar el 20 por 100 del precio total por cada
ano transcurrido. El vendedor al ejercitar la resolucién podrd deducir dichas
cantidades.

Entre otras razones para no practicar la inscripcidn, el Registrador alegé
la infraccidn de la LGDCU, especialmente sus nimeros 2, 3, 4, 5y 8 de
la letra ¢) del apartado 1 del articulo 10, debiéndose aplicar a esta escritura
el apartado 2 de dicho precepto. En su nota de defensa precisa que las
escrituras han sido redactadas unilateralmente por la parte compradora en
contra de lo declarado en el auto del Presidente del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia de 15 de octubre de 1990. Principalmente se infringen

(52) En el mismo sentido las Resoluciones de 4, 5 y 29 de junio, 10 y 13 de julio
y 1 de agosto de 1992.
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los nimeros 5 y 8 del apartado c¢) del articulo 10.1. Por tanto, demostrada
la infraccién de este precepto es evidente que la calificacion registral ha de
comprender los preceptos de la referida Ley en virtud de lo establecido en
el articulo 18 de la LH y 101 del RH, en relacién con el articulo 10,
apartado 4, de la LGDCU, debiéndose destacar las Resoluciones de 7 de
septiembre de 1989 y 11 de mayo de 1990.

Una vez mds, la DGRN recuerda al Registrador que no tiene medios
para apreciar si las concretas estipulaciones debatidas tienen caracter abu-
sivo conforme a dicha Ley. Lo que no impide a la propia DGRN declarar
que la clausula resolutoria es valida y que la clausula penal responde a una
exigencia de equilibrio de las prestaciones una vez operada la transmision
dominical a favor del comprador. No deja de ser sorprendente que se hagan
este tipo de valoraciones juridicas, para negar después que los Registradores
pueden calificar cl cardcter abusivo de una clausula, cuando precisamente
la calificacion abusiva viene determinada en muchas ocasiones por el des-
equilibrio de las prestaciones, con lo cual se cuestiona, por tanto, su validez.
Es decir, lo que se estd negando en el ambito de las condiciones generales
—determinar la validez de una cldusula—, sin embargo, se utiliza, por parte
de la DGRN, como argumento para defender la inscriptibilidad de clausulas
(sobre todo cuando son clausulas nuevas, cuya utilizacién viene impuesta
por las necesidades del trifico juridico).

En lo que si disentimos del Registrador es en como aplica la LGDCU
al no distinguir que el apartado ¢) determina, por una parte, con caracter
general, qué se entiende por cldusula abusiva y, por otra, recoge una serie
de clausulas que se consideran abusivas. Por lo tanto, lo que debié hacer el
Registrador es determinar si las cldusulas de trascendencia real estdn com-
prendidas en la lista de clausulas abusivas, y sélo después debe acudir a los
preceptos que determinan cuidndo una cliusula es abusiva. En el caso pre-
sente, la clausula resolutoria es una de las cldusulas especificamente com-
prendidas entre las senaladas como abusivas, pero sélo cuando la facultad
es discrecional. Lo que excluye. por otra parte, la aplicacién del niimero 8.
Tampoco estamos de acuerdo con la invocacién del numero 3 de la letra ¢),
ya que el pago de los intereses ha de considerarse como una prestacién
adicional, debiendo ser aplicado, por tanto, el niimero 4 que se refiere a las
condiciones abusivas de crédito (no deja de ser una redundancia del nim.
3 como ha subrayado la doctrina). Por otra parte, el examen de cardcter
abusivo de la cldusula penal habra que hacerlo conforme a las disposiciones
generales de la letra ¢) del apartado 1 del articulo 10. Entrando ya en el
examen concreto de las cldusulas, comparto con el Registrador el carécter
abusivo de la cldusula resolutoria, teniendo en cuenta que basta que dos de
cualesquiera de los plazos (en total 144 plazos mensuales), o del dltimo de
ellos, se incumpla para poder resolver la compraventa. Una resolucion
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automatica por el incumplimiento de sélo dos plazos (ademas cualesquiera
de ellos), o del dltimo de ellos, habiendo un gran fraccionamiento del pago
del precio, como en el presente caso, me parece excesivamente prepotente,
es decir, excesivamente discrecional. Ademas, se estipula la notificacién sin
mds por parte del vendedor de dar por resuelto el contrato de compraventa,
lo que viola directamente el articulo 1.504 del CC que exige que sea
judicialmente o por acta notarial. Por lo que respecta a los intereses pac-
tados, es dificil hacer una valoracién sin conocer el cuadro de amortizacio-
nes que se acompana a la escritura de compraventa. Para considerar que una
clausula penal sea abusiva habrd que estar a si la cantidad establecida
excede sustancialmente de los dafios y perjuicios que previsiblemente pue-
dan ocasionarse (asi el art. 21 del tercer Anteproyecto sobre «Condiciones
generales»). En el caso presente, sin lugar a dudas, la pena resultante por
un posible incumplimiento resulta excesiva, teniendo en cuenta que el
vendedor puede quedarse con la mitad del precio pagado hasta el momento
de la resolucion (aunque no puede exceder del 20 por 100 del precio total
de la compraventa, que es de 35.000.000 de pesetas por cada afio transcu-
rrido desde la firma del contrato).

VII. LA APLICACION DEL ARTICULO 10 Y SUS DIFICULTADES
EN EL AMBITO REGISTRAL

1. Los AMBITOS SUBJETIVO Y OBIETIVO

El 4mbito de aplicacién del articulo 10 esta condicionado por dos requi-
sitos, uno subjetivo y otro objetivo, que necesariamente ha de tener en
cuenta el Registrador cuando califica el contenido clausular de trascenden-
cia real de una escritura ptiblica que se presenta para su inscripcién. Ha de
saber que una de las partes en el contrato de adhesion debe tener al mismo
tiempo la condicién de consumidor. Y que las cldusulas calificadas cumplan
con las caracteristicas de las condiciones generales.

El Registrador se encuentra bastante limitado en los medios para poder
calificar que en una escritura piblica se dan estos dos requisitos, porque,
por norma general, no se indican en las escrituras estas caracteristicas, que,
sin embargo, son de vital importancia para la aplicacién del articulo 10. En
su tarea de calificacion tiene a su alcance sOlo la escritura piiblica objeto
de inscripcién. Como sefiala GoMez GALLIGO, no puede acudir en la califi-
cacién a datos extrarregistrales; no puede desempeifiar un papel activo en la
investigacion; no puede basarse en meras presunciones; y tampoco puede
tener en consideracion circunstancias que no son demostrables en el proce-
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dimiento registral (53). «El Registrador —dice Lacruz BERDEIO— juzga con
arreglo a los datos que suministra la parte, pero ademds —y en esto se
distingue del Juez— con arreglo a los antecedentes que constan en el
Registro. Mas ahi termina el material a tener en cuenta por él: en particular
no puede introducir en su razonamiento el conocimiento que hubiera obte-
nido particularmente sobre la verdadera situacién de los derechos cuyo
registro se solicita, y mucho menos tiene el deber ni aun la posibilidad de
emprender especiales averiguaciones en relacién con posibles obsticulos
que se opongan a la inscripcion» (54).

Resulta, por tanto, dificil al Registrador averiguar el cumplimiento de
los requisitos en la LGDCU, sobre todo la_condicién de consumidor de
quien suscribe un contrato de adhesién atendiendo exclusivamente a los
datos que puede proporcionar la escritura piblica. En ésta, al menos, puede
haber una referencia expresa que el contenido clausular estd comprendido
por condiciones generales, en virtud del parrafo cuarto in fine del articulo
147 del RN, segun el cual «el Notario consignara, en su caso, si la minuta
obedece a condiciones generales de su contratacion».

El caracter restrictivo de los elementos con que cuenta el Registrador
para calificar la escritura piblica (relativizado en materias como Ley de
Costas, coordinacién Catastro-Registro, Urbanismo...) debe suavizarse en
opinién de Gomez GALLIGO, quien parte de la propia jurisprudencia registral.
Segiin él, cuando se califica, el Registrador puede tener en cuenia la titu-
lacion presentada en el Registro, incluso la de fecha posterior, a pesar de
lo establecido en el articulo 17 de la LH. Ademds, puede exigir la titulacién
complementaria. También puede acudir a las reglas generales de interpre-
tacién de los negocios juridicos (55). Estos criterios también pueden ser
tenidos en cuenta cuando en la escritura piablica no existen datos para
determinar que la misma ha sido aceptada por un consumidor y el contenido
clausular es de condiciones generales.

Sin embargo, en la jurisprudencia registral consultada no hay criterios
que nos permitan saber que estos otros elementos han sido tenidos en cuenta
para la aplicacién del articulo 10.

Resulta, no obstante, muy significativo que cuando se presentan varias
escrituras de contenido idéntico, siendo una de las partes siempre la misma
—una entidad crediticia, un promotor inmobiliario, una entidad financiera
leasing...—, estas circunstancias parece que son tenidas en cuenta para
aplicar, en su caso, el articulo 10 cuando, a juicio del Registrador, las
escrituras contienen cldusulas que infringen este precepto (en este sentido

(53) Op. cu, pag. 83.
(54) Op. cit, pag. 129.
(55) Op cu., pag. 94.
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se pueden citar las Ress. de 23 y 26 de octubre de 1987; 5, 6 y 7 de febrero
de 1990; 8, 9 y 10 de octubre de 1991). En la Resolucién de 1 de junio de
1992 el Registrador expresamente parte de esta consideracién al establecer
que la LGDCU es de aplicacidn, atendiendo a la 1dentidad de contenido con
otras escrituras presentadas para su calificacion. En realidad supone acudir
a presunciones cuya utilizacién como instrumento de calificacién es negada,
sin embargo, por la DGRN. Ni siquiera la propia LGDCU parece contem-
plar las presunciones para deducir de las mismas que los contratos pueden
estar sometidos a esta normativa.

El Registrador sdlo califica lo que tiene delante, que es el documento
notarial, por lo que la remisién a otros documentos le resulta totalmente
indiferente [los problemas de integracién que suscitan las letras a) y b) del
ap. 1 del art. 10 no se dan, por tanto, en el ambito registral]. Sélo excep-
cionalmente debe tenecr en cuenta otros documentos. Asi el articulo 15 de
la Ley catalana 24/1991, de 29 de noviembre, prohibe a los Registradores
inscribir las escrituras de venta de viviendas de primera construccién o
rehabilitacién si no van acompaiiadas de testimonios de las cartas de garan-
tia. En realidad, sélo tienen el deber de controlar que estas garantias existen
(sometidas, ademas, al art. 11 LGDCU), ya que no son objeto de inscripcion
normalmente. Pero se convierten por esta obligacién en colaboradores para
garantizar que se concedan garantias a los adquirentes para cubrir la repa-
racion por deficiencias en la construccidn.

La LGDCU, en su articulo 1, apartado 2, considera consumidores o
usuarios a quienes «adquieren, utilizan o disfrutan como destinatarios fina-
les bienes muebles o inmuebles, productos, servicios, actividades o funcio-
nes». También al dmbito registral llegan operaciones en las que uno de los
sujetos es un destinatario final. Tal es el caso del adquirente de una vivien-
da para su uso personal, del deudor hipotecario en virtud de un préstamo
hipotecario, del arrendatario de un leasing inmobiliario, del adquirente de
un derecho de multipropiedad... Estos sujetos, perfectamente identificados
en el mercado, no lo estan en el d&mbito registral, teniendo en cuenta los
medios que tiene a su alcance el Registrador (curiosamente, entre las cir-
cunstancias de las inscripciones se deberd hacer constar, segin la regla 9.
del art. 51 RH, la profesion de la persona natural a cuyo favor se practique
la inscripcién. ;Y la condicidn de consumidor, teniendo en cuenta que tiene
un estatuto juridico propio...?). Mientras no le proporcionan datos que le
permiten atribuir a estos contratantes la condicién de consumidor, el Regis-
trador se tiene que guiar por otros, por ejemplo, atendiendo al bien que es
objeto de adquisicién o de concesién de un préstamo hipotecario (una
vivienda familiar, pongamos por caso).

En principio, como ya se ha puesto de manifiesto, al Registro de la
Propiedad le resulta indiferente que uno de los intervinientes en la relacién
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juridica objeto de inscripcidn tenga la condicién de consumidor si no fuera
por la mayor proteccion que ahora le dispensa el Ordenamiento juridico. Al
Derecho inmobiliario regisiral le interesa la proteccion del tercero, con
independencia de que quien aparece como titular de derechos en el Registro
de la Propiedad sea consumidor o no. Quizé es en el ambito registral donde
la nocién de consumidor resulta menos adecuada para determinar el dmbito
subjetivo (56). Solo por la amplitud del contenido de la calificacién regis-
tral, que comprende también la legalidad de los actos dispositivos, y en
virtud de que la propia LGDCU tiene, desde mi punto de vista, igualmente
aplicacion en el ambito registral, la figura del consumidor como sujeto
contratante ha entrado también en el Derecho inmobiliario registral, en
tanto y en cuanto se le debe dispensar la proteccion que otorga el Derecho
de las condiciones generales. GoMEz GALLiGo llega incluso a defender que
con el articulo 18 y la LGDCU el sistema hipotecario dispensa una protec-
cién al consumidor «inmobiliario» (57).

La especial proteccién que se debe otorgar al consumidor tiene en el
ambito registral dos efectos que no se pueden desconocer. Por una parte, la
suspensién o denegacion de inscripcion de una cldusula en el Registro de
la Propiedad en virtud de la LGDCU beneficia por igual al tercero, quien,
sin ser necesariamente un consumidor, recibe de esta manera, aunque sea
indirectamente, la misma proteccién (lo que no se ha conseguido, por ra-
zones obvias, atin en el Derecho judicial espanol —en el que la sentencia
no tiene una eficacia «ultrapartes». a diferencia de otros paises— se puede
conseguir indirectamente en el Derecho inmobiliario registral). Por otra, la
suspensién o denegacién de la inscripcién de la cldusula no afecta a su
validez y eficacia en la relacién interpartes, ya que el Registrador no esta
facultado para declarar su nulidad.

Se ha puesto, y se sigue poniendo, el acento en el consumidor, pero no
se puede desconocer la condicién de empresario del que impone las condi-
ciones generales (o profesional, como se dice en la Directiva sobre clausu-
las abusivas de la CEE). Sobre todo como un elemento interpretativo a tener
en cuenta para aplicar la LGDCU. Precisamente en las escrituras que llegan
al Registro de la Propiedad quien figura normalmente como predisponente
en los préstamos hipotecarios o en los contratos de adquisicién de viviendas
son entidades crediticias y sociedades mercantiles (58).

Los Registradores son mucho mas conscientes de que las clausulas han
de reunir las caracteristicas de las condiciones generales para que pueda
aplicarse el articulo 10. El apartado 2 de este precepto describe con la

(56) ALFarRO AculLA-REAL lo cuestiona en general, op. cit, pags 179-180.

(57) Op. cit, pag. 98.

(58) Para ALrarO AGUILA-REAL la nocién de empresario se revela mucho mas
adecuada para la aplicacién de la LGDCU, op. cit., pag. 180.



1476 ESTUDIOS

suficiente claridad lo que se entiende por condiciones generales. Ninguna
duda debe tener el Registrador cuando asi vienen sefialadas como tales en
la escritura piiblica, bien porque se ha expresado claramente en el contrato
de adhesién, o bien porque asi lo ha hecho saber el Notario en virtud de lo
dispuesto del articulo 147 del RN (59). Fuera de estos casos, el Registrador
lo tiene bastante dificil. ;Cémo puede saber que las clausulas han sido
predispuestas y ademds impuestas? Dos condiciones que necesariamente
han de darse a tenor del apartado 2 dei articulo 10. A diferencia de la
contratacién privada en masa, en la que se utiliza casi siempre un formu-
lario impreso, en el ambito registral se parte necesariamente de un docu-
mento notarial cuyo contenido no se diferencia en nada de un contrato
individual, a no ser que existan datos que indiquen que las cldusulas son
condiciones generales (como consecuencia de una minuta presentada pre-
viamente). En su defecto, sélo la comparacion de unas escrituras con otras,
en las que el contenido clausular es el mismo, predispuesto por la misma
parte contratante, previa identificacién de su condicién de empresario o
profesional, pueden llevar al Registrador al convencimiento de que estd en
presencia de un contrato de adhesion, es decir, cuyo clausulado es de
condiciones generales. Pero no basta que las cldusulas que son objeto de
calificacion hayan sido predispuestas por una parte, stno que también hayan
sido impuestas a la otra parte, cuya determinacion en el dmbito registral es
ain mas dificil. Ante la falta de otros elementos que la propia escritura
publica, el Registrador se sirve, cast siempre, de la existencia de otras
escrituras que se presentan al mismo tiempo para su inscripcién —cuando
el contenido es idéntico en todas ellas— y tiene también en cuenta la nocidn
de empresario del que aparece como otorgante de los documentos notaria-
les. En cualquier caso, de errar el Registrador, puede impugnarse la califi-
cacion por estos motivos.

2. (CUALQUIER CLAUSULA ABUSIVA PUEDE SER OBIETO DE CALIFICACION?

A lo largo de estas paginas debe haber quedado claro que propugno la
aplicacion del articulo 10 en el dmbito registral por lo que respecta a las

(59) (Es de aplicacién el articulo 10 de la LGDCU también cuando ha sido el
Notanio quicn ha rcdactado las clidusulas o ha ofrecido sus propios formularios? Esta
cuestién la ha plantcado HABERSACK en «La veracidad juridica de los contratos documen-
tados notartalmente» («Richtigkeitsgewahr notariell beurkundeter Vertrige»), ACP,
1989, pags. 403 y sigs. Para este autor no cabe cste control s1 el Notario es quien ha
propuesto las condiciones generales y no las partes del contrato de adhesién, debiendo
prevalecer cntonces la veracidad juridica del Notario. En el mismo sentido, pero por
otras razones, concretamente porque falta la autonomia privada bilateral, ALFARO AGUI-
La-ReaL (op cit, pégs. 131-133). Scgin este autor, la falta de una regulacién equilibra-
da daria lugar s6lo a una responsabilidad civil del Notario
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clausulas abusivas. Cuando son clausulas abusivas las que son objeto de
calificacién, el Registrador puede enjuiciarlas, sin que tenga que limitarse
a comprobar si la cléusula en cuestién estd incluida entre las senala-
das como abusivas. Por lo tanto, cuando entiende que una clausula es
contraria a la buena fe, rompe el justo equilibrio, perjudica de manera
desproporcionada o no equitativa al consumidor —términos utilizados por
el art. 10—, la clausula no debe ser inscrita a pesar de su trascendencia real.
Para ello basta la misma escritura que es objeto de calificacidn, sin que
tenga que recurrir a otros elementos para dictaminar el cardcter abusivo de
una clausula. La facultad de poder examinar el cardcter abusivo no se debe
confundir con las dificultades que pueden surgir cuando se interpretan las
clausulas, aunque, insisto, para ello basta la misma escritura presentada al
Registro de la Propiedad.

Se me puede oponer que esta funcidn no corresponde a los Registra-
dores, que es una funcién propia de los Tribunales. Pero no se puede olvi-
dar el marco legal en el que opera el Registrador. El articulo 18 de la
LH obliga al Registrador a entrar en la legalidad intrinseca de los docu-
mentos que se presentan para la inscripcién. El control de la validez de
los actos dispositivos abarca a todos aquellos actos que al menos son
nulos radicalmente. Y entre los supuestos de nulidad absoluta estan las
condiciones generales, seglin se deriva claramente del apartado 4 del ar-
ticulo 10 (jcémo se va a proteger a los consumidores si no se sancionan
las cldusulas abusivas con nulidad radical? ;Acaso con la rescisién por
lesidn como parecen propugnar algunos...?). Sélo por el articulo 18 de la
LH ya esta obligado el Registrador a rechazar las clausulas abusivas. Si no,
(qué sentido se quiere atribuir a la expresion «validez de los actos dispo-
sitivos»?

Ademds, contra la objecidn de que con la calificacion registral sobre las
clausulas abusivas se invaden funciones tipicamente judiciales cabe alegar
el articulo 66 de la LH. En virtud de este precepto. los interesados podran
acudir a los Tribunales para que éstos se pronuncien sobre la validez o
nulidad de la clausula en cuestion (el precepto se refiere expresamente a la
validez o nulidad del titulo, con lo cual estd comprendido también su
contenido obligacional en la medida en que se interese su inscripcion, es
decir, las cldusulas de trascendencia real). As{ es como se procede en el
Derecho registral alemdn, en el que el Registrador puede denegar la inscrip-
cién de una clausula por ser contraria a la buena fe, pero quien dicta-
mina realmente la validez de esta cldusula, a instancia de los interesados
—normalmente el predisponente—, son los 6rganos judiciales (puede con-
sultarse la Sentencia del Tribunal Supremo federal de 27 de febrero de
1980, que tuvo su origen en una calificacién registral, denegatoria de la
inscripcion de una clausula considerada como abusiva por el Registra-
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dor) (60). La opcidn prevista en nuestro sistema hipotecario podria conver-
tirse en el procedimiento idéneo cuando la calificacién afecta al contenido
obligacional del titulo que se presenta para su inscripcién. Con ello se
obtendria seguramente una proteccién todavia mas eficaz de los contratan-
tes débiles. Podria, ademas, dinamizar la actividad judicial en materia de
condiciones generales del contrato, un tanto adormecida en la actualidad.

Se me puede objetar, igualmente, que el Registrador s6lo puede denegar
la inscripcion cuando conforme a la Ley un acto viene descrito como
contrario a Derecho. Es el caso de las clausulas abusivas de la lista negra,
que es una técnica utilizada en muchas leyes de condiciones generales, en
virtud de.la cual se establece una lista de cldusulas que son abusivas, sin
ninguna posibilidad de poder ser valoradas y que, por tanto, son nulas de
por si. Aunque la LGDCU no ha recurrido a esta técnica propiamcnte, si
incluye una serie de tipos de cldusulas que cuando se dan se entienden
abusivas y, por consiguiente, son nulas. Pero la nulidad es predicable por
igual para las demads cldusulas que son abusivas. Reducir el control de las
cliusulas abusivas a las incluidas en la lista negra se convierte con el
tiempo en un control inexistente, como se puede comprobar facilmente en
el Derecho comparado, ya que las empresas tratan normalmente de adoptar
sus cldusulas a las exigencias del Derecho. Por otra parte, la sancién de
nulidad impide que estas cldusulas puedan inscribirse en el Registro de la
Propiedad. Un recorrido por la jurisprudencia registral —por algo se llama
jurisprudencia...— pone de manifiesto que siempre se ha realizado una
funcién que va mucho mas allda de un mero control formal de los actos
juridicos, realizando en multitud de ocasiones una funcién judicial o, mejor
dicho, una funcién «cuasi» o «parajudicial», que es la tesis predominante
entre los hipotecaristas a la hora de determinar qué funcidon se cumple
cuando se califica (61), perfectamente defendible también después de la
Constitucién de 1978 (62). Si lo ha realizado cuando los actos son indivi-
duales, ;por qué la DGRN ahora niega esta funciéon a los Registradores

(60) Vid. K. J. ALBiez DoHRMANN, «Exposicion sucinta de la jurisprudencia alemana
sobre la buena fe en las condiciones generales (art 9 de la Ley para la Regulacién del De-
recho de las Condiciones Generales del Contrato)», ADC, 1989, op cut., pags. 883-884

(61) No hay Registrador que no lo ha tratado Para todos, no obstante Lopez MEDEL,
quien ha tratado con amplitud qué funciones cumple el Registro de la Propiedad en una
organizacién juridica en su obra Teoria del Registro de la Propiedad como servicio
publico, 3.° ed., Madrnid, 1991. Para él, estd claro que cumple una funcién junisdiccional,
sea cspecial o no, Jo que depende de cémo se concibe la junisdiccién voluntana. «Si
nuestros preceptos hipotecarios estuviesen en ¢l Cédigo Civil, se veria més féicil cémo
el Registrador actda en funciones de jurisdiccién, pero en una funcién espccializada, por
los derechos y por las consccuencias de cllos, cuando ¢l trifico inmobiliario puede poner
cn peligro la seguridad juridica general» (pag. 231).

(62) Asi lo ha puesto de manifiesto muy claramente Lacruz BERDEIO en su dicta-
men realizado, op. cit
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cuando son contratos de adhesion? ;Cémo es que no se puede incardinar el
articulo 18 de la LH en el articulo 10 de la LGDCU cuando éste prevé en
su apartado 4 la nulidad, que es radical? La jurisprudencia registral ha
servido a lo largo de decenios para reconducir en multitud de ocasiones el
Derecho contractual a su verdadera esencia. Y ello por las amplias facul-
tades que siempre se ha atribuido a los Registradores para entrar en los
actos juridicos, al menos para controlar la nulidad sustantiva de los mismos.
De este modo, la DGRN ha podido incidir con sus resoluciones en la
formacion del Derecho contractual. Seria enormemente positivo para el
Derecho de las condiciones generales que esta labor se continuara, ya que
como Ultima instancia en el orden registral la DGRN puede no sélo encau-
zar un sector importante de la contratacién, controlando las cldusulas con-
trarias a Derecho, sino también puede tecnificar las condiciones generales
—tarea mucho mds dificil— fijando criterios de cémo deben redactarse las
clausulas para no perjudicar a los consumidores. La base legal existe a tenor
de los dos preceptos citados para que el Registrador entre a valorar las
clausulas abusivas. Negar esta facultad supone una interpretacion del ar-
ticulo 18 de la LH que no corresponde en absoluto con la linea mantenida
por la DGRN. Y supone que la nulidad tiene entrada en el Registro de la
Propiedad cuando son condiciones generales abusivas. Un planteamiento
distinto va contra algo tan fundamental, también para el Registro de la
Propiedad, como es la seguridad en el trafico juridico.

Se me puede argumentar, finalmente, que el Registrador debe estar fun-
damentalmente a los criterios estrictamente hipotecarios. Y son muchas las
resoluciones que con base en criterios exclusivamente hipotecarios suspen-
den o deniegan la inscripcién de determinadas clausulas (sobre todo sobre la
base del principio de especialidad o determinacion). Pero una buena técnica
juridica, cuando hay otra normativa distinta de la hipotecaria que incide por
igual en lo que es objeto de calificacion, requiere tenerla presente, como
también se tienen presentes siempre los articulos 1.255, 1.256, 1.258 y 1.288
del CC cuando se trata de cldusulas negociadas o individuales. Por la misma
razén no se puede desconocer el articulo 10, que parece mdas ser, para mu-
chos, una norma complementaria, cuando constituye en realidad una norma
fundamental del Derecho de la contratacion (es cada vez mas comun la afir-
macion de que el Derecho de la contratacién hay que reconducirlo al Derecho
de las condiciones generales). Cuestiéon muy distinta es que en la misma
legislacion hipotecaria se preste una mayor atencion a las cldusulas que
mayor incidencia tienen en el trifico juridico para proteger asi mas eficaz-
mente a los contratantes débiles. Una proteccién sectorial es cada vez mds
necesaria, pudiendo ser la legislacién hipotecaria un instrumento legal maés
para combatir las cldusulas abusivas, dado que, cada vez mas, hay clausulas
que se redactan con la finalidad de que accedan al Registro de la Propiedad.
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3. (ENTRAN EN EL AMBITO DE APLICACION DEL ARTicULO 10 cLAuSULAS
QUE AFECTAN AL REGIMEN DE PROPIEDAD HORIZONTAL?

Nunca me hubiera imaginado que la aplicacion del articulo 10 pudiera
plantearse cuando se trata de un régimen de propiedad horizontal si no fuera
por el sugerente dictamen de SAENZ DE SANTA MaRria VIERNA con motivo de
una cldusula de escritura de obra nueva y divisién horizontal (63). La
clausula en concreto era la siguiente: «Los departamentos del edificio que
no se hubieren vendido por la entidad mercantil X, S.A. (promotora del
edificio), mientras no permanezcan en posesion de dicha sociedad no con-
tribuirdn a los gastos de reparacién, conservacién o entretenimiento del
portal de entrada a las viviendas y escaleras de acceso, asi como a ningiin
otro gasto que s¢ genere por la utilizacién de elementos comunes». En el
hipotético caso de que se solicitase su inscripcion en el Registro de la
Propiedad, ;podria denegarla el Registrador sobre la base del articulo 107
SAENZ DE SANTA MARia ViErNa lo analiza en cuanto a la autorizacién de la
escritura por el Notario, proponiendo que no procede, entre otras razones,
por «oponerse frontalmente al criterio constitucional y legal de proteccién
y defensa del consumidor, que el Notario no puede obviar en ningin caso
a la hora de formular el juicio previo de legalidad que el articulo 145 del
RN le impone» (64). No hay que dudar del cardcter abusivo de esta clau-
sula, lo que me parece evidente, como lo subrayan SAENZ DE SANTA MARiA
VIERNA ¥ ALFARO AGUILA-REAL (65), pero no comparto que este control pase
por la aplicacién directa o analdgica del articulo 10. Y ello por una razén
elemental: las cldusulas que contiene una escritura de declaracidon de obra
nueva y divisién horizontal no son condiciones generales, como tampoco es
un contrato de adhesién. La formulacion de esta cldusula, aunque tenga una
vigencia temporal, ticne por objeto la regulacién de un régimen de comu-
nidad que, como tal, no se puede encuadrar en la figura del contrato de
adhesién; y por la misma razén, las cldusulas que se insertan no son con-
diciones generales. ;Acaso lo son las cldusulas societarias de un contrato de
sociedad? No deja de ser llamativo que la legislacién en materia de con-
diciones generales excluye expresamente del dmbito los contratos sometidos
al Derecho de sociedades (66), criterio igualmente predicable cuando se
trata de comunidades contractuales mis o menos complejas. La imposicion,

(63) «Dictamen- Estatutos de propiedad horizontal, abuso dc derecho, defensa de
los consumidores», RCD/, 1988, pags. 1647 vy sigs

(64) Idem, pidg. 1669.

(65) Op cu, pag. 119, nota 16, a pie de pigina.

(66) Asi la Dircctiva sobre cldusulas abusivas (art. 2), la Ley alemana de las
condiciones gencrales del contrato (art 23 1), los Anteproyectos espaioles de 1988 y
1991 sobre condiciones generales (arts. 2-3 respectivamentc), elc.
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por una parte —el promotor inmobiliario—, y la adhesién sin mas por los
adquirentes de las viviendas —destinatarios finales— del contenido de la
escritura de obra nueva y divisién horizontal no son razones suficientes para
la aplicacién del articulo 10. Distinto es que esta clausula se inserte también
para todos los contratos de adquisiciéon de las viviendas. Entonces procede
el control de acuerdo con la LGDCU. Pero la presente cldusula se concibe
CcOmo una norma estatutaria que, como tales, dan lugar a un régimen de
comunidad muy singular, cuya regulacién juridica, ademds, estd condicio-
nada por una normativa especial, cual es la Ley de Propiedad Horizontal.
La aceptaci6n de estas normas implica la integracién en un régimen juridico
sut generis del que forman parte tanto quien han redactado previamente las
mismas como los deméds que adquieren una vivienda o un local en el
edificio. El Tribunal Supremo, en la Sentencia de 23 de mayo de 1984 (RA
2544), de modo muy meritorio explica en el antepeniltimo Considerando
que «no se debe confundir tres figuras distintas y perfectamente diferencia-
das: el negocio juridico de compraventa del piso o local, el titulo consti-
tutivo del régimen de propiedad horizontal y los estatutos...» «Estos tres
conceptos pueden concurrir, tal acontece cuando en el titulo se contienen
los estatutos y a su vez aquél se incorpora en todo o en parte al contrato
de compraventa, lo que no les priva de su individualidad ni de su caracte-
rologia y, desde luego, no provoca que el titulo pueda calificarse de con-
trato de adhesion, naturaleza juridica ésta que podria tener la compraventa
de los pisos y locales, mas no dicho titulo constitutivo que carece de
caracter negocial, en cuanto su naturaleza juridica es la de un acto mixto
real y convencional». Con independencia de las tesis contractualistas, que
también imperan cuando las comunidades de bienes son mds complejas,
cualquier lesion de los derechos de los adquirentes (futuros), por lo que se
refiere al régimen de comunidad, debe ser resuelta por la legislacion espe-
cial, en este caso la Ley de Propiedad Horizontal —directamente o por
analogia—, y con cardcter subsidiario por las normas generales del CC. Es
decir, incluso si se llegase a compartir las tesis contractualistas de este tipo
de cldusulas, la legislacion especial es la que determina la validez de las
mismas. Por cllo, una vez dictaminado que la cldusula es abiertamente
contraria a la regla 5. del articulo 9 de la LPH, como propugna SAENZ DE
SANTA MaARia VIERNA, resulta contradictorio que después se quiera aplicar
por igual el articulo 10 de la LGDCU, precisamente por referirse aquélla a
un régimen especial no trasladable a las relaciones juridicas que contempla
éste (sin que ello suponga prejuzgar el caracter especial de la LGDCU,
cuestién compleja que no puede tratarse aqui). Estos criterios, a mi enten-
der, deben regir también cuando corresponde al Registrador examinar nor-
mas estatutarias contenidas en la escritura de constitucion de la propiedad
horizontal, debiendo denegar su inscripcién cuando son contrarias a Dere-
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cho, pero no con base en la LGDCU, al faltar un requisito de aplicacion
—el requisito objetivo— y existir, en todo caso, un régimen legal especial
que es el que prevalece.

4. Y LAS CLAUSULAS QUE AFECTAN AL REGIMEN DE MULTIPROPIEDAD?

La adn mayor complejidad de la multipropiedad, en sus multiples face-
tas juridicas, aconseja que una Ley especial se ocupe de sus problemas
especificos, ademds por la necesidad de ofrecer una proteccién més intensa
y eficaz a los que optan por esta forma de propiedad compartida. Mientras
habrd que estar a las normas generales del Ordenamiento juridico. Me
cuestiono nuevamente si procede la aplicacién del articulo 10, defendible
para mi sélo cuando las condiciones generales estin contenidas en los
contratos de compraventa en virtud de los cuales se adquicre un derecho de
multipropiedad. Pero por lo que respecta a las normas de funcionamiento,
deben ser tenidos en cuenta los preceptos de instituciones afines, como la
propia Ley de Propiedad Horizontal, cuando se refieren, por ejemplo, a la
designacion de administradores, reservandose el promotor-vendedor esta
facultad, incluso designando de antemano una persona determinada... (67).
No deja de ser significativo que en el ambito comunitario la Gltima propo-
sicién de la Directiva sobre clausulas abusivas, de 24 de marzo de 1992, ya
en vigor, haya ehiminado cualquier referencia a la multipropiedad. Aparte
de la especificidad de su régimen juridico —principal razén aducida por

(67) A favor de la aplicacién del articulo 10 de la LGDCU, sin mayores distincio-
nes, MARTINEZ-PIREIRO CARAMES en su ponencia «La proteccidon de los consumidores ante
¢l Tume-Sharing. técnicas de promocién y venta. condiciones contractuales, régimen de
intercambio, garantias de conservacion y mantenimiento», presentada en el 1 Congreso
Internacional sobre Multipropiedad y Defensa de los Consumidores, celebrado cn Torre-
molinos los dias 7 y 8 de mayo de 1992. Esta ponencia viene recogida en ¢l BICNGR,
nam. 137, 1992, pags. 1325 y sigs. Ninguna refiexi6n hace Herrero Garcia sobre la
incidencia de las clausulas en el ambito registral, analizando la proteccion sélo con ca-
racter general, en su monografia «La multipropicdad», Madnid, 1988, pags. 50 y sigs.
Tampoco Pau PEDRON, en su conferencia «Aspectos notariales y registrales de la multi-
propiedad de inmuebles cn ¢l ticmpo», refiriéndose exclusivamente a las cldusulas pro-
piamente estatutarias (publicada en «Jornadas técnicas sobre multipropiedad de inmue-
bles en el tiempo (“time sharing”)», por el Consejo Superior de Camaras Oficiales de la
Propiedad Urbana de Espafia, 1988). [gualmente no hay ninguna consideracion sobre este
punto cn c! cstudio de Luzén CAnovas sobre «Publicidad y técnicas de venta en multipro-
piedad. La proteccién del adquirente». PJ, nim. 30, 1993, pigs. 65 y sigs., en particular
pags. 68-70. El Gltimo trabajo que yo conozco sobre la multipropiedad se centra sobre
1odo en el Anteproyecto de Ley de Conjuntos Inmobiliarios, dejando al margen esta cues-
nén, realizado por Di PaBLo CoNTRERAS, «El aprovechamiento de inmuebles por turnos
(“multipropiedad”) en el Anteproyecto de Ley de Conjuntos Inmobililarios del Mimsterio
de Justicia», AC, 1993, tomo [, Seccién doctrinal, pigs. 63 y sigs.
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quienes propusieron la supresion de la letra g) del anexo de clausulas
abusivas—, cuando se trata de cldusulas impuestas que tienen por objeto
regular las relaciones entre los que forman la propiedad a tiempo compar-
tido y su funcionamiento no son condiciones generales segiin el articulo 10
de la LGDCU. En el mismo sentido debe proceder el Registrador: tener en
cuenta las instituciones més afines al régimen de propiedad compartida vy,
en su caso, el articulo 10 de la LGDCU para las condiciones generales que
propiamente forman parte de los contratos onerosos para la adquisicion del
derecho de multipropiedad.

VIII. LOS EFECTOS QUE PRODUCE LA VULNERACION
DEL ARTICULO 10 EN EL AMBITO REGISTRAL

El articulo 10 determina en el apartado 4 la nulidad de las condiciones
generales que vulneran este precepto. En principio, esta sancién tiene en el
ambito registral el efecto de la denegacién de la inscripcion cuando la
condicion general tiene al mismo tiempo trascendencia real. La nulidad
supone una falta insubsanable, lo que impide que cualquier acto dispositivo,
inclusive las clausulas de trascendencia real, tenga acceso al Registro de la
Propiedad. La denegacién de una condicién gencral para su inscripcién, por
ser contraria a Derecho, se basa, en primer lugar, en la legalidad que debe
defender el Registrador; en segundo lugar, en la propia seguridad del trifico
juridico; y en tercer lugar, por la proteccién que se dispensa a los terceros.
Ni siquiera la inscripcion convalida el acto dispositivo contrario a Derecho,
como dispone claramente el articulo 33 de la LH.

No obstante, habria que preguntarse si con la denegacion se obtiene
realmente una tutela efectiva de los contratantes débiles o si seria mejor la
suspension de la inscripcién aun cuando se trate de clausulas nulas. Es mas,
una denegacidén o una suspensién de la inscripcién de una cldusula puede
desvirtuar el contrato que sirve de base para la calificacion, incluso la
voluntad contractual, aunque se trate de una voluntad impuesta por el pre-
disponente. En estos casos, quizd, seria mejor que la suspensién o la dene-
gacion afectase a toda la escritura. Para GoMEz GALLIGO no existe ninguna
duda de que «la LGDCU regula un supuesto especifico de calificacion
denegatoria que afectard a aquellas cldusulas abusivas para el consumidor».
«Se trata en todos los casos de faltas insubsanables, pues son determinantes
de una nulidad absoluta por sancion expresa de la Ley» (68). Los perjuicios
que pueden causarse a los consumidores cuando se dentega la inscripcion
no son tales si se opta por la inscripcion de los demas derechos y estipu-

(68) Op cu, pag 98.
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laciones —Ila llamada inscripcién parcial—, tal como lo prevé el articulo
434.4 del RH. El tnico problema es que, como se ha senalado, puede no
responder a la voluntad contractual del predisponente. En este caso quiza
sea mds aconsejable la suspension de la inscripcidn, pero de toda la escri-
tura presentada al Registro. No obstante, se salva este problema, en cuanto,
para poder inscribir el contrato, una vez excluidas las cldusulas contrarias
al articulo 10, exista conformidad por quien solicita la inscripcidn, segin
establece el articulo 434.4 del RH.

Por otra parte, a pesar de la denegacion de la inscripcién, la clausula va
a seguir produciendo efectos interpartes, por lo que la proteccion no es total,
debiendo el contratante perjudicado dirigirse, en todo caso, a los Tribunales
para obtener la declaraciéon de nulidad si entiende que la clausula es abu-
siva. Sélo entonces deja de tener una eficacia vinculante para el contratante
débil que ha contratado con el predisponente, debiéndose estar, entonces, a
los mecanismos de integracién del contrato (69). Pero al menos tiene a su
tavor un primer pronunciamiento contrario a la validez de la cldusula cuya
inscripcién ha sido denegada por ser abusiva. Como subraya AMOr6s GUAR-
ploLa, «la calificacién negativa de parte del contrato priva de legitimacidn
para el trafico juridico a las cldusulas excluidas y sirve de advertencia a los
intereses (partes y terceros) respecto a su ilegalidad e ineficacia» (70).

Ciertamente, con la suspension o denegacién de la inscripcion de una
cldusula se pueden causar unos gastos, normalmente a cargo del consumi-
dor, cuando se pretende nuevamenie su inscripcion mediante la escritura de
rectificacién, o, cuando se ha suspendido la inscripcién, mediante la escri-
tura aclaratoria. El interés del consumidor de obtener la contraprestacion
principal le puede llevar a aceptar una escritura de rectificacion o aclara-
toria que disponga o subsane lo que ha sido denegado por el Registrador.
No serfa equitativo que asumiera el consumidor los gastos que ello acarrea
cuando la suspensién o la denegaci6n tuviera su origen en una infraccién
provocada por ¢l propio predisponente. En este caso deberia existir una
norma especifica que obligase a los predisponentes a pagar los gastos que
se causen por el otorgamiento de la escritura de rectificacién o aclaratoria.
Mientras, el consumidor sdlo tienc la posibilidad de dirigirse a los Tribu-
nales para reclamar lo desembolsado sobre la base dec que el predisponente
ha actuado «abusivamente».

Con la denegacion de la inscripcién de una o varias clausulas puede
suceder que el contrato de adhesion inscrito ya no responda a los intereses
del predisponente, pudiendo dar lugar a que no tenga interés siquiera en la
inscripcién del titulo presentado. En este caso es mejor la suspension o

(69) Vid ALFARO AGUHA-REAL, op cit. pigs 354 y sigs.
(70) «El leasing imobnliario...», op. cit, pag. 923
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denegacién de la misma escritura que contiene el contrato de adhesién. Pero
esto sucederd en muy pocas ocasiones, ya que raramente una clausula afecta
al interés principal del predisponente, quizd cuando por ella se altera la
garantia que necesita el acreedor o queda fuera del Registro una clausula
de sustancial importancia para el contrato. En este sentido, es significativa
la Resolucion de la DGRN de 24 de abril de 1992, segiin la cual «el
funcionario calificador tiene que denegar o suspender integramente el ingre-
so del documento si entiende que las cldusulas que no deben acceder al
Registro inciden en el total contexto pactado por las partes. Pero lo que no
puede hacer es alterar su contenido y transformar, como en este caso, una
hipoteca que garantiza intereses variables en otra que sélo garantiza inte-
reses fijos, inscribiendo lo que las partes no estipularon en la escritura
ptblica».

Soy consciente de que la proteccidn que se puede dispensar al consu-
midor mediante el control registral es bastante reducida, teniendo en cuenta
que la mayoria de las cldusulas no se inscriben por su caracter personal.

Se puede cuestionar si la denegacién también procede cuando es por
infraccion del apartado 1, letra a), del articulo 10. En principio, dado el
tenor literal del apartado 4, cuando una clausula es oscura, imprecisa o
excesivamente compleja para la comprension del contratante débil debe ser
calificada como una cldusula nula. Esta es también la interpretacién de
Craveria GosALBez, para quien la nulidad se aplica a los casos de total
oscuridad o incomprensibilidad de las cldusulas (71). En el ambito registral
tiene como consecuencia, de seguir esta tesis, la denegacidn de las clausulas
que no se ajustan a estos requisitos. Por lo tanto, es una faita insubsanable.
Pero también se argumenta que estas cldusulas no llegan siquiera a integrar-
se en el contrato (72), con lo cual no es necesaria la sancion de nulidad.
Lo que no se integra en una relacién juridica no puede ser objeto de una
sancién juridica. Ello tendria como consecuencia que la cldusula contraria
al apartado 1, letra a), no podria inscribirse en el Registro de la Propiedad,
pero siempre seria susceptible de subsanacién.

Hay quien piensa que la nulidad que prevé el articulo 10 debe conside-
rarse mas bien como un supuesto de rescisién por lesion (73). De ser asi,
las clausulas abusivas no pueden ser objeto de calificacion, ya que la juris-
prudencia registral es undnime en que la rescision por lesién queda fuera del
ambito de la actividad calificadora al referirse el articulo 18 de la LH a la
validez de los actos dispositivos, con lo cual podrian siempre inscribirse. En

(71) «Comentanios a la Lev para la Defensa de los Consumidores y Usuarios», op.
cit., pag 340.

(72) Vid. Coca Paveras, «Comentarios a la Ley para la Defensa de los Consumi-
dores y Usuarios». op. cit., pags. 236 y sigs.

(73) Asi ALFARO AcuUILA-REAL, op. cir., pags. 457-461.
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todo caso, al menos yo lo entiendo asi, la nulidad que prevé el articulo 10
es una nulidad especial, pero nunca una rescisién por lesion.

En la mayoria de las veces, cuando se declara el caracter abusivo de una

clausula, la nulidad no afecta a todo el contrato, sino s6lo a la clausula en
cuestion. Es la llamada nulidad parcial (74), plenamente admitida por la
doctrina y la junisprudencia. En consecuencia, cuando es el Registrador
quien califica una clausula como nula, la suspension o denegacion de la
inscripcion no ha de afectar a todo el contrato, sino exclusivamente a la
clausula dictaminada. También cuando entiende que la cldusula no se inte-
gra en el contrato. En cualquier caso, ello no impide la inscripcion del resto
del contrato que sea trascendente para el Registro de la Propiedad, a no ser
que se den los presupuestos de la Resolucién de 24 de abril de 1992.
La inscripcion parcial estd expresamente prevista en el RH, con lo que se
da una respuesta, en el dmbito registral, a aquellos actos juridicos cuya
nulidad es parcial. Dispone el parrafo 4 del articulo 434 del RH: «Cuando
la suspension o denegacion afecte solamente a algun pacto o estipulacién...,
en la nota deberd expresarse la causa o motivo de la suspension o denega-
cion, salvo que el representante o el interesado hayan manifestado su con-
formidad en que se despache el documento sin esa estipulacién o pacto o
hubieran desistido de que se practique operacién alguna respecto de la finca
o derecho a los que el defecto se refiera...» (en este sentido también la Res.
de 24 de abril de 1992). Sobre esta base legal el Registrador tiene siempre
la facultad de admitir la inscripcion parcial de la escritura, mientras no se
altere con ello la voluntad contractual, cuando alguna cldusula es contraria
a Derecho, como las cldusulas imprecisas y las abusivas en el marco del
articulo 10 de la LGDCU.

K. JocHeEN ALBIEZ DOHRMANN
Profesor Titular de Derecho Civil
Universidad de Granada

(74) Vid, en especial, Ruiz Muroz, La nulidad parcial del contrato y la defensa
de los consumidores, Ed Lex Nova, Valladolid, 1993
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I. INTRODUCCION

1. La disolucién y la liquidacién de la sociedad de responsabilidad
limitada en el Derecho espaiol vigente

1.1. La Ley de 17 de julio de 1953

Como es sabido, la Ley de 17 de julio de 1953, sobre Régimen Juridico
de las Sociedades de Responsabilidad Limitada, dedicaba a la disolucién y
a la liquidacién el Capitulo VII, integrado tnicamente por tres articulos -
(arts. 30 a 32): el primero de ellos enumeraba las causas de disolucion total

(*) Texto de la conferencia pronunciada en Madrid, en el Colegio de Registradores
de la Propiedad y Mercantiles de Espaifia. el 4 de octubre de 1993.
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de la sociedad, con reproduccién de las contenidas en la Ley de 17 de julio
de 1951, sobre Régimen Juridico de Sociedades Anénimas (art. 150); el
segundo regulaba la exclusién de socios como supuesto de disolucién par-
cial; y el tercero contenfa una remisién a lo dispuesto en la escritura de
constitucién y en el Cédigo de comercio para la liquidacién de la sociedad
de responsabilidad limitada.

La mera lectura del Capitulo VII ponia de relieve no sélo la insuficien-
cia, sino también la deficiencia normativa. Como ha escrito L. CARLON,
quizéd fuera éste uno de los capitulos més deficientes de la Ley de 1953.
Probablemente el aspecto mas criticable era —y es— esa remision a la
escritura y al Cédigo de Comercio de toda la materia relativa a la liquida-
cién de la sociedad (art. 32 L.S.R.L.). En la prictica espafiola no es infre-
cuente que la escritura o los estatutos sociales carezcan de normas sobre
esta materia, razén por la que el régimen juridico de la liquidacién de la
sociedad de responsabilidad limitada queda integramente remitido al Cédi-
go de Comercio (arts. 227 y sigs.), cuya regulacién «muestra una muy
escasa proteccidon a los acreedores por considerar la liquidacion como un
asunto de interés exclusivo de los socios».

1.2. La reforma del articulo 30 L.S.R.L. por la Ley 19/1989,
de 25 de julio

Ni el Anteproyecto de Ley de reforma parcial y adaptacién de la Legis-
lacién mercantil a las Directivas de la Comunidad Econdémica Europea en
materia de sociedades, de 1987, ni el Proyecto de Ley aprobado por el
Gobierno modificaban el contenido de este Capitulo, limitindose a cambiar
la numeracién del mismo —de Capitulo VII a Capitulo VIlII—, como
consecuencia de la introduccién de un nuevo Capitulo previo sobre fusidn
y escision, de contenido remisorio. Esta falta de reforma del régimen juri-
dico de la liquidacién de la sociedad de responsabilidad limitada podia
explicarse por cuanto que la materia tampoco experimentaba variacion al-
guna en la Ley de Sociedades Andnimas. Sin embargo, carecia por comple-
to de explicacién la falta de reforma del régimen juridico de la disolucién
de la sociedad de responsabilidad limitada, dada la sustancial modificaci6n
de la enumeracion legal de las causas de disolucion de la sociedad anénima
y, en general, del régimen legal de la disolucién (art. 6.° del Proyecto).

Durante la tramitacion parlamentaria del Proyecto de Ley se elimind
este defecto en el Congreso de los Diputados, mediante la extension de la
reforma al articulo 30 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limi-
tada, aceptando una enmienda del Grupo socialista (enmienda nimero 349)
por la que se daba la siguiente redaccién a dicho articulo 30:
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«La sociedad de responsabilidad limitada se disolverd por las mismas
causas y con los mismos efectos que la sociedad anénima».

Esta redaccidon se mantendrd en el Senado. De este modo, de las tres
materias que integran el Capitulo VIII de la Ley de Sociedades de Respon-
sabilidad Limitada sélo la relativa a la disolucion total de la sociedad
experimentd modificacién respecto de la version originaria de 17 de julio
de 1953.

El nuevo articulo 30 tiene el indudable mérito de unificar la enumera-
cién de las causas de disolucion de las sociedades andnimas y de las socie-
dades de responsabilidad limitada; pero, al lado de este aspecto positivo,
presenta ¢l inconveniente de abrir un delicado problema de interpretacién.
En efecto, con gran economia legislativa, el nuevo articulo 30 contiene una
remisién al régimen juridico de las sociedades anénimas tanto por lo que
se refierc a las causas de disolucién como por lo que se refiere a los efectos
de esa disolucion. Sin duda alguna, al senalar que la sociedad de respon-
sabilidad limitada se disolverd por las mismas causas y con los mismos
efectos que la sociedad anénima, la Ley pretende que no exista diferencia
sustancial entre el caracter de las distintas causas de disolucién por razén
de la sociedad afectada y, sobre todo, que cualquier interesado pueda so-
licitar la disolucién judicial de la sociedad de responsabilidad limitada en
los mismos casos que respecto de la sociedad andénima (ver art. 262.3
L.S.A.), pesando la obligacién de esa solicitud sobre los administradores de
la sociedad cuando el acuerdo social, en Junta general de socios o fuera de
ella (art. 14 L.S.R.1L.), fuese contrario a la disolucién o no pudiese ser
logrado (ver art. 262.4 L.S.A.), con responsabilidad solidaria por las obli-
gaciones de la sociedad a cargo de los administradores que incumplan la
obligacidn de convocar en el plazo de dos meses la Junta general para que
adopte, en su caso, el acuerdo de disolucién o que no soliciten la disolucién
judicial de la sociedad en el plazo de dos meses a contar desde la fecha
prevista para la celebraciéon de la Junta, cuando el acuerdo hubiere sido
contrario a la disolucidén (ver art. 262.5 L.S.A.). Por ello, carecen de fun-
damento las dudas y vacilaciones de algunos jueces y magisirados acerca
de si esa responsabilidad solidaria de los administradores es o no aplicable
a los administradores de sociedades de responsabilidad limitada.

Con todo, forzoso es reconocer que la nueva prevision normativa segin
la cual las sociedades de responsabilidad limitada se disuelven «con los
mismos efectos» que las sociedades anénimas (art. 30) parece estar en
contradiccién con la vieja prevision normativa, todavia vigente, segin la
cual la liquidacién de estas sociedades se rige por lo dispuesto en la escri-
tura y en el Cddigo de Comercio (art. 32). Esta aparente contradiccion
puede salvarse —siguiendo a J. BoLAs— si se entiende que la Ley de
Sociedades Anénimas se aplica al régimen de la disolucién y a la apertura
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de la liquidacion como efecto de la disolucién (con lo que también serd de
aplicacion a la sociedad de responsabilidad limitada el articulo 266 L.S.A.,
de manera que la liquidacién propiamente dicha, como efecto de la diso-
lucién, no serd necesaria en el caso de cesién global del activo y del
pasivo), mientras que el nombramiento de liquidadores, el estatuto juridico
de los mismos y el procedimiento liquidatorio quedan sujetos a lo previsto
en la escritura social y en el Cédigo de Comercio.

2. La disolucién y la liquidacién de la sociedad de responsabilidad
limitada en el Anteproyecto de Ley de 1993

Al afrontar la reforma global del régimen juridico de la sociedad de
responsabilidad limitada, el principal problema que, en materia de disolu-
cién y liquidacion, se planteaba a la Ponencia especial designada en 1990
por el Ministro de Justicia en el seno de la Seccién de Derecho mercantil
de la Comision General de Codificacion, era el de encontrar un punto de
equilibrio entre dos principios basicos de politica legislativa: de un lado, el
de facilitar la extincidén de sociedades, del mismo modo que se facilitaba la
constitucion de las mismas; de otro, el de respetar, con la maxima fidelidad
posible, respecto de la sociedad de responsabilidad limitada, aquellas partes
de la Ley de Sociedades Andnimas que habfan sido objeto de reforma por
la Ley 19/1989, de 25 de julio.

Ciertamente, en la realidad espanola la frecuencia de sociedades extintas
no canceladas constituye motivo de meditacidn sobre la necesidad de arti-
cular un régimen juridico suficientemente agil y flexible para facilitar la
extincién de la sociedad, sin mengua de la tutela de acreedores y de socios.
La prevista disolucion de pleno derecho y cancelacion de oficio de los
asientos correspondientes a las sociedades anénimas, comanditarias por
acciones y de responsabilidad limitada que no hayan presentado a inscrip-
cién registral el aumento del capital social hasta el minimo legal o el
acuerdo de transformacién dentro del plazo legalmente establecido (disp.
trans. 6.% Ley 19/1989, de 25 de julio), «limpiard» el Registro Mercantil,
eliminando un elevado nimero de sociedades (algunas de las cuales —muy
pocas— pasardn a ser irregulares sobrevenidas), pero no eliminard la duda
acerca de si la falta de cumplimiento de los requisitos legalmente estable-
cidos para la extincion de la sociedad se debe tnica y exclusivamente a
desidia de los interesados o si, en alguna medida, es la complejidad de la
normativa aplicable la razén de’ esa falta de cumplimiento de los requisitos
legales.

El propésito de establecer un adecuado régimen de la liquidacién de las
sociedades de capital chocaba, sin embargo, con la tarea encomendada a la
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Ponencia, que no era sino la de elaborar una nueva Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada para sustituir a la muy insuficiente Ley de 17 de
julio de 1953. Se podia, pues, establecer un régimen juridico de la liquida-
cién de esa forma hibrida que es la sociedad de responsabilidad limitada,
pero no se podia incidir en el régimen juridico de la liquidacién de la
sociedad andénima. Partiendo de la coexistencia de dos leyes especiales, lo
correcto en el plano tedrico hubiera sido establecer un régimen general de
la liquidacién de las sociedades de capital, en la Seccidon segunda del
Capitulo 1X de la Ley de Sociedades An6énimas (arts. 266 a 281), limitdn-
dose Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada a un articulo de
remision, en el que se contuvieran inicamente aquellas especialidades que
se juzgase conveniente introducir. Pero esta primera posibilidad estaba
vedada a la Ponencia.

Se podia, como alternativa, seguir el modelo de la Ley 19/1989, de 25
de julio, es decir, remitirse a la Ley de Sociedades Andnimas en lo relativo
al régimen juridico de la disolucién, separandose de dicho modelo en la
parte relativa a la liquidacién, la cual, en lugar de regirse por lo establecido
en la escritura social y en el Cédigo de Comercio, pasaria a regirse por las
normas a introducir en la Ley especial, confiando en que este régimen
pudiera servir de modelo en su dia a la también proyectada Ley General de
Sociedades mercantiles. Pero tampoco esta segunda solucidn llegd a abrirse
camino. En su lugar se opi6 por la regulacién global tanto de la disolucién
como de la liquidacién de 1a sociedad de responsabilidad limitada, con lo
que, de mantenerse esta solucion en la futura Ley, se producird la coexis-
tencia de dos normativas de la disolucién y de la liquidacién para las
sociedades de capital —una aplicable a la anémina y a la comanditaria por
acciones, y otra a la sociedad de responsabilidad limitada— sin que existan
razones de fondo suficientes que justifiquen esa diversidad de régimen
juridico.

Esta posible incoherencia del Derecho espanol es consecuencia del pro-
ceso de reforma del Derecho societario: en lugar de la reforma parcial y la
adaptacion del régimen juridico de la sociedad an6nima, seguida ahora de
una nueva Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, hubiera sido
deseable una Ley General de Sociedades Mercantiles, en la que —como
acontece, por ejemplo, en el Derecho portugués (arts. 141 a 165 del «Co-
digo das Sociedades Comerciais», aprobado por Decreto-Ley 262/1986, de
2 de septiembre)— pudiera contarse con un régimen general de la disolu-
cién y de la liquidacidn, sin perjuicio de las especialidades oportunas en las
distintas formas sociales. Los responsables de la reforma quizds no fueron
suficientemente conscientes de que la dispersion normativa del Derecho de
las sociedades mercantiles —contenido basicamente en un Cédigo de Co-
mercio, cuyas concepciones fundamentales hace tiempo que han sido supe-



1492 ESTUDIOS

radas, y en las Leyes especiales de Sociedades Anénimas y de Sociedades
de Responsabilidad Limitada —no sélo obligaba a reiterar conjuntos norma-
tivos y a acudir a las siempre peligrosas remisiones, sino que podia ocasio-
nar —como se comprueba en las materias ahora analizadas— la coexisten-
cia injustificada de normativas de distinto contenido. Si se persiste en la
idea de una nueva Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, pospo-
niendo para un futuro indeterminado la necesaria Ley General de Socieda-
des Mercantiles, la denunciada coexistencia sélo podrd evitarse extendiendo
el ambito de la proyectada Ley especial hasta convertirla —y hay base para
ello (V. disposiciones adicionales)— en la Ley de segunda reforma parcial
y adaptacién, en la que, entre otras normativas de vocacion general se
contenga un nuevo régimen de la disolucién y de la liquidacién de las
sociedades an6nimas —o, al menos, de la liquidacién—, el cual, por remi-
sibén, se declararia aplicable en lo sustancial a las socicdades de responsa-
bilidad limitada con las especialidades indispensables.

Pues bien, en el Anteproyecto de Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada de 1993, la materia ahora contenida en ¢l Capitulo VIII de la Ley
especial se divide en dos Capitulos distintos. El actual articulo 31 sobre
disolucién parcial ha servido de germen del Capitulo IX, que regula con
criterio quizd demasiado tradicional la separacion y la exclusién de socios
(arts. 99 a 106): la exclusion de socios —tema del que ahora no podemos
ocuparnos— consigue asi emanciparse de la disolucién propiamente dicha,
rompiendo las amarras con aquella concepcion del Codigo de Comercio que
estd presente en la Ley de 1953; los articulos 30 y 32, por su parte, han
generado las dos primeras secciones del Capitulo X, cuyo objeto es la
disolucién total y la liquidacién de la sociedad (arts. 107 a 127). Se trata
de una normativa no s6lo mas extensa que la contenida en la vigente Ley
de Sociedades de Responsabilidad Limitada, sino también mds extensa que
la contenida en la Ley de Sociedades Andnimas. Es también —como a
continuacién se verdi— una normativa mas 4gil y adecuada que aspira a
solucionar los principales problemas que conoce la prictica.

II. LA DISOLUCION DE LA SOCIEDAD

La decision de regular la disolucién de la sociedad de responsabilidad
limitada animé a los miembros de la Ponencia redactora del Anteproyecto
de Ley a ensayar una disciplina basada en la existencia de distintas «formas
de disolucién»: disolucién de pleno derecho, disolucién por simple acuerdo
social (adoptado con los requisitos y la mayoria establecidos para la modi-
ficacién de los estatutos sociales), disolucidn por causa legitima, legal o
estatutaria, previa constatacién de la misma por acuerdo de la Junta general
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o por resolucion judicial, y disolucién por acuerdo social en caso de quie-
bra. Como ha senalado E. BELTRAN, no existe un régimen juridico homo-
géneo de la disolucion, sino un régimen propio para cada «forma de diso-
lucién», con problemas distintos en cada una de ellas. La Ponencia
consideré que la redaccién de una nueva Ley de Sociedades de Responsa-
bilidad Limitada constituia buena ocasion para ese ensayo. Sin embargo,
tras distintos intentos desisti6 —probablemente con desacierto— de ese
propésito original ante la complejidad de una regulacién que rompia, mas
en la forma que en el fondo, con la tradicién legislativa espanola.

1. Las causas de disolucion

Por ello, el régimen juridico de la disolucién se inicia con la enumera-
cion de las causas legales (art. 107.1 Ant. L.S.R.L.), al igual que la Ley de
Sociedades Andnimas o la primera redaccién de la vigente Ley de Socie-
dades de Responsabilidad Limitada. Alguna de esas causas es poco probable
que se dé en el futuro: en efecto, el cumplimiento del término fijado en los
Estatutos sociales (arts. 107.1-1.° y 110 Ant. L.S.R.L.) serd adn menos
frecuente en las sociedades de responsabilidad limitada que en las socieda-
des anénimas, ya que, en la proyectada Ley, la sociedad, salvo disposicién
contraria de los Estatutos, tiene duracién indefinida (art. 14 Ant. L.S.R.L.).

Entre las causas que se enumeran quizd llame la atencién que falte una
causa enumerada en la Ley de Sociedades Anénimas y que aparezca otra
que, por el contrario, no figura en la relacién contenida en dicha Ley. La
causa legal que desaparece es la fusién o escisién total de la sociedad
(art. 260-1-6." L.S.A.), que, como también ha senalado E. BELTRAN, no es,
en rigor, causa de disolucién, sino de extincidén de la sociedad. La Ley 19/
1989, de 25 de julio, prescinde de la referencia a la disolucién al describir
la fusion (art. 233 L.S.A.) y la escisidn total (art. 252.1, letra «a», L.S.A)),
pero incurre en la contradiccion de conservar la fusion y la escision total
en el catdlogo de causas legales de disolucion, reiterando asi, respecto de
la fusién, el error de las Leyes de 1951 y de 1953 que, con la inclusién de
esa causa en el catdlogo, evidencian la recepcidn acritica de una termino-
logia histérica en la que «disolucién» y «extincién» eran términos que, con
frecuencia, se utilizaban como equivalentes. El Anteproyecto corrige el
error, suprimiendo dicha pretendida causa.

De otro lado, en la enumeracion de causas legales aparece una nueva: la
falta de ejercicio de la actividad o actividades que constituyen el objeto
social durante dos anos consecutivos (art. 107.1-4.”). Con esta nueva causa
(de la que es antecedente el art. 103-5.° L.G. Cooperativas de 2 de abril de
1987, el cual exige que esa paralizacién no tenga causa justificada; V. tam-
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bién el art. 142.1, letra «c», C.S.C. portugués, en el que, sin embargo, se
requiere falta de ejercicio de cualquier actividad durante cinco afios conse-
cutivos) se pretende tutelar al socio, facilitdndole que, a través de la cuota de
liquidacion pueda recuperar la plena disponibilidad de aquella parte de su
patrimonio integrado en un patrimonio social inactivo. Los Estatutos sociales
pueden reducir el plazo de dos anos consecutivos de inactividad fijados por
la Ley, pero, obviamente, no pueden ampliar dicho plazo.

Respecto de las demas causas legales de disolucién comunes a la socie-
dad andénima y a la sociedad de responsabilidad limitada, merece una espe-
cifica referencia la reduccién del capital social por debajo del minimo legal.
Separandose del modelo de la Ley de Sociedades Andnimas (art. 260-1-5.°
L.S.A)), el Anteproyecto, al mencionar esta causa, afiade una quizds enig-
matica expresion: la de que la reduccién del capital por debajo del minimo
legal debe ser «consecuencia del cumplimiento de una Ley» (art. 107.1-6.°
Ant. L.S.R.L.). Con esta expresién —no demasiado afortunada— se preten-
de sefialar que la sociedad no puede adoptar el acuerdo de reducir el capital
social por debajo de dicho minimo mds que en los casos en que tal acuerdo
sea legalmente obligatorio. Como el Anteproyecto no conoce el supuesto de
reduccién obligatoria por pérdidas, los casos en que el capital social tiene
necesariamente que reducirse, incluso por debajo de ese minimo, son los de
la amortizacién de participaciones, bien para suprimir las participaciones
propias adquiridas derivativamente por la sociedad (art. 43.2 Ant.
LL.S.R.L.), bien por separacién o exclusién de socios (art. 105.2). En tal
eventualidad, cuando la reduccion del capital social por debajo del minimo
legal sea consecuencia del cumplimiento de una obligacién legal, la socie-
dad queda disuelta de pleno derecho si, transcurrido un afno (a contar desde
el acuerdo de reduccion en caso de amortizacién de participaciones propias
y a contar desde la fecha del reembolso o de la consignacion del valor de
las participaciones del socio separado o excluido) no se hubiese inscrito en
el Registro Mercantil la transformacién de la sociedad, la disolucién de la
misma o el aumento del capital social hasta una cantidad igual o superior
a dicho minimo legal (art. 111.1 Ant. L.S.R.L.). Transcurrido ese plazo sin
que se hubiese inscrito la transformacién o la disolucién de la sociedad o
el aumento del capital social, los administradores responden de las deudas
sociales personalmente entre si y con la sociedad (art. 111.2 Ant.
L.S.R.L).

Entre las causas legales de disolucién no figura la unipersonalidad sobre-
venida. Atin més: al incorporar la Directiva 89/667/C.E.E., de 21 de diciem-
bre, y regular la sociedad unipersonal de responsabilidad limitada
—por cierto, muy someramente y partiendo de una concepcién harto discu-
tible—, el Anteproyecto se preecupa de sefialar que «la unipersonalidad so-
brevenida no serd causa de disolucién de la sociedad» (art. 134.1 Ant.
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L.S.R.L.). Ahora bien, en el Derecho proyectado es principio fundamental el
de la publicidad registral de la unipersonalidad: la constitucién de una socie-
dad unipersonal de responsabilidad limitada, la adquisicion y la pérdida del
caracter unipersonal, asi como el cambio del socio tnico, deben hacerse
constar en escritura pablica, que se inscribira en el Registro Mercantil, con
expresion de la identidad del socio tnico (art. 130 Ant. L.S.R.L.). Por ello,
transcurridos seis meses desde la adquisicién por la sociedad del caracter
unipersonal sin que esta circunstancia se haya inscrito en el Registro Mercan-
til, el socio {nico responderd personal, ilimitada y solidariamente de las
deudas sociales contraidas durante el periodo de la unipersonalidad. Inscrita
la unipersonalidad, el socio @inico no respondera de las deudas contraidas con
posterioridad (art. 134 Ant. L.S.R.L.). En contra del criterio de la Ponencia,
la Seccion de Derecho Mercantil de la Comisién General de Codificacién
suprimié la norma que extendia a la sociedad anénima el régimen de la
sociedad unipersonal propuesto para la sociedad de responsabilidad limitada.
Con esta desafortunada supresién, el Derecho espanol proyectado sitia en
mejor posicion a la sociedad anénima con unipersonalidad sobrevenida que
a la sociedad de responsabilidad limitada en la que todas las participaciones
sociales se encuentren en la misma mano.

Por lo que se refiere a las causas estatutarias de disolucién (art. 107.1-7.°
Ant. L.S.R.L)), la identidad de férmula con la Ley de Sociedades Andnimas
(art. 260.1-7.° L.S.A.) no debe impedir apreciar el distinto juego de la auto-
nomia de la voluntad como consecuencia de los limites tipoldgicos de las
respectivas formas sociales. Es evidente que determinadas causas estatutarias
de disolucién admisibles en la sociedad de responsabilidad limitada chocan
frontalmente con los «principios configuradores» de la sociedad andnima
(art. 10 L.S.A.). Asi, deben considerarse validas en la sociedad de responsa-
bilidad limitada, y no en la anénima, aquellas causas estatutarias de disolu-
cion referidas a las personas de los socios, como, por ejemplo, las que enu-
mera el Cédigo de Comercio para las sociedades personalistas (art. 222
C. de C.), e incluso no debiera encontrar excesiva dificultad la configuracién
de la denuncia de cualquiera de los socios o de una determinada minoria
como causa estatutaria de disolucién de la sociedad de responsabilidad limi-
tada, y ello aunque la sociedad no tuviera duracién indefinida (V. art. 224
C. de C.,; V. también, sin embargo, art. 270.2 C.S.C. portugués).

2. La «constatacion» de determinadas causas
Al igual que en la Ley de Sociedades Anénimas (art. 262.2 L.S.A)), el

Anteproyecto impone a los administradores la obligacién de convocar Junta
general de socios cuando concurran determinadas causas legales (las com-
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prendidas en los nimeros 3.° a 7.° del articulo 107.1 Ant. L.S.R.L)) o
causas estatutarias de disolucién. Pero el plazo de dos meses para el cum-
plimiento de esta obligacion legal, establecido por dicha Ley, deja paso en
el Anteproyecto a una expresion con la que se quiere poncr de manifiesto
la inmediatez del cumplimiento de esa obligacidén: los administradores estan
obligados a convocar Junta general «tan pronto como tengan conocimiento
de la existencia de alguna de estas causas» (art. 108.1 Ant. L.S.R.L.). Si
la Junta general no fuera convocada por los administradores, no llegara a
celebrarse 0 no adoptara el acucrdo de disolucién o aquél o aquéllos que
fueran necesarios para la remocidn de la causa legal o estatutaria, cualquier
interesado puede instar la disolucidn judicial de la sociedad (art. 108.3 Ant.
L.S.R.L.). A diferencia de la Ley de Sociedades Andnimas, el Anteproyecto
no impone a los administradores la obligacién de solicitar la disolucién
judicial de la sociedad cuando el acuerdo social sea contrario a la disolucion
0 no pueda ser logrado (ver art. 262.4 L.S.A)), y, como consecuencia de
ello, limita la responsabilidad solidaria de los administradores por todas las
deudas sociales al caso de incumplimiento de obligacién de convocar la
Junta general (art. 108.4 Ant. L.S.R.L.). Se reconoce, pues, el derecho de
cualquier interesado —socios, usufructuarios o acreedores pignoraticios de
las participaciones sociales, administradores, trabajadores, etc.— a instar la
disolucién judicial de la sociedad; pero la obligacion de solicitar esa decla-
racion judicial estd completamente ausente de la normativa proyectada: ni
sobre el socio mayoritario, ni sobre los administradores pesa tal obligacidn.
Es de temer, por consiguiente, que, en el futuro, permanezcan en fase activa
muchas sociedades a pesar de la concurrencia de una causa legal o estatu-
taria de disolucion.

3. La reactivacion de la sociedad disuelta

Ademis de estas novedades, es menester destacar la prevision normativa
de la reactivacién de la sociedad disuelta: salvo en los casos de disolucidn
de pleno derecho (art. 109.2 Ant. L.S.R.L.), la Junta general de socios, con
los requisitos y con la mayoria establecidos para la modificacion de los
estatutos sociales puede acordar el retorno de la sociedad a la vida activa
siempre que haya desaparecido la causa de disolucidn, el haber social no sea
inferior al capital social (lo que, por cierto, no exigia el Anteproyecto de
Ley de Sociedades Anénimas de 1979, a pesar de establecer un capital
minimo —V. art. 246, parrafo segundo—, y tampoco exige el art. 105 de
la Ley General de Cooperativas de 1987) y no haya comenzado el reparto
del patrimonio entre los socios (art. 109.1 Ant. L.S.R.L.).

Entre las causas legales de separacidon de los socios se recoge expresa-
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mente el caso de la reactivacion de la sociedad (art. 99-4.° Ant. L.S.R.L.).
Asi, el socio que no haya votado a favor del acuerdo de reactivacidn tiene
derecho a separarse de la sociedad en tanto no transcurra un mes contado
desde la publicacién de dicho acuerdo en el Boletin Oficial del Registro
Mercantil o desde el envio por los administradores de una comunicacién
escrita a dicho socio (art. 100.1 Ant. L.S.R.L.). De este modo se ofrece una
solucién adecuada a muchos de los problemas que plantea el acuerdo de
reactivacion.

La Ponencia también consider6 la posibilidad de reconocer a los acree-
dores sociales el derecho de oposicién al acuerdo de reactivacion, en las
mismas condiciones y con los mismos efectos previstos en la Ley para el
caso de fusién, pero esta sugerencia no llegaria a prosperar.

IIl. LA LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD

En el régimen juridico de la liquidacion de la sociedad de responsabi-
lidad limitada, dos son los postulados generales a los que el Anteproyecto
de Ley pretende ser fiel: ¢l primero, el de la dgil y rdpida liquidacion; el
segundo, el de la efectiva-tutela de acreedores y de socios.

1. Hacia una liquidacién agil y rapida

Esta finalidad se manifiesta tanto en el nombramiento de los liquidado-
res y la atribucién del poder de representacién durante la liquidaciébn como
en el procedimiento de liquidacién.

Por lo que se refiere a los liquidadores, el propésito de conseguir una
agil y rdpida liquidaci6én estd presente en el sistema de nombramiento.
Partiendo de una norma formulada, aunque deficientemente por el Codigo
de Comercio (art. 228 C. de C.), norma legal muy frecuente en otras
legislaciones (V., entre otros, § 66 GmbHG alemana; art. 151.1 CS.C.
portugués), y de una norma estatutaria no ausente de la practica espafola
(que el Reglamento del Registro Mercantil ha querido potenciar: V.
art. 205.1), el Anteproyecto senala que quienes fueran administradores al
tiempo de la disolucién quedan convertidos en liquidadores, salvo que se
hubieren designado otros en los Estatutos sociales o que, al acordar la
disolucién, los designe la Junta general (art. 113.1 Ant. L.S.R.L.). De este
modo, se pretende evitar el vacio que, en el Derecho vigente, se produce
a veces entre la apertura de la liquidacién y el nombramiento de los liqui-
dadores. Con esta conversién automatica de los administradores en liquida-
dores, se consigue también la continuidad entre el 6rgano encargado de la
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gestion durante la vida activa y el drgano encargado de la liquidacién en
el periodo final de existencia de la sociedad.

La regla de la conversion automitica no juega cuando los Estatutos
sociales hubieran designado expresamente a los liquidadores (art. 113.1
Ant. L.S.R.L.). Este nombramiento estatutario expreso serd muy infrecuente
en la practica y, incluso aunque la sociedad cuente con una disposicién
estatutaria en este sentido, procederd la conversién automética de los admi-
nistradores en liquidadores cuando los nombrados en los Estatutos sociales
hubieran fallecido o hayan sido inhabilitados.

La segunda excepcidn a la regla de la conversién automatica es la de
que, al acordar la disolucién, la Junta general de socios proceda al nombra-
miento de liquidador o liquidadores (art. 113.1 Ant. L.S.R.L. en relacién
con el art. 47-2.° del mismo Ant.). Para que sea vdlido este nombramiento
serd necesario que esté expresamente previsto en el orden del dia (art. 49.4
Ant. L.S.R.L.), sin que pueda entenderse incluido en el punto relativo a la
disolucién de la sociedad.

Esta norma de la conversién se completa con aquella otra por cuya
virtud, en caso de fallecimiento o de cese del liquidador inico, de todos los
liquidadores solidarios, de alguno de los dos liquidadores que actien con-
juntamente, o de la mayorfa de los liquidadores que actien colegiadamente,
sin que existan suplentes, cualquier socio o persona con interés legitimo
puede solicitar del Juez de Primera Instancia del domicilio social la convo-
catoria de Junta general para el nombramiento de los liquidadores. Ademads,
cualquiera de los liquidadores que permanezca en el ejercicio del cargo
puede convocar la Junta general para completar el érgano de liquidacion
mancomunado o colegiado (art. 113.2 Ant. L.S.R.L.). Sin embargo, estas
previsiones son insuficientes. El Anteproyecto hubiera debido reconocer a
cualquier interesado el derecho a solicitar del Juez de Primera Instancia del
domicilio social el nombramiento de liquidador o liquidadores cuando Ila
Junta general, a pesar de haber sido convocada por quien corresponda o por
el Juez, no adopte acuerdo alguno sobre este particular.

El Anteproyecto no establece la duracién del periodo de liquidacidn. La
extension temporal de ese periodo dependera, légicamente, de las dificul-
tades que ofrezca la conversién en dinero del patrimonio social (composi-
ci6n, importancia, etc.), el pago a los acreedores y la divisién del liquido
resultante entre 1os socios. Por esta razon, a fin de evitar la renovacién del
nombramiento de los liquidadores, se ha previsto que éstos ejerceran su
cargo por tiempo indefinido, salvo disposicién contraria de los Estatutos
sociales (art. 114.1 Ant. L.S.R.L.). Es dudoso que, en el caso de que los
Estatutos sociales hayan establecido un plazo determinado de duracién de
los administradores (V. art. 63.1 Ant. L.S.R.L.), dicho plazo también sea
de aplicacién a los liquidadores (V. art. 117 Ant. L.S.R.L.).
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Sin embargo, se ha tratado de evitar que las liquidaciones se prolonguen
excesivamente, como, con demasiada frecuencia, acontece en la practica.
Frente a la técnica directa de establecer la duracién legal méxima del
periodo de liquidacién, transcurrido el cual la liquidacién voluntaria se
convierte en liquidacion judicial (V. art. 150 C.S.C. portugués), el Derecho
espaiiol proyectado utiliza una técnica indirecta, en la que se combina la
iniciativa de cualquier interesado con la discrecionalidad judicial. A tal fin
senala el Anteproyecto que, transcurridos tres afos desde la apertura de la
liquidacién sin que se haya sometido a la aprobacién de la Junta general el
balance final de liquidacién, cualquier socio o persona con interés legitimo
puede solicitar del Juez de Primera Instancia del domicilio social la sepa-
racion de los liquidadores. El Juez, previa audiencia de los liquidadores,
acordara la separacion s1 no existiera causa que justifique la dilacidén, nom-
brando liquidadores a la persona o personas que tenga por conveniente
(art. 114.2 Ant. L.S.R.L.). A diferencia de los liquidadores nombrados por
el sistema de conversion o de los designados en los Estatutos sociales o por
la Junta general, que no son retribuidos salvo que los propios estatutos
sefalen lo contrario (arg. ex art. 117 en relacion con art. 69 Ant. L.S.R.L.),
los liquidadores de nombramiento judicial tendrdan la misma retribucién que
la establecida para los sindicos en caso de quiebra (art. 114.2 i fine Ant.
L.S.R.L).

El propésito de agilidad se manifiesta igualmente en el régimen del
poder de representacion de los liquidadores. Por lo que se refiere a la
atribucién del poder de representacion, el Anteproyecto contiene una solu-
cion original: mientras que en el caso de los administradores la .atribucién
del poder de representacion sigue similares reglas a las establecidas para la
sociedad an6nima (V. art. 124.2 Regl. R.M. y art. 65 Ant. L.S.R.L.), en el
caso de los liquidadores, salvo disposicion contraria de los Estatutos socia-
les, el poder de representacion corresponde a cada liquidador individual-
mente (art. 115.1 Ant. L.S.R.L.). Asi, dos administradores mancomunados
se convierten en dos liquidadores solidarios, y el Consejo de administracién
deja paso a tantos liquidadores solidarios como miembros tuviera dicho
Consejo, todo ello —como ya se indico— en defecto de disposicidn esta-
tutaria. En cuanto al ambito de dicho poder de representacién, el Antepro-
yecto —siguiendo un discutible criterio mas protector de los socios que de
los terceros— senala que la representacion de los liquidadores se extiende
«a todas aquellas operaciones que sean necesarias para la liquidacién de la
sociedad» (art. 115.2 Ant. L.S.R.L.).

Al tratar del procedimiento de liquidacién, el Anteproyecto enumera las
facultades de los liquidadores con un criterio mas flexible que el de la Ley
de Sociedades Andnimas. Asi, la obligacion y la facultad de enajenar los
bienes sociales no estd sometida a requisitos especiales (art. 119-4.° Ant.
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L.S.R.L): a diferencia de lo exigido para las sociedades anénimas, los
inmuebles no tienen por qué venderse en putblica subasta (V. art. 278,
letra «d», L.S.A).

Pero, al lado de la liquidacién individualizada de los elementos del activo
—es decir, bien por bien—, el Anteproyecto prevé un sistema especial de
liquidacién: el de la cesion global del activo y del pasivo a uno o varios
socios o a terceros, que puede acordar la Junta general, con los requisitos y
la mayoria establecidos para la modificacién de los Estatutos sociales, fijan-
do las condiciones de la cesién (art. 120.1 Ant. L.S.R.L.). Al regular este
sistema especial, el Anteproyecto se separa de la Ley de Sociedades Andni-
mas, la cual —como bien es sabido— se limita a mencionar la cesidn global,
sin establecer norma alguna de tutela de los acreedores sociales. En el An-
teproyecto, la tutela de los acreedores sociales en caso de cesién global del
activo y del pasivo se procura a través del derecho de oposicién a la cesién
(que es una solucién mas adecuada que la del Derecho portugués, que exige
el previo consentimiento escrito de todos los acreedores sociales:
V.art. 148.1 C.S.C.): publicando el acuerdo de cesi6n en el «Boletin Oficial
del Registro Mercantil» y en un diario de gran circulacién en la provincia del
domicilio social, con expresidn de la identidad del cesionario o cesionarios
(art. 120.2 Ant. L.S.R.L.), los acreedores de la sociedad cedente y los acree-
dores del cesionario o cesionarios pueden oponerse a la cesion, durante el
plazo de un mes a contar desde la fecha del ultimo anuncio publicado, en las
mismas condiciones y con los mismos efectos previstos para el caso de fusidn
(art. 120.3 Ant. L.S.R.L. en relacion con art. 98.1, que se remite al régimen
del derecho de oposicién establecido para la fusién de sociedades andnimas).
En caso de incumplimiento de estas formalidades, la cesidon no afecta a los
derechos de los acreedores que lo fueren al tiempo de la misma, respondien-
do el cesionario o cesionarios solidariamente con la sociedad de las deudas
objeto de la cesidn (art. 120.4 Ant. L.S.R.L.).

2. La tutela de acreedores y de socios
2.1. La tutela de los acreedores sociales

Naturalmente, la liquidacién tiene como finalidades la satisfaccion de
los acreedores sociales y el reparto del liquido resultante entre los socios.
Los liquidadores no pueden satisfacer la cuota de liquidacion a los socios
sin la previa satisfaccién de los acreedores o la consignacién del importe
de sus créditos (art. 123 Ant. L.S.R.L.). Pero el propésito de agilizar el
desarrollo de la liquidacién ha influido en los mecanismos de tutela de los
acreedores sociales.
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En primer lugar, en la escritura piblica de extincién de la sociedad, los
liquidadores deben manifestar que se ha procedido al pago de los acreedores
o a la consignacién de sus créditos (art. 124-2.° Ant. L.S.R.L.). Con esta
preceptiva manifestacion, que cumple funciones disuasorias, se intenta
impedir que la escritura piblica de extincién de la sociedad se otorgue antes
de la satisfaccion de los acreedores: el riesgo de una falsedad en documento
publico pesa sobre los otorgantes de la escritura de extincién (V. art. 303
Caédigo Penal).

Pero. en segundo lugar, si a pesar de ello subsistieran deudas sociales
no satisfechas, el Anteproyecto tutela a los acreedores a través de un doble
mecanismo: de un lado, mediante el reconocimiento de la responsabilidad
de los liquidadores que hubieran procedido con dolo o simple culpa
(art. 117 Ant. L.S.R.L., que se remite al art. 72 del mismo Ant., y éste a
los arts. 133 a 135 L.S.A., colmando asi una laguna de la LS.R.L. y
separandose del régimen privilegiado, carente de justificacion, que para los
liquidadores de las sociedades andnimas contiene el Derecho vigente: V.
art. 279 L.S.A.); de otro, mediante la responsabilidad solidaria de los an-
tiguos socios por las deudas sociales no satisfechas hasta el limite de lo que
hubieran recibido como cuota de liquidacion (art. 126.2 Ant. L.S.R.L., que
sigue la solucidn del art. 2.456 C.C. italiano, aplicable también a la socie-
dades de responsabilidad limitada, y del art. 163.1 C.S.C. portugués). A fin
de que los acreedores puedan hacer efectiva esta responsabilidad solidaria,
a la escritura piblica de extincién debe incorporarse la relacién de los
socios, en la que conste su identidad y el valor de la cuota de liquidacion
que hubiere correspondido a cada uno (art. 124, parrafo segundo, Ant.
L.S.R.L.), y esta relacién debe hacerse constar por el Registrador al inscri-
bir dicha escritura en el Registro Mercantil como requisito previo para la
cancelacién de todos los asientos relativos a la sociedad (art. 125.2 Ant.
L.S.R.L)).

Menci6n especial merece la formalizacién de actos juridicos «post can-
celationem». Es dato conocido que, en la actualidad, es muy frecuente encon-
trar sociedades mercantiles canceladas —especialmente inmobiliarias— a
pesar de que ain no han elevado a piiblico los documentos privados de com-
praventa de bienes inmuebles. En tales casos, los compradores encuentran
extraordinarias dificultades para conseguir el acceso de su derecho sobre el
inmueble al Registro de la Propiedad. Pues bien, sensible a las exigencias de
esta realidad, el Anteproyecto establece que, para el cumplimiento de requi-
sitos de forma relativos a actos juridicos anteriores a la cancelacioén de los
asientos de la sociedad, o cuando fuera necesario, los antiguos liquidadores
pueden formalizar actos juridicos en nombre de la sociedad extinguida con
posterioridad a la cancelacion registral de ésta. En defecto de liquidadores,
cualquier interesado podré solicitar la formalizacién por el Juez de Primera
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Instancia del domicilio que hubiere tenido la sociedad (art. 126.3 Ant.
L.S.R.L., norma que quizads sea demasiado escueta).

Las normas proyectadas de las que se ha hecho mencidn son exponente
de esa preocupacion por facilitar el proceso extintivo de la sociedad. Glo-
balmente consideradas, recibirdn una positiva acogida a medida que se
difunda el texto articulado del Anteproyecto. Al someter dicho texto a
informacidn piblica se da ocasién para mejorar algunas de las soluciones
que el propédsito de facilitar la liquidacién ha aconsejado introducir. Con
todo, es preciso lamentar que el Anteproyecto no haya podido contar con
una norma que, con ese mismo propdsito, habilitara a los liquidadores para
dar por vencidas anticipadamente las deudas sociales o, al menos, permi-
tiera obtener, en breve plazo, la oportuna declaracién judicial. En el texto
de la Ponencia se habia incluido la prevision de que, para hacer posible la
extincion de la sociedad, los liquidadores estaban legitimados para solicitar
del Juez de Primera Instancia del domicilio social la declaracién del ven-
cimiento anticipado de créditos y deudas a plazo. La decision quedaba
confiada asi a la discrecionalidad judicial. Pero, al aceptar la Seccion de
Derecho Mercantil de la Comisién General de Codificacion una de las
muchas enmiendas presentadas por G. JIMENEZ SANCHEZ al texto del Ante-
proyecto elaborado por la Ponencia, la proyectada norma fue suprimida.

Por la misma razén, se echan de menos algunas previsiones para per-
mitir —con las debidas cautelas—, en caso de absoluta falta de activo, la
extincion de la sociedad, sin necesidad de acudir a un procedimiento judi-
cial —que, carente de finalidad, inevitablemente esta condenado a ser clau-
surado por falta de masa— o sin necesidad de esperar a la prescripcién de
los créditos. En fin, quizd hubiera sido oportuno igualmente arbitrar algin
mecanismo para que, en determinados supuestos, el Registrador pudiera
cancelar aquellas sociedades claramente inexistentes (acudiendo para ello al
modelo que para la «defunct company» establece la Sect. 652 de la «Com-
panies Act» inglesa de 1985).

2.2. La tutela de los socios

Durante el periodo de liquidacién, muchos y muy variados son los
mecanismos establecidos para la adecuada tutela de los socios. El primero
de ellos hace referencia a la conveniente informacion durante el periodo de
liquidacién. Si la liquidacién se prolonga por un plazo superior al previsto
para la aprobacion de las cuentas anuales, los liquidadores estan obligados
a presentar a la Junta general, dentro de los seis primeros meses de cada
ejercicio, un estado anual de cuentas (expresién que sigue sin ser clara en
el Derecho espafiol) y un informe pormenorizado que permitan apreciar con
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exactitud la situacién de la sociedad y la marcha de la liquidacion
(art. 1182 Ant. LS.R.L).

Ademas de esta informacidn, el socio esta tutelado mediante el recono-
cimiento de su legitimacion individual para solicitar la convocatoria de la
Junta general para el nombramiento de los liquidadores cuando el érgano
esté incompleto o vacante (art. 113.2 Ant. L.S.R.L.) y con el reconocimien-
to del derecho a instar la separacién judicial de los liquidadores cuando
hubieran transcurrido tres afios desde la apertura de la liquidacién sin que
dichos liquidadores hubieran sometido a la aprobacion de 1a Junta general
el balance final de liquidacién (art. 114.2 Ant. L.S.R.L.). Al lado de estos
instrumentos legales es preciso mencionar también que la separacién de los
liquidadores no designados judicialmente puede ser acordada por la Junta
general alin cuando no conste en el orden del dia (art. 116.1 Ant. L.S.R.L.)
y que la responsabilidad de los liquidadores se rige por las mismas reglas
que las establecidas para los administradores de las sociedades andnimas
(arts. 117 y 72 Ant. LS.R.L.), con legitimacién de la minoria para el
ejercicio de la accion social de responsabilidad (V. art. 134.4 L.S.A)).

Pero la tutela del socio se manifiesta también una vez concluidas las
operaciones de liquidacién. Los liquidadores estin obligados a someter a la
aprobacion de la Junta general de socios el balance final de liquidaci6n, un
informe completo sobre dichas operaciones y el proyecto de divisién entre
los socios del activo resultante (art. 121.1 Ant. L.S.R.L.). El acuerdo apro-
batorio es susceptible de impugnacién por los socios que no hayan votado
a favor del mismo —y s6lo por ellos— en el plazo de dos meses a contar
desde la fecha de su adopcion (art. 121.2 Ant. L.S.R.L.). Con la fijacién
de este plazo se eliminan las graves dudas que se suscitan en el Derecho
vigente tanto respecto de las sociedades an6nimas como en relacién con las
sociedades de responsabilidad limitada. El Anteproyecto precisa que hasta
que no haya transcurrido este plazo sin que se hayan formulado impugna-
ciones o hasta que no alcance firmeza la sentencia que las resuelva, los
liquidadores no pueden otorgar la escritura piblica de extincién de la so-
ciedad (art. 124.1 Ant. LS.R.L)).

Por lo que se refiere a la cuota de liquidacién, que el socio tiene derecho
a percibir en dinero, salvo acuerdo undnime en contrario (art. 122.1 Ant.
L.S.R.L.), es novedad importante respecto del Derecho vigente el expreso
reconocimiento de la admisibilidad de la cuota de liquidacién «in natura».
Los Estatutos sociales pueden establecer en favor de alguno o varios socios
el derecho a que la cuota resultante de liquidacién les sea satisfecha me-
diante la restitucion de las aportaciones no dinerarias realizadas o mediante
la entrega de otros bienes sociales, si subsistieren en el patrimonio social,
que serdn apreciados en su valor real al tiempo de aprobarse el proyecto de
division del activo resultante entre los socios. En ese caso, los liquidadores
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deben enajenar primero los demds bienes sociales y si, una vez satisfechos
los acreedores, el activo resultante fuera insuficiente para satisfacer a los
demds socios su cuota de liquidacidn, los socios con derecho a percibirla
en especie deberan pagar previamente en dinero a los consocios la diferen-
cia que corresponda (art. 122.2 Ant. L.S.R.L.). El Antcproyecto no precisa
el plazo dentro del cual debe realizarse este pago previo, como hubiera sido
deseable a fin de evitar los problemas que pueden producirse por €l retraso
en dicho pago.

En fin, la tutela del socio no finaliza con la cancelacion de los asientos
relativos a la sociedad. Cancelada la sociedad, si aparecieran bienes socia-
les, los liquidadores deberdn adjudicar a los antiguos socios la cuota adicio-
nal que les corresponda, previa conversion de los bienes en dinero cuando
fuera necesario (art. 126.1, inciso primero, Ant. L.S.R.L., que acusa la
influencia del art. 164.1 C.S.C. portugués). El Anteproyecto no ha consi-
derado la posibilidad de que, ademds de aparecer bienes, subsistan deudas
sociales no satisfechas. Aunque la futura Ley silencia el tema, es preciso
entender por analogia que los liquidadores deberdan comparecer ante Notario
para rectificar la escritura piblica de extincién o para otorgar otra nueva,
dejando sin efecto la anterior, e incorporar al protocolo, convenientemente
modificados, el balance final de liquidacién y la relacién de socios, con la
expresién de su identidad y del valor total de la cuota de liquidacién que
les hubiera correspondido a cada uno (arg. ex art. 124-3.°, apartado segun-
do, Ant. L.S.R.L.). Légicamente el correspondiente documento deberd pre-
sentarse a inscripcion en el Registro Mercantil, y ello a pesar de que los
asientos registrales relativos a la sociedad se encuentran cancelados
(art. 125 Ant. L.S.R.L.). De lo contrario, los acreedores sociales no estarin
en condiciones de conocer la cuantia de lo efectivamente recibido por los
socios (V. art. 126.2 Ant. L.S.R.L.). Por ello —y aiin reconociendo que el
tema suscita delicadisimas cuestiones, tanto de orden tedrico como practi-
co— es oportuno interpretar la normativa proyectada en el sentido de que
el Registrador Mercantil debe dejar sin efecto dicha cancelacién, e inscribir
en el Registro la rectificacion o la nueva escritura de extincidn, procediendo
después a la cancelacion definitiva.

Transcurridos seis meses desde que los liquidadores hubieran sido re-
queridos para la adjudicacién de la cuota adicional de liquidacién, o en
defecto de liquidadores, cualquier interesado puede solicitar del Juez de
1.* Instancia del antiguo domicilio social el nombramiento de persona que
los sustituya en el cumplimiento de sus funciones (art. 126.1, inciso segun-
do, Ant. L.S.R.L.).
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IV. LA SUSPENSION DE PAGOS Y LA QUIEBRA
1. Los «errores persistentes»

El Capitulo X del Anteproyecto de Ley contiene algunas referencias a
la suspensién de pagos y a la quiebra en las que se manifiestan «errores
persistentes». La primera referencia a la quiebra aparece a continuacién del
catdlogo de las causas de disolucién: la quiebra de la sociedad determina
su disolucién «cuando se acuerde expresamente como consecuencia de la
resolucién judicial que la declare» (art. 107.2 Ant. L.S.R.L.). Mucho se ha
discutido sobre esta férmula que, como bien es sabido, también aparece en
la Ley de Sociedades Anénimas (art. 260.2 L.S.A.) y que también aparecia
en la redaccion originaria de la Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada (art. 30, parrafo segundo, L.S.R.L.). Al reproducir este texto, el
Anteproyecto no sé6lo ha renunciado a sustituir una conflictiva norma, sino
que ha renunciado también a la mas humilde tarea de aclarar su significado.
En realidad, la declaracion judicial de quiebra deberia haberse configurado
como un supuesto de disolucién legal en pleno derecho, en la que la liqui-
dacién, a cargo de los sindicos —y no de los liquidadores—, se realiza en
el marco de un procedimiento concursal de ejecucién colectiva. El eventual
convenio de continuacion, concluido por la sociedad deudora y sus acree-
dores concursales, una vez aprobado por el Juez, seria causa bastante para
que la Junta general de socios aprobara la reactivacion de la sociedad. En
tal supuesto, el propio Juez, al aprobar el convenio, 0 —si se prefiere— el
Comisario, deberia convocar la Junta general de socios para acordar dicha
reactivacion y el nombramiento de los administradores.

La segunda referencia a la quiebra y a la suspensién de pagos que hace
el Anteproyecto es a prop6sito de la obligacion legal que, en caso de
insolvencia de la sociedad, se impone a los liquidadores. En el término de
diez dias a partir de aquél en que se haga patente la situacién de insolven-
cia, los liquidadores deben solicitar la declaracién de suspensién de pagos
o de quiebra, «segdn proceda» (art. 127 Ant. L.S.R.L.). Al igual que en el
caso anterior, estamos ante una norma traida de la Ley de Sociedades
Anénimas (V. art. 281 L.S.A.) que no figuraba en el texto del Anteproyecto
elaborado por la Ponencia -—como tampoco figura en la vigente Ley de
Sociedades de Responsabilidad Limitada—, y que no hubiera debido incor-
porarse al texto aprobado por la Seccién de Derecho Mercantil de la Co-
mision General de Codificacion. Las razones contrarias a la incorporacién
son de naturaleza heterogénea. Asi, de un lado, no parece que tenga sentido
imponer esa obligacidén legal a los liquidadores cuando es altamente dudoso
que subsista en el Derecho espanol el deber del deudor insolvente de ma-
nifestarse en estado de quiebra. De otro lado, la formulacién legal parece
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partir de una distincién entre la quiebra y la suspension de pagos que,
aunque tedricamente correcta, no se corresponde con la legislacion en vigor,
la cual, como es notorio, ha desdibujado la distincién (arts. 8 y 10 L.S.P.).
Pero, ademas, en determinados casos, la apertura de un procedimiento
concursal carece de sentido. Tal acontece —como antes ha habido ocasién
de apuntar— en los supuestos de absoluta falta de activo (salvo que, a
través de la reintegracién de la masa, algo pudiera obtenerse).

2. La postergacion legal de créditos

Al trazar las lineas maestras de la labor a desarrollar, la Ponencia
discutié si procedia o no introducir en el Anteproyecto la declaracién de
postergacién legal de créditos en caso de «infracapitalizacion nominal» de
la sociedad. Algunos miembros de dicha Ponencia albergaban dudas sobre
si el encargo de redactar la Ley especial podia entenderse que comprendia
la preparacién de la normativa sobre esta materia. De un lado, el ejemplo
de la Ley alemana de 4 de julio de 1980 —la «GmbH-Novelle»— militaba
en favor de incluir la regulacién en la proyectada Ley especial. Pero, de
otro —como la propia experiencia alemana pone de manifiesto—, carecia
de légica limitar la regulacién a una sola de las sociedades de capital. Por
supuesto, el fenémeno de la infracapitalizaciéon nominal es més frecuente en
las pequenas y medianas sociedades —por lo general, cerradas— que en las
grandes —por lo general, abiertas— en forma de sociedades an6nimas. Pero
el fen6meno no es privativo de una especifica forma social, como la rea-
lidad espafiola ha puesto y pone de manifiesto, y, a veces, de modo cla-
moroso.

Solicitado el parecer de la Seccién de Derecho Mercantil de la Comision
General de Codificacidn acerca de la oportunidad de afrontar esta tarea, la
Seccién, en su reunién del 17 de julio de 1990 encomend6 a la Ponencia
la redaccion de la normativa sobre la postergacion legal de créditos en caso
de «infracapitalizacion nominal» de sociedades de capital, a fin de poder
pronunciarse sobre dicha oportunidad a la vista de una propuesta concreta.

Dos drdenes de problemas ocuparon muchas horas de trabajo: la cues-
tién sistemitica, es decir, la de la ubicacién del régimen juridico de la
postergacién legal, cuestién que, tras distintos ensayos (introduccién de la
Seccién 14.% en el Titulo I del Libro II del Cdodigo de Comercio, sustitu-
cién de la Seccion 8.% del Titulo I del Libro IV del mismo Cddigo), habria
de resolverse incluyendo en el Anteproyecto una disposicién adicional
(disp. ad. 12.?) por la que se crea un nuevo Capitulo en la Ley de Socie-
dades Andnimas —el Capitulo XI (arts. 311 a 316)}—, el cual, por remi-
sion, se declara aplicable a las sociedades de responsabilidad limitada
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(V. art. 128 Ant. L.S.R.L.); y el problema de fondo, esto es, el del conte-
nido normativo, tema que suscitd una interesante confrontacién de concep-
ciones. Precisamente por ello la tarea de la Ponencia fue mucho més com-
plicada de lo que hubiera podido sospecharse.

2.1. La «concepcién societaria» y la «concepcién concursal»

Entre los partidarios de regular la materia se delimitaron progresivamen-
te dos concepciones antagonicas: la «concepcidn societaria» (o de la «in-
fracapitalizacién») y la «concepcioén concursal» (o del «antiprivilegio»). La
primera, claramente influida por la «GmbH-Novelle» de 1980, pretendia
incorporar a la legislacién espafiola normas muy directamente inspiradas en
el texto actual de la Ley alemana de Sociedades de Responsabilidad Limi-
tada (§§ 32a y 32b); la segunda, por el contrario, pretendia continuar una
linea ya iniciada en el Anteproyecto de Ley concursal de 1983, el cual habia
suprimido el derecho de voto en la Junta de acreedores de todas aquellas
personas que en algiin momento a partir del afio anterior a la fecha de
retroacciéon hubieran sido socios de responsabilidad ilimitada, socios de
responsabilidad limitada con participacién superior a la décima parte del
capital social, administradores o gerentes de la sociedad concursada o de
una sociedad del mismo Grupo, asi como el derecho de voto de las socie-
dades del mismo Grupo de la sociedad concursada (art. 73-2.° y 5.° Ant.
L.C.). Los partidarios de esta segunda concepcion defendian la declaracion
de la postergacion legal automéatica de dichos créditos en las suspensiones
de pagos y quiebras, hubiera o no «infracapitalizaciéon nominal». Para esa
declaracidn legislativa podia aprovecharse la ocasion ofrecida por la Ley de
Sociedades de Responsabilidad Limitada, aunque no fuera materia que pro-
piamente perteneciera al Derecho de sociedades, o, por el contrario, podian
introducirse las correspondientes normas en la revision del Anteproyecto de
Ley Concursal. Para los partidarios de esta «concepcién concursal», la
imposibilidad técnica —o, al menos, la extrema dificultad— de exigir le-
galmente una concreta proporcion entre fondos propios y fondos ajenos
condena inevitablemente a la inseguridad juridica a cualquier régimen ba-
sado en la «filosofia de la infracapitalizacién».

Esta diferencia de concepciones se traducia en dos normativas muy
diferentes. Si la postergacion legal se considera efecto de la «infracapita-
lizacion nominal» es necesario para que ese efecto se produzca que se
demuestre que tales créditos —para utilizar la férmula alemana— se han
contraido por «necesidades de financiaciéon que un ordenado comerciante
habria cubierto mediante aportaciones de capital» (V. § 32a GmbHG).
Frente a la concepcion societaria, la concepcion concursal se fundaba en
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una nueva concepcién de los privilegios concursales: al lado de la tan
necesaria «poda» de privilegios, se considera imprescindible introducir la
técnica del «antiprivilegio», es decir, postergar automdaticamente en todo
procedimiento concursal determinados créditos por razén de su titularidad.
La idea central de esta segunda concepcién era que, en caso de suspension
de pagos o de quiebra de sociedad anénima, de responsabilidad limitada o
comanditaria por acciones, los créditos que, por si o por persona interpues-
ta, tuvieren frente a la sociedad los socios con participacién en el capital
social superior a un determinado porcentaje (el 5 por 100, el 10 por 100),
o los administradores, quedan postergados de pleno derecho hasta la integra
satisfaccion de los demds acreedores.

2.2. Las fases de elaboracion del régimen juridico proyectado

La elaboracién de las normas que habrian de presentarse a la Seccién
de Derecho mercantil pasd por tres fases sucesivas: en la primera fase se
sometié a critica la redaccién fundada en la «concepcidn societaria» por
considerar que la referencia a las «necesidades de financiacién que un
ordenado comerciante habria cubierto mediante aportaciones de capital» era
imprecisa y vaga. Pero, al mismo tiempo, la mayoria de los miembros de
la Ponencia consideraron excesivamente dura la postergacién automética de
los créditos por razén de la titularidad, que patrocinaba la «concepcidn
concursal», postergacién que podia conducir, en algunas ocasiones, a resul-
tados inequitativos.

Para superar los problemas de una y otra concepcidn, en una segunda
fase se ensay6 una solucién intermedia basada en la enumeracion taxativa
de los supuestos de postergacion legal, tratando de reducir el dmbito de la
funcién normativa de los paradigmas abstractos, que se mantenian, sin
embargo, en una cldusula colectiva o de cierre del sistema. A tal fin se
tuvieron en cuenta aquellas legislaciones europeas que, con alcance diverso,
se han ocupado de la «infracapitalizacion nominal» y, en particular, la Ley
belga de 4 de agosto de 1978, la ya mencionada Ley alemana de 4 de julio
de 1980 y cl Decreto-Ley portugués de 2 de septiembre de 1986. Pero
ninguna de estas Leyes, como tampoco la muy interesante jurisprudencia
norteamericana, se tomaron como modelo de la proyectada solucién inter-
media, la cual buscaba en ellas més inspiracién que modelos legislativos.

El primer caso de postergacion legal se configuraba para la hipdtesis de
que la suspensién o la quiebra se produjese antes de que transcurrieran tres
anos desde la constitucién de la sociedad. Los datos estadisticos ponen de
relieve que la «mortandad» de sociedades es muy elevada en estos primeros
anos de vida, evidenciando asi un error de calculo de las efectivas necesi-
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dades financieras de la sociedad. Precisamente para aminorar esta «mortan-
dad», en el Derecho belga, antes de la constitucién de una sociedad ang-
nima o de responsabilidad limitada, los fundadores deben remitir al Notario
un «plan financiero» en el que se justifique el importe del capital de la
sociedad a constituir. Este documento se conservara en el protocolo nota-
nal, pero no es objeto de la publicidad a la que, por el contrario, esta
sometida la escritura de constitucion (arts. 29 rer y 120 ter L. Coord.,
introducidos por la Ley de 4 de agosto de 1978). Si la sociedad es declarada
en estado de quiebra en los tres afios siguientes a la constitucion, los
fundadores responden, en la proporciéon fijada por el Juez, de las obligacio-
nes contraidas en esc periodo por la sociedad. si el capital social fuera
«manifiestamente insuficiente» para asegurar el ejercicio normal de la ac-
tividad proyectada, al menos, durante un periodo de dos afos (art. 35-6.°
y 23-7.° L. Coord., introducido por la Ley de 4 de agosto de 1978). Cier-
tamente, no parecia oportuno incorporar al Derecho espaifol una regulacion
semejante. De un lado, la exigencia del denominado «plan financiero»
afiadiria un nuevo requisito a la constitucién de sociedades y encareceria el
coste de la misma. De otro, atribuir al Juez la determinacién de si el capital
originario es o no manifiestamente insuficiente y la medida de la respon-
sabilidad de los socios suponia la judicializacién inevitable del tema. Por
ello, en la regulacién ensayada no habia declaracion de responsabilidad de
los socios, sino tnicamente postergacion legal de los créditos que los pro-
pios socios 0 los administradores hubieran concedido a la sociedad durante
la fase inicial, si la suspension o la quiebra tenia lugar antes de que trans-
curriese el indicado periodo de tiempo. La mera existencia de créditos de
socios o de administradores evidenciaba per se que la sociedad se habia
constituido con un capital manifiestamente insuficiente.

En esa enumeracién taxativa, el segundo caso de postergacion era el del
crédito que tuviera como causa una entrega a cuenta de una futura amplia-
cion de capital. La entrega a cuenta es una hipdtesis extraordinariamente
frecuente en la realidad espanola. En sociedades cerradas y de pequenas
dimensiones se repiten los casos en los que —a veces por malicia y otras
por simple desidia— la adopcion del acuerdo de aumento del capital social
se pospone una y otra vez, realizando los socios sucesivas entregas que se
contabilizan por la sociedad en la forma indicada. Es evidente que el con-
cepto en el que tales fondos se suministran o facilitan aconseja impedir que,
de abrirse el procedimiento concursal antes de la adopcidén o de la ejecucién
del acuerdo de aumento, las cantidades correspondientes reciban un trata-
miento distinto del de meros créditos ordinarios.

El tercero de los supuestos de postergacion legal se fundamentaba en la
distincion entre necesidades transitorias y necesidades no transitorias de
financiacion. Los socios que acudan en ayuda financiera de la sociedad para
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la realizacion de una operacién ocasional —v. gr.: un crédito de campa-
fia— no deben sufrir postergacién en la satisfaccién de ese crédito, si la
sociedad suspende pagos o quiebra antes del reembolso o de la amortizacién
de ese crédito; pero, cuando los créditos tengan un vencimiento superior a
un determinado plazo, constituyen expresién inequivoca de que esas exigen-
cias financieras no eran transitorias u ocasionales. Esta distincidn entre
créditos o préstamos transitorios y créditos o préstamos dotados de cierta
permanencia es precisamente la que utiliza el Cédigo portugués de las
Sociedades Comerciales para la delimitacién del «contrato de suprimento»
que, como modalidad del préstamo de socios, regula especificamente para
las sociedades de responsabilidad limitada (arts. 243 a 245). Precisamente
indice del caracter de permanencia es la estipulacion de un plazo de reem-
bolso superior al afio (art. 243.2). En ese Derecho, declarada la quicbra de
la sociedad, tales créditos de socios no pueden ser satisfechos si previamen-
te no han recibido satisfaccién los créditos de terceros (art. 245.3). Inspi-
randose en la sefialada distincion, se propuso a la Ponencia que los créditos
y préstamos dotados en determinada permanencia, fijada convencionalmen-
te en un afio, quedasen legalmente postergados si hubieran sido concedidos
por socios o por administradores.

En fin, la enumeracién terminaba con una férmula semejante, aunque no
1déntica, a la alemana, que previsoramente posibilitaba extender la poster-
gacién a supuestos diferentes de los antes senalados.

Sin embargo, esta solucién intermedia no habria de recibir el apoyo
mayoritario de los miembros de la Ponencia. Tras muy largos e intensos
debates, rectificaba ésta su criterio originario, prefiriendo acoger la «con-
cepcidn societaria» y seguir el modelo aleman. Asi lo propuso a la Seccién
de Derecho Mercantil de la Comisidén General de Codificaciéon y asi fue
aprobado por dicha Seccion en una sesién memorable por la altura del
debate.

2.3. La prevalencia de la «concepcion societaria»

El principio fundamental es aquél segiin el cual, en caso de suspensién
de pagos, quiebra o intervencién administrativa en la liquidacién de una
sociedad anénima, comanditaria por acciones o de responsabilidad limitada,
los créditos que, por si o por persona interpuesta, tuviere frente a la socie-
dad cualquier socio con participacion en el capital superior al 10 por 100
quedan postergados de pleno derecho «cuando se hubieran contraido por
necesidades de financiacién que un ordenado comerciante habria cubierto
mediante aportaciones de capital», presumiendo la norma que esta iltima
circunstancia concurre «cuando los créditos hubieran sido concedidos sin
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determinacién de vencimiento o en condiciones que manifiestamente la
sociedad no hubiera podido obtener en el mercado» (art. 311.1 L.S.A)).
Quedan igualmente postergados de pleno derecho los créditos de terceros
con garantia de cualquiera de los socios con participacion superior a dicho
porcentaje, en los que concurran las circunstancias seialadas (art. 311.2
L.S.A).

Al traducir la «concepcidn societaria» en norma juridica, se plantean los
clasicos inconvenientes de las férmulas basadas en un pardmetro de conduc-
ta genérico. No parece arriesgado prever que el recurso a ese incierto
paradigma de conducta aumentard la litigiosidad en el interior de los pro-
cedimientos concursales, quedando la decisién de la postergacion al arbitrio
de Jueces y Magistrados, los cuales tardardn tiempo en unificar criterios. La
suspension de pagos y la quiebra que no soportan ficilmente en la actua-
lidad la falta de normas sobre postergacion legal de créditos, tampoco
soportaran en el futuro la falta de automatismo de las normas que se pro-
mulguen sobre dicha postergacion legal.

No obstante, el triunfo de la «concepcién societaria» no ha sido abso-
luto. Si ha podido prevalecer, ha sido mediante importantes concesiones a
la «concepcidn concursal».

La primera de estas concesiones radica en la ampliacién subjetiva de los
acreedores postergados: al lado de los socios con participacién superior al
10 por 100 del capital social —iinica categoria de acreedores respecto de
la cual tiene sentido hablar propiamente de «infracapitalizacion»—, el
Derecho proyectado declara también postergados de pleno derecho los cré-
ditos concedidos por los administradores de la sociedad o los créditos de
terceros con garantia de los administradores cuando se hubieran contraido
por necesidades de financiacién de la sociedad que un ordenado comercian-
te habria cubierto mediante aportaciones de capital (art. 311 L.S.A)).

La segunda concesion a la «concepcién concursal» se encuentra en la
postergacién legal de los créditos de sociedades pertenecientes al mismo
Grupo: en caso de suspension de pagos, quiebra o intervencién administra-
tiva en la liquidacién, los créditos de sociedades pertenecientes al mismo
Grupo que la sociedad deudora quedan postergados de pleno derecho, sin
necesidad de entrar a considerar si han sido contraidos 0 no por necesidades
de financiacién que una ordenada sociedad habria cubierto mediante apor-
taciones de capital (art. 312 L.S.A.). Cualquier profesional del Derecho que
conozca la realidad tendrd que reconocer que esta hipdtesis de postergacion
—en la que habia comenzado a trabajar muy tempranamente la Ponen-
cia—, caso de alcanzar rango legal, estd llamada a jugar un decisivo papel.
Muy lamentable seria que presiones de muy variado signo —por otra parte,
previsibles— lograran la supresién de tan importante norma proyectada.

La tercera concesion a la «concepcién concursal» aparece al tratar de
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los efectos de la postergacién legal. Por supuesto, los créditos postergados
no pueden ser satisfechos hasta la integra satisfaccion o la adecuada garan-
tia de los demas créditos existentes en el momento en que haya sido admi-
tida a trdmite la solicitud de suspension de pagos, declarada judicialmente
la quiebra o acordada la intervencién administrativa de la liquidacién de la
sociedad. Pero la normativa proyectada prevé también que tales créditos no
atribuyen a su titular derecho de voto en las quiebras y suspensiones de
pagos de la sociedad, deduciéndose del pasivo su importe para el cémputo
de las mayorias correspondientes (art. 313 L.S.A)).

Como toda solucién de compromiso, la que se ha dado al tema de la
postergacion legal no satisface plenamente. No son dificiles de identificar
las criticas que puede recibir 1a normativa proyectada, segiin la perspectiva
de la que se parta. Los partidarios de la «concepcién societaria» no tardaran
en denunciar las «contradicciones» que, en el Derecho proyectado, introdu-
cen estas concesiones a la «concepcion concursal»; los defensores de esta
Gltima no dejardn de denunciar la peligrosa judicializacién a que conduce
la prevalencia de la «concepcion societaria». Con todo, el Anteproyecto
tiene el mérito indudable de convertir en proposicién prelegislativa lo que
hasta ahora no eran sino propuestas doctrinales. Se da asi un importante
paso en el camino hacia la regulacién legal de la materia, una materia que
exige imperiosamente una inmediata intervencidn del legislador. Como
recuerda la Exposicion de Motivos del Anteproyecto, «pocas cuestiones
suscitadas cn el dmbito del Derecho mercantil moderno requieren una in-
tervencion legislativa mas urgente». Cualquiera que sea el destino
del Anteproyecto, la regulacién del tema de la postergacién legal de crédi-
tos —valga el juego de palabras— no debiera postergarse por mas tiempo.

ANGEL Rojo FERNANDEZ-Ri0
Catedriatico de Derecho mercantil
de la Universidad Auténoma de Madnd
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Alteracion humana del decurso
natural de aguas pluviales. Carécter
objetivo de la responsabilidad
derivada

Dictamen sometido a Pleytex Manati Corp. y otros, en el caso Civil CS89-
798, por solicitud de la firma de Abogados Taylor, Porter, Brooks &
Phillips, Baton Rouge, Louisiana.

Se solicita al Letrado que suscribe dictamen con referencia al punto de
Derecho que se precisa en la siguiente

CONSULTA

Si en una finca que sufre el decurso natural de las aguas pluviales la
alteracion por mano del hombre de dichas circunstancias, caso de provocar
danos, impone una responsabilidad subjetiva que requiere la intervencion de
culpa o negligencia o meramente objetiva.

ANTECEDENTES

La firma «Pleytex, Inc.», de Manati, se sitia en un solar que limita:
norte, carretera estatal nimero 2, por servidumbre de paso; Este, finca en
que se ubica una estacion de gasolina y un proyecto de viviendas conocido
como «Villas de Manati»; Qeste, lindero, camino sin pavimentar, que sirve
de acceso a terrenos situados al sur de la finca en que se sitGa «Pleytex,
Inc.», y a varios edificios; Sur, terrenos sin desarrollar, pertenecientes a la
sucesion Ortiz Acevedo.
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Como caracteristicas del terreno, se sefialan (1):

a) La zona tiene una conformacién de colinas escarpadas, denomina-
das «mogotes», rodeadas de 4reas llanas. No hay cursos de drenaje
definidos, que suele realizarse por filtracién en el terreno, particu-
larmente por medio de sumideros.

b) La carretera estatal nimero 2, limite norte de la finca en que se sitda
«Pleytex, Inc.», discurre en una elevacidn sobre los terrenos que
corren paralelos a la propia carretera, de modo tal que ésta sirve de
divisoria de aguas respecto de los terrenos que se hallan a sus lados.

¢) El terreno al lado sur de dicha carretera (en que se situa «Pleytex,
Inc.») desciende gradualmente hasta una linea de mogotes, a cuyo
pie existe un sumidero natural, situado a unos 8,70 metros bajo el
nivel de elevacion de la finca en que se encuentra «Pleytex, Inc.».

d) Resulta, asi, que los terrenos en que se halla «Pleytex, Inc.», estdn
a un nivel inferior al de la propia carrctera estatal nimero 2 y de
los terrenos que rodean la finca hacia el este y el oeste. Pero se
hallan en un nivel superior respecto de la finca colindante, situada
al sur, perteneciente a la sucesién Ortiz Acevedo.

¢) En esta finca pertenccientc a la citada sucesion se sitda un sumide-
ro, que recibe la escorrenteria pluvial de la cuenca tributaria de
dicho sumidero, infiltrindose luego el agua en el terreno.

Al desarrollarse ¢l proyecto «Villas de Manati», la finca en que el
mismo se viene realizando fue rellenada, elevando su nivel en unos tres
metros aproximadamente. A su vez, se instalé un sistema de recogida de
aguas, provinientes de los terrenos situados al este y al sur de «Villas de
Manati», junto con las propias del terreno en que se sitia dicho proyecto,
en fase actual de construccién. Este sistema de recogida de aguas descarga,
por medio de un tubo de sesenta pulgadas de didmetro, en una zanja abierta
en terrenos de la sucesion Ortiz Acevedo, zanja que dirige el agua hacia la
zona baja del sumidero.

Informes técnicos apuntan: por razén de dichas obras, la capacidad del
sumidero se vio superada en funcién de dos factores concomitantes:

1) la propia acometida de las aguas pluviales, pues se sustituyeron
terrenos permeables por y con superficies impermeables, amplidndose de
este modo la recogida de las aguas con destino al sumidero, con incremento
de la velocidad de caida por modificarse la pendiente natural y eliminarse
factores de retraso en el discurrir del agua (v.gr.: hierbas, raices, etc.);

(1) Fuente: CMA, ARrcHITECTS & ENGINEERS, /nternational Pleytex, Inc., Manati,
Puerto Rico. Informe sobre inundaciones del 10 y 11 de mayo dc 1988, cnero 1990,
passim, de las pags. 6-9.
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2) disminucidén de la capacidad de desalojo del sumidero al incremen-
tarse el arrastre de particulas por consecuencia de la obra realizada con
motivo del proyecto «Villas de Manati» y sus implicaciones sobre la con-
figuracién natural del terreno (2).

Por consecuencia de unas lluvias sensibles, aunque no las mdiximas
habidas en la zona, se produjo una inundacién en terrenos de «Pleytex,
Inc.», con danos en maquinaria y mercancia almacenada.

DICTAMEN

1. Los ANTECEDENTES SON EXPRESIVOS DE RELACIONES DE VECINDAD
ENTRE LOS PREDIOS

Los hechos que sirven de antecedentes son claramente indicativos de un
sistema de relaciones de vecindad entre los predios, que el Derecho puer-
torriqueno —como su inmediato antecedente, el espanol, y tantos otros
Ordenamientos decimonénicos— trata dentro de las denominadas «servi-
dumbres legales», no empece las diferencias existentes entre ambos tipos de
instituciones juridicas.

Por ello es pertinente separar y distinguir ambas figuras: relaciones de
vecindad y servidumbres legales.

a) Relaciones de vecindad

El término hace referencia, como se sabe, al conjunto de normas (De-
recho objetivo, pues) que regulan una serie de relaciones entre vecinos, con
referencia a la propiedad inmobiliaria y en trdmites del ejercicio de los
respectivos derechos subjetivos, de titulares proximos y contiguos. Proximi-
dad que —como resalta el Presidente del Tribunal Supremo de Espaiia y
Presidente del Poder Judicial del Estado espaiiol, ANToNio HERNANDEZ GiL—
implica una idea «extraordinariamente variable y cambiante, ya que depen-
de del grado de influencia que la utilizacién de un bien pueda ejercer sobre
otros bienes» (3). La idea tiene importancia por lo que luego se dira acerca
de la nota de reciprocidad en estas relaciones (4).

(2) Ibidem.

(3) HerNANDEZ GiL, A, Las relactones de vecindad en el Cédigo Civil. Discurso
leido por el excelentisimo sefior presidente de la Real Academia de Junsprudencia y
Legislacién el dia 28 de enero de 1985, Madrid, 1985, pig. 11.

(4) Continda Herndndez Gil: «A su vez, ese grado de influencia no depende sélo
del destino de un bien determinado, sino también del destino (explotacién, cultivo,
utilizacion, etc.) a que se hallen sujetos aquellos otros bienes que resulten afectados El
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Las relaciones de vecindad y las normas que las regulan tienen por fin
facilitar la convivencia. Y ofrecen como caracteristica ir dirigidas al derecho
de propiedad como expresion de las limitaciones impuestas en ejercicio nor-
mal de tal derecho. En cuanto tales, no responden a un particular enfoque
politico o histdrico de ver la propiedad, sino que siempre ha sido asi (5).

Como es sabido, la nocién y regimentacién de las relaciones de vecin-
dad —como concepto dogmético o doctrinal— se elabora en la mas moder-
na doctrina del primer tercio del presente siglo. Y corresponde a BonFan-
TE (6) el tratamiento sistematico del tema, que ha servido de modelo a los
estudiosos y a la jurisprudencia de los Tribunales de numerosos paises,
siquiera revisando los propios criterios de aquel romanista italiano.

Se explica por ello que el Cddigo Civil de Puerto Rico, como el espaiol
y tantos otros, silencie el concepto —aunque no sus efectos—. Que no
obstante es objeto de regulacion, siquiera deducido como principio general
referido al derecho de propiedad, tomando como base algunas normas dis-
persas en y a lo largo del Cddigo Civil y en otras leyes especiales.

Concretamente, y como ya se ha apuntado, el Cddigo contempla algunas
relaciones de vecindad bajo la nomenclatura de «servidumbres legales» no
obstante sus diferencias.

destino llega a ser en algunas hipdteis tan relevante, que se superpone a los bienes en
si y la misma 1dea de relacién, en su aspecto matenal, se desvanece Esta aparece muy
acusada cuando el conflicto de vecindad y la limitacién dispuesta para cvitarlo procede
de que las dos fincas son contiguas o colindantes. como sucede con el supuesto tradi-
cional y tipico del desague de edificios, mientras que, por el contrario, cuenta mucho
menos en las inmisiones de humos o de sustancias nocivas que puedan tener origenes
distintos al del fundo vecino» (ibidem)

(5) «Las antiguas sociedades agranas, y en general la sociedad preindustrial, co-
noci6 los conflictos de vecindad, que consiguientemente provocaron numerosas previ-
siones juridicas. La propiedad privada romana configurada a imagen dc la soberania,
como expresion del mis fuerte y omnimodo poder sobre las cosas, si debia reconocerse
cn la misma proporcién no sélo a un individuo aisladamente considerado, sino a cada
uno en su condicién de propictario, traia como consecuencia forzosa el establecimicnto
de reglas por virtud de las cuales ¢l ejercicio del derecho, si bien podia llegar al grado
méximo, no debfa, en cambio, desbordar los confines del bien sobre el que se ejerciera.
El reconocimiento de una propiedad nigurosamente atributiva y permisiva determinaba,
si habia de ser 1gual para todos, la exclusién del exceso Ei derecho dentro del fundo
carecia de limites, aunque resultara perturbado el interés piblico, mas la presencia de
otro interés individual equivalente venia a imponer el oportuno correctivo

Las relaciones de vecindad no son, por lo dicho, el resultado de una concepcion
social dec la propiedad en el plano de la teoria n1 de una organizacién prictica de la
misma en tal sentido, ya que cn el seno de la concepcidn individualista romana y en la
Edad Media tuvieron ya un amplio rcconocimiento. Claro es que se trata de un recono-
cimiento dentro del sistema y subordinado al mismo, con ¢l que no choca, sino que lo
realiza. En la medida en que tal sistema se rectifica o sobrepasa, el derecho de vecindad,
l6gicamente, expcrimenta los correspondientes cambios. .» (tbidem, pigs 11-12).

(6) BoONFANTE, P.. Las relaciones de vecindad, trad. GARCIA VALDECASAS, Reus.
Madrid, 1992.
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b) Diferencias entre las relaciones de vecindad, en cuanto limitaciones
del derecho de propiedad y servidumbres legales

El citado HerNANDEz GiL las indica:

1.* Las servidumbres legales se imponen por Ley, pero no nacen di-
rectamente de €sta por cuanto requieren un €xpreso acto de constitucion, ya
sea éste la exigencia que se hace al obligado y que éste acepta sin oposi-
cién, ya sea porque se declaren mediante sentencia judicial si se da tal
oposicién por el titular del fundo llamado a ser sirviente.

Por el contrario, las limitaciones derivadas de relaciones de vecindad no
reclaman acto alguno de constitucién, ya que la Ley las crea y las consti-
tuye al mismo tiempo como modo de delimitar el ejercicio del derecho.

2.* Las limitaciones por razén de vecindad son impuestas reciproca-
mente entre fundos, a ambos, sin que la tolerancia del titular de uno de ellos
signifique derecho alguno para el otro.

A la inversa, la servidumbre supone subordinacién de un fundo respecto
de otro dominante, sin reciprocidad alguna.

3. La servidumbre, para su constitucion, exige que el titular del fundo
dominante satisfaga un precio como expresion del valor econémico inheren-
te a su caracter de derecho real.

Opuestamente, en las relaciones de vecindad no hay precio o indemni-
zacion, que solamente es dable en caso de infraccion y existiendo dafios.

4* Las servidumbres se extinguen por no uso.

Diversamente, las limitaciones por razon de vecindad nunca prescriben
(aunque pueda prescribir el derecho a ser indemnizado, derivado de la
infraccién de aquéllas), porque acompanan siempre al dominio como deli-
mitacién de sus fronteras en el ejercicio correspondiente (7).

5.* Las servidumbres son susceptibles de adquirirse por usucapion, con
las restricciones impuestas por el articulo 473 respecto del articulo 487,
ambos del Cédigo Civil (8).

De modo antagénico, las limitaciones al ejercicio del derecho de pro-
piedad por razones de vecindad no se adquieren por usucapidn, sino que el
beneficiado por ellas puede reclamarlas en todo caso. Aunque es dable que
pueda adquirise como servidumbre un contenido real contrario a la limita-
cién que la relacidn de vecindad entrane.

(7) Op cu., pags. 20-24.

(8) Articulo 473 del Cédigo Civil: «Las servidumbres continuas v aparentes se
adquieren en virtud de titulo o por la prescripcién de veinte afios». Articulo 487 Cadigo
Civil: «Las servidumbres que impone la Ley en interés de los particulares o por causa
de utihidad privada se regirdn por las disposiciones del presente titulo, sin perjuicio de
lo que dispongan las leyes, reglamentos y ordenanzas generales o locales sobre policia
urbana o rural .»
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6." En términos procesales, mientras la proteccion de la servidumbre
se ejercita mediante acciones de cardcter real, en y con referencia a las
relaciones de vecindad su proteccion se actda por medio de una clara accion
personal in rem scripta, y ello solamente respecto de fundos vecinos, pues
en otros casos (v.gr.: humos excesivos, art. 1.802 CC) es meramente per-
sonal, al no ser necesaria la condicién de propietario para responder (8 bis).

c) Algunas servidumbres legales del Cédigo Civil son verdaderas
limitaciones en el ejercicio del derecho de propiedad, por razones
de vecindad, entre ellas la de aguas pluviales

La tesis, que el Cddigo Civil confunde en sus preceptos las limitaciones
legales por razén de vecindad con las servidumbres legales, es criterio
comin entre los autores y la jurisprudencia (9). Y es asimismo constante la
opinién que estima como auténticas limitaciones por razén de vecindad la
siguiente serie —en nomenclatura del Cédigo Civil— «servidumbres» lega-
les: a) el derecho temporal de paso (art. 505 CC); b) vertiente natural de

(8 bis) HEerNANDEZ Gi1, A, loc. cit ULeiano (D., L. 6. 5 de aqua pluv. 39, 3) dice:
«Aquae pluviac arcendae actionem sciendum est, non in rem sed in personalem esse»
Igualmente, MaNrEsa, Comentarios al Codigo Cwvil, 1V, pag. 822 (7° ed, 1972).

(9) Asi Manresa, Comentarios. ., cit, 1V, pags. 819-828, y los autores alli citados.
HernANDEZ G, loc cit., pags 17-19; Mucius ScaevoLa. Cddigo Cril, X, 4." ed, 1947,
pags. 221 y sigs. y 532 y sigs.; Espin CAnovas, D., Manual de Derecho civil, 11
(Derechos reales), Madrid, Edersa, 1968, pdgs. 86 y sigs. (hay ediciones anteriorcs y
posteriores que sustentan misma tesis); Puic Brutau, J., Fundamentos de Derecho civil,
I1I, vol 1, Bosch, Barcelona, 1971, 2." ed., pdgs 271 y sigs.; HErRNANDEZ GIL, A,
Dictdmenes, Ed Autor, Madrid. 1. 1968, pigs. 241 y sigs , Puic PeERA, F, Compendio de
Derecho civil, 11, Ed. Aranzadi, Pamplona, 1971, pags. 171 y sigs.; DE Dieco, F. C..
Instituciones de Derecho civil, 1, Madnd, 1959, pigs 391-392; CastAN TOBERAS, J.,
Derecho civil espanol, comun y foral, 11. Derecho de cosas, Ed. Reus, Madrid, 1957, 6°
ed., pags. 162 y sigs. (hay ediciones anteriores y posteriores en que se susicnian fas
mismas tesis)” PEREZ GONZALEZ y ALGUER, cn sus Notas a ENNECCERuS, Kipp, WoLF, IlI,
vol 1, al cuidado de Puic Brutau, Ed. Bosch, Barcelona, 1970, 3 * ed., pdgs. 358-359,
y HI, vol. 2, misma ed., pigs 61 y sigs., Diez-Picazo, L, y GuLLON, A.. Sistema de
Derecho civil, Ed. Tecnos, Madrid, 1987, 2." reimpr de la 3. ed, pigs 159 y sigs y
438 y sigs., SANTOs BRriz, J., Derecho civil Teoria y prdctica, 11 (Derecho de cosas), Ed
Rev. Der. Pniv, Madnd, pag 130 La antigua jurisprudencia espafiola calificaba estas
limitaciones como servidumbres necesarias (cfr. STS de Espafia 22 abril 1892).

En la vieja doctrina comparten tal tesis LAURENT, Principes de Droit civil, VII,
pardgrafo 357, De FiLiers, Diritto civile, 111, pag 240, Paciri-Mazzoni, Trattato delle
servitu legale, 1. 1, pardgrafo 7. Y en la moderna concomitante con nuestros Codigos:
CARBONNIER, J., Derecho col, 11, vol 1, Sttuaciones juridico-reales, trad y anot. Zo-
RRILLA Ruiz, Ed Bosch, Barcelona, pigs. 299 y sigs, y 303 y sigs; 308, 310 y 312,
ENNECCERUS-KIPP-WOLF, Tratado de Derecho cwil alemdn, cit., 111, vol. 1, pag. 705,
pardgrafo 102, II, usando la expresién impuesta por el B.G B., «derecho forzoso». Cfr.
Gonzdlez vs. Calderén. 51 DPR 152, Ramos vs Quisices, 55 DPR 924.



DICTAMENES Y NOTAS 1521

aguas (art. 488 CC); ¢) desagie de tejados (art. 522 CC); d) luces y vistas
(arts. 516 a 520 CC); e) distancia en las construcciones y plantaciones (arts.
525 a 528 CC, en intima vinculacién con el art. 1.806 CC), y f) en fin, la
medianeria (arts. 507 y sigs. CC) (10).

De todas ellas, aqui sélo interesa la de vertiente natural de las aguas
pluviales.

2. LIMITACION DOMINICAL DE VERTIENTE NATURAL DE LAS AGUAS

a) Normativa por la que se rige

Se refiere a ella el articulo 488 del Cédigo Civil y la Ley de Aguas en
sus articulos 69 a 74, por funcién de la expresa remisién que hace el
articulo 486 del Cédigo Civil (11).

La Ley especial de Aguas es la vigente de 1903, modificada por la Ley
nimero 136, de 3 de junio de 1976. A su vez, la Ley de 1903 es sustitutiva
de la espanola de 1879, si bien mantuvo su exacto tenor literal, no modi-
ficado en este punto.

b) Cardcter de esta limitacion dominical por razon de vecindad

Todos los autores admiten su caracter de limitacién dominical. Sin
embargo, alguno en concreto (Espin CAnovas) sefiala como excepcién que
no le acompaiia la nota de reciprocidad inherente a estas relaciones de
vecindad.

Craso error. Cuando el articulo 488 del Cédigo Cuvil sefiala: «Los pre-
dios inferiores estdn sujetos a recibir las aguas que naturalmente y sin obra
del hombre descienden de los predios superiores, asi como la piedra o tierra
que arrastren», afiade un segundo parrafo, que dice: «Ni el dueno del predio
inferior puede hacer obras que impidan esta servidumbre, ni el del superior
obras que la agraven».

Esta norma impide modificar la servidumbre, prohibicién referida a
ambos fundos, imponiendo claramente reciprocidad en el ejercicio de los
respectivos derechos de propiedad: no puede impedirse el descenso natural
de las aguas, pero tampoco puede hacerse mas gravoso.

(10) Los antes citados en nota 9.

(11) Articulo 486 del Cadigo Civil: «Todo lo concerniente a las servidumbres
establecidas para utilidad publica 0 comunal se regird por las leyes y reglamentos
especiales que las determinan vy, en su defecto, por las disposiciones del presente titulo».
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Se olvida, ademds, la propia nocién de reciprocidad. Escribe HerNANDEZ
GiL:

«La estructura de la relacién de vecindad se muestra especialmente clara
en esta hipdtesis. Mas que una relacion entre dos fincas, hay una cadena de
relaciones. Dentro de ella, las posiciones del predio superior e inferior
pueden ser concurrentes. La finca R puede ser superior respecto de S e
inferior respecto de 7, y asi sucesivamente. Como consecuencia de ello, la
nota de reciprocidad aparece muy marcada.

La dicotomia superior-inferior, aplicada a un lugar, quiere decir que una
finca ocupa una posiciéon mds alta que otra. Asi sucede y se ve muy cla-
ramente, por ejemplo, en una ladera de una sierra. No es indispensable, sin
embargo, que se muestre a la vista la colocacién o el emplazamiento de los
predios. Lo esencial es que el agua discurra de uno a otro. Ello supondra
una cierta inclinacién o diferencia de planos. Aunque no sea perceptible,
predio superior serd aquel de donde proceda el agua que se introduce en el
inferior. La direccion de la corriente de agua es, por tanto, lo realmente
decisivo.

El Derecho se pliega, pues, ante la naturaleza. A ella se acude en busca
del criterio ordenador. Como el agua es fluyente (...) su uso es compartido
y supone una distribucién. La regla mas elemental es la formulada por el
articulo [488]» (12).

Pero el caracter de verdadera limitaciéon dominical surge de la propia
Ley de Aguas, que usando la expresion de la época califica a la figura
objeto del presente analisis como servidumbre natural, que contrapone a las
legales; aquélla regulada en el capitulo VIII y éstas en el capitulo 1X del
titulo 1IL

El articulo 488 del Cédigo Civil recoge, pues, una limitacion, mientras
que los restantes preceptos, en general y salvo lo ya apuntado, se refieren
a servidumbres (13).

Esta dualidad o diferenciacién tiene su antecedente inmediato en el
articulo 69 de la espafiola Ley de Aguas de 1879, que lo toma del articulo
111 de la también espanola Ley de Aguas de 1866; que, a su vez, se
fundamenta en Las Partidas (Ley 14, Tit. XXXII, P. 3."). El modelo original
se encuentra en el Digesto (L. 1, 14, de aqua et aq. pluv. arc. 39, 3) (14).

(12) Las relaciones.., cit, pdg. 97.

(13) Asi, por todos, Espin Canovas, op. cit, loc cit., pag 91: Puic Bruiau, loc
cir, pag 275, MANRESA, loc cit, pigs 854-856, ctc

(14) «Respecto a éste —¢l fundo superior—, debe decirse también que no compete
esta accion cuando c¢s la misma naturaleza del terreno la que perjudica a un propietario,
pues entonces se podria decir que es aquélla y no el agua la que perjudica» (El Digesto
de Justimano, trad de D’Ors y otros, IIl. Aranzadi. Pamplona, 1975, pig. 168)
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Como limitacion, pues, al ejercicio del derecho de dominio por razones
de vecindad, el articulo 488 del Codigo Civil y sus correspondientes de la
Ley de Aguas vigente imponen una conducta a los propietarios vecinos en
el modo de ejercer sus respectivos derechos, y una reciproca tolerancia en
el ejercicio de uno para con el otro.

c) Alcance de esta limitacion. Posibilidad de superarla mediante
la constituciéon de la correspondiente servidumbre

La limitacién expresa un deber de respeto mutuo con referencia al estado
natural de las cosas, como defensa del sratu quo, consistente en tolerar (el
fundo sirviente) y en no agravar (el fundo dominante) la caida natural de las
aguas pluviales, asi como el sedimento naturalmente arrastrado.

(En qué términos se cifra tal tolerancia? Aunque el parrafo primero del
articulo 488 del Cédigo Civil «parece excluir cualquier intervencion de la
obra del hombre como modo de hacer posible el curso natural de las aguas,
éste no puede ser el estado de hecho a mantenerse en todo caso, porque
supondria la intangibilidad del agua y de la propia finca por donde discurra.
Esto no puede ser, sin embargo, asi. Los matices ordenadores proceden del
parrafo segundo del articulo [488]. Conforme a €l, lo prohibido al propietario
del predio superior es realizar obras que agraven la servidumbre. Hay que
partir, por tanto, de que el propietario utiliza la finca, la explota y se sirve de
ella. Consiguientemente, habra de realizar las obras requeridas para el desa-
rrollo de esa actividad. Seria contrario a la naturaleza de las cosas en su
significado social-juridico el absoluto respeto a un idilico estado de natura-
leza que supusiera la condena del hombre a la inactividad. Lo que importa es
encontrar un equilibrado comportamiento que, sin contrariar esencialmente
el discurrir de las aguas de un predio a otro, sea compatible con su utiliza-
cién. No agravar la servidumbre (desde nuestro punto de vista que la niega,
no agravar la recepcidn de las aguas dentro de una relaciéon de vecindad)
significa no hacer que las aguas se agolpen o que su recepcion se convierta
en intermitente o que, por efecto de usos industriales o de otra clase, lleguen
sucias. Pero agravacion es, en conjunto, alterar el curso de las aguas, por lo
que también la hay si el predio inferior se viese privado de ellas» (15).

Ahora bien, si por consecuencia de la explotaciéon del predio fuese
necesario o conveniente acometer obras que alteren ese curso natural, ello
no estd impedido por la Ley, pero se reclama, entonces, la constitucion
formal de la respectiva servidumbre, que el Cédigo Civil configura como

(15) HerNANDEZ GiL, Las relaciones |, cil., pags. 97-98; igual, MaNRESA, loc. cut,
pags 861-862.
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de acueducto. Lo que no es otra cosa que reconocer la posibilidad de alterar
¢l statu quo, s1 bien dicha alteracion debe concretarse mediante el cumpli-
miento de prefijados requisitos y conforme a un procedimiento asimismo
determinado. A este fin, el articulo 497 del Cédigo Civil indica: «Para los
efectos legales de la servidumbre de acueducto serd considerada como
continua y aparente...»; seitalando el articulo 473 del Codigo Civil que «las
servidumbres continuas y aparentes se adquieren por virtud de titulo o por
la prescripcién de veinte anos». Los articulos 75 y siguientes de la Ley de
Aguas regulan el procedimiento.

De no establecerse la servidumbre de acueducto, la propia Ley de Aguas
previene algunas facultades de los propietarios de los fundos dominante y
sirviente.

Asi, el articulo 69, parrafo primero, proposicién segunda, previene el
derecho del duefio del predio sirviente de reclamar dafios si las aguas no
tuviese origen pluvial, sino de alumbramiento artificial o sobrantes de ac-
tividades agricolas o industriales, pudiendo oponerse a la recepcién de estos
Gltimos (art. 69, parrafo segundo). Ambos titulares de los fundos sirvientes
y dominantes tienen derecho a efectuar obras de regularizacién de las aguas.
Pero si por consecuencia de ello «se irrogare dano a tercero, podrd éste
exigir indemnizacién o resarcimiento» (art. 73 LA), en correspondencia con
el articulo 70, que autoriza al propietario del predio inferior, bien aprove-
charse de las aguas modificadas, bien reclamar resarcimiento de dafios
(sentido ya mantenido por ScaevoLa, op. cit., pig. 540, vuelto de la 539;
SSTS de Espafia de 22 de abril de 1892 y de 5 de mayo de 1896 y 7 de
noviembre de 1861).

d) Ausencia de servidumbre legal segiin los antecedentes y el estado
de Derecho

Los antecedentes de hecho que justifican el presente dictamen nada
indican sobre la existencia de titulo constitutivo de servidumbre legal y
manifiestan la imposibilidad del transcurso del tiempo para invocar una
adquisicién por usucapién si fuere pertinente. Recuérdese que el articulo
488 del Cdédigo Civil se aplica en funcién del origen de las aguas.

En conclusidn, reitero mi afirmacién que nos hallamos ante relaciones
de vecindad que imponen limites al ejercicio del derecho de propiedad.

3. EJERCICIO DEL DERECHO MAS ALLA DE SUS LIMITES. ABUSO. RESPONSABILIDAD

Los limites impuestos al ejercicio de un derecho —sean estos limites
claramente definidos o simplemente nebulosos, en cuanto determinados por
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la conciencia social del momento histérico concreto y, por ello, cambian-
tes— son limites impuestos por la norma juridica. Excederse en ellos es
abusar del propio derecho; transgrediendo aquélla, implica una infracci6n al
mandato de la norma misma, asi como al mismo principio de buena fe (16).

Un ejercicio extralimitado reclama dos consecuencias inmediatas: la
cesacioén del comportamiento abusivo si fuere factible; ademas, la indem-
nizacién del dano causado, volviendo las cosas a su origen.

Evidentemente, cuando ya se ha ejercitado un derecho mas alla de sus
limites legales, la reconduccién de tal ejercicio a sus mas propios limites
impedird danos de futuro, pero no los ocurridos por lo ya actuado. Podra
cesar el abuso posterior, pero no los danos ya producidos, que reclaman
entonces imponer el statu quo ante por correspondiente indemnizacion.

Ahora bien, mientras para ciertos comportamientos lesivos la Ley exige,
en vias de imponer responsabilidad, un matiz subjetivo (actuar por y con
culpa o negligencia), como ocurre con el articulo 1.802 del Cédigo Civil,
en otros casos la responsabilidad se atribuye objetivamente, siendo suficien-
te el hecho del dafio, con independencia del comportamiento del obligado
a reparar.

4. CARACTER DE LA RESPONSABILIDAD DERIVADA DEL EJERCICIO EXTRALIMITADO
DEL DERECHO DE PROPIEDAD, EN RELACIONES DE VECINDAD INHERENTES
A LA CAIDA NATURAL DE AGUAS PLUVIALES

a) La regla del articulo 1.802 del Cddigo Civil

El Cédigo Civil de Puerto Rico deriva dos fuentes de vinculaciones
entre sujetos de derechos: las obligaciones propiamente dichas, que surgen
por virtud de negocio juridico, y las cargas reales de origen extranegocial,
a que se refiere el articulo 1.802, cuando dictamina la responsabilidad ante
todo dano si el autor actia mediando culpa o negligencia. Principio de
responsabilidad subjetiva o aquiliana que, tradicionalmente, se ha configu-
rado como sedes materiae de la responsabilidad extracontractual. Criterio,
por otro lado, muy comiin a todos los Cédigos que, como el de Puerto Rico
por interposicion del espaiiol, ha tomado como modelo al Code Napoledn.

No es menos cierto, sin embargo, que ¢n los paises que han seguido
dicha pauta se han producido dos alteraciones fundamentales al principio no
hay responsabilidad sin culpa. De un lado, porque la legislacion especial ha

(16) DEe Los Mozos, J. L. El principio de la buena fe Sus aplicaciones prdcticas
cn el Derecho civil espanol, Barcelona, Bosch, 1965 '
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venido imponiendo el principio opuesto de responsabilidad objetiva (legis-
lacién sobre circulacién de vehiculos de motor, produccion de alto riesgo,
responsabilidad del fabricante, etc.). De otro, mediante una reinterpretacién
de los principios de responsabilidad subjetiva, que han sufrido un auténtico
proceso de objetivacién, sea mediante inversion en la carga de la prueba,
sea mediante la presuncion de que el daio que supone negligencia sin mas
prueba en contrario que la fuerza mayor, sea por el recurso a un conjunto
de teorias (riesgo, beneficio econdmico, etc.), que disuelven el principio
subjetivista.

Ciertamente, que la legislacién posterior y especial a los Cddigos
imponga criterios de responsabilidad objetiva no ha de significar mo-
dificacién del principio no hay responsabilidad sin culpa, al menos mien-
tras los Cdédigos sigan siendo, cual es el caso de Puerto Rico, Derecho
general.

Ahora bien, dentro de los propios Codigos, o coetineamente a ellos, se
enraizan criterios de responsabilidad objetiva que abundan mas de lo que
una primera impresion puede producir.

b) Otras reglas, dentro del Cddigo Cwvil, que responden e implican
la responsabilidad objetiva

El articulo 1.802 no estd sdlo en el concierto de normas acerca de la
responsabilidad. Desde siempre se han mantenido criterios —que se con-
vierten en auténtico principio respecto a su esfera o campo de aplicacion—
que imponen responsabilidad objetiva. Aqui es pertinente citar: la respon-
sabilidad del propietario por el mero hecho de serlo; la responsabilidad del
que ejercita un derecho de forma abusiva, asi como la actuacién entrentada
al principio de buena fe. Ello aparte las situaciones en que debe ser asi (por
ejemplo, en el contrato de seguro, depoésito, etc.).

1) Responsabilidad del propietario por el hecho de serlo

Acostumbrados a los simplificados modelos docentes (en que el acree-
dor lo puede todo y solamente el deudor viene obligado) y en una dogmé-
tica individualista del derecho de propiedad superada por los tiempos (el
dominio es soberano y lo que el titular no puede hacer son simples limita-
ciones), hemos perdido de perspectiva que el tranquilo disfrute de mi pro-
piedad puede requerir limitar la del otro, y viceversa. Precisamente porque
el hombre vive en sociedad y no aislado y es menester armonizar todos los
intereses para lograr un adecuado equilibrio.
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De ahi que en los viejos manuales (y en muchos no tan viejos) sea raro
encontrar, por ejemplo, que en la relacién de obligacion también el acree-
dor viene sujeto por ciertas cargas impuestas legalmente, dirigidas a faci-
litar la liberacién del deudor y su pago (17). Tampoco es frecuente en
dichos textos dedicar algunas pdginas a la responsabilidad del propietario;
ello no empece la afirmacioén constante que todo derecho implica obligacio-
nes. También el propietario las tiene, y abundantes, por el mero y simple
hecho de serlo. Y por ser propietario, si su propiedad causa dafio a otro,
responde objetivamente.

Asi, se citan como situaciones de responsabilidad objetiva del propieta-
rio los recogidos en los articulos 1.808.3.° y 1.810 del Cédigo Civil (18).
Su caracter objetivo es resaltado por la doctrina mas diversa de distintos
paises, cuyo Ordenamiento mantiene preceptos similares. Asi, en la espa-
fiola, basta citar a CavaniLas (19), Puic Brurtau (20), Mucius Scaevo-
LA (21), Espin Canovas (22), Diez-Picazo (23), etc.

Mismo criterio es sostenido en Alemania por, entre otros, LEHMANN-
Hepeman y ENNEccerus, Kipp y WoLr (24). En Francia por los hermanos
Mazeaup y Tunc (25) y CarBonNIER (26). Para el Derecho brasilefio, Da

(17) Diez-Picazo. L.. Fundamentos de Derecho civil patrimomal, Madnd, Tecnos,
1970, pags. 364-373: 2" ed.. 1973, pégs 374 y sigs

(18) Articulo 1.808 del Cédigo Civil- «lgualmente responderan los propietarios de
los danos causados:

(.)

3. Por la caida de arboles colocados en sitio de transito. cuando no Sea ocasionada
por fuerza mayor. »

Articulo 1.810 del Cédigo Civil® «El cabeza de familia que habita una casa o parte
de ella es responsable de los dafios causados por las cosas que se arrojaren o cayeren
de la misma»

(19) CavanwLas, S.. La transformacion de la responsabilidad civil en la jurispru-
dencia, Ed. Aranzadi, Pamplona, 1987, pags 141 y sigs . recogiendo como supuestos los
articulos 1905, 1.907, 1.9083.° y 1 910, correspondientes con los articulos 1 805,
1.807. 1 808 y 1.810 del Cédigo Civil de Puerto Rico

(20) Loc. cit, 1, vol. 3, Responsabilidad civil, Barcelona. 1983. pag. 126

(21) Op cit, XXXI, pags. 611 y sigs., cita precisa pigs. 613-615, 621.

(22) Espin CANovas, loc cit, IlI, pdg 502, siguiendo a BATLLE, Los dasos por
filtracion o caida de liquidos y el articulo 1.910 del Codigo Cvil, Anales de la Univer-
sidad de Murcia, 1962-63, 5.

(23) Sistema..., cit., 4.7 ed. 1983, 1I, pags. 649 y sigs. Hay ediciones anteriores y
posteriores manteniendo igual criterio.

(24) LeHmaNN-HEDEMANN, Tratado de Derecho civil, vol 111, Obligaciones, trad
Santos Briz, Ed. Rev Der Priv., pags. 527 y sigs., cita precisa pag 532.a): con
referencia al pardgrafo 826, B.G.B., igual, ENNEccerus-Kipp-WoLF. 111, vol 1, paragrafo
53, V, pag. 357.

(25) Mazeaup, H. y L., Tunc, A., Tratado tedrico y prdacuco de la responsabtiidad
cwil, delictual y contractual, rad. ALcaLA-ZaMora Y CasTiLLo, EJEA, Buenos Aires,
tomo 1, vol. 1, pardgrafo 1, pigs. 20 v sigs, y paragrafo 3. pdgs. 115 y sigs.

(26) CARBONNIER, op cit, I, vol. 3, pags 116-118
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SiLva PEREIRA (27). En Perd por el actual decano de la Facultad de Derecho
de la Universidad Pontificia de Lima, De Trazeconies (28). DE Gasperi y
MoreLLo para los Derechos argentino y uruguayo (29).

En Derecho puertorriqueiio, el tema no ha sido tratado sistematicamente
por la doctrina. Una excepcion lo es el profesor de la Universidad de Puerto
Rico Gobreau, quien defiende el cardcter objetivo de esta responsabilidad
entre tantas otras del propietario (30). Criterio asimismo aceptado por la
jurisprudencia del Tribunal Supremo directamente (31) o inducidamen-
te (32).

Sin olvidar que es comin en la doctrina relacionar directamente el
articulo 1.808 con el articulo 526 del Cédigo Civil en tema de distancias
de construcciones y plantaciones, precepto éste que impone una total res-
ponsabilidad objetiva.

La condicién de titular de determinadas masas patrimoniales implica
asimismo correspondiente responsabilidad. Asi, en tema de régimen econé-
mico del matrimonio, la nueva redaccidon dada a los articulos 93 y 1.313,
parrafo tercero, del Codigo Civil por virtud de la Ley nimero 51, de 21 de
mayo de 1976, fija una responsabilidad patrimonial objetiva de un cényuge
por los actos del otro; asi, en actos de administracién del patrimonio con-
yugal, cualquiera que sea el régimen econdémico (art. 91), como en danos
derivados del ejercicio de la profesion, industria o comercio (art. 1.313,
parrafo tercero, CC).

En efecto, determina el articulo 93: «Salvo lo dispuesto en el articu-
lo 91, cualquiera de los conyuges podrd presentar legalmente a la sociedad
conyugal. Cualquier acto de administracién unilateral de uno de los cényu-
ges obligard a la sociedad legal de gananciales y se presumiréd vélido a todos
los efectos legales».

E indica el parrafo tercero del articulo 1.313: «El cényuge que se

(27) Da Suwva Perelra, C. M., Institugoes de Duireito civil, 111, Ed. Forense, Sao
Paulo, 3° ed., 1975, pag. 509.

(28) DE TrazecNigs, F., La responsabilidad contractual, Fondo Editorial Pontificia
Universidad Catdlica, tomo 1, 2.* ed.. 1988, pédgs. 439 y sigs., cita precisa pig. 444

(29) Dk Gasrerl, L., y MoRELLO, A M., Tratado de Derecho ciwil, 1V. Responsa-
bilidad extracomtractual, Ed TEA, Buenos Aircs, 1964, pigs 483 y sigs.

(30) Gonreau, M, en Solicitud de reconsideracién civil, nimero 85-5960. Aunque
el Tribunal de instancia no admitié la solicitud por razones procesales, sin llegarse a
entrar cn el fondo

(31) Cole vs Escambrén Development Co., 73 DPR 520.

(32) Ramos vs. ELA, 91 DPR 471; Vizquez vs Antuiiano, 61 DPR 770. En la
jurisprudencia espafiola, Sentencias de 14 de marzo de 1968, 14 de mayo de 1963, 12
de abril y 10 de diciembre dec 1984. Ver, igualmente, STonEg, «Liability for damage
caused by things», en International Enciclopedia of Comparative Law, X1 (Torts), 5,
pags. 18-19 Para lalia, articulos 2.051 y 2.053, «Codice civile», en I Codict e le leggi
speciali, a cura di De Matteo & D1 Majo, Guuffre, Milano, 1981
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dedicare: al comercio, industria o profesidn podra adquirir o disponer de los
bienes muebles dedicados a esos fines, por justa causa, sin el consentimien-
to del otro cényuge. No obstante, serd responsable por los danos y perjui-
cios que pudiere ocasionar por dichos actos a la sociedad legal de ganan-
ciales. Esta accidn se ejercitard en el momento de la disolucidén de la
sociedad legal de gananciales».

En fin, hay responsabilidad objetiva en un sinniimero de situaciones en
que, incluso actudndose de buena fe, luego sin culpa ni negligencia, se
impone, sin embargo, la obligacién de indemnizar. Por ejemplo, en tema de
unién de bienes o accesién de buena fe (arts. 296, 297, 298, 299, 310, 315
y 318.1.° y 3.°) y, en general, en las decisiones jurisprudenciales que reco-
nocen la accesion invertida; igualmente, en caso de dafios producidos por
consecuencia del derecho de persecucion del enjambre de abejas (art. 552
CC) (CAVANILLAS).

En otras palabras, no le es extrana al Cédigo Civil la responsabilidad
objetiva.

Y nada hay que decirse en una Ley que aunque especial es muy préxima
al Codigo, la de Propiedad Horizontal. en que la responsabilidad objetiva
informa a casi todas sus disposiciones.

2) Responsabilidad por ejercicio abusivo del derecho

La teoria del abuso del derecho, configurada originalmente como actua-
cién dirigida a provocar un dafno ajeno sin beneficio o utilidad para el sujeto
actor, devino pronto en sancidon por actos lesivos por criterios puramente
objetivos o circunstanciales, en funcién de cuyo significado usar del dere-
cho mas alld de los limites genera automdticamente responsabilidad, con
independencia de culpa o negligencia en el sujeto agente.

La nocién del abuso del derecho, en cuanto concepto, se elabora por la
dogmatica decimonodnica. Pero la idea a que responde es antiquisima, pues
el propio Derccho romano prohibia cl ejercicio abusivo (abutere, abusar,
significaba solamente poder consumir el objeto en el uso propio o inherente
al derecho; no abusar como mal usar), proscribiéndose el ejercicio del ius
tollendi, el excavar una fuente con intencién de desviar la corriente de agua
y la desviacién de la corriente de agua de la propia finca (33). Las Partidas
sefnalaban, radicalmente, que «maguer el home haya poder de facer en lo
suyo lo que quisiere, pero debelo facer de manera que non haya dafio ni
tueto a otro», que se prescribe, precisamente, al regular el libre destizamien-
to de las aguas (34).

(33 D,6,1.38.D,39,3,1.9;,D,39 3,29
(34) Parudas, Ley 13, Tit. XXXII, P 3
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En el Cédigo Civil no hay expresa referencia al abuso del derecho, si
bien su implicacion tiene recepcidén (v.gr.: arts. 166, 224, 328; 425, la
norma de conversion del art. 427, péarrafo cuarto; 431, 462; 1.048; 1.084,
parrafo segundo; 1.085, péarrafo segundo; 1.208; etc.); pero si estaba reco-
gido su concepto en el articulo 166 del Reglamento Hipotecario anterior,
que se mantiene en el actual 169 de la Ley Hipotecaria vigente, de 1976,
al regular la accién de devastacién.

Pero se citan como preceptos del Cédigo Civil informados en el repudio
del abuso del derecho los articulos 449 y 464 por abuso de la cosa usufruc-
tada, con grave perjuicio para el propietario y extincion de los derechos de
uso y habitacién por abuso del derecho del usuario o habitacionista; asi
como el articulo 1.540 ante un posible comiso del inmueble por deterioro
grave realizado por el enfiteuta. Se cita, incluso, el articulo 1.210 del
Cédigo Civil, que obliga a cumplir los contratos conforme con la buena fe,
sin olvidar un amplio conjunto de disposiciones que hacen descansar en
dicho principio la eficacia de las relaciones juridicas (35).

La jurisprudencia del Tribunal Supremo, renuente como siempre a ela-
borar docirinas sistematicas, no ha tratado del abuso del derecho metodo-
légicamente (36). Sin embargo, el anteproyecto de reforma del titulo pre-
liminar del Cédigo Civil, que bajo la direccién del dltimo Juez-Presidente
del Tribunal Supremo, don José Trias Monge, viene elaborando la Acade-
mia puertorriquena de Jurisprudencia y Legislacién, ha dado entrada a un
articulo 7.2, que dice:

«La ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del
mismo. Todo acto u omisidn que por la intencién de su autor, por su objeto
o por las circunstancias en que se realice sobrepase manifiestamente los
limites normales del ejercicio de un derecho, con dano para tercero, dari
lugar a la correspondiente indemnizacion y a la adopcion de las medidas
judiciales o administrativas que impidan la persistencia en el abuso».

La Memoria explicativa que acompana al precepto —de convertirse en
Ley— reconoce ser copia literal del correspondiente articulo 7.2 del Cédigo
espafiol vigente, reformado en 1973-74. Asimismo, se indica en dicha
Memoria que el concepto del abuso del derecho, en cuanto deducido de las
reglas de la buena fe, habia sido tomado en consideracion por la jurispru-
dencia puertorriquena —se citan Soriano vs. Rivera, 108 DPR 663, 1979,

(35) DE Los Mozos, op. cut., passtm En Derecho espaiiol se ha recurndo a los
articulos 543 y 545.2.° (479 y 481 2.° CC de Puerto Rico) para fundamentar expresamen-
te el abuso, hasta la reforma del titulo preliminar, que le da franca y amplia entrada en
su articulo 7.

(36) Pero si intrinsecamente: H U.C.E. de América vs V & E Engineering Cons-
truction, 115 DPR 711; Ramirez vs. Club Cala de Palmas, y tantos otros. Cfr. GobREAU,
M., «Lealtad y buena fe contractual», en Rev. Jur. UPR, LVIII, 3, 1989.
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Velilla {/‘s. Pueblo Supermarkets, Inc., 111 DPR 585, 1981). Y es interesante
por demds la cita que se hace de este ltimo caso, Velilla, al indicarse, que
del principio de la buena fe «diversas doctrinas se desprenden claramente
de este concepto general, tales como la de los actos propios, la del abuso
del derecho, y la del fraude a la ley...»

Esto es, como ya se apuntaba en Sorwano vs. Rivera, antes citado, parece
aceptarse plenamente la concepcidn del Cédigo Civil espaiiol. Lo que nos
autoriza a ver si el abuso del derecho deriva de un comportamiento culposo
o, por el contrario, puede derivar de responsabilidad objetiva precisamente.

La férmula del proyectado 7.2 es clara: reclama la presencia de abuso
si hay intencionalidad por consideraciones puramente objetivas o por eva-
luaciones circunstanciales.

En este tema se cita por todos los tratadistas como fundamental la
Sentencia de 14 de febrero de 1944, de la que fue ponente CasTAn TOBENAS,
posterior Presidente del Tribunal Supremo de Espaia.

Se trataba en el caso de una reclamacidn realizada por una compania de
electricidad a otra empresa que habia obtenido la concesién para la extrac-
cién de arena de playa. La empresa demandante implicaba abuso en la ex-
traccion, reclamando indemnizacién por dafios. La arena se extraia de la
playa, cerca de la cual se producia la desembocadura de un rio, en cuyas
inmediaciones se situaba la empresa de electricidad, demandante como se ha
dicho. Alegaba la demandada que extraia arena por ser la concesién ilimitada
en la cuantia. Pero tal extraccién habia provocado una depresion en la zona
de playa, por cuya razén unos temporales originaron la invasidon por las aguas
de la zona de playa y desembocadura del rio, originandose los dafos.

La sentencia de instancia dictd sentencia a favor de la demandante, fun-
dandose en el articulo 1.902 del Cédigo Civil de Espana (art. 1.802 CC de
Puerto Rico), imputando, pues, culpa o negligencia, que estimd pro-
badas.

Sorprendentemente, el Tribunal Supremo elabora una sentencia que
hace descansar en el abuso del derecho y que prescindiendo de toda culpa
o negligencia fundamenta el fallo en «el gran volumen de arena extraida»,
con la «destruccion de una plantacién de canas que servia de defensa contra
las aguas», y en que la actividad extractiva hizo «desaparecer las defensas
naturales», lo que facilitd la accién destructora. Y procedié el Tribunal a
precisar los requisitos del abuso del derecho. «a) uso de un derecho objetiva
o externamente legal; b) dafio a un interés no protegido por una especifica
prerrogativa juridica, y c¢) inmoralidad o antisocialidad de este dafo, mani-
festada en forma subjetiva (cuando el derecho se actia con intencién de
perjudicar o sencillamente sin fin serio y legitimo) o bajo la forma objetiva
(cuando el dafio proviene del exceso o anormalidad en el ejercicio del
derecho)».
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Esta linea se mantendra desde entonces en una diversidad de sentencias
(24 de febrero de 1959, 22 de septiembre de 1959, etc.).

Como indica Martin BErNnAL (37), luego de un razonado andlisis, en la
teoria del abuso del derecho elaborada por la jurisprudencia espafiola, la
relacion de causalidad entre actuacién y dano no existe directamente ni es
necesaria, resaltando Diez-Picazo (38), con referencia a la citada Sentencia
de 14 de febrero de 1944, que la extraccién no gener6 el daio, producto éste
directo de la naturaleza, pero aquélla se estimé como causa suficiente. Claro
es que también el Cédigo conoce situaciones en que ni el caso fortuito ni la
fuerza mayor excusan de responsabilidad, con independencia a que haya o no
culpa o negligencia (cfr. arts. 413 y 427; 426 con responsabilidad objetiva).

Bajo aquel esquema se redacté el actual articulo 7.2 del Cédigo Civil
espafiol, que, como se ha dicho (39), contempla el abuso como manifesta-
cién intencional, como simple resultado objetivo o como resultado circuns-
tancial. De donde, bajo estas dos Gltimas consideraciones la responsabilidad
deviene siempre objetiva,’ traduciéndose en el deber de indemnizar, sin
perjuicio de frenar en lo futuro un ejercicio del derecho en similares térmi-
nos, por cuanto el acto abusivo es, en si mismo, valorado como nulo (S. 4
de marzo de 1967).

Consecuentemente con lo expuesto, si la proyeccién reformista del
Cddigo Civil de Puerto Rico recoge el criterio del Derecho espaiiol, parece
sensato concluir que se admite plenamente responsabilidad objetiva en si-
tuaciones de abuso del derecho aunque esté ausente la intencién de culpa
o negligencia por parte del sujeto titular que actda.

En el Derecho comparado, la amplitud de la recepcién de la teoria del
abuso del derecho es sensible. Codigos hay que imponen un criterio obje-
tivo de sancién y consiguiente caracter de esta responsabilidad (asi, § 823,
B.G.B., de especial aplicacion en las relaciones juridico-reales, puesto en
relacién con el § 826) (40). El Z.G.B. recoge en su articulo 2 el imperativo
uso conforme del derecho que su doctrina y jurisprudencia entienden total-

(37) MarTin BERNAL, J. M| El abuso del derecho, Ed. Montecorvo, Madrid, 1982,
pags. 144 y sigs.

(38) Estudios sobre la jurisprudencia civil, Madrid, Tecnos, I, 1973, pdgs. 171 y
sigs., comentando la Sentencia de 14 de febrero de 1944

(39) Roca Juan, 1., Comentarios a las reformas del Cédigo Civil, obra colectiva,
Ed. Tecnos, Madnd, 1977, pigs. 371 y sigs., cita precisa pig. 393 Igualmente, DE LA
VEGa Benavas, C, Teoria, aplicacion y eficacia de las normas en el Cédigo Civil (titulo
corregido de errata), Ed. Civitas, Madrid, 1976, pag. 272. También, Diez-Picazo, L, «El
abuso del derccho y cl fraude de ley en el nuevo titulo preliminar del Cédigo Civil y
sus reciprocas relaciones», Documentacion Juridica, nim. 4, Ministerio de Justicia,
Madrid, 1974, pags. 1.329 y sigs. (pdgs. 203 y sigs. del nim 4).

(40) LEHMANN-HEDEMANN, Tratado..., cit., 111, pdgs. 522 y sigs, siendo esencial la
interpretacién de la jurisprudencia alemana, que da enorme alcance al precepto. Cfr
pags. 523 n fine, 527 y 529, 533; también vol I, pags 160 y sigs



DICTAMENES Y NOTAS 1533

mente }eceptor de criterios objetivos de valoracién y responsabilidad. El
derecho ‘soviético, ya desde su Cédigo Civil de 1922 (41); etc.

3) Actuacion objetivamente contraria a la buena fe
{ : oL .

La buena'fe, concebida como principio general del Derecho que informe
a todo el Ordenamiento juridico (42), hay que concebirla objetivamente (43)
por cuanto, entre otros factores, acompana como exigencia ineludible al
ejercicio de los derechos (Velilla vs. Pueblo Supermarkets, Inc., citado) y
tiene su mas plena expresion en el articulo 1.210 del Cédigo Civil cuando
senala la obligatoriedad de todo contrato, con total independencia hacia la
intencidn de las partes, conforme con las reglas de la buena fe. De ahi que
una actuacién opuesta al principio provoca un atentado contra la norma y
la consiguiente obligacion de indemnizar ——aparte cualesquiera otras con-
secuencias-— (44). Pero dicho precepto no agota la expresion legislativa del
principio, que es recogido en articulos cuales 479, 480 y 482, en materia
de servidumbres y relaciones de vecindad, o 329 en tema de comunidad de
bienes. De modo, pues, muy similar a como opera en Derecho alemin (45).

Como criterio objetivo de regimentar la conducta, su infraccién no tiene
que estar determinada —no suele estar determinada— por la culpa o negli-
gencia del infractor. De hecho, éste puede actuar con buena fe subjetiva
infringiendo, sin embargo, aquel principio general que impone un criterio
social opuesto o diverso (sentido, entre otros, del art. 1.210 del CC). De
donde resulta que el infractor al recibir las consecuencias de su infraccién
responde de modo totalmente objetivo.

Asi se concluye, por ejemplo, ante y en el caso Utility Consulting
Services, Inc., vs. Municipio de San Juan, 115 DPR 89, en que se hace uso
del principio por parte del Tribunal Supremo con referencia a {a modifica-
c16n sobrevenida de las circunstancias contractuales (tema en que la juris-
prudencia de numerosos paises invoca el principio de buena fe). Dificilmen-
te puede aceptarse que haya culpa o negligencia cuando se produce una
modificacién sobrevenida que, por definicion, es inesperada por las partes.
Y la sancién impuesta, repercusion patrimonial sobre el infractor de la
buena fe, aunque con frecuencia es correctora de desequilibrios asimismo
patrimoniales, es expresidon, obviamente, de responsabilidad objetiva.

(41) Una enumeraci6n, aunque referida a Codigos hoy sustituidos por otros més
modernos, en MARTIN BERNAL, op cit, pags 64 y sigs.

(42) Velilla vs. Pueblo Supermarkets, Inc., cit., Lopez de Victoria vs. Rodriguez,
113 DPR 517; International General Electric vs Concrete Builders, 104 DPR 871

(43) Cfr DE Los Mozos, op cut, pigs. 124 y sigs.

(44) Montes, V, en Comentarios a las reformas del Codigo Civil, 1, cit, pig. 365.

(45) EnNeccerus, Kipp, WoLF, op. cit., 11, vol. 1, pdg 705.
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5. CUANDO SE INFRINGEN LOS LiMITES ESTABLECIDOS AL DERECHO DE PROPIEDAD
POR RAZON DE VECINDAD, MODIFICANDO EL CURSO NATURAL DE LAS AGUAS
PLUVIALES, SE RESPONDE OBIETIVAMENTE, SEGUN LA Ley DE AGuas
Y LA JURISPRUDENCIA

Cuando el agua tiene origen pluvial, la norma imperativa es no impedir
ni agravar su curso natural (art. 488, parrafo segundo, CC).

{Qué ocurre en caso que la norma se infrinja? La infraccion puede darse
de varios modos. Por ejemplo, no se respeta el curso natural de las aguas
que son recogidas intencionalmente y luego lanzadas al curso. Al respecto,
en Ramos vs. Quifiones, 55 DPR 924, se dice, haciendo propia la opinién
de MANRESA!

«En sus comentarios al articulo 552 del Cddigo Civil espafiol, que es el
equivalente del 488 del nuestro, dice MANRESA!

“Segin el texto expreso del Cédigo, en su articulo 552 se habla de las
aguas que naturalmente y sin obra del hombre descienden de los predios
superiores a los inferiores; la condicion fundamental es que las aguas des-
ciendan por si de un modo natural, de predio a predio, lo cual implica que
el agua surja o caiga naturalmente por los fundos. Infiérese de aqui que la
servidumbre se establece para todas las aguas que retinan las condiciones,
sean aguas procedentes de las lluvias y que por si mismas se deslizan o
arrollan, sean procedentes de fuentes naturales, de filtraciones y deshielos;
con lo cual quedan excluidas todas las aguas alumbradas intencionalmente
o intencionalmente recogidas”, tomo 4, pag. 683 (bastardillas nuestras)
(sic).

“La servidumbre que establece el articulo 488, supra, es una servidum-
bre natural, nacida de la situacién natural de los predios. El agua que cae
sobre el predio superior, siempre que corra naturalmente, debe ser recibida
por el predio inferior, sin que el dueiio de éste tenga el derecho de impe-
dirlo. Esta limitacion de uno de los atributos de la propiedad, del derecho
a excluir de ella a todos los demds, es lo que constituye la servidumbre”
(loc. cit., pag. 926). Y el Tribunal, por tratarse de predios en zona urbani-
zada, determinada no ser de aplicacidn el articulo 488, sino el articulo 524,
ratificando la tesis del Juez de instancia.»

En Reyes vs. Herndndez, 98 DPR 484, «la posicion fisica de la finca del
demandante recurrido como predio inferior es causa de que reciba las aguas
pluviales que se deslizan de la carretera nimero 3 y otras aguas que se
derraman de ciertas edificaciones construidas por el demandado recurrente
en su finca que descienden hasta la propiedad del demandante. En cuanto
a las aguas pluviales que descienden por si mismas de la carretera, es claro
que el predio del demandante estd obligado a recibirlas (...) por tratarse de
aguas que descienden naturalmente de predios superiores, sin que pueda
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afirmarse que la actuacién del demandado recurrente al colocar un tubo en
la cuneta que separa la carretera de ambos predios para darle acceso a su
parcela constituya una agravacién de la servidumbre por no aumentarse con
ello el caudal de las aguas recibidas (...). En cuanto a las aguas sobrantes
de las utilizadas de la estacion de servicio de automéviles y el restaurante
edificado por el demandando recurrente, llamadas “aguas sucias” (MANRESA,
op. cit, pag. 626), igualmente es claro que su decurso hacia el predio del
demandante se produce por obra del hombre». Hay nota al calce, que dice:
«Para construir las edificaciones el demandado realiz6 cierta labor de relle-
no en su finca...» Y continia la sentencia: «En esta @itima situacion ya los
predios no se encuentran en su condicion original y la variacion topogréfica
excluye la llamada servidumbre natural de las aguas». Y falla el Tribunal
ordenando modificar la sentencia para excluir de tolerancia a las aguas
sobrantes procedentes de edificaciones cxistentes en la finca del demandado
recurrente.

En ambas sentencias hay un criterio que parece disimil, aunque sea
realmente el mismo. En la primera se destaca el origen de las aguas, para
que las de [luvia sean toleradas (art. 488 CC). En la segunda, se hace una
afirmacion, «la variacién topografica excluye la llamada servidumbre natu-
ral de las aguas», dando la impresioén que no es el origen, sino la alteracion
del curso por obra del hombre lo que cambia el cardcter de la limitacion
dominical. Pero el fallo es claro: las aguas que tienen un origen en las
edificaciones quedan excluidas del articulo 488 y no tienen que tolerarse
por el duefio del fundo sirviente. Es decir, que la variacion topogréfica
provoca otro origen de ciertas aguas.

En Gonzdlez vs. Calderon, 51 DPR 152, dice el Tribunal: «Si del curso
de las aguas pluviales solamente se tratara sin que la topografia del terreno
hubiera sido variada, aplicable seria para regular el caso el articulo 488 del
Codigo Civil, ed. 1930, que es el 559 del Cédigo Civil revisado y el 552
del Cédigo Civil espanol, y que dice: (...).

«Pero la situacién varié y con ella la Ley reguladora de la misma. La
finca se dividid en solares. Se trazaron y construyeron calles... Levantd en
sus solares el demandado no sélo la fabrica de hielo, si que el garage y el
establo..., dando salida a sus aguas naturales y artificiales (...). Esas aguas
no son las que tuvo en mente el legislador al decretar el articulo 488».

Nuevamente parece que la variacidn topogréfica determina la aplicacién
o no del articulo 488. Cuando realmente lo que es determinante es el origen
de las aguas. En el caso, a las de lluvia (art. 488 CC) se unen otras, lo que
lleva al Tribunal a negar la existencia de una verdadera servidumbre por la
que el fundo sirviente reciba aguas que no son solamente de lluvia.

Los casos citados tienen su razén de ser: los antecedentes para los que
se solicita el presente dictamen indican variaciones topogrdficas por el
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rellenado en «Villas de Manati», la modificacion de alturas en pendiente,
etc. Pero las aguas acumuladas por consecuencia de ello han sido siempre
aguas de lluvia. Es, pues, de aplicacién, el articulo 488 segin la jurispru-
dencia.

Que las aguas pluviales pueden recogerse y ser luego lanzadas al curso
natural es obvio, siempre que NO AGRAVEN LA LIMITACION DOMINI-
CAL IMPUESTA, esa «servidumbre natural de aguas» que cita el capitulo
VI, articulos 69 y siguientes, Ley de Aguas.

Pero ;y cuando tal recogida agrava?

El actual capitulo VIII de la Ley de Aguas, articulos 69 a 74, recoge
varias hipétesis: a) caida natural de aguas de lluvia (art. 488, parrafo pri-
mero, proposicién primera); b) agua surgida de alumbramientos artificiales
o sobrantes de acequias de riego o de establecimientos industriales que
carezcan de servidumbre de acueducto (art. 69, parrafo primero, proposicion
segunda y final); en este caso, que los sobrantes lleven o no sustancias
nocivas: si no las llevan, los causantes pueden pedir servidumbre de acue-
ducto, previa indemnizacidn; si los llevan, los propietarios de los predios
inferiores pueden oponerse a recibir las aguas (art. 69, parrafo segundo).

El articulo 70 se refiere al articulo 69 en las hipétesis en que se confiere
derecho de resarcimiento al predio inferior; esto es, conforme al parrafo
primero, proposicién segunda de dicho articulo 69, por darse alumbramiento
artificial o sobrantes de acequias de riego o de establecimientos industriales.
Y este articulo 70 ofrece una alternativa: el fundo sirviente puede, o apro-
vechar las aguas o darles salidas inmediata para eximirse de tolerarlas (y
esto sin perjudicar al predio superior 0 a un tercero), haciéndolo a su costa.

Y a tenor de los articulos 71 y 72 de dicha Ley de Aguas, los duefios
de los fundos dominante y sirviente tienen derecho a ciertas obras de ca-
nalizacion («ribazos, malecones o paredes») para regularizar las aguas,
aprovecharlas o suavizar su caida. Todo ello sin detrimento de la impuesta
tolerancia, esto es, sin agravar ni impedir la servidumbre.

Extrafio es el articulo 73, que alude a una variacién de salida de las
aguas contempladas en los articulos «21 y 68», decia el texto original.
ScaevoLa indica, con acierto, que el texto debia referise a los articulos 22
y 70 (op. cit, VII, 4.7 ed., pag. 602, nota). Pues el articulo 21 alude a una
autorizacion administrativa para abrir pozos, mientras que el 22 se refiere
al alumbramiento de aguas subterrdneas; y el articulo 68 se refiere a la
identidad de régimen de beneficios de terrenos dedicados a cultivo por
desecacion como medida administrativa de fomento; pero el articulo 70 si
contempla la posibilidad de modificacién de la salida de aguas. Y aquel
articulo 73 impone la indemnizacién para cualquier tercero perjudicado.

La reforma de 1976 derogd, entre otros, los articulos 21 y 68 de la vieja
Ley de Aguas, pero ha dejado subsistente el articulo 73, que no tendria
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significado alguno referido a los articulos 21 y 68, pero si lo tiene referido
a los articulos 22 y 70 porque no queda derogado, sino en vigor. En efecto,
variar la salida de aquellas aguas (ddndosela inmediata para eludir la ser-
vidumbre o aprovecharlas eventualmente) puede significar dafios a tercero,
siendo entonces pertinente indemnizar. ;Quién ha de indemnizar? El pre-
cepto es tajante: el duefio del predio, no quien con culpa o negligencia haya
realizado la variacién (arrendatario, usufructuario).

Por consiguiente, de los preceptos del capitulo VII solamente es apli-
cable al articulo 488, parrafo primero, proposicion segunda, lo dispuesto en
el articulo 74, a cuyo tenor «cuando el agua acumule en un predio piedra,
broza u otros objetos que embarazando su curso natural puedan producir
embalse con inundaciones, distraccion de las aguas u otros dafos, los inte-
resados podran exigir del duenio del predio que remueva el estorbo o les
permita removerlo. Si hubiere lugar a indemnizacién de danos sera a cargo
del causante».

Hay, pues, una clara obligacién de indemnizar. Que en el texto original
de la Ley espanola se ratificaba en su articulo 253 al fijar la competencia de
los tribunales contencioso-administrativos: «4.° En las cuestiones que se sus-
citen sobre resarcimiento de danos y perjuicios a consecuencia de las limita-
ciones y gravamenes de que habla el parrafo anterior»; y ese parrafo decia:
«3.° Cuando se imponga a la propiedad particular una servidumbre forzosa o
alguna limitacién o gravamen en los casos prescritos por esta Ley».

i Qué cardcter tiene esta responsabilidad? El articulo 74 de la Ley de
Aguas alude al dueno para exigir la remoci6n de obsticulos; y se refiere en
tema de indemnizacién al causante. Ciertamente, en ambos casos se fija un
criterio de responsabilidad objetiva: por ser duefio se responde del desbroce
o remoci6n del estorbo, y por ser causante de los dainos se responde. En
ningun caso se requiere culpa o negligencia.

Pero es que la referencia alternativa duefio-causante no es sino un modo
de expresion a efectos de evitar reiteraciones. SCAEVOLA es claro:

«Dentro, por dltimo, de las servidumbres naturales en materia de aguas
que dice la Ley de 1879, incluye ésta (art. 74) el derecho de los interesados
en ello (duenos de los predios inferiores o colindantes) de exigir al dueno
del fundo en que el agua acumule piedra, broza u otros objetos que, difi-
cultando su curso natural, puedan producir embalse, con indundaciones,
distraccién de aguas u otros dafos, que quite el estorbo o permita quitarlo,
respondiendo también de los danos oasionados o que se ocasionaren» (op.
cit, tomo X, ed. 1947, pags. 540-541).

Por su parte, ManRrESA, luego de admitir, via articulo 71 de la Ley de
Aguas, la posibilidad que tiene el propietario del fundo sirviente de hacer
obras de defensa siempre que se cuide de «no modificar las condiciones de
las corrientes o caidas de aguas en dano del fundo superior», afade:
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«Por otra parte, estos derechos y obligaciones del duefio del predio
sirviente, ;implican en €l el deber de cuidar de los fosos o caidas de las
aguas destinadas a recibir las del predio superior para impedir un dafio a
éste? Naturalmente, si la interrupcion fuese obra suya, desde luego estd
obligado a limpiar de obstdculos los conductos naturales; pero no asi en otro
caso, porque la esencia de esta servidumbre estd mds en tolerar que en
hacer. Sin embargo, es preciso tcner siempre en cuenta lo que dispone el
articulo 74 de la Ley de Aguas, segin el cual...» Tampoco hay distincién
alguna.

La sentencia recaida en Collazo vs. The Sell Co. (P.R.), Ltd., 110 DPR
327, tiene aqui destacadisima importancia. Son los hechos:

La Shell Company construy6 un puesto de gasolina, necesitando alterar
el nivel del terreno, dandole un leve declive para el desagic de las aguas
pluviales. Las aguas de Shell discurrian hasta un muro dc la colindante
finca que separa ambos fundos, muro con boquetes por los que las aguas
pasaban a la propiedad del demandante; aparte, la inspeccién ocular acre-
dité que también pasaban residuos propios de la estacién de gasolina. Al
poco de construir la estacién de gasolina, la demandada la arrendé.

El Tribunal, al referirse a los fundamentos de Derecho, indica que la
materia esta regida por leyes especiales, la de Planificacion y la de Aguas,
y el Codigo Civil como supletorio. E invocando el articulo 488 del Cadigo
Civil, reconoce que la servidumbre de aguas queda limitada a las de lluvia,
no a las aguas impuras. Y planteada la cuestién de la pertinencia de respon-
sabilidad por parte de Shell o del arredantario de la estacion de gasolina,
el Tribunal, citando el parrafo de ScaevoLa, relativo al articulo 1.902,
pérrafo tercero (art. 1.802, parrafo 3.°, CC de Puerto Rico), en que Scaevora
configura una auténtica responsabilidad objetiva del propietario por el sim-
ple hecho de serlo, lo admite francamente. Dice textualmente el Tribunal
Supremo:

«Sobre el particular se han expresado casi unanimemente los comenta-
ristas espafioles. Veamos, por ejemplo, las siguientes expresiones:

“[S]era el propietario responsable, aunque la finca estuviere arrendada
y aunque pueda acreditar no le corresponde culpa alguna en la falta de
reparaciones, que no realizd, por ejemplo, porque no le diera el arrendatario
aviso de la necesidad de las mismas... o porque la desidia en reparar no fue
suya, sino de anteriores propietarios. Sin embargo, cabrd que cjercite accién
de regreso, basada en el articulo 1.902, contra los verdadcros culpables del
dafo...” (31 ScaevoLa, Cédigo Civil, 1961, pag. 520).

“[E]l articulo 1.907 hay que entenderlo en relacion con el parrafo ter-
cero del articulo 1.559 y con la disposicidn general y amplisima del 1.902.
Segin el primero de ellos, el propietario podra repetir contra el arrendatario,
si estuviese arrendada la finca y éste no pusiere en conocimiento de aquél,
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en el mas breve plazo posible, la necesidad de las reparaciones precisas...
Resulta, pues, que la falta de noticia o la ignorancia de la necesidad de las
reparaciones no exime al propietario de la obligacién de reparar los danos
de que nos ocupamos, pero le da derecho para repetir contra el arrendatario
que omitid el aviso necesario...

Ademas, si la falta de reparaciones... dependié no de la voluntad del
propietario, sino de un tercero..., podrd repetir contra el que le dio ocasién
al dafio con arreglo al principio consignado en el articulo 1.902” (MANRESA,
Comentarios al Codigo Civil espanol, 1973, pag. 910).

“El actor perjudicado ha de probar en este caso las siguientes circuns-
tancias: la realidad del dano, que ha sido ocasionado por la ruina del
edificio y que esta ruma ha sido debida a la falta de las reparaciones
necesarias. Demostrados tales extremos, la accién ejercitada por el actor
surtird efectos, con independencia de la valoracién subjetiva de la conducta
del demandado...” (Puic Brutau, Fundamentos de Derecho civil, 1956, t. 11,
vol. I, pag. 696).

Habiendo establecido la prueba que existian desagues que descargaban
el agua... sobre el solar del demandante, éste tiene derecho a ser compen-
sado. Siendo condenado el propietario, Shell Co.

Con esta sentencia el Tribunal Supremo no asume una posicién aislada.
Porque si bien lo llamativo es vincular el articulo 1.808 del Cédigo Civil
con la temdtica de la responsabilidad objetiva, fijindola en el propietario,
y hecha abstraccién de un posible usufructuario, arrendatario u otro ocupan-
te por cualquier titulo, lo cierto es que no esta solo el Tribunal. Porque uno
de los principios de responsabilidad objetiva opera, precisamente, en tema
de —empleando la vieja terminologia del Cdédigo Civil—, servidumbres.

Véase CARBONNIER (Derecho civil, tomo 11, vol. 1, trad. ZoriLLa, Barce-
lona, Bosch, 1965, pags. 303-306) y los comentarios del traductor con
referencia al Derecho espaiiol; se dice: el propietario responde, aunque el
dano lo haya ocasionado otro ocupante; si ha cumplido los reglamentos
administrativos, elude la responsabilidad penal, pero nunca la civil; ello
porque se recogen criterios de responsabilidad objetiva. Y bajo el epigrafe
«Practica judicial» (pag. 311), se dice (pag. 312) que la responsabilidad del
propietario estd reconocida desde la Sentencia de 20 de febrero de 1849,
siendo copiosa y reiterada la jurisprudencia posterior.

CavaniLLas, La transformacion de la responsabilidad civil en la juris-
prudencia, ya citada en nota al calce, senala entre las situaciones de respon-
sabilidad objetiva, incluso cuando el acto es licito pero origina un daiio, las
situaciones de verdaderas servidumbres y las relaciones de vecindad entre
predios, entre otras situaciones (op. cit., pags. 147-148). Y aunque él no cita
de modo técnicamente adecuado el articulo 552 del Cédigo Civil espafiol
(art. 488 del CC de Puerto Rico), ello es debido a que se configura en
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Derecho espanol como limitacién por razén de vecindad, que CAVANILLAS
recoge en la pigina 148.

Puic Brutau (Fundamentos de Derecho cwil, tomo 111, vol. 1, pdgs.
267-275) configura igualmente como expresion de responsabilidad objetiva
la inherente a las limitaciones del dominio, destacadamente las derivadas de
relaciones de vecindad.

Da Sitva Pereira (Institugoes de Direito civil, 1V, ed. Forense, 3.° ed.,
Sao Paulo, pags. 176-178, y sus internas referencias) lo sefiala asimismo
invocando el apoyo de AGuiAR Da Responsabilidade civil, 11, en cita de Da
SiLva, que en el tomo 11l sefiala como situaciones de responsabilidad obje-
tiva las mismas que indica la doctrina espanola.

SanTos Briz, La responsabilidad civil, ed. Montecorvo, Madrnid, 2.* ed.,
1977, péags. 602 y sigs., seiala asimismo el caricter de responsabilidad
objetiva de situaciones del propietario, con referencia a los articulos del
Cédigo Civil espafiol correspondiente al articulo 1.807 (recogidos en los
fundamentos de Collazo vs. The Shell Co.) y relacionados del de Puerto
Rico.

En fin, es la tesis del profesor Gopreau (citado en la nota al calce nim.
30 de este dictamen).

En la antigua jurisprudencia, comin a Puerto Rico y Espafa, la Senten-
cia de 7 de noviembre de 1861, con referencia a la legislacion de Partidas,
Ley 19, Titulo 32, Partida 3.%, en tema de aprovechamiento de aguas natu-
rales, sanciona la responsabilidad, con total independencia hacia un reclamo
de culpa o negligencia. La Sentencia de 22 de abril de 1892, que eludiendo,
por razén de los hechos, la aplicabilidad del articulo 552 del Cédigo Civil,
69, 71 y 72 de 1a Ley de Aguas, sanciona el criterio de responsabilidad del
propietario, sin indagacion de una posible cuipa o negligencia. La citada y
aludida en extenso, de 14 de febrero de 1944, que pudiendo ampararse en
el criterio de culpa o negligencia del articulo 1.902 del Cédigo Civil espa-
nol (art. 1.802 CC de Puerto Rico), los elude para configurar una respon-
sabilidad por abuso del derecho, con abstraccidon de intencionalidad o no.
La de 30 de octubre de 1963, que acoge la tesis de responsabilidad por
riesgo, asimismo con independencia de culpa o negligencia. En fin, la serie
de sentencias citadas por los autores en que he basado este dictamen,
destacadamente las que recoge PuiG Brutau.

CONCLUSIONES

Primera. En tanto en cuanto la relacién de antecedentes resulte en he-
chos probados, la misma manifiesta una clara relaciéon de vecindad entre
predios, que lleva inherente limites en los respectivos derechos de propiedad.
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Segunda. Este tipo de limitaciones se tratan en el Cédigo Civil con la
denominacién de «servidumbres» —aunque se diferencian claramente de
éstas—, de las cuales interesa aqui la de vertiente natural de aguas plu-
viales.

Tercera. Este tipo de limitaciones, relativa a la vertiente natural de
aguas pluviales, se regula por la Ley de Aguas de 1903, modificada por la
Ley nimero 136, de 3 de junio de 1976.

Cuarta. Esta concreta limitacién responde a todas las caracteristicas
de las limitaciones por razon de vecindad, no empece la opinién de algin
autor aislado.

Quinta. Dicha limitacién puede obviarse mediante la constitucion de
la oportuna servidumbre de acueducto, pero de los antecedentes no surge
que haya sido asi, figurando, pues, como limitacién dominical.

Sexta. Tal limitacién impone a los titulares de ambos predios, domi-
nante y sirviente, la obligacion, respectivamente, de no agravar ni impedir
el ejercicio legalmente establecido. Cualquier actuacién que agravase o
impidiese el ejercicio legalmente establecido supone transgresion de los
limites del propio —reciprocamente— derecho de propiedad, implicando,
asi, abuso del derecho de quien de tal manera actua.

Sépnma. La responsabilidad derivada del ejercicio abusivo es exigible,
con independencia de culpa o negligencia del actor.

Octava. Si bien es cierto que el principio general del Cédigo Civil de
Puerto Rico parece serlo el articulo 1.802, que sanciona el principio «no hay
responsabilidad sin culpa», no es menos cierto que dentro del Cédigo Civil
se delimitan campos juridicos e instituciones en que rige la regla de respon-
sabilidad objetiva.

Novena. Asi ocurre con el propietario, que frecuentemente responde
por el simple hecho de serlo, aunque actie diligentemente; aunque también
se dan otras situaciones en que, incluso actuando con buena fe, responde por
caso fortuito o fuerza mayor.

Décima. Asimismo responde el actor que ejercita abusivamente su
derecho de propiedad, abuso valorado objetiva o circunstancialmente. Y si
bien en el Cédigo Civil no existe una directa y expresa referencia a tal
nocion, son numerosos los preceptos que se informan en dicha idea, impo-
niendo un ejercicio o sancionando el abusivo.

Undécima.  Si bien en la jurisprudencia del Tribunal Supremo de Puer-
to Rico no hay una doctrina sistematicamente formulada al respecto, los
trabajos de reforma del titulo preliminar al Cédigo Civil que elabora la
Academia puertorriqueiia de Jurisprudencia y Legislacion, correspondiente
de la espaiola, proponen un articulo 7.2 que recoge expresamente €l abuso
del derecho y su condena, en iguales términos que el articulo 7 del Codigo
Civil espafiol. Lo que permite una sdentidad de pensamiento.
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Duodécima. Que, no obstante, la jurisprudencia de Puerto Rico ha
reconocido reiteradamente que con fundamentos en el principio de buena fe
es de condenarse el abuso del derecho.

Decimotercera. Que son de admitir las caracteristicas que para el
abuso del derecho ha elaborado la jurisprudencia espafiola, que consciente
y expresamente ha rechazado la exigencia de culpa o negligencia para
sancionarlo.

Decimocuarta.  Que iguales criterios imperan en Derecho comparado.

Decimoquinta.  lgualmente, se fija responsabilidad objetiva cuando una
actuacidn de un sujeto es contraria a la buena fe, concebida como principio
de significacion objetiva, hecha abstraccién de la culpa o negligencia del
actor. Pues incluso se le hace responsable ante alteraciones en una relacion
juridica que no ha podido prevenir. Y asi ha sido sancionado por la juris-
prudencia de Puerto Rico.

Decimosexta. Cuando en el ejercicio de su derecho de propiedad un
sujeto se extralimita, incurriendo en ejercicio abusivo que causa daiio al
vecino, responde objetivamente.

Decimoséptima. lgual responsabildiad se da, y por idénticas razones,
cuando la extralimitacién se produce ante la limitacion de la vertiente
natural de aguas pluviales, seglin viene admitiendo incidentalmente la ju-
risprudencia, que reconoce aquella limitacién siempre que las aguas tengan
origen natural, sin intervecion humana.

Decimoctava.  Aquella extralimitacién supone infraccidn del articulo
488 del Codigo Civil y del articulo 69 de la Ley de Aguas.

Decimonovena.  La Ley de Aguas recoge varias situaciones en que se
provoca responsabilidad objetiva y consiguiente indemnizacién, que impone
siempre al propietario cualquiera que sea el ocupante del fundo en que se
genera el dafo.

Vigésima. Quien infringe el articulo 488 del Codigo Civil y el articulo
69 de la Ley de Aguas, si causare un dafio provoca la obligacion del duefio
del fundo en que ¢l dafio se genera, aunque no haya sido el autor de dicho
daio. Asi lo dispone tajantemente el articulo 74 de la Ley de Aguas, en
sentido interpretado armoénica y unitariamente por los autores, en ausencia
de jurisprudencia especifica en Puerto Rico.

Vigésimo primera. Que la jurisprudencia de Puerto Rico no haya es-
tudiado el alcance del articulo 74 no excluye, por el contrario, que no haya
definido al propietario como responsable por el hecho de ser propietario,
aunque el dano se realice por otro ocupante del fundo. Responsabilidad que
es normal en diversas instituciones juridicas y comdn al Derecho compara-
do de mayor afinidad en el puertorriquefo.

Vigésimo segunda y ultima. Si los antecedentes quedan probados en
cuanto hechos, «Pleytex, Inc.», tiene derecho a ser indemnizada en todos
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sus dafnos derivados de la inundacion resenada, viniendo obligado el propie-
tario del fundo dominante a sufragar dicha indemnizacién por ser objetiva-
mente responsable; todo ello sin perjuicio del derecho que pueda tener
dicho propietario para perseguir en via de regreso la oportuna compensacion
a quien, por culpa o negligencia, haya sido el autor directo del dano.

Este es mi dictamen, que someto a cualquier otra opinién mejor fun-
dada.

Ebuarno VAzquez BOTE
Doctor en Derecho
Profesor de la Universidad de Puerto Rico






Problemas que plantea la llamada
«cancelacion» de asientos posteriores
a la nota marginal de reparcelacion

0 compensacion

El nimero 4 del articulo 310 del Texto Refundido de la Ley sobre
Régimen de Suelo y Ordenacién Urbana, recogiendo el precepto correspon-
diente de la Ley 8/1990, de 25 de julio, sobre Reforma del Régimen Ur-
banistico y Valoraciones del Suelo, establece lo siguiente:

«4. Tomada la nota a la que se refiere el nimero 1 (se refiere a la nota
marginal de iniciacion del expediente de reparcelacion o compensacion en
las fincas originarias), se produciran los siguientes efectos:

a)

b)

¢

d)

Si el titulo adjudicare la finca resultante al titular registral de la
finca originaria, la inscripcion se practicard a favor de éste.

Si el titulo atribuyere la finca resultante al titular registral de la
finca originaria segin el contenido de la certificacién que motivo
la practica de la nota, la inscripcién se practicara a favor de dicho
titular y se cancelardn simultaneamente las inscripciones de domi-
nio o de derechos reales sobre la finca originaria que se hubieren
practicado con posterioridad a la fecha de la nota.

En el caso al que se refiere la letra anterior, se hard constar al
margen de la inscripcidn o inscripciones de las fincas de resultado
la existencia de los asientos posteriores que han sido objeto de
cancelacion, el titulo que los motivé y su respectiva fecha.

Para la practica de la inscripcién de la finca o fincas de resultado
a favor de los adquirentes de la finca originaria bastard la presen-
tacién del titulo que motivé la practica de asientos cancelados
posteriores a la nota, con la rectificaciéon que corresponda y en la
que se hagan constar las circunstancias y descripcion de la finca o
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fincas resultantes del proyecto, asi como el consentimiento para tal
rectificacion del titular registrado y de los titulares de los derechos
cancelados conforme al apartado b). Mientras no se lleve a cabo la
expresada rectificacion, no podrd practicarse ningln asiento sobre
las fincas objeto de la nota marginal a que se refiere la letra ¢)».

Este precepto plantea varios problemas que se observan cuando se tiene
a la vista un supuesto de la practica registral, que es el que ha movido a
redactar estas breves notas.

[. EL PROBLEMA DE LA NATURALEZA ESPECIAL DE ESTA CANCELACION

El primer problema que se plantea es si estamos ante un supuesto de
cancelacién de asientos como el que prevé la legislacion hipotecaria, con
efecto totalmente extintivo de tales asientos y de los derechos en ellos
comprendidos, o si se trata de una cancelacién de efectos especiales, dife-
rentes de la extincidn de derechos.

Si nos atuviéramos exclusivamente a la letra del precepto que habla de
«cancelacion» de inscripciones y nos limitiramos a relacionarlo con el
concepto de cancelacién que resulta de la Ley Hipotecaria, llegariamos a las
dos siguientes conclusiones, que de antemano considero absurdas:

1.* La cancelacidn de asientos posteriores de dominio y derechos rea-
les, posteriores a la nota de iniciacién de la reparcelacion y compensacion,
extingue no sélo tales asientos, sino los derechos comprendidos en ellos,
que quedarian asi sin prioridad ni efectos.

2.4 La ulterior inscripcién del dominio o de los derechos reales sobre
la finca de resultado en base a la rectificacién a que se refiere el apartado
d) del niimero 4 del citado articulo 310 del Texto Refundido seria una
inscripcién completamente nueva, con efeclos a partir de la nueva presen-
tacion en el Registro de la rectificacion.

No compartimos ninguna de esas conclusiones.

Otra posibilidad més coherente con la naturaleza de la reparcelacion y
de la compensacién, aunque ofrezca algunas dificultades interpretativas, es
considerar que no se produce la cancelacién del derecho, sino una cance-
lacién de la hoja registral con conversién en una reserva de rango a favor
de los derechos cuyos asientos «se cancelan».

En concreto, llegariamos a estas dos conclusiones:

1.* La cancelacién de tales asientos posteriores seria una cancelacion
de asientos sin extincién de los derechos, es decir, una cancelacién de
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asientos en la finca originaria, para asi facilitar el tracto sucesivo a efectos
de obtener la inscripcion de las adjudicaciones derivadas de la reparcelacidn
o de la compensacién.

2.* Al quedar esos derechos sin asiento de inscripcién en la finca
originaria, se arbitra la formula de mantenerlos en estado latente de reserva
de rango, a través de una nota marginal en la finca de resultado, mientras
se produce la inscripcién ulterior en dicha finca.

Se trataria, en definitiva, de una nueva figura: la cancelacién de asiento
sin extincién del derecho, con conversién en reserva de rango en estado
latente.

En favor de esta segunda solucién tendriamos los siguientes argumentos:

1.° El efecto de subrogacién real que ticnen tanto la reparcelaciéon como
la compensacién, sefialado imperativamente en el articulo 167.5) del Texto
Refundido de la Ley del Suelo, que alude, siguiendo la pautas de la antigua
legislacion, a la «subrogacion, con plena eficacia real de las antiguas por las
nuevas parcelas, siempre que quede establecida su correspondencia». Es asi
que «subrogacién real» no implica «extincién», sino mantenimiento de la
misma situacion juridica sobre las fincas de resultado; luego la cancelacién
que se regula no puede ser la «cancelacién extintiva de los derechos», sino
tinicamente la «cancelacién formal extintiva de los asientos».

2.° La analogia con el sistema de «cancelacion de hoja registral de las
fincas originarias», que establece el nimero 3 del propio articulo 310 del
Texto Refundido. Ese sistema de cancelacion de hoja registral de las fincas
originarias implica Gnicamente la extincion material y formal de las citadas
fincas, pero no la extincion juridica de titularidades ni de derechos reales,
que pasan de modo idéntico por subrogacion real a las fincas de resultado.
Por tanto, aunque se establece el concepto de «cancelacién de hojas regis-
trales de las fincas originarias», ello sélo significa la cancelacién de los
asientos de tales fincas, pero no la extincién de los derechos a que dichos
asientos se refieren, que pasan por subrogacion real a las fincas de resul-
tado. Si la cancelacién de hojas regisirales del niumero 3 del articulo 310
es una «cancelacién especial» extintiva de asientos, pero no de derechos, la
cancelacion de «inscripciones de dominio o derechos reales» a que se re-
fiere el nimero 4.b) del propio precepto es, por analogia e interpretacion
sistematica, otra cancelacidén de asientos sin producir extension de derechos.
La diferencia entre una y otra cancelacién es que mientras la cancelacién
de hoja registral produce directamente la apertura de hoja registral por
subrogacién real, la cancelacién que estamos comentando produce una
conversion del derecho en situacion latente, interina o transitoria, con re-
serva de rango, a través de una nota marginal.
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3.° En el propio apartado 4 del articulo 310 que estamos estudiando
hay base para mantener tal interpretacion; puesto que cn él no se regula
exclusivamente una «cancelacidén», sino que simultineamente con ella se
prevé la prictica de esa «nota marginal» a que venimos aludiendo, que ha
de interpretarse conjuntamente con el asiento de cancelacién, porque estan
intimamente enlazados y coordinados entre si.

Efectivamente, segin el apartado ¢) del nimero 4 del articulo 310, al
mismo tiempo que la cancelacion de tales asientos posteriores se ha de
extender una nota marginal con un contenido que no puede ser mds signi-
ficativo. En dicha nota marginal, que se extiende en la finca de resultado,
es necesario expresar «los asientos posteriores que han sido objeto de can-
celacion, el titulo y su respectiva fecha».

Obsérvese que no se ha de expresar que «han sido objeto de cancelacién
tales asientos», sino que han de expresarse «los asientos que han sido objeto
de cancelacién». Esto es sintomdtico de que no'se trata sin mas de una
cancelacién, sino que siguen expresdndose tales asientos en las fincas de
resultado. Si se hubiera tratado de una cancelacion propiamente dicha,
hubiera bastado decir que quedan cancelados los asientos posteriores y, sin
embargo, no basta ello, sino que hay que expresarlos nomnatin, hay que
enumerarlos y concretarlos, sefialando su titulo y su respectiva fecha. Esto
demuestra que de algin modo se consideran vigentes. Ese «de algiin modo»
consiste en que se han extinguido los asientos en las fincas originarias, pero
se conservan los derechos en las fincas de resultado.

Mis significativa todavia es la necesidad de expresar su titulo, es decir,
su nacimiento y causa, lo que demuestra que se parte de que viven y no de
que han muerto, pues el titulo es la causa de su nacimiento y no de su
muerte.

Aun mas concluyente es la necesidad de expresar «su respectiva fecha».
Esta fecha respectiva es la de los asientos, pues la de los titulos ya queda
expresada al referirse al titulo mismo. La fecha de la inscripcién de esos
asientos «cancelados» es la fecha de su prioridad (art. 24 LH), lo que
demuestra que ésta se trata de mantener, si bien en estado latente, a través
de una nota marginal, en espera de acontecimientos posteriores. En defini-
tiva, una verdadera reserva de rango.

Hay todavia mds: el apartado d) del nimero 4 del citado 310 atribuye
a esta nota marginal un efecto de cierre registral hasta que se produzca la
reinscripcién de los derechos cuyos asientos se cancelaron. Este cierre sig-
nifica que se trata de mantener el rango de tales derechos, de modo que no
resulte perjudicado por inscripciones intermedias y no se produzcan confu-
siones en la prioridad. :

4. Hay mas argumentos. Supdngase que se produce una quiebra con
fecha de retroaccién anterior a la reinscripcién, pero sin comprender la
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inscripcion de tales derechos en la finca originaria. Haria falta una buena
dosis de insensibilidad juridica para entender que la quiebra afecta a tales
derechos porque «quedaron extinguidos y nacieron de nuevo con posterio-
rndad». Y asi podrian ponerse toda una serie de ejemplos en que fuera
importante la fecha del nacimiento de los derechos. jEs que la hipoteca
sobre la finca originaria dejé de existir y nacié otra nueva sobre la finca de
resultado? No cabe defender este absurdo juridico contando con la subro-
gacion real derivada de la reparcelacion y de la compensacidn.

5. En fin, la penalizacién de tratarse de asientos posteriores a la nota
marginal de iniciacién de la reparcelacion o de la compensacion no puede
llevar al extremo de producir la muerte de unos asientos y de unos derechos
comprendidos en ellos. Lo légico es que al ser asientos posteriores a la nota
marginal citada queden afectados por la reparcelaciéon o a la compensacion
aunque no hayan sido notificados en el expediente, pero no que sus dere-
chos queden extinguidos, pues de tal extincion no les advierte la nota ni el
expediente ni es légica consecuencia de éste.

Por todo ello, llegamos a la conclusion de que la naturaleza de la
«cancelacion de las inscripciones de dominio y derechos reales posteriores
a la nota de iniciacién de la reparcelacion o de la compensacién» es una
«cancelacion de los asientos de la hoja de la finca originaria unida a un
mantenimiento de los derechos en la hoja de la finca resultante a través de
una nota marginal de reserva de rango».

Unida a esta cuestién, es como debe redactar el Registrador esa «can-
celacion especial» y esa «nota también especial».

Ante todo, por razones de seguridad juridica, el Registrador al redactar
los asientos ha de atenerse estrictamente a la Ley (principio de legalidad),
por lo que no ha de proceder siguiendo una determinada interpretacion.

Pero teniendo en cuenta todos los intereses en juego, ha de redactar los
asientos, como en este caso en que no hay modelo aprobado, de tal manera
que quepan todas las posibles interpretaciones, v ello lo consigue adaptan-
dose a los términos de la Ley.

Concretamente, por lo que se refiere al modelo de cancelacién de asien-
tos posteriores a la nota, hay que tener en cuenta que tal cancelacién va
unida a la cancelacién mds general, la de la hoja registral de la finca
originaria, a que se refiere el nimero 3 del citado articulo 310 del Texto
Refundido. Pero mientras la cancelacién general de la hoja de la finca
originaria (nim. 3 del art 310) es una cancelacién que lleva consigo una
inscripcion simultinea en otra hoja de la finca de resultado por subrogaci6n
real con todas las titularidades anteriores a la nota marginal de iniciacion
de la reparcelacién o compensacion, la otra cancelacion, es decir, la can-
celacién especifica de los asientos posteriores a dicha nota va conectada con
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la practica de la otra nota marginal, o sea, la del apartado ¢) del nimero
4 del articulo 310, que es la nota marginal de reserva de rango, segin la
interpretaciéon que venimos manteniendo.

Para conjugar todo ello, proponemos la siguiente redaccién del asiento
mixto de «cancelacién de hoja registral de la finca originaria y de cance-
lacién de asientos posteriores a la nota en la finca originaria»:

«Cancelada la hoja registral de esta finca originaria como consecuencia
del expediente de reparcelacién (o compensacion)..., siendo la finca resul-
tante que sustituye por subrogacidn real a ésta, la finca ..., al folio ..., libro
.., tomo ..., inscripcién ..., donde consta la titularidad de dominio y las
cargas anteriores a la nota marginal de iniciacién de la reparcelacién (o
compensacion), al margen de la inscripcién ... Quedan canceladas las ins-
cripciones de dominio y/o de derechos reales..., sobre esta finca originaria
por haberse practicado con posterioridad a la citada nota marginal de ini-
ciacion del expediente de reparcelacion (o compensacion), y respecto a tales
asientos cancelados se extiende simultdneamente la nota marginal en la
referida finca de resultado, registral... en la que se expresan tales asientos,
el titulo que los motivé y su respectiva fecha...»

En el supuesto de que se hubiera seguido el sistema alternativo de
«agrupacion» y no de cancelacién de hoja registral, a que también se refiere
como posible el niimero 3 del citado articulo 310, entonces tendriamos que
practicar en la finca originaria dos asientos: la nota marginal de agrupacion
y la «cancelacion especial de asientos posteriores de dominio y derechos
reales». Seguidamente se practicaria la agrupacion, con alusidn a las cargas
trasladadas y a las titularidades cuyos asientos se «cancelan». Y después,
una vez practicada la divisién formando las fincas de resultado, se haria
constar, al margen de cada una, la nota marginal relativa a los asientos
posteriores «cancelados».

En cuanto al modelo de nota marginal del apartado c) del articulo 310.4,
podria ser el siguiente:

«Los asientos posteriores a la nota marginal de iniciacion de la repar-
celacién (o de afeccidon por compensacién) que se han cancelado en la hoja
de la finca originaria son los siguientes: ... (relacién de cada uno, con
expresion de su titulo y fecha de cada inscripcién). Esta nota tiene el efecto
de cierre registral que sefala el articulo 310.4.d) del Texto Refundido de
la Ley del Suelo».

Hasta aqui el modelo de la nota marginal. S1 sc solicitara certificacion de
titulo o de cargas seria necesario relacionar los asientos correspondientes ex-
presados en esa nota marginal, que si bien estan cancelados en las hojas de
las fincas originarias, estan pendientes de solicitud de la inscripcién que pre-
vé el citado articulo 310.4.d). senalando en la certificacién el indicado efecto
de cierre registral y ese estado de pendencia de solicitud de inscripcion.
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Con estos modelos de asientos que se proponen se mantiene la literali-
dad de los preceptos legales y, con ello, se posibilita la interpretacion
resultante de los mismos, que en nuestra opinién es la de «cancelacion de
asientos y subsistencia de derechos», segin hemos tratado de defender
anteriormente.

Es mas, deberia aclararse todo ello, en la forma indicada, en el Proyecto
de Reforma del Reglamento Hipotecario para su adaptacion a la normativa
urbanistica, pues creemos que nuestra interpretacion resulta del sentido de
la Ley y de la interpretacion l6gica y sistemdtica, aunque la letra de la Ley
sea bastante inexpresiva, y de ahi la necesidad de que el Reglamento de-
sarrolle estas cuestiones. Pero nada de ello se dice en el Proyecto.

II. EL PROBLEMA DE LA CANCELACION Y CIERRE RESPECTO A DERECHOS REALES

El citado articulo 310.4.b) que estamos analizando se refiere no sélo a
la cancelacién de inscripciones de dominio, sino también de derechos
reales.

El primer problema que se plantea respecto a esta cancelacion de ins-
cripciones es si ha estado acertado el legislador al regular de modo paralelo
el supuesto de dominio con el de derechos reales, dandole idéntica regula-
cién.

En relacién con esto, entendemos que deberia haberse seguido distinto
camino para los derechos reales que respecto al caso del dominio.

En cuanto al dominio, que abarca por definicién la total titularidad de
la finca o la esencia de la titularidad potencial de ella, entendemos que
puede aceptarse ese sistema de cancelacion en la finca originana y simul-
tdnea reserva de rango y cierre registral a través de la referida nota mar-
ginal, pues, ademds, es una forma plausible de proteccién de la titularidad
dominical.

En cambio, respecto a los derechos reales, al referirse a aspectos limi-
tados de la titularidad, deberia haberse seguido el sistema de traslado direc-
to por subrogacion real a las fincas de reemplazo, pues no deberia haber
ningin problema para ello, ya que uno de los requisitos del proyecto de
reparcelacién y de compensacion es la expresion de la correspondencia de
las fincas de resultado con las fincas originarias, lo que facilita enormemen-
te la aplicacion directa de la subrogacién real.

Al no haber seguido el legislador ese camino del traslado directo por
subrogacién real se produce una desigualdad inadmisible entre las cargas
anteriores a la nota marginal de iniciacion de la reparcelacion o compen-
sacion y las cargas posteriores a dicha nota, pues las primeras se trasladan
directamente a las fincas de resultado y no producen cierre registral para los
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actos ulteriores y, en cambio, las segundas «se cancelan», se expresan en
la nota al margen y producen cierre registral para los actos posteriores.

(Cémo es posible que derechos reales rezagados que llegan al final del
expediente puedan producir ese efecto tan fuerte de cierre registral respecto
a los actos posteriores a la reparcelacion?

Imaginese una hipoteca de escasa cuantia o una servidumbre que se
inscriben después de la nota marginal de iniciacién del expediente y que,
en definitiva, producen el fuerte efecto del cierre registral. A efectos de
«negociacién» con el propietario tendrdn la tentacién de ser mucho mds
fuertes que los derechos reales anteriores, pues se saben portadores del
«cierre registral».

La nota marginal de iniciacién de la reparcelacién no deberia producir
ese efecto cancelatorio respecto a derechos reales posteriores a ella, pues lo
tinico que produce es que sus titulares quedan avisados de la reparcelacion
0 compensacién en marcha, sin necesidad de notificarles y, por tanto, que-
dan afectos a las resultas del sistema, que, son entre otras, la subrogacion
real en las fincas de resultado y no el cierre registral.

Bien estd que para las inscripciones de dominio se haya ideado esa
férmula que facilita la inscripciéon de la reparcelaciéon y compensacion
evitando problemas de tracto sucesivo; pero respecto a las titularidades
limitadas nunca deberia haber obstdculo para practicar la inscripcion de los
expedientes, bastando haber previsto su traslado por subrogacién real a las
fincas de resultado.

No creemos, en cambio, que el efecto de cierre sea tan fuerte que
impida inscribir adjudicaciones judiciales derivadas de hipotecas o anota-
ciones de embargo anteriores a la nota marginal de iniciacion de la repar-
celacion o compensacion, pues en tal caso se produciria un efecto cance-
latorio de asientos posteriores por parte de la hipoteca y anotacién de
embargo que incluirfa a los derechos reservados en la nota marginal del
apartado ¢) del nimero 4 del articulo 310 del Texto Refundido de la Ley
del Suelo. En otro caso, la situacién seria absurda y en consecuencia no
admisible por falta de légica.

Volviendo al tema de la cancelacién de inscripciones de derechos reales,
cabe preguntar si existe alguna solucién para minimizar ese efecto fuerte y
fulminante de «cierre registral» que asigna a la nota marginal de reserva de
rango el apartado d) del nimero 4 del citado articulo 310.

No cabria interpretar que el efecto de cierre no se produce en el caso
de los derechos reales, alegando que el apartado d) del nimero 4 del
articulo 310 comienza refiriéndose al supuesto de «adquirentes de la finca
originaria», porque en esa expresién se comprende no sélo «la adquisicion
del dominio, sino también la adquisicién de derechos reales. Y sobre todo,
porque dicho apartado cita expresamente a los titulares de derechos rcales
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al aludir al consentimiento del «titular registral y de los titulares de los
derechos cancelados conforme al apartado b)». Y que no se diga que el
supuesto de ese apartado d) es el de «adquisiciones de dominio existiendo
también derechos reales», pero no el de existencia exclusiva de «derechos
reales», pues los términos amplios del precepto y su contexto en relacién
con otros apartados no permite otra interpretacion que la equiparacién del
efecto de cierre de la nota marginal, tanto respecto al dominio como en el
caso de los derechos reales.

Pero puesto que nos parece exagerado predicar este efecto de cierre
registral en relacién con los derechos reales, pues cabria perfectamente
vender el dominio respetando los derechos reales, es por lo que creemos que
se debe minimizar ese efecto de cierre para los derechos reales.

Ahora bien, como dentro del articulo 310 del Texto Refundido de la Ley
del Suelo no hay medios habiles para flexibilizar el supuesto de cierre, la
solucién ha de venir por la via reglamentaria.

El apartado d) del nimero 4 del articulo 310 alude al «consentimiento
de los titulares de los derechos cancelados», sin especificar si el consenti-
miento ha de ser expreso o cabe el consentimiento tacito.

Naturalmente, mientras no haya un precepto reglamentario en tal sen-
tido, el Registrador ha de atenerse al consentimiento expreso, que es la
regla general en Derecho hipotecario, mientras no se establezca otra cosa.

Pero el Reglamento que se dicte deberia regular este supuesto y prever
un sistema de notificaciones a los titulares de derechos reales, de modo que
si transcurriera un plazo de treinta dias sin contestacién fuera posible el
traslado de sus derechos a las fincas de resultado en virtud de la subroga-
cion real y a instancia del duefio de la finca.

Hay que tener en cuenta que dado el citado requisito de expresar la
correspondencia de la finca de resultado con la originaria y dada la exis-
tencia de nota marginal de iniciaciéon de la reparcelaciéon o compensacidn,
no cabe ningiln perjuicio por admitir el silencio ante una notificacién, pues
no trata de privar de ningin derecho, sino de aplicar directa y automética-
mente el efecto legal de la subrogacién real resultante del expediente de
reparcelacién o compensacion.

El citado Proyecto de Reforma del Reglamento Hipotecario para su
adaptacién a la normativa urbanistica contiene importantes elementos para
avanzar en este sentido, pues refiriéndose a otro supuesto parecido dice lo
siguiente en el apartado 2 de su articulo 22:

«2. Cuando no pudiere obtenerse la conformidad del titular de la finca
de resultado a efectos de la rectificacion procedente, ésta podrd practicarse
en virtud de acuerdo firme de la Administracién actuante en el que se
cumplan los siguientes requisitos:
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a) Que se adopte a solicitud de todos o alguno de los titulares de
derechos cancelados formalmente conforme a lo dispuesto en los articulos
21 y 22.

b) Que se notifique el proyecto de rectificacion al titular registral
adjudicatario de la finca de resultado y a los de derechos y cargas formal-
mente cancelados y que no hubieran instado el acuerdo. La notificacion se
hard en el domicilio que constare del Registro y en otro caso por edictos.

3. No serd necesario la conformidad del titular registral y bastard
instancia, ante el Registrador, del titular del derecho cancelado cuando Ia
correspondencia entre la finca de origen y la finca de resultado se deduzca
directamente de los asientos del Registro».

Esta regulacién del Proyecto de Reglamento nos merece, en general,
critica favorable, si bien en relacion con el supuesto que nos ocupa tenemos
que hacer las siguientes consideraciones:

1.* Que se limita a regular el supuesto en que no pueda obtenerse «la
conformidad del titular de la finca de resultado» y deberia tratar también
el supuesto de no poder obtenerse la «conformidad de los titulares de
derechos reales».

2. Que alude al acuerdo firme de la Admimistracién actuante cuando
todos estos supuestos ofrecen un automatismo de subrogacién real que hace
innecesaria la intervencion de la Administracién actuante, por resultar in-
cluso del propio titulo de constitucién del derecho real sobre la finca ori-
ginaria, ya que estando avanzado el proyecto se suele describir también la
finca resultante.

3. Que en consecuencia se deberia prever un plazo —treinta dias por
ejemplo— a partir de la notificacién fehaciente en que si no contesta el
titular del derecho real el duefio podria instar el traslado por subrogacioén real.

4. Que unicamente cabria reservar el tramite de acudir a la Adminis-
tracion actuante cuando el titular del derecho real se opusiera, pues enton-
ces si podria enfocarsec como cuestidn complementaria del proyecto de
reparcelacién o compensacién.

5.* Que respecto al sistema flexible que implanta el apartado 3 del
Proyecto, antes transcrito, deberia adaptarse al caso que hemos planteado,
en el sentido de bastar entonces instancia del «duefo» de la finca y no «del
derecho cancelado», pues el supuesto que contemplamos es precisamente el
de falta de colaboracién del titular del derecho cancelado para obstaculizar
al titular del dominio sus transmisiones apoyandose en el mecanismo del
cierre registral.

Proponemos, pues, estas medidas u otras similares con tal de flexibilizar
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o minimizar ese fulminante cierre registral que ha implantado el articulo
310.4.d) del Texto Refundido de la Ley del Suelo.

Al propio tiempo deberia preverse alguna regulacién para el supuesto en
que en sustitucién de las fincas originarias se adjudican participaciones
indivisas de las fincas de resultado, pues en tal caso la existencia de dere-
chos reales «cancelados» en las fincas originarias y mencionados en la nota
marginal de reserva de rango de las participaciones indivisas de las fincas
de reemplazo no sélo puede producir cierre registral para tales participacio-
nes indivisas, sino en muchos casos, por efecto indirecto, puede afectar a
las restantes participaciones indivisas no gravadas con derechos reales.

Me estoy refiriendo al caso en que todos los titulares indivisos de la
finca de resultado pretendan otorgar una declaraciéon de obra nueva, cons-
titucién en régimen de propiedad horizontal y seguidamente venta o adju-
dicacion de los pisos. En este supuesto el efecto de cierre registral, que en
teoria s6lo afectaria a una participacion indivisa, afecta en definitiva a todos
los titulares restantes que no pueden, sin contar con el afectado, otorgar los
citados documentos inscribibles.

Este supuesto hace ver una razén mas para flexibilizar ese cierre regis-
tral a través del sistema de notificaciones que hemos propuesto.

B) Otro problema que se plantea, relacionado con el anterior, es cudl
ha de ser el sentido que ha de darse a la expresién «inscripciones de
derechos reales», y concretamente si tiene un sentido estricto o un sentido
amplio comprensivo también de las anotaciones preventivas y de las ins-
cripciones de derechos personales.

Si se pone este problema en relacién con lo dicho anteriormente, se
comprenderd que tratemos de dar una interpretacion restrictiva a la expre-
sidn «inscripciones de derechos reales».

Ahora bien, el legislador no nos lo ha puesto demasiado facil, pues
podria decirse que donde la razén es la misma idéntica debe ser la conse-
cuencia, y que si las anotaciones de demanda y de embargo, en concreto,
tienen naturaleza y efecto real, la misma normativa ha de aplicarse a las
mismas. Pero obsérvese que no son «inscripciones».

Ademas, podria alegarse que si no se aplica la cancelacion a las ano-
taciones preventivas se podria producir el caos y una desigualdad inadmi-
sible entre derechos reales y anotaciones, pues resultaria que las inscripcio-
nes de derechos reales se cancelarian y, en cambio, las anotaciones
preventivas se trasladarian directamente por subrogacién real.

A pesar de todo, somos partidarios de mantener una interpretacion es-
tricta de la expresion «inscripciones de derechos reales», que en el fondo
no es «estricta», sino que se atiene a la letra de la Ley. En tal sentido, no
se comprenden en ella las anotaciones ni las notas de afeccion fiscal.

Y no se trata solo de la literalidad, sino de que es la interpretacion «mas
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conveniente» para el sistema juridico. Como dirfan los juristas americanos
de la escuela de Chicago, es la interpretacion que no produce «externalida-
des» y que disminuye los costos innecesarios de la transaccién. O como
dirfan los juristas continentales, es la interpretacion que mas favorece el
trifico juridico.

Efectivamente, la interpretacion estricta se acomoda mejor al principio
de libertad de trifico que inspira todo el sistema civil e hipotecario y que
se manifiesta fundamentalmente en el articulo 27 de la Ley Hipotecaria al
negar efecto real a las prohibiciones de disponer. El cierre registral del
articulo 310.4.d) del Texto Refundido de la Ley del Suelo produce un efecto
similar al de las prohibiciones de disponer.

Por otra parte, la naturaleza juridica y efectos de la reparcelacién y de
la compensacién como manifestaciones del principio de «subrogacidn real»
favorecen la interpretacién que fomenta el traslado directo de cargas a las
fincas de resultado, en lugar de esa cancelacién con cierre y reinscripcion
que predica el texto legal, por lo que al ser una excepcidon o modalizacion
del efecto directo de la subrogacion real la expresion legal «inscripciones
de derechos reales» ha de interpretarse tal como resulta de su letra, porque
esa letra representa en este caso su espiritu.

Con ello se consigue minimizar una vez mas —de acuerdo con las ideas
de estas notas— el efecto de cierre registral del articulo 310.4 del Texto
Refundido.

Pero para que se pueda mantener la interpretacion que defendemos es
necesario hacer algunas precisiones, pues lo que seria inadmisible es que se
produjera la desigualdad y el caos mas arriba apuntados.

Si se mantiene esta interpretacién estricta, habrd que poner especial
cuidado en mantener el orden y la prioridad registral de todos los derechos
comprendidos en los asientos posteriores a la nota marginal de iniciacién de
la reparcelacién o compensacion.

Las inscripciones de derechos reales «se cancelan» y, segin la interpre-
tacion apuntada al principio, «se reserva su rango» en la nota al margen de
las inscripciones de resultado. -

Las anotaciones preventivas, las notas marginales de afeccién fiscal y
las inscripciones de derechos personales se trasladan directamente por apli-
cacion de la subrogacion real a las fincas de resultado, pero con la misma
prioridad que tenian, es decir, respetando, en su caso, las reservas de prio-
ridad de los derechos reales anteriores. Esto es condicién mdlspensable para
mantener esta interpretacion.

(Se atrevera el Registrador de la Propiedad, que se mueve con limites
en la practica diaria, a mantener esta intcrpretacion?

No pedimos una heroicidad de este tipo, con todos los riesgos que
conlleva, a juristas abrumados en la dificil practica juridica actual. Pero, en
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todo caso, proponemos que en el Proyecto de Reglamento Hipotecario que
estd en tramitacion, aunque sea a tltima hora, se anada algin precepto que
prevea esta solucidn en beneficio del trafico juridico y de la libre circula-
cién de bienes. Incluso se podria anadir que el Registrador, al hacer el
traslado de anotaciones, notificard el mismo al Juzgado correspondiente y
hard constar al pie del mandamiento el orden de prioridad resultante del
Registro.

C) Un dltimo problema que se plantea es si cabe prescindir del sistema
de cancelacién y consiguiente reinscripcién cuando en el documento en que
se constituyé el derecho real ya consta descrita la finca de resultado que ha
de corresponderle en la reparcelacion o compensacion.

En la misma linea de minimizar el efecto de cierre registral del articulo
310.4.d), creemos que en ese caso se ha dado un consentimiento para el
futuro a efectos de dicho precepto, por lo que resulta innecesario practicar
las cancelaciones y reinscripciones, pudiéndose realizar directamente la
subrogacion real y el traslado en base al titulo inscrito. Claro que ello
requerird o bien que conste en la inscripcion la descripcién de esa futura
finca de resultado o bien que se aporte el titulo inscrito en que tal descrip-
cion figure.

Ha de tenerse en cuenta que esta situacién es muy frecuente en la
practica. sobre todo cuando se trata de titulos posteriores a la nota marginal
en que casi estd ya ultimada la reparcelacién o compensacion.

Con todo ello creemos que se consigue minimizar el efecto de cierre
registral tan perjudicial para el trifico juridico inmobiliario.

D) En todos los supuestos anteriores nos hemos referido a los derechos
reales, anotaciones y notas que, si bien son posteriores a la nota marginal
de iniciacion de la reparcelacion o compensacién, fueron constituidos por
el primitivo titular de la finca originaria, es decir, se trata de supuestos en
que o bien no existe adquirente de dominio posterior a la nota o aun,
existiendo éste, los derechos reales y anotaciones son anteriores a €l.

En el supuesto de que los derechos reales, anotaciones, etc., sean pos-
teriores al adquirente de dominio posterior a la nota por haber sido cons-
tituidos por él, entonces, por aplicacion del principio de tracto sucesivo,
tales derechos no podrén inscribirse o trasladarse a la finca de resultado si
no es por el procedimiento del apartado d) del nimero 4 del articulo 310
sobre la base de la necesidad de traslado de la adquisicién de dominio que
les sirve de antecedente o causa.

Quizd los redactores del articulo 310 del Texto Refundido tuvieron in
mente (nicamente este supuesto, pues la redaccién del apartado d), citado,
parece que se refiere a un supuesto de existencia conjunta de adquisicidn
de dominio vy titulares de derechos reales, como si éstos fuesen posteriores
a aquél. Pero ya dijimos que no hay términos concluyentes para llegar a tal
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resultado, dado que el apartado b) del propio nimero 4 del articulo 310 no
distingue supuestos al aludir a las inscripciones de derechos reales.

Desde luego que si se llegara a la conclusién de que el articulo 310 no
se refiere a las inscripciones de derechos reales constituidos por el primitivo
titular de la finca originaria, sino dnicamente por el adquirente de dominio
posterior a la nota marginal, entonces se habria encontrado un nuevo cami-
no para minimizar el efecto de cierre registral que regula el apartado d) del
articulo 310.4. Pero no vemos forma de llegar a esa conclusion, salvo que
por via reglamentaria se interpretase de ese modo el precepto, lo que podria
plantearse dada la escueta regulacién de la Ley. No obstante, siempre se
tropieza con el obstaculo de que la Ley no distingue.

Jost MANUEL Garcia GARrcia
Registrador de la Propiedad de Barcelona
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I. Informacién legislativa

A) Tratados internacionales y normas comunitarias

1. [Instrumento de ratificacion del Convenio para evitar la doble im-
posicion y prevenir la elusion fiscal en materia de Impuestos sobre la Renta
y el Patrimonio entre Espana y Ecuador, firmado en Quito el 20 de mayo
de 1991 (publicado en el BOE, nim. 107, de 5 de mayo de 1993).

2. Reglamento (752/93/CEE) de la Comision de 30 de marzo de 1993
relativo a las disposiciones de aplicacion del Reglamento (3911/92/CEE)
del Consejo relativo a la exportacion de bienes culturales (publicado en el
Duiario Oficial de las Comunidades Europeas, nam. L. 77, de 31 de marzo
de- 1993).

3. Reglamento (761/93/CEE) de la Comision de 24 de marzo de 1993 por
el que se modifica el Reglamento (3037/90/CEE) del Consejo relativo a la
clasificacion estadistica de actividades econémicas en la Comunidad Euro-
pea (publicado en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas, nim. L
83, de 3 de abril de 1993).

4. Dictamen 93/C108/01/CEE) del Comité Econdémico y Social de 12-
19 de abril.—Proteccién de los adquirentes en los contratos de utilizacidn
de bienes inmuebles en régimen de disfrute a tiempo compartido.

1. Introduccion

1.1. El fenémeno juridico denominado timeshare o multipropiedad
(utilizacién de bienes inmuebles en régimen de disfrute a tiempo compar-
tido) ha conocido en las iltimas décadas, en el dmbito del alojamiento
turistico, un incremento y una importancia social que no pueden ser pasados
por alto a nivel comunitario.

1.1.1.  Los complejos problemas con que se enfrentan los consumidores
al adquirir un derecho de timeshare, el caracter internacional que caracte-
riza el fenémeno, las divergencias y lagunas registradas en las legislaciones
nacionales, la ambigiliedad de las informaciones facilitadas por algunos
vendedores y los métodos de venta agresivos son razones que han motivado
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la elaboracién por parte de la Comisidn, a peticién de varios Estados miem-
bros, de una propuesta de Directiva del Consejo relativa a la proteccién de
los adquirentes en los contratos de utilizacién de bienes inmuebles en ré-
gimen de disfrute a tiempo compartido.

1.1.2.  El Comité ya se habfa pronunciado sobre la necesidad de que se
estableciese legislaciéon comunitaria en la materia.

1.2. La presente propuesta de Directiva tiene como finalidad:

A) Proporcionar obligatoriamernte a los consumidores de timeshare, en
el marco de la formacién del contrato, informaciones pertinentes y porme-
norizadas sobre las cldusulas contractuales a que se comprometen cuando
firman el contrato, ya que dicho conocimiento determina la libre formacién
de la voluntad de contratar.

B) Contribuir a la creacién de un marco legislativo armonizado por lo
que respecta a determinados aspectos fundamentales en materia de timesha-
re, tanto en los paises dotados de legislacién en este ambito como de
aquellos sin legislacion al respecto. S6lo cuatro paises comunitarios
—Francia, Grecia, Portugal y el Reino Unido— cuentan con marcos juri-
dicos especificos, que ademdas son manifiestamente divergentes entre si:

— En Francia la multipropiedad se concibe como un derecho personal,
de cardcter obligacional.

— En Grecia la multipropiedad se concibe como un derecho de arren-
damiento.

— En Portugal la multipropiedad se concibe como un derecho real y
también de cardcter obligacional.

— En el Reino Unido la multiproptedad se concibe en la modalidad
«Club trustee».

C) Proporcionar al consumidor adquirente un periodo de reflexion
suficientemente amplio que le permita analizar atenta y plenamente las
clausulas contractuales a las que se ha comprometido con la firma del
contrato.

D) Prever la ratificacién contractual de un plazo de reflexién més
extenso cuando el consumidor firme el contrato de adquisicion del titulo de
timeshare en un pais extranjero, teniendo en cuenta que la mayor parte de
los ciudadanos de los Estados miembros de la CE que poseen derechos de
multipropiedad los ostentan en inmubles situados en un Estado distinto al
de su domicilio.

1.3. La propuesta de Directiva cubre, aunque modestamente, una lagu-
na que se hacia sentir en este sector de la actividad econémica, dejando bajo
responsabilidad de los Estados miembros la adopcién de disposiciones re-
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lativas al establecimiento de garantias juridico-financieras, las modalidades
de estas garantias, asi como la definicion de la naturaleza juridica del
timeshare.

1.4. La actual divergencia legislativa tiende a agravarse, puesto que
Espana e ltalia preparan legislacién especifica sobre timeshare.

2. Observaciones generales

2.1. La propuesta de Directiva se fundamenta en el articulo 100.A del
Tratado constitutivo de la Comunidad Econdémica Europea.

2.1.1. Dicha disposicién tiene como objetivo la adopcién de medidas
relativas a la aproximaciéon de las disposiciones legales que tienen por
objeto el establecimiento y el funcionamiento del mercado interior.

2.1.2. Cabe plantearse si el articulo 100.A del Tratado constituira el
fundamento juridico mas adecuado, en la medida en que el tema del fimes-
hare no se enmarca en la aproximacion de las legislaciones nacionales, que
tiene por objeto el establecimiento y el funcionamiento del mercado inte-
rior, pues no se trata en muchos casos de un bien mueble o derecho mo-
biliario sujeto a circulacién. Se nos antoja por lo tanto méas correcto resolver
el asunto a partir de un convenio de uniformizacién legislativa.

2.1.3. La experiencia de los trabajos preparatorios que preceden a los
convenios europeos actualmente en vigor. la morosidad que caracteriza al
proceso y la complejidad que reviste el mismo nos llevan a aceptar este
fundamento juridico propuesto por la Comision.

2.2. La propuesta de Directiva garantiza el derecho del consumidor a
la informacién y a la libre contratacion, en la medida en que prevé un
mecanismo de defensa contra los artificios del markenng agresivo de que
se sirven los promotores de venta al permitir a los consumidores adquirentes
un periodo de reflexion.

2.3. Cabe destacar que la presente propuesta de Directiva asume cla-
ramente un caracter minimalista en el que se respeta plenamente el princi-
pio de subsidiariedad, que el Comité apoya.

2.3.1. La reglamentacién de los demads aspectos, especialmente lo re-
lativo a la naturaleza juridica del derecho, queda a la libre eleccion de los
Estados miembros, manteniendo la diversidad de los estatutos existentes
actualmente.

2.3.2. Sin embargo, la propuesta no aborda con suficiente profundidad
las regulaciones financieras para proteger al adquirente. Por ello el Comité
sugiere que se exija que todas las operaciones de «tiempo compartido» se
inscriban en el Estado miembro en que esté ubicado el bien que puedan
proporcionar garantias financieras y que actden de acuerdo con un codigo
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de conducta en el que se defina claramente el contenido de esta Directiva
y otras normas legislativas encaminadas a proteger al adquirente.

2.4. Cabe temer que el marco legislativo propuesto, que reconocemos
como el posible, no sea el adecuado para apaciguar la futura conflictividad
en las relaciones entre los titulares de nimeshare y €l verdadero propietario/
gestor e, incluso, entre los titulares de timeshare entre si.

2.4.1. La exclusiva divisién y complejidad de las relaciones juridicas
entre el bien y los titulares acabardn por plantear complejos problemas en
el ambito de las grandes obras de restauracién y conservacién y, en caso
extremo, del abandono de la explotacion turistica por parte del gestor,
cuestiones extremadamente dificiles que las legislaciones nacionales espe-
cificas antes citadas, salvo la portuguesa, apenas abordan y para las cuales,
naturalmente, la Directiva no apunta soluciones.

2.5. La propuesta establece como periodo minimo de divisién tempo-
ral de derecho una semana (siete dias).

2.5.1. Parece razonable fijar como plazo minimo de constitucion del
derecho el periodo de tres afios.

2.5.2. En la Exposicion de Motivos la Comision menciona que el
timeshare puede abarcar otros bienes ademéas de los inmubles construidos
(patrimonio edificado). Histéricamente es as{ y siempre lo fue, desde ani-
males de labor a vehiculos y embarcaciones.

2.5.3. Por tanto, se rechaza que la disciplina comunitaria abarque in-
muebles en general, ya que, a nuestro parecer, debe atenerse —como afir-
mamos en las observaciones especificas— a las areas de conflictividad: los
edificios y sus partes destinadas a actividades turisticas o de ocio.

3. Observaciones especificas
I. Articulo 2. Contrato

3.1. El derecho que un vendedor transfiere 0 se compromete a trans-
ferir a un adquirente mediante la celebracién de un contrato de timeshare
es un derecho real o personal, nunca una relacién de arrendamiento, puesto
que en el arrendamiento no hay enajenacion.

3.2.  El derecho transferido recae sobre una parte indivisa de una cosa,
un apartamento indiviso, y asume o puede asumir el cardcter de un derecho
real inmobiliario, por lo que se deben excluir del ambito de aplicacién de
la Directiva los contratos de alquiler, aun por periodos cortos, en lugares de
vacaciones.

3.3.  Aunque algunos paises elaboraron el marco juridico recurriendo a
los principios del arrendamiento, no por ello deja de tratarse de realidades
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distintas, ya que el alquiler es la figura tipica méds préxima o andloga para
suplir la falta de reglamentacion especifica.

3.4. Por tanto, consideramos que lo dispuesto en la Directiva no se
debe aplicar a los contratos de arrendamiento, ni siquiera por periodos
cortos de tiempo, sobre todo en lugares de vacaciones, es decir, en los casos
en que el titular (inquilino) establece su relacién con la cosa (objeto) de
forma mediata, es decir, a través del arrendador, que puede en casos espe-
cificados poner fin al contrato, lo que no sucede en el timeshare.

IL.  Articulo 2. Objeto inmobiliario

3.5. En la definicién del concepto la propuesta excluye las propieda-
des inmuebles no edificadas, en particular un parque para actividades re-
creativas temporales, utilizando medios mdviles o desmontables.

3.5.1. De cualquier forma, si fuera necesario, como parece serlo, ex-
cluir los terrenos sin construcciones, habra de mejorarse la definicion, ya
que siendo la indicacién ejemplificativa huelga utilizar, por manifiestamen-
te tautoldgicas, las expresiones «por ejemplo» y «etcétera».

3.6. En la Exposicién de Motivos de la Comision se cita como uno de
los métricos del rimeshare su utilizaciéon en actividades no turisticas (pabe-
llones de exposiciones).

3.6.1. En la definicién no se excluye dicha situacién, aunque no se
omite en el ejemplo.

3.7. En nuestra opinidn, es preciso delimitar el concepto de objeto
para excluir los inmuebles que por naturaleza no se destinen a actividades
recreativas o vacaciones.

3.8. Es importante estabilizar los problemas mencionados en el sector
del turismo, donde la situacion es manifiestamente anarquica, renunciando
a intervenir en otras areas donde la armonizacidon no es necesaria y la
intervencion es initil.

3.8.1. Por consiguiente, la Directiva deberia mencionar el caracter
exclusivamente turistico del nimeshare, ya que en caso contrario se correria
el riesgo de legislar sobre temas en relacion con los cuales no existe nin-
guna razén de oportunidad que justifique la intervencién.

3.8.2. De otro modo. se crean elementos negativos en el sector inmo-
biliario, que se enfrenta con dificultades que no pueden pasar por alto.

IIl.  Articulo 2. Vendedor

3.9. La definicién de «vendedor» del articulo 2 no incluye la aplica-
cion a los vendedores que no actiian en el marco de su actividad profesional
de las normas que figuran en la Directiva.
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3.10. Las definiciones de «contrato de utilizacién de un bien inmueble
en régimen de disfrute a tiempo compartido» y de «bien inmueble» no hace
referencia a la posibilidad de que el consumidor adquiera en el momento
de la firma del contrato més de un titulo de timeshare para su disfrute
personal.

3.10.1. La Directiva debera, pues, tomar este aspecto en consideracidn
en una disposicién especifica sin modificar los conceptos basicos del ar-
ticulo 2, que deben constituir el punto de referencia.

3.10.2. Recurrir a la denominacién genérica «vendedor» en el texto de
la Directiva permitiria la aplicacion de sus disposiciones a quien, sin ejercer
la actividad profesional de vendedor, decidiese revender su timeshare.

3.11. En nuestra opinidn, aunque en ese caso el vendedor no sea un
profesional, nada justifica que se le niegue al consumidor adquirente la
maxima proteccion a que tiene derecho y se evita que por el mecanismo de
la reventa algunas empresas escapen al cumplimiento de la Ley.

IV. Articulo 2. Adquirente

3.12. En el articulo 2, y por lo que respecta a los adquirentes, se
delimita el campo de aplicacién de la Directiva a las personas fisicas.

3.12.1. No obstante, es previsible la adquisicion de titulos de timesha-
re por personas juridicas sin fines lucrativos, es decir, fuera de una activi-
dad profesional.

3.12.2. Seria el caso, por ejemplo, de un club de pensionistas o de
personas de la tercera edad que adquiere fimeshare para las vacaciones de
sus miembros o bien el caso de una empresa que, aparte de su actividad
especifica, adquiere fimeshare para proporcionar vacaciones a algunos de
sus trabajadores.

3.13. Se nos antoja que las personas juridicas que no persiguen fines
lucrativos deben ser abarcadas por las disposiciones de la Directiva como
sucede con los adquirentes fisicos.

3.14. Con esto no defendemos la modificacién del concepto de consu-
midor (persona fisica que adquiere para uso propio o de su familia), sino
su ampliaci6n, como ya ha sido adoptado en diversos textos legislativos y
por meras razones practicas de equidad.

3.15. La proteccion del adquirente de un derecho de residencia peri6-
dica sobre un bien futuro, obra que ain no esta siendo construida, debera
implicar la obligatoriedad para el vendedor de presentar un pliego de con-
diciones detallado, especialmente en lo referente a las caracteristicas y
calidades del material de construccién utilizado. Este aspecto debe ser
considerado en el anexo.
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3.15.1. La transparencia del pliego de condiciones deberd servir para
que el comprador no se limite a comprar sobre la base de una maqueta o
un proyecto de construccion de la futura obra que, posteriormente, se com-
pruebe que no tiene nada que ver con la realidad.

3.15.2. El adquirente debe disponer del derecho a examinar la propie-
dad antes de ocuparla y antes de efectuar el pago final para asegurarse de
que las especificaciones son correctas.

V. Articulo 3.a) Construccién

3.16. Se llama la atencién sobre la necesidad de armonizar las versio-
nes en la lengua alemana e inglesa con la versién francesa.

3.17. La Directiva o0 el anexo como cldusula esencial deberian prever
una disposicion relativa al plazo de construccidn, fijando un limite temporal
para la edificacion del bien inmueble o de las instalaciones conexas, salva-
guardando asi los derechos de los adquirentes de un derecho de ocupacién
periddica relativo a las urbanizaciones todavia no construidas.

3.18. La expresion «..en condiciones de obtener de las autoridades
del Estado...» debe formularse de nuevo para que tenga en cuenta a las
distintas organizaciones administrativas, por lo que es mais correcto: «... en
condiciones de obtener de las autoridades estatales, regionales o locales...»,
0 «autoridades competentes...»

VI. Articulo 3.6) Transmisiéon

3.19. Habida cuenta del imperativo del articulo 100.A del Tratado, la
letra b) del articulo 3 de la propuesta de Directiva deberia incluir la men-
cion de que la venta o transmision se realiza «... libre de cualquier hipoteca
u otros gravamenes y cargas sobre el edificio o el terreno, salvo los previs-
tos en el contrato de timeshare.

3.19.1. Esta referencia deberia figurar expresamente en el anexo como
informacién esencial que se debe facilitar al comprador de forma mas
evidente que la utilizada en su letra b).

3.20. Uno de los problemas que se han planteado con frecuencia es
aquel con el que se enfrentan los adquirentes por el hecho de que el inmue-
ble se encuentra gravado por una hipoteca para garantizar los créditos de
un terreno contra el constructor/vendedor cuando ésta ha sido constituida
antes de la enajenacidn de los derechos al titular. Una vez ejecutada la
hipoteca, los derechos del timeshare se extinguen, con graves consecuencias
para los adquirentes que se ven privados de su derecho.
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3.20.1. A fin de resolver esta cuestién, especialmente en los sistemas de
«club trustee», la Directiva deberia establecer la obligacién de informar al
adquirente durante las negociaciones cuando el vendedor pueda estar contra-
yendo una hipoteca o vendiendo su participacioén a otro contratante. En este
iiltimo caso debe transferirse a todos los titulares de timeshare el derecho a
ser informados respecto a una hipoteca sobre el edificio o el terreno.

VH. Articulo 3.d) Participacién

3.21. Se garantiza al adquirente el derecho a participar en el proceso de
adopcién de decisiones relativas a la administracién del régimen de disfrute
a tiempo compartido y en la gestion y el mantenimiento del bien inmueble
sobre el que el adquirente dispone de un derecho de ocupacién periddica.

3.21.1. También se le garantiza el poder de delegar de forma unilateral
en terceros el ejercicio de dicho derecho.

3.22. La experiencia de las asambleas de copropictarios, constituidas
por decenas de consumidores/propietarios a quienes compete deliberar sobre
la administracién de las zonas comunes de los edificios en propiedad horizo-
nal, nos lleva a reflexionar sobre el recurso a la participacion, tal como figura
en el texto de la propuesta de Directiva. Se trata de reunir a centenares de
personas dispersas por varios paises casi siempre. La participacion, tal como
estd concebida en la propuesta de Directiva, es un principio saludable y co-
rrecto, pero de dificil aplicacion practica, lo cual es necesario tener presente.

3.23. Es claramente complejo el recurso al proceso de adopcién de
decisiones por asambleas constituidas por cientos de consumidores/propie-
tarios, por lo cual, ademds de prever el voto por correo, es mds importante
recomendar al legislador nacional que prevea mecanismos de solucién de
conflictos mediante la intervencién del Juez o de una instancia dependiente
que pueda decidir rdpidamente sobre las cargas de administracién y costes
considerados excesivos o que pueda designar a un administrador en caso de
abandono del gestor o de conflicto entre los titulares de timeshare y el
propietario.

VIIl.  Articulo 3, apartado 2. Garantias

3.24. La Directiva deberia, a nuestro modo de ver, ir mis lejos en este
admbito y consagrar la obligatoriedad de la firma de un contrato de seguro
destinado a salvaguardar los derechos de los adquirentes en caso de que no
se construya por cualquier causa el bien inmueble en el plazo acordado en
el contrato, ya que resulta vago el concepto de «garantias suficientes»
incluido en la propuesta.
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3.24.1. El plazo armonizado de reembolso, en caso de no conclusién
del bien inmueble, deberia también ser objeto de mencidn en el texto de la
Directiva.

3.24.2. Se deberia mnvitar a los Estados a que adopten medidas para
prohibir Ia intervencién en el mercado de intermediarios u operadores de
timeshare sin capacidad técnica y financiera.

3.25. De esta forma, habria de preverse en €l anexo un punto sobre
seguro-caucion relativo a los vicios de construccién del edificio de vivien-
das y edificios y equipamientos complementarios, al pago de las indemni-
zaciones en caso de incumplimiento e incluso a la garantia contra vicios,
por un plazo que habria de establecerse en una norma comunitaria especi-
fica. De ese modo, el apartado 2 tendria un contenido menos vago.

IX. Articulo 4. Derechos y obligaciones del adquirente

3.26. Esta disposicién deberia contemplar los derechos y obligaciones
mutuos de las partes y no sélo los del adquirente.

3.26.1. Consideramos que la redaccién podria mejorarse para subrayar
el cardcter bilateral de la relacién, aunque se reconozca que la parte con-
tratante mas débil debe ser especialmente protegida por imperativo del
articulo 100.A del Tratado.

X. Articulo 5. Idioma

3.27. El consumidor adquirente debe poder tener derecho a escoger el
idioma de redaccién del documento en que se concretara el contrato, asi
como el del texto informativo previsto y que figura en el anexo.

3.27.1. Este principio debe salvaguardarse en el texto, ya que, en
nuestra opimidn, es mas objetivo que el propuesto.

XI. Articulo 6. Contrato escrito

3.28. La presente disposicion se aprueba en el entendimiento de que
el documento informativo que figura en el articulo 5 o en anexos al contrato
no podra modificar o reducir las disposiciones del contrato, que deberdn
prevalecer siempre.

3.28.1. En el caso de que por circunstancias especiales tenga lugar la
firma de contratos complementarios (afiadidos), éstos tendran caracter sub-
sidiario y deberd aplicérseles lo dispuesto en los articulos 6 y 7.
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XII. Articulo 7. Retrocompra

3.29. El apartado 1 del articulo 7 de la Directiva consagra genérica-
mente el derecho de retrocompra del adquirente y lo fija en catorce dias
naturales.

3.29.1. La legislacién en Portugal prevé un plazo de siete dias y la del
Reino Unido de catorce dias.

3.29.2. Las legislaciones francesa y griega no prevén plazo alguno de
retrocompra.

3.29.3. La propuesta de Directiva prevé ademds un plazo de veintio-
cho dias naturales para el ejercicio del derecho de retrocompra cuando el
derecho de disfrute a tiempo compartido se ejerce en un Estado diferente
de aquel de la residencia habitual del adquirente, incluso cuando el contrato
se firma en el lugar de residencia del adquirente.

3.30. Para evitar toda confusion, deberia establecerse un tnico periodo
de reflexién de veintiocho dias. Ello permitird al adquirente solicitar ase-
soramiento legal en su propio Estado miembro de residencia. Esta solucién
garantizarfa al consumidor el mayor nivel de proteccion, observando al
mismo tiempo la necesaria honradez en las transacciones comerciales.

3.31. En cuanto al tratamiento conceptual del derecho de retrocompra,
no explica la Comisién en el, por otra parte, extenso y bien elaborado
informe, las razones por las que ha optado por una via divergente de la del
articulo 5 de la Directiva sobre ventas fuera del establecimiento. Defende-
mos un tratamiento doctrinario idéntico para conseguir un mayor rigor y
operatividad en el derecho comunitario salvo si razones de indole cientifica
o de jurisprudencia justificaran otra solucidn, lo cual no se ha mencionado
ni en los considerandos ni en la Exposicién de Motivos de la propuesta de
Directiva.

XIII.  Articulo 7. Enriquecimiento injustificado/regalos

3.32. La cuestion relativa a los regalos hechos por los vendedores
antes de la firma del contrato de rzmeshare o durante las reuniones sociales
no plantea dudas.

3.32.1. Se trata de una técnica publicitania de captacion de futuros
adquirentes de titulos de timeshare y parece legitimo que los regalos entren
en la esfera patrimonial del consumidor.

3.33. Es discutible, sin embargo, el destino final que se dé a los
regalos realizados tras la firma del contrato y que sin la firma del adquirente
no habrian sido efectuados.

3.34. El Comité considera que este tipo de incentivo resulta potencial-
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mente perjudicial en muchos aspectos tanto para el vendedor como para el
adquirente, y sugiere que este Ultimo sélo deberia recibir el regalo prome-
tido cuando el contrato sea definitivo (es decir, al final del periodo de
reflexion de veintiocho dias). Con ello se subsanaria tal perjuicio tanto para
el vendedor como para el adquirente. Sin embargo, esto no se aplicaria a
los casos en que estos ofrecimientos se refieran a viajes o estancias desti-
nadas especificamente al conocimiento directo del proyecto por el adqui-
rente.

3.34.1. Es una cuestuon distinta la restitucion de los importes (canti-
dades) citados en la letra a) del apartado 4 del articulo 7 del presente
documento, que sume, casi siempre, caracter bilateral.

3.34.2. La cuestion es tanto mas importante cuanto que el regalo no
pecuniario condiciona, a veces, la firma del contrato y, tras su rescision, su
devolucién representaria una situacién de enriquecimiento sin motivo para
el ex adquirente de un titulo de timeshare.

3.35. En la nota exphlicativa, la Comisién informa de que el concepto
de enriquecimiento no justificado debe ser interpretado en el sentido de la
Directiva 87/102/CEE de 22 de diciembre de 1986, relativa a créditos al
consumo. La solucién no parece adecuada, si bien para que se garantice la
armonizacién efectiva, que es de lo que se trata, deberd anadirse en el texto
del articulo 7 un nuevo apartado en el que se mencione expresamente que
el concepto de enriquecimiento no justificado debe ser interpretado en el
sentido del articulo 7 de la Directiva 87/102/CEE.

XIV. Articulo 7. Plazo de reembolso

3.36. La letra b} del apartado 4 del articulo 7 de la Directiva confia
a los Estados miembros la fijacién de un plazo de reembolso. lo cual puede
suscitar disparidades legislativas y eventualmente situaciones discriminato-
rias entre los ciudadanos comunitarios.

3.37. Por lo tanto, cabe considerar una prevision del plazo de reembol-
so en el propio texto de la Directiva o, s1 no, una mencién obligatoria que
habra de preverse en el anexo, que no debe superar el plazo de reflexién
fijado en el articulo 7 de la propuesta de Directiva. El reembolso no deberia
ser afectado por penalidad o deduccién alguna.

XV. Articulo 8. Nulidad del negocio

3.38. El texto de la Directiva deberfa dedicar una disposicién a la
publicidad engafiosa, que constituye a menudo uno de los elementos mas
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complejos susceptibles de inducir al consumidor a firmar un contrato de
timeshare. .

3.38.1. Hay que admitir la existencia de clausulas con indicios de
informaciones o sugerencias engafiosas que ocasionan la nulidad de! propio
contrato de timeshare, tal como el que se establezca confusién entre meros
derechos de uso y el derecho de propiedad en su formulacién cldsica. En
estos casos el «remedio» de la rescisién unilateral (o condicidn resolutoria,
en el lenguaje del art. 7) no constituye la solucion adecuada para garantizar
un marco de buena fe, libertad y voluntad para negociar.

3.38.2. El articulo 8 de la Dircctiva, por consiguiente, deberia incluir
en sus disposiciones un tercer apartado «que establezca la nulidad de cual-
quier clausula que induzca a error al consumidor en cuanto a las caracte-
risticas esenciales del bien objeto del contrato».

3.38.3. Hay casos en que la nulidad de la cldusula o la violacién de
normas de obligado cumplimiento de la Directiva, por su caricter esencial
deben llevar a la anulabilidad o en la resolucién del contrato a iniciativa del
comprador, en términos generales.

3.39. La propuesta no trata de la utilizacién de la publicidad ilicita y
de ventas directas agresivas, normalmente fuera del establecimiento, que
dan lugar a que se faciliten informaciones incompletas, artificiosas o inclu-
so falsas al consumidor adquirente de un derecho de timeshare y a una gran
violencia psicolégica por parte de vendedores adiestrados. Se dird que el
asunto estd reglamentado en legislacion especifica. No es exacto.

3.40. Nos parece de importancia primordial la introduccién en el texto
de la propuesta de Directiva de disposiciones que contemplen y sancionen
el recurso a la publicidad o informaciones engafiosas o a la utilizacién de
métodos de gran agresividad comercial, tanto mds cuando las promesas y
el contenido de las informaciones facilitadas por los vendedores especial-
mente adiestrados en el momento de la captacion de futuros titulares de
timeshare resultan determinantes para la firma del contrato.

3.41. Habria que prever ademds la prohibicién absoluta de las ventas
a distancia y aceptar que los agentes comerciales de bienes inmuebles se
sometan a una inscripcion previa en el pais en el que promueven la comer-
cializacién y en el de la sede.

XVI. Articulo 9. Conflictos de derecho

3.42. La solucion alcanzada (art. 9) para prevenir los conflictos deri-
vados del caracter internacional de los negocios relativos al timeshare pa-
rece adecuada, aunque no exenta de conflictividad dado que la propuesta no
contiene una opcién clara sobre la Ley aplicable.
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XVII. Método de pago (nuevas disposiciones)

3.43. En el momento en que el adquirente firme un contrato de times-
hare s6lo deberia efectuar un pago a cuenta, que tendrd caracter de arras
si asi se ha acordado. El resto del precio se pagard cuando la propiedad esté
disponible para ser ocupada.

3.44. Deberia concederse al adquirente el derecho a inspeccionar la
propiedad para asegurarse de que se ajusta al pliego de condiciones. Podria
renunciar a este derecho o delegarlo a un tercero.

3.45. La cuantia inicial abonada por el adquirente deberia mantenerse
en depdsito fiduciario (frust) a su nombre hasta que la propiedad pueda ser
ocupada.

XVIII. Anexo

3.46. El anexo constituye un elemento de gran valor pedagodgico, por
un lado, y es una pieza fundamental en la proteccion que se pretende crear
para garantizar la plena libertad de contratar a partir de la informacién
objetiva y sincera del vendedor y de un conocimiento correcto del adqui-
rente respecto al contenido y la naturaleza del derecho.

3.47. Creemos, sin embargo, que el anexo, en la medida en que
se aplica el articulado de la Directiva e incluso la descifra para mejor
comprension de los destinatarios, no deberia mencionar disposiciones es-
pecificas del texto, ya que ello puede dar lugar a dificultades de interpre-
tacion y de aplicacién por parte de los Estados miembros, lo que es preciso
evitar.

3.47.1. En la letra k) la mencion del articulo 3 ha de ser descifrada,
puesto que las letras a) y m) del anexo ya se refieren al articulo 3.

3.47.2. La parte final de la letra i) relativa al arrendamiento debe
suprimirse por las razones que ya hemos mencionado.

3.47.3. El anexo debe contener una prevision sobre la existencia o no
de un seguro que cubra el cumplimiento puntual de las obligaciones del
vendedor, en particular el pago de una indemnizacién si se diera el caso
(véanse los puntos 3.23 y 24, supra), asi como de la restitucién de las
garantias abonadas por el consumidor en caso de retrocompra.

3.47.4. En el caso de que el bien o el derecho esté integrado en una
Bolsa internacional de intercambio deberan especificarse las cargas inheren-
tes y las condiciones de acceso al sistema de intercambios.

3.47.5. En los apartados b) o d) del anexo debe hacerse mencion
expresa de la naturaleza del derecho, su naturaleza real o personal y la
determinacién del vinculo juridico establecido en el caso de los clubes.
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3.47.6. Informacidn clara y trasparente sobre el sistema de reventa y
condiciones de exigibilidad del mismo.

3.47.7. Consecuencias especificas de la falta de pago de los cargos
exigibles, especialmente de los gastos de mantenimiento por el adquirente,
debiendo también indicarse cudl serd la Ley aplicable y la jurisdiccidn
competente en caso de conflicto entre el propietario y el titular.

3.47.8. En el caso de que el precio cuando se trata de bienes futuros
pueda ser objeto de modificacién, deberd dejarse la féormula de actualiza-
cién.

3.47.9. En el caso de los bienes de construccién futura debe fijarse un
plazo para la firma del contrato en el momento de disponibilidad del de-
recho, informdndose al adquirente de los derechos que tiene en el caso de
que el vendedor que hace la oferta no cumpla el contrato en el plazo
estipulado.

3.48. A estas observaciones se aftaden las formuladas incidentalmente
sobre el anexo cuando se han analizado los articulos.

4. Conclusiones

4.1. Las principales cuestiones planteadas en el dmbito de la multipro-
piedad han sido tratadas correctamente en la propuesta de la Comisién a
pesar de las observaciones formuladas, que se espera sean tenidas en cuenta.

4.2. A reserva de las recomendaciones efectuadas, la propuesta de
Directiva del Consejo relativa a la proteccion de los adquirentes en los
contratos de utilizacion de bienes inmuebles en régimen de disfrute a tiem-
po compartido debe merecer el apoyo del Comité Econdmico y Social.

B) LEGISLACION ESPANOLA

La tnica disposicién de rango legal promulgada en los dos dltimos dos
meses ha sido un Real Decreto-Ley 14/1993, de 4 de agosto, por la que se
prorroga el plazo para publicar el Reglamento de adecuacién a la Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones Piiblicas de los distintos proce-
dimientos administrativos hasta dieciocho meses.

En relacién con dicha Ley se ha publicado el Real Decreto 1388/1993,
de 4 de agosto, aprobando el Reglamento del procedimiento para el ejerci-
cio de la potestad sancionadora.

En el Ministerio de Hacienda, por Real Decreto 1393/1993, de 4 de
agosto, se modifica la regulacién del nimero de identificacion fiscal.

En el Ministerio de Justicia, por Orden de 2 de agosto, se desarrolla el
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Real Decreto 1558/1992, de 18 de diciembre, sobre colaboracién entre
Notarias y Registros de la Propiedad para Ia seguridad juridica del tréfico
juridico inmobiliario.

C) CoMUNIDADES AUTONOMAS

Durante los meses de julio y agosto se han publicado las siguientes
disposiciones de cardcter autonémico:

— En Baleares, Ley de 15 de junio de 1993 del Consejo Consultivo de
las Islas Baleares.

— En Galicia, Ley de 23 de junio reguladora de la Administraci6n
hidraulica y otra Ley de 15 de julio sobre el recurso de casacion en
materia de Derecho civil especial de Galicia.

— En el Pais Vasco, Ley de 24 de junio de Cooperativas.

II. INFORMACION DE ACTIVIDADES

1. Curso de verano de la Universidad Complutense.—Como en otros
anos, el Colegio de Registradores ha participado en estos cursos, que han
tenido lugar en la Universidad Maria Cristina de San Lorenzo del Escorial,
habiéndose desarrollado un «encuentro» bajo el titulo «El Registro y la
reforma procesal», con el siguiente programa:

Dia 13 de julio:

— «El embargo», por don RAFAEL ANTONIO Rivas TORRALBA.

— «Procedimiento extrajudicial», por don PEDRO AviLA NAavarro.

— Mesa redonda sobre «Comunicaciones, requerimientos y notificacio-
nes en los procedimientos», por don Xavier O’CALLAGHAN MuRoz,
don JuanN Ucepa Gomez, don José MANUEL RobriGuez Poyo-GUERRE-
RO, don JAIME VEGas Torres y dona CARMEN DE GRADO Sanz.

Dia 14 de julio:

— «Derechos de los terceros adquirentes de bienes en el proceso». por
don JuaNn MANUEL REy PoORTOLES.

— «Los problemas de las quiebras y suspensiones de pagos», por don
CarLOs HERNANDEZ CRESPO.

— Mesa redonda sobre «Hipoteca y arrendamiento», por don Josg Vi-
CENTE GIMENO SENDRA, don ABEL RAMON CABALLERO ALVAREZ, don
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CaRrLOS LASARTE ALVAREZ, don ALFONSO CaRO SaNTACRUZ, don AGus-
TiN MANuEL GOMEZ SALcepo, don Juan Romero-GirRON DELEITO, don
Daniel LoscertaLeEs FUERTES y don MANUEL AMOROS GUARDIOLA.

Jornadas sobre nacionalidad y extranjeria en Barcelona.—En los

Gltimos dias de junio y primeros de julio se han celebrado estas Jornadas
en la Delegaciéon del Colegio de Registradores de la Propiedad en Barce-
lona, bajo la moderacion del Registrador don José ANntonio Miquer CALa-

TAYUD.

Los temas expuestos fueron los siguientes:

3.

«El derecho administrativo sancionador y la extranjeria», por don
José Antonio MiQuer Caratayup, Registrador de la Propiedad.
«Pérdida y recuperacion de la nacionalidad espanola», por dona
AURELIA ALVAREZ Robpricuez, Profesora titular de Derecho interna-
cional privado en la Universidad de Ledn.

«Tipologia y procedimiento de obtencion de los visados y permisos
de residencia en Espana», por don Josté MaNUEL Paz AGueras, Mi-
nistro plenipotenciario.

«Adquisicién de la nacionalidad espanola en la Ley de 17 de di-
ciembre de 1990», por don Juan José PrRETEL SErRraNO, Registrador
de la Propiedad. Notario excedente y Letrado de la Direccion Ge-
neral de los Registros y del Notariado. Ex subdirector general de
Nacionalidad y Estado Civil.

«Consecuencias de la posesion de la nacionalidad espafiola», por
don Jesus Diez peL CorraL Y Rivas, Registrador de la Propiedad y
Letrado de la Direccion General de los Registros y del Notariado.
«Libre circulacion de trabajadores en la CEE», por don Jost CoNesa
BaLLesTERO, Abogado del Ilustre Colegio de Barcelona.
«Problemdtica de la estancia en Espaiia de los extranjeros no comu-
nitarios», por dona LiviaNa IsaBer Orst OLunyk, Abogada del llustre
Colegio de Barcelona.

«Consideraciones sobre asilo y refugio de los extranjeros en Espa-
fia», por don Epuarpo Sacarra Trias, profesor de Derecho interna-
cional privado.

«La suspension jurisdiccional del acto administrativo dictado en
sede de extranjeria», por don EmiLio ARAGONES BELTRAN. Magistrado
del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia.

Universidad Nacional de Educaciéon a Distancia.—En el Centro

Regional de Extremadura, en su capital sita en la ciudad de Mérida, se ha
celebrado la VIII Universidad de Verano, habiéndose desarrollado los si-
guientes cursos en la Facultad de Derecho:
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«Policia y seguridad ciudadana» (16-19 junio).

«Quinto curso de Derecho autonémico extremeifio» (21-25 junio).

«La seguridad juridica en el trifico inmobiliario espanol» (25-26
junio).

«La dificil proteccion internacional de los derechos humanos en un
mundo convulso» (30 junio-2 julio).

«Problematica de las uniones de hecho» (1 de julio).

«La profesién del Abogado y del Procurador en el Derecho interno
y en el Derecho comunitario» (2-3 julio).

«;Qué reforma penal necesita Espana?» (53-8 julio).

«XXII Curso de Informéatica y Derecho: Ley de Proteccién de Datos
Personales» (14-16 julio).

«Nuevas orientaciones jurisprudenciales sobre Derecho matrimo-
nial» (14 julio).

«Derecho comunitario» (19-23 julio).

«VII Curso de los Juzgados de Paz: Organizacién y funciones» (21-
22 julio).

LA REDACCION
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I. Sentencias del Tribunal Constitucional

Por Francisco CorraL DUENAS

Sentencia de 12 marzo de 1993.—COMPETENCIA AUTONOMICA EN DE-
RECHO FORAL.—Ley de Aragén sobre equiparacién de hijos adoptivos —Ple-
no.—Ponente: Sr Rodriguez Bereijo

Hechos —La Ley de 25 de abril de 1988 de las Cortes de Aragén dio nueva
redacci6n al articulo 19 de la Compilaci6n de Derecho civil de Aragén equipa-
rando los hijos adoptivos a los demas. La Abogacia del Estado presenté recur-
so de inconstitucionalidad por estimar que no habia competencia legislativa en
esta materia, ya que la adopcién no aparecia regulada en la Compilacidn.

Fallo —El Tribunal Constutucional entiende que si existe tal competencia,
aunque con dos votos particulares contrarios.

Fundamentos juridicos. Prunero —Antes de entrar en el examen de las
impugnaciones deducidas en el recurso es preciso exponer algunas considera-
clones previas relativas tanto al caracter de la Lev impugnada como a los
titulos competenciales 1nvocados para negar v defender, respectivamente, su
constitucronalidad.

a) La Ley 3/1988 de las Cortes de Aragdn por la que se da contenido al
articulo 19.1 de la Compilacién del Derecho civil aragonés en orden a la equi-
paracién de los hijos adoptivos a los hijos por naturaleza, no pretende estable-
cer, claro esta, un régimen juridico completo del instituto de la adopcion ni
ordenar, en particular, su modo de constitucién, limitindose, mas bien, a
disciplinar un aspecto, bien que general, del contenido o de los efectos de la
adopcién, consistente en el establecimiento de la referida equiparacién. Cierto
que en el articulo 2 de esta Ley se viene a anunciar o, mejor, a prever la
hipétesis de «una legislacién propia sobre la adopcién» dictada por las Cortes
de Aragén, pero esta consideracién de futuro no puede empanar la evidencia
de que el contenido normativo del texto legal que aqui hemos de enjuiciar
tiene, en su articulo 1, el alcance estricto que queda dicho, con independencia
de que la propia Ley incorpore también una regla sobre la aplicacién del
Derecho (art. 2, dltimo inciso) cuya constitucionalidad, sin embargo, no ha
stdo especificamente controvertida.

Otra constatacién es ain preciso hacer en este punto. La Abogacia del
Estado ha subrayado que la vigente Compilacién del Derecho civil de Aragén
(en su dia aprobada por la Ley 15/1967 y después adoptada e integrada, con
modificaciones, en el Ordenamiento juridico aragonés por Lev 3/1985, de las
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Cortes de la Comunidad Auténoma) no se contiene regla alguna sobre la adop-
cién ni sobre el status familiar de los hijos adopuivos, advertencia ésta a la que
cn el recurso se liga —segtin quedd expuesto en los Antecedentes— la primera
v principal tacha de inconstitucionalidad contra la Ley, que asi habria vemdo
a ordenar ex novo, mas alla de la propia compectencia autonémica, un nstituto
del todo ajeno al Derecho civil especial de Aragén Si esta ultima valoracién
puede o no ser compartida es algo que consideramos después, aunque desde
ahora se ha de confirmar aquella constatacién de la Abogacia del Estado, pues,
en efecto, la referida Compilacién no contenia antes de su modificacion por
esta Ley precepto alguno atinente, de modo expreso y directo, a la adopcién
y a sus efectos, si se cxceptia la mencién a los hijos adoptivos que a propdsito
de la sucesién paccionada recoge su articulo 99.1. Veremos después si el que
esto haya sido asi ha de influir, y en qué medida, en la valoracién constitucio-
nal de la Ley sometida a nuestro enjuiciamiento.

b) El recurso se promueve con invocacién de la exclusiva competencia
estatal en orden a la «legislacién civil», segan dispone el articulo 149.1.8 CE
Esta cs la norma que, a decir de la Abogacia del Estado, habria resultado
contrariada por la Ley que se impugna, cuya regulaciéon no seria reconocible
como valido ejercicio de la correlativa competencia autonémica que, con fun-
damento también en el articulo 149.1.8, atribuye el Estatuto de Autonomia de
Aragén (en adelante, EAA) para la «conservacion, modificacién y desarrollo
del Derecho civil aragonés» (art. 35 1.4). Unas y otras reglas, constitucionales
y estatutarias, son las que aqui han de ser canon de validez de las impugnadas,
sin que a tales efectos resulte pertinente —en contra de lo argiiido por la
Diputaci6n General de Aragén— la consideracion de lo que establece la dispo-
sicién adicional primera de la Constitucién en orden al amparo vy respeto de
los «derechos histéricos de los territorios forales» y a la actualizacién general
de tal régimen, en su caso, «en el marco de la Constitucién y de los Estatutos
de Autonomia». Ni esta previsién, ni la que se conuiene en la disposicién
adicional quinta del EAA han de ser tomadas ahora en consideracién, no ya
s6lo porque los derechos histéricos de las Comunidades y Territorios forales
no pueden considerarse como un titulo auténomo del que puedan deducirse
especificas competencias no incorporadas a los Estatutos (SSTS 123/1984,
fundamento juridico 3.% 94/1985, fundamento juridico 6 °, y 76/1988, funda-
mento juridico 4 %), sino, sobre todo y en primer lugar, porque ¢l sentido de
la disposicién adicional primera CE no es cl de garantizar u ordenar el régi-
men constitucional de la foralidad civil (contemplado exclusivamente en el art.
149 1.8 y en la disposicién adicional segunda CE), sino el de permitir la inte-
gracién y actualizacién en ¢l Ordenamiento postconstitucional, con los limites
que dicha disposicién marca, de algunas de las peculiaridades juridico-puabh-
cas que en el pasado singularizaron a determinadas partes del territorio de la
Nacién.

Ya ¢n cl ambito de lo dispuesto en el articulo 149.1.8 CE, es atin necesario
realizar otra puntualizacién a propésito de determinado argumento expuesto
por las representaciones de la Comunidad Auténoma, segiin el cual la reserva
«en todo caso» al Estado, por aquel precepto, de determinadas regulaciones
vendria a suponer, a contrario, la permisién para las Comunidades Auténomas
de desplegar sus competencias estatutarias para el «desarrollo» del Dcrecho
civil, foral o especial en todo el campo no cubierto por aquellas especificas
reservas, por ajena que fuera la legislacién a introducir al ambito regulado,
cuando entré en vigor la Constitucién, por cl respectivo Derecho civil Esta



JURISPRUDENCIA 1583

interpretacion de lo dispuesto en el articulo 149.1 8 no puede ser, sin embargo,
compartida por el Tribunal.

El citado precepto constitucional, tras atribuir al Estado competencia cx-
clusiva sobre la «legislacién civil», introduce una garantia de la foralidad civil
a través de la autonomia politica, garantia que no se cifra, pues, en la intan-
gibihidad o supralegalidad de los Derechos civiles o forales, sino en la previ-
sién de que los Estatutos de las Comumidades Auténomas en cuyo territorio
aquéllos rigieran a la entrada en vigor de la Constitucién puedan atribuir a
dichas Comunidades competencia para su «conservacién, modificacién y de-
sarrollo». Son estos los conceptos que dan positivamente la medida vy el limite
primero de las competencias asi atribuibles y ejercitables y con arreglo a los
que habrd que apreciar —como después haremos— la constitucionahdad o
inconstitucionalidad de las normas en tal ambito dictadas por el legislador
autonémico. La ulterior reserva al Estado por el mismo articulo 149.1.8 de
determinadas regulaciones «en todo caso» sustraidas a la normaci6n autoné-
mica no puede ser vista, en coherencia con ello, como norma competencial de
primer grado que deslinde aqui los ambitos respectivos que corresponden al
Estado y que pueden asumir ciertas Comunidades Auténomas, pues a aquél
—vale reiterar— la Constitucién le atribuye ya la «legislacién civil», sin mas
posible excepcién que la «conservaciéon, modificaci6n v desarrollo» autonémi-
co del Derecho civil especial o foral. El sentido de ésta, por asi decir, segunda
reserva competencial en favor del legislador estatal no es otro, pues, que el de
delimitar un ambito dentro del cual nunca podra estimarse subsistente ni
susceptible, por tanto, de conservacién, modificaciéon o desarrollo, Derecho
civil especial o foral alguno, ello sin perjuicio, claro est4, de lo que en el aliimo
inciso del articulo 149 1.8 se dispone en orden a la determinacién de las fuen-
tes del Derecho.

Segundo.—Es ya posible, a partir de lo dicho, entrar a examinar el proble-
ma central que el recurso plantca, el de la constitucionalidad de una ordena-
c16n, siquiera parcial, por la Comumdad Auténoma, de un nstituto —el de la
adopcién— que no aparecia regulado en la Compilacién preconstitucional de
su peculiar Derecho civil nien el texto de la Compilacién adoptada e integrada
en el Ordenamiento juridico aragonés por la Ley 3/1985, de 21 de mayo, del
Parlamento de Aragén. Abordaremos esta cuestion primordial v consideramos
después, a la luz de la respuesta que la misma merezca, cada una de las
concretas impugnaciones formuladas contra Ja Ley 3/1988.

Importa rciterar, a tales efectos, que este juicio de constitucionalidad lo
hemos de realizar, estrictamente, a partir de lo dispuesto en los articulos
1491 8 CE v 35 1.4 EAA, lo que supone dejar de lado ab nirio otras perspec-
tivas de examen aludidas en las alegaciones, como son, en primer lugar, la
relativa a si la equiparacién de los hijos adoptivos a los hijos por naturaleza
es 0 no un 1mperativo constitucional (art 39 2 CE) v la atinente, de otra parte,
a la comcidencia o no de la regulaci6n establecida por la Ley de Aragén con
la que ya se contenia, a estos efectos, en el Cédigo Civil (art. 108, parrafo
segundo, y art. 3 de la Ley 21/1987, que modificé dicho Cédigo y la Ley de
Enjuiciamiento Civil en materia de adopcion v otras formas de proteccién de
menores). El Tribunal no debe pronunciarse ahora sobre lo mismo, pues es
claro que la aducida exigencia constitucional de 1gualar hijos adoptivos e hijos
por naturaleza nada diria sobre cual fuera el legislador competente para llevar
a cabo tal equiparacién y tampoco puede extraer consecuencia alguna de

aquella invocada coincidencia, porque la misma ni haria buena una extralimi-
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tacién competencial de la Comunidad Auténoma (SSTC 10/1982, 35/1982, 38/
1982 v 143/1985, entre otras) ni pondria en cuestién, claro esta, la validez de
la Ley autonémica adoptada con respecto al propio dmbito competencial. El
problema es sélo, pues, si la Ley hoy enjuiciada puede considerarse o no
resultado de un correcto ejercicio de la competencia autonémica para la con-
servacion, modificacién y desarrollo dcl Derecho civil de Aragén.

Que no estamos ante un supuesto de «conservacién» de aquel Derecho es
cosa bien patente El concepto constitucional de «conservacién.. de los dere-
chos civiles, forales o especiales» permite, por lo que ahora importa, la asun-
c16n o integracién en el Ordenamiento autonémico de las Compilaciones y
otras normas derivadas de las fuentes propias de su Ordenamiento y puede
hacer también viable, junto a ello, la formalizacién legislativa de costumbres
efectivamente vigentes en el propio dambito territorial (STC 121/1992, funda-
mento juridico 1°), pero ninguna de estas operaciones normativas es aqui
reconocible. La integracién de la Compilaci6n del Derecho civil de Aragén en
el Ordenamiento de la Comunidad Auténoma la llevé ya a cabo la Ley de las
Cortes aragonesas 3/1985, antes citada, y en cuanto a la conversién en Ley de
un hipotético Derecho consuctudinario, no cabe sino constatar que la Ley 3/
1988 ni pretende ¢n su Exposicién de Motivos justificarse asi ni ha sido defen-
dida con esos argumentos, pues no cabe tener por tales, desde luego, las
referencias que en las alegaciones se han hecho, con éstas u otras palabras, al
«Derecho aragonés de tiempos remotos». Lo que la Constitucién permite es
la «conservacién», esto es, el mantemimiento del Derecho propio, de modo que
la mera invocacién a los precedentes histéricos, por expresivos que sean de
viejas tradiciones, no puede resultar decisiva por si sola a cfectos de lo dis-
puesto en el articulo 149.1.8 CE.

Tampoco la Ley impugnada puede considerarse como «modificadora» del
Derecho especial aragonés preexistente, visto que en el mismo no se contenia
regla alguna, directa v expresa, sobre la adopcién y sus efectos, y ello pese a
que la propia Ley se presente, en su titulo, como norma que «modifica el
articulo 19 1 de la Compilaci6n», precepto éste, sin embargo, vacio de conte-
nido hasta la adopcién del presente texto legal. Un mayor pormenor exige, sin
embargo, la determinacién de si esta Ley puede ser considerada como «desa-
rrollo» de aquel Derecho propio

Tercero.—El concepto constitucional (art. 149.1.8) y estatutario (art. 35.1 4
EAA) de «desarrollo» del propio Derecho civil, especial o foral debe ser 1den-
tificado a partir de la rario de la garantia autonémica de la foralidad civil, que
establece —segn mdicamos en el fundamento juridico 1.°— aquel precepto de
la norma fundamental La Constitucién permite asi que los Derechos civiles
especiales o forales preexistentes puedan ser objeto no va de «conservacién»
y «modificacién», sino también de una accién legislativa que haga posible su
crecimiento organico, y reconoce de este modo no sélo la historicidad y la
actual vigencia, sino también la vitalidad hacia el futuro de tales Ordenamien-
tos preconstituctonales Ese crecimiento, con todo, no podrd impulsarse en
cualquier dircccién ni sobre cualesquiera objetos, pues no cabe aqui olvidar
que la posible legislacién autonémica en materia civil se ha admitido por la
Constitucién no en atencién, como vimos, a una valoracién general y abstracta
de lo que pudieran demandar los intereses respectivos (art. 137 CE) de las
Comunidades Auténomas en cuanto tales, sino a fin de garantizar, mas bien,
determinados Dercchos civiles forales o espectales vigentes en ciertos territo-
rios. El término «all{ donde existan» a que se refiere el articulo 149 1 8 CE al
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delimitar la competencia autonémica en la materia ha de entenderse mas por
referencia al Derecho foral en su conjunto que a 1nstituciones forales con-
cretas.

Sin duda que la noc16n constitucional de «desarrollo» permite una ordena-
c16n legislativa de ambitos hasta entonces no normados por aquel Derecho,
pues lo contrario llevaria a la inadmisible 1dentificacién de tal concepto con
el mas restringido de «modificacién» El «desarrollo» de los Derechos civiles
forales o especiales enuncia, pues, una competencia autonémica en la materta
que no debe vincularse rigidamente al contenido actual de la Compilacién u
otras normas de su Ordenamiento. Cabe, pues, que las Comunidades Auténo-
mas dotadas de Derecho civil foral o especial regulen instituciones conexas
con las ya reguladas en la Compilacién dentro de una actualizacién o innova-
cién de los contenidos de ésta seguin los principios informadores peculiares del
Derecho foral.

Lo que no significa, claro est4, en consonancia con lo anteriormente ex-
puesto, una competencia legislativa civil ilimitada ratione materiae dejada a la
disponibilidad de las Comunidades Auténomas que pugnaria con lo dispuesto
en el articulo 149.1 8 CE, por lo mismo que no podria reconocer su fundamen-
to en la singularidad civil que la Constitucién ha querido, por via competen-
cial, garantizar

El criterio expuesto permite ya una valoracion de conjunto —esto es,
sin perjuicio del posterior examen de cada precepto impugnado— de la Ley
3/1988, de las «Cortes de Aragén. Esta Ley —hemos de reiterar— no disciplina
la constitucién de la adopcién, sino un aspecto general de sus efectos, y
en cuanto tal, aunque se proyecte sobre un instituto ajeno, hasta su icorpo-
racién, al vigente Derecho cwvil aragonés, no puede calificarse, sélo por ello,
de inconstitucional. Existe una relacién entre la adopcién y el Derecho pro-
pto de Aragén que legitima constitucionalmente la regulacién que se contie-
ne en la Ley impugnada, que no puede considerarse ajena o desvinculada
del Derecho civil foral, sino méas bien como una norma que se 1ncardina
en el Derecho familiar vy sucesorio de Aragén. Para demostrarlo basta, en
efecto, con advertir que la actual Compilacién aragonesa ordena relaciones
e institutos juridicos respecto de los cuales el status fanuliae del adoptado
aparece en indiscutible conexién. Asi ocurre, significadamente, con la regula-
cién tanto «de las relaciones entre ascendientes v descendientes» (titulo IT del
libro I) como «de las relaciones parentales y tutelares» (titulo ITT del mismo
libro), v lo mismo cabe predicar de la disciplina del «Derecho de sucesién por
causa de muerte» (libro II), regulaciones, unas y otras, en las que la Compi-
laci6n se refiere, expresa o tdcitamente, a la posicién juridica (derechos y
obhigaciones) de los «hijos y descendientes», normativa ésta, por lo tanto, que
bien puede decirse complementada o integrada (esto es, desarrollada) por la
que 1ntroduce la Ley que hoy enjuiciamos, Ley, por consiguiente, que no puede
tacharse de inconexa respecto del Ordenamiento, que viene asi a innovar
parcialmente

No basta lo anterior, con todo, para poner término a este proceso, pues lo
que ahora hemos de ver es si el sentido asi genéricamente acomodado a la
Constitucion y al Estatuto de la Ley impugnada se ha articulado en cada uno
de sus dos preceptos también de modo compatible con las normas del bloque
de la constitucionalidad que venimos tomando en consideracién.

Cuarto —E] articulo 1 de la Ley 3/1988 da nueva redaccién al capitulo IT del
titulo III del libro I de la Compilacion del Derecho Civil de Aragén, introdu-
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ciendo en su articulo 19 (vacio hasta entonces de contenido) las dos siguicntes
determinaciones:

«1* Los hijos adoptivos tendran en Aragén los mismos derechos v obliga-
ciones quc los hijos por naturaleza

2" Siempre que la legislacién civil aragonesa utilice expresiones como
“hijos y descendientes” o similarcs, en ellas se entenderdn comprendidos los
hijos adoptivos y sus descendientes.»

Ninguna duda cabe ya, visto lo expuesto, sobre la constitucionalidad del
nimero 2 de este articulo 19, que constituye, en rigor, una norma sobre la
mterpretacién de reglas ya contenidas en la Compilacion, interpretacién que
al venmir dada por ¢l legislador que asumié dicha Compilacién (Ley 3/1985)
bien puede calificarsc de «auténtica» En todo caso, este nimero 2 responde
cabalmente al sentido, ya examinado, de lo que puede reconocerse como «de-
sarrollo» del propio Derecho civil, tanto si1 la interpretacién que impone se ve
como aclaratoria de las «fundadas dudas» a las que la Exposicién de Motivos
sc refiere en orden a la previa equiparacién de hijos adoptivos e hijos por
naturaleza, como s1 se concibe en términos de una compilacién legislativa del
ambito personal de aplicacién de anteriores preceplos, complementaria, por
tanto, de la regla 1gualadora que contienc el nimero 1 del mismo articulo 19

Este dltimo precepto (art. 19 1) puede entenderse naturalmente y sin es-
fuerzo de un modo acorde con la Constitucién y el Estatuto. La norma cqui-
paradora que contiene no merece tacha alguna de inconstitucionalidad, pues
la 1gualacién «en Aragén» de los derechos y obligaciones de hijos adoptivos e
hijos por naturaleza se enticnde cefiida a las relaciones ¢ instituciones juridi-
cas ordenadas en el Derecho civil aragonés propio, como reconoce, \por demis,
en sus alegaciones la Diputacién Gencral de Aragén.

Quunto —El articulo 2, y ultimo, de la Ley 3/1988 dice asi: «En tanto las
Cortes dc Aragén no aprueben una legislacion propia sobre adopcién, en la
Comunidad Auténoma serd de aplicacién la normativa del Cédigo Civil v de-
mas leyes generales del Estado en la matcria» En el recurso se constata que
esle precepto, «aunque sin un auténtico contenido normativo de presente»,
rcaliza «una afirmacién cxplicita de competencia sobre la institucién juridica
de la adopci6n», apreciacién que lleva al Abogado del Estado, con fundamento
en sus alegatos anteriorces, a instar también su declaracién de inconstituciona-
hidad. Nada sc dice en contra del dltimo inciso de este articulo 2, cuya valo-
racion constitucional depende, como es claro, de la que merezca la hipotesis
a la que tal determinacién se hga.

No puede compartirse el reproche de inconstitucionalidad que asi se for-
mula. En su primer inciso, el articulo 2 se himita, en efecto, a considerar la
hipétesis de una futura normacién autonémica sobre la adopcion, y es claro
que en cl recurso de inconstitucionalidad no'cabe enjuiciar simples manifes-
taciones de intenciones o dc propésitos (STC 137/1986, fundamento juridico
1.°) que s6lo cuando se hayan llegado a materializar podran ser, si asi se
cstimare procedente, controvertidas ante el Tribunal La solucién contraria
conduciria, como bien se comprende, a un cnjuiciamiento conjetural, desliga-
do de toda concrecién normativa y, en cuanto tal, estéril y perturbador, des-
naturahizandose también cn definitiva este proceso constitucional, que no exis-
te para controlar a priori la legitimidad constitucional de normas meramente
proyectadas, por mas quc a ellas se haga refcrencia en preceptos concretos,
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sino para enjuiciar la validez de las determinaciones juridicas adoptadas por
el legislador. Es cierto que la estructura tipica de todo precepto juridico con-
tiene siempre un supuesto enunciado en términos hipotéticos cuya sola men-
ci6n puede llegar a ser objeto de control de constitucionalidad; pero si tal
supueslo consiste, precisamente, en la adopcién futura de una norma y si el
contenido de la misma queda, como aqui ocurre, indefinido, no cabe pronun-
ciamiento alguno al respecto por parte de éste de Tribunal. Distinta solucién
cabria dar, desde luego, s el propio objeto, no ya el contenido, de la norma
anunciada fuera inequivoca y radicalmente ajeno a las competencias aqui
consideradas de la Comunidad Auténoma, pero no es asi. Acabamos de razo-
nar, en efecto, que el legislador aragonés puede, en conexién con el contenido
de su Derecho civil propio, ordenar determinados aspectos del status de los
hijos adoptivos. Basta con constatarlo asi, sin aventurar ahora juicios prema-
turos para descartar esta impugnacton.

Voro particular—Que formula el Magistrado don Carles Viver Pi-Sunyer a
la Sentencia de 12 de marzo de 1993, recaida en el recurso de inconstitucio-
nalidad numero 1392/1988.

Coincido con el fallo desesumatorio del recurso, no asf con una parte de la
fundamentacién que le sirve de base. Concretamente discrepo del ambito
material que la sentencia atribuye a la competencia que el articulo 35 1.4 del
EAA reserva a la Comunidad Auténoma sobre el Derecho civil aragonés. La
sentencia parte de la premisa de que las facultades de conservacién, modifi-
cacién v desarrollo de ese Derecho deben referirse a «instituciones conexas
con las ya reguladas» en el mismo. En definitiva, segtin esta tesis, la compe-
tencra autondémica no tiene su limite material Gnicamente en las materias que
de forma explicita reserva el segundo parrafo del articulo 149 1.8 de la Cons-
titucion al Estado, sino que ese Derecho civil foral o especial preexistente
constituye el punto de partida v el limite de la referida competencia.

Ciertamente, debe reconocerse que la sentencia adopta esta premisa de
forma amplia. Asi, por cjemplo, el Derecho que las Comunidades Auténomas
con competencias en la materia pueden conservar, modificar o desarrollar no
es solamentc el compilado, ni tan siquiera éste y las normas consuetudinarias
—de extraordinario relieve en el Derecho civil aragonés—, smo que se refiere
mas ampliamente a «la Compilacién y otras normas derivadas de las fuentes
propuestas de su Ordenamiento» Tampoco se exige explicitamente que todas
esas normas susceptibles de conservacién, modificacién v desarrollo estuvie-
ran vigentes en el momento de entrar en vigor la Constitucién, ni se propugna
que esc desarrollo debe producirse siempre a expensas del propio Derecho, es
decir, sin entrar a regular cuestiones que al aprobarse la Constitucién estaban
reguladas por el Derecho civil estatal. Es mas, el criterio delimitador de la
funcién de desarrollo que se acoge en la sentencia es un criterio extensivo que
tiene en cuenta «los principios informadores peculiares del Derecho foral».

Con todo, la concepcién de la que parte la mayoria que sustenta la senten-
cia continia perpetuando la configuracién del Derecho civil del Estado como
Derecho comiin o general, v los Derechos civiles de las Comunidades Auténo-
mas como Derechos especiales formados por normas e institutos aislados y
asistematicos. A mi juicio, esta concepcién tiene menores apoyos en los textos
constitucional y estatutario que la que defendi en el Pleno v que de forma muv
sintética puede resumirse asi: la competencia autonémica sobre el Derecho
civil aragonés se extiende a toda la materia del Derecho civil, con excepcion
de los ambitos materiales que el articulo 149.1.8 de la CE reserva al Estado de
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forma explicita. El «Derecho civil aragonés» al que alude ¢! Estatuto de Auto-
nomia no puede ser concebido como una serie mas o menos residual de nor-
mas e instituciones aisladas y asistematicas, sino como un sistema normativo
dotado de la sistematizaci6n y conexién interna y de la complitud propias de
un Ordenamiento que tiene ademas constituctonalmente reconocida la posibi-
hhdad de determinar sus especificas fuentes de produccién normativa.

Frente a los argumentos literales y sistematicos que se utilizan en la sen-
tencia para rcchazar la referida configuracién competencial v para afirmar de
contrario que ¢l inciso encabezado por la locucién «en todo caso» del articulo
149.1 8 CE no establece el limite de la competencia estatal sobre Derecho crvil
cn las Comunidades Auténomas con Derecho civil propio, pueden oponerse, a
mi entender, no sélo argumentos literales y sisteméticos, sino también otros de
mayor calado todavia.

Asi, st nos cefimos en primer lugar al tenor literal de los preceptos, debe
advertirse que la Consuitucion utiliza la expresién «Derecho civil» —foral o
especial— para referirse al ambito material de la competencia autonémica, no
habla de «instituciones». Este hecho sc reafirma de forma muy especial en el
EAA que se refiere textualmente al «Derecho civil aragonés, sin perjuicio de las
competencias exclusivas del Estado» Ciertamente, los Estatutos de Autonomia
deben interpretarse conjuntamente con la Constitucién ¢ incluso a la luz de la
misma, pero cuando la Constitucién permite la interpretacién realizada por un
Estatuto, es decir, cuando el legislador estatutario ha establecido un entendi-
miento de la Constitucién no contrario al texto constitucional, esta interpreta-
c16n debe ser cuando menos tenida en cuenta al realizar el juicio de constitu-
ctonalidad

También desde la perspectiva légico-sistematica existen numerosos argu-
mentos a favor de la tesis que aqui defiendo. Por ejemplo, s1 se parte como
hace la sentencia de la premisa de que las competencias de conservacién,
modificacién y desarrollo de las Comunidades Auténomas, se limitan a las
normas de Derecho civil propio preexistentes al aprobarse la Constitucion, mal
puede cntenderse el hecho de que algunas de las materias que el articulo
149.1.8 CE reserva «en todo caso» al Estado nunca han formado parte de
ninguno de los Derechos forales o especiales de ninguna Comunidad Auténo-
ma (v.gr., la regulacién de las relaciones juridico-civiles relativas a las formas
de matrimonio). Es contrario al principio interpretativo del legislador econé-
mico interpretar el precepto constitucional cn el sentido de que en él se reser-
van al Estado instituciones que ya le correspondian porque no figuraban en los
Derechos civiles, forales o especiales a los que presuntamente se reficre la
Constitucién.

Ya en otro orden de consideraciones, ¢l hecho de limitar la conservacién,
modificacién y desarrollo del Derecho civil autonémico al preexistente al en-
trar en vigor la Constitucién supone hacer depender el alcance de ese Derecho
de datos perfectamente aleatorios, dificilmente justificables a la luz de los
principios constitucionales, ligados a los avatarcs por los que pasaron esos
Derechos durante el régimen politico preconstitucional. Por cjemplo, como es
sabido, la mayor o menor extensiéon de las Compilaciones dependié del mo-
mento cn el que estas disposiciones fueron aprobadas Asi las de principios de
los afios sesenta tienen un alcance mucho menor que las aprobadas cn los
aflos setenta cn las que se rccoge la casi totalidad de las instituciones de
Derecho civil. En algunos casos, 1nstitutos de Derecho civil propio no se incor-
poraron a las Compilaciones «para no reproducir» preceptos del Cédigo Civil
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e, incluso, la extension de ese Derecho dependié de las vicisitudes que expe-
rimentaron esos Derechos ante los 6rganos judiciales que anularon o inaplica-
ron algunos de sus preceptos, empleando para ello razonamientos que hoy
resultarian mas que discunbles

No obstante, el argumento méas de fondo radica en el hecho de que la
concepcién del Derecho civil aragonés que se desprende de la sentencia se
compadece poco con los principios de los que, 2 mi juicio, parte la Constitu-
cién al delimitar csta materia competencial, sobre todo si se sitia el texto
constitucional en el seno de la compleja evolucién histérica de la diversidad
legislativa espafola en materia de Derecho civil En efecto, la sentencia con-
ctbe el articulo 149.1.8 como simple «garantia de la forahdad a través de la
autonomia politica», es decir, como garantia de la capacidad de conservacién,
modificacion y desarrollo inicamente del Derecho preexistente, que queda asi
configurado, como ya he apuntado mas arriba, como un Derecho especial, mas
o menos residual, mas o menos sistematizado, pero en todo caso enmarcado
dentro de un Derecho comin o general. Esta concepcién encaja mal con una
Constitucién que rompe ablertamente con la tendencia seguida durante los dos
ultimos siglos —con la excepcién del periodo republicano— seguin la cual el
reconocimiento de los Derechos forales era provisional, va que el objetivo
dltimo era la nulidad del Derecho civil para consagrar solemnemente el plu-
ralismo legislativo en esta materia, fruto de la autonomia politica v del hecho
dificilmente controvertible de que el Derecho civil constituve, sin duda, una de
las ramas del Derecho mads condicionada por las caracteristicas especificas de
los diversos pueblos

En definitiva, a tenor de estos argumentos, estimo que cuando el articulo
149.1.8 reserva al Estado «la legislacion civil, sin perjuicio de la conservacion,
modificacion y desarrollo por las Comunidades Auténomas de los Derechos
civiles, forales o especiales alli dondec existan», debe entenderse que esta alti-
ma frase —alli donde existan— no es un criterio que limita la materta de la
competencia autonémica a ese Derecho preexistente, sino que todo el inciso
sirve para determinar cudles son las Comunidades Auténomas que pueden
asumir competencias en la materia de Derecho civil —son todas las que po-
sean un Derecho civil propio— Al Estado le corresponde todo el Derecho civil
en las Comunidades que no tengan ese Derecho —o, teniéndolo, no asuman
esa competencia— vy las materias que explicitamente le reserva este precepto
constitucional en su segundo apartado. Asi entendido, cobra pleno significado
la competencia exclusiva sobre «Derecho civil aragonés» que reserva a la
Comunidad Auténoma el articulo 35.1.4 de su Estatuto, «sin perjuicio de las
competencias exclusivas del Estado».

Voto particular.—Que formula el Magistrado don Julio Diego Gonzilez
Campos a la Sentencia de 12 de marzo de 1993 recaida en el recurso de
inconstitucionalidad namero 1392/1988. .

Primero —Aun coincidiendo con el fallo desestimatorio del recurso y con
los fundamentos juridicos especificos referidos a los articulos | y 2 de la Ley
3/1988, de 25 de abril, de las Cortes de Aragén, mi discrepancia versa sobre
ciertos elementos de la interpretacién del articulo 143 1 8 CE en relacién con
el articulo 35.1 4 del Estatuto de Autonomia de Aragén, que se contienen en los
fundamentos juridicos 1.°a 3.° En concreto, los que se refieren a la competen-
cia sobre el «desarrollo» del Derecho civil de Aragén por obra del legislador
autondmico.

Segundo —La sentencia —acertadamente a m entender— afirma, de un
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lado, que el articulo 149.1.8 CE permite «la asuncién o integracién en el Or-
denamicnto autonémico de las Comptlaciones y otras normas derivadas de las
fuentes propias de su Ordenamiento» Y de otro, admite también el «desarro-
llo» del Derecho civil propio, innovando o actuahzando su contenido «segiin
los principios informadores peculiarcs del Derecho foral». Lo que es relevante
en términos generales, y especificamente en el caso del Derecho civil de Ara-
gén al que se refiere el presente proceso constituctonal.

En efecto, el articulo 1.1 de la Compilactén del Derecho civil, tras la adop-
cién e integracion en el Ordenamicento juridico aragonés verificada por la Ley
3/1985, de 21 dc mayo, de las Cortes de Aragén, dispone que el Derecho civil
de esta Comunidad Auténoma lo constituyen «las disposiciones de esta Com-
pilacién integradas con la costumbre v los principios generales en los que
tradicionalmente se 1nspira su Ordenamiento juridico». Relevancia tradicional
de la costumbre en el Derecho de Aragén que evidencia el articulo 1.1 de la
citada Compilacién, al 1gual que el articulo 3 respecto al principio standum est
chartae, cuyo alcance puede apreciarse en la expresion «pactos rompen fue-
ros». Existe, pues, una amplia posibilidad de «desarrollo» del Dcrecho civil de
Aragén, pues el legislador autonémico, para innovar esta materia, puede partir
no sélo de la ordenacién de concretas instituciones civiles reguladas en todo
o cn parte en la Compilacién, sino también de la costumbre —cuyo desarrollo
histérico ha sido una de las caracteristicas del Derecho aragonés— y, ademis,
del contcnido normativo que encierran los principios informadores de su
Ordcnamiento

Tercero.—Ahora bien, la sentencia encierra dos conclustones sobre ¢l «de-
sarrollo» de los Derechos cuviles, forales o especiales que me parecen menos
acertadas. En primer lugar, s1 bien ¢l posible «desarrollo» del Derecho civil
propioc constituye una competencia autondémica que «no debe vincularse rigi-
damente al contenido actual de la Compilacién u otras normas de su Ordena-
miento» —lo que comparto—, no cstimo justificado constitucionalmente que
se exija, como hace la sentencia, una conexién necesaria entre el contenido de
las nuevas normas que adopte el legislador autonémico y el ya existente en el
Ordenamiento civil. Esto es, que las normas del legislador autonémico «regu-
len instituciones conexas con las ya reguladas».

Este criterio de proximidad en los contenidos entre el nuevo Derecho civil
v el ya existente no va acompafiado de otras precisioncs y, por tanto, aun
poseyendo una evidente flexibilidad, deja abiertas no pocas interrogantes.
Entre ellas s1 la proximidad de la materia regulada con la legislacién de desa-
rrollo del Derecho civil debe ser inmediata o también puede ser. mucho mas
rcmota. Pues s1 nos situamos, por ejemplo, ante el libro III de la vigente
Compilacién de Derecho civil de Aragén (relativo al «Derecho de biencs»), es
indudable que al regularse alli dnicamente las «relaciones de vecindad» y «las
servidumbres» el legislador autonémico podria innovar en uno y otro ambito,
pero cabe preguntarse si1 por proximidad con lo regulado puede innovar y
desarrollar otras 1nstitucioncs del «Dcrecho de bienes» uti singuli, aunque
éstas hoy no se hallen reguladas en la Compilacién, bajo la cobertura de esa
ribrica del libro IIT.

De otra parte, ¢s de observar que las referencias al dato histérico para
establecer el contenido del Derecho civil no son acogidas cn el fundamento
juridico 2.° de la sentcncia pese a que el tcma merecia un mas detenido ana-
lisis por las raices coexistcntes en Espaifia v su evolucién desde la Modernidad,
y en particular a lo largo del siglo XIX. Pero en atencién a estos datos, preci-
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samente cabe preguntarse si la conexién o proximidad sélo puede establecerse
respecto al Derecho cvil, foral o especial existente en ¢l momento de entrar
cn vigor la Constitucién o también en relacién con el contenido de su Derecho
histérico Lo que no es irrelevante aqui si se tiene en cuenta que la adopcién
o «prohijamiento» a fines sucesorios ya figuraban en la ordenacién de los
Fueros de Aragén conocida como Compilacién o Cédigo de Huesca, acordada
por las Cortes de Aragén en 1247; a lo que se agrega, con independencia de
la posible continuidad de csta institucién como derecho consuetudinario, que
en 1988 los juristas aragoneses consideraban que los Fueros, las Observancias
y Costumbres y las Consultas de Justicia, junto a la costumbre alegada y
encomendada a la investigacion del Juzgador, constituian en aquel momento
el Derecho civil de Aragén A mi entender, el Derecho propio es la mas signi-
ficativa de las seias de identidad de Aragén, y esta 1dentidad, innegablemente,
hunde sus raices en la historia.

Cuarto —La nrelevancia del dato histérico genera, de otra parte, una con-
tradicci6n Interna cuando se establece la segunda de las proposiciones que se
contienen en la sentencia de la que discrepo. En efecto, en el fundamento
yuridico 1 ° se afirma que el articulo 149.1.8 CE entraina una «garantia de la
foralidad civil a través de la autonomia politica», garantia que se cifra en la
previsién de que los Estatutos de las Comunidades Auténomas en las que
«rigieran a la entrada en vigor de la Constitucion» los Derechos civiles espe-
ciales o forales «puedan atribuir a dichas Comuniddes competencia para su
conservacién, modificacién y desarrollo» Y de este presupuesto se extrae la
segunda conclusién, expuesta en ¢l fundamento juridico 3.°. Que la competen-
cia legislativa e¢n maieria civil de la Comunidad Auténoma no es «ilimitada
rarione materiae», pues ello ampugnaria con lo dispuesto en el articulo 149.1.8
CE, por lo mismo que no podra reconocer su fundamento en la singularidad
civil que la Constitucién ha querido, por via competencial, garantizar».

Aun admitiendo que el precepto contenga una garantia constitucional res-
pecto a la continuidad de los Derechos civiles, forales o especiales coexistentes
en Espafna y, correlativamente, que ello entrane el definitivo abandono de la
1dea de un dnico Derecho civil, como ha puesto de relieve la doctrina, es obvio
que tal garantia, en todo caso, sélo seria indirecta y, a mi parecer, externa al
precepto De manera que seria aphcable aqui lo dicho en la STC 75/1984
respecto a «la debilidad de una interpretacion teleolégica en la que el telos es
extrinseco a la norma» Pues debe tenerse en cuenta que la provisionalidad
con que concibié la continuidad de los Decrechos civiles particulares en el
momento de redactarse el Cédigo Civil ya fue superada por la Constituciéon de
1931 y también, posteriormente, al admitirse «cl pleno respeto» a estos Orde-
namientos civiles en la redaccién dada al articulo 13 del Coédigo Civil por el
Decreto 1836/1974, de 31 de mayo. De manera que la 1dea de garantia foral,
en atencion a estos antecedentes, n1 puede elevarse a Gltima ratio del precepto
ni servir adecuadamente para establecer el contenido y la finalidad del articulo
149 1.8 CE.

En realidad, basta tener en cuenta el encuadramiento del precepto en la
Constitucién para conluir que ésta lleva a cabo la delimitacién de las compe-
tencias que en materia de «legislacién civil» corresponden, respectivamente, al
Estado y cada una de aquellas Comunidades Auténomas donde exista un Or-
denamiento civil, foral o especial. Y la delimitacion se establece atribuvendo
al Estado tanto una competencia genérica en materia de «legislacion civil»
como mediante la reserva competencial que se contiene cn el inciso «En todo
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caso.. » Pues cn cste punto el precepto no se ha apartado de su antecedente
inmediato, el articulo 15.1 de la Constitucién de 1931 Mientras que en lo que
respecta a las Comunidades Auténomas donde exista Derecho civil, foral o
especial, la atribucién competencial comprende la «conservacién, modifica-
cion y desarrollo» del propto Derecho civil y, astmismo, por la rescrva del
inciso final del articulo 149.1.8 CE («con respeto») la determinacién de las
fuentes de dicho funcionamiento

De estc modo, es mnegable que el ambito de la competencia del Estado
sobre la «Jegislacién civil» no posec ninguna limitacién por razén de la mate-
ria. Y ello con independencia de cuil sea posteriormente su ambito de aplica-
cién en el espacio dentro del territorio espafiol en atencién a la coexistencia
cn el mismo de otros Ordenamientos ctviles. Pero también es obligado admitir,
en contrapartida, que el ambito del Derccho civil, foral o especial existente en
una Comunidad Auténoma tampoco se halla imitado materialmente por la
Constitucién mas alla de la reserva competencial en favor del Estado del inciso
«En todo caso...», ambito materal que comprende (también «en todo caso»
cabria decir, pucs la reserva competencial operada aqui cn favor de las Comu-
nidades Auténomas) aquellas normas que constituven las fuentes del Ordena-
miento civil, foral o especial.

Quinto.—En suma, la competencia de la Comunidad Auténoma respecto a
su Derecho cvil propio viene definida en la Constitucién precisamente por la
posibilidad de su «desarrollo». Y s1 ninguna otra ltmitacién de este ambito
matenal de los Dcrechos civiles, forales o especiales se desprende expresa-
mente del tenor del articulo 149.1 8 CE o de los Estatutos de Autonomia, no
parece justificado, a mi parecer, ampararse en la idea de una «garantia de la
singularidad civil» para reducir el ambito competencial de las Comunidades
Auténomas en esta materia.

F.C.D



II. Resoluciones de la Direccion General

Por ANGEL VALERO FERNANDEZ-REYES
y ALVARO Jost MARTIN MARTIN

PARA LA CANCELACION DE UNA INSCRIPCION DE HIPOTECA NO ES SU-
FICIENTE EL CONSENTIMIENTO CANCELATORIO DEL ARTICULO 82,
PARRAFO PRIMERO, DE LA LEY HIPOTECARIA, SIENDO NECESARIO
PRECISAR LA CAUSA POR LA QUE EL TITULAR REGISTRAL PRESTA ESE
CONSENTIMIENTO. LA MANIFESTACION DE QUE «LA FINCA QUEDA
LIBERADA DE TODA RESPONSABILIDAD DERIVADA DE LA HIPOTECA»
HAY QUE INTERPRETARLA COMO UNA RENUNCIA A LA MISMA. (REeso-
LUCION DE 2 DE NOVIEMBRE DE 1992, BOE pe 17 DICIEMBRE DE 1992}

Hechos —I. El dia 10 de abril de 1991, mediante escritura puablica otorga-
da ante el Notario de Valencia don Manuel Angel Rueda Pérez, Caja Rural de
Valencia, Cooperativa de Crédito Valenciana, cancel6 parcialmente una hipo-
teca, de conformidad con el articulo 82 de la Ley Hipotecana, respecto de la
finca que se describe en la escritura citada, a la que liberé de toda responsa-
bilidad derivada de la hipoteca. En el Dispone se establece hiteralmente que
con objeto de facilitar el trifico juridico normal de la parte prestataria v de
conformidad con el articulo 82 de la Ley Hipotecaria, cancela la hipoteca
constituida en favor de Caja Rural de Valencia en la escritura antes referen-
ciada cn el exponendo A), unica y exclusivamente en cuanto dicha hipoteca
afecla a la finca que se ha descrito en el exponendo B), a la que libera de toda
responsabilidad derivada de la hipoteca, consintiendo la practica del oportuno
asiento en el Registro de la Propiedad. En lo demas, queda inalterada, sin
modificacién alguna, la repetida escritura de constitucion de hipoteca v pren-
da, autorizada el 30 de noviembre de 1982 por el Notario de Valencia don
Rafael Azpitarte Camy

II. Presentada la antenior escritura en el Registro de la Proptedad de Al-
baida, fue calificada con la siguiente nota: «Suspendido el asiento de cance-
lacién solicitado en gl precedente documento por el defecto subsanable con-
sistente en la inexpresién de la causa o razén juridica que justifique la
cancelacién pretendida, de constatacién preceptiva en los documentos cance-
latorios, segtin los articulos 193.2, 188 v 173.del Reglamento Hipotecarto, en
concordancia con los articulos 792, 80.2 v 18 de la Ley Hipotecaria v la
inscripcién causalista que preside el sistema de Derecho privado espafiol. No
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practicada anotacién preventiva de suspensién por no haberse solicitado. Al-
baida, 20 de jumo de 1991.—El Registrador.—Firma 1ilegible.

III El Notario autorizante del documento interpuso recurso gubernativo
contra la anterior calificactén y alegé. Que el problema planteado en el recurso
se centra exclusivamentc en la necesidad o no de expresar en la escritura y en
cl asiento registral «la causa o razén juridica de que justifique la cancelacién
pretendida (en este caso parcial) de una hipoteca cuando no se manifiesta que
haya pago de la deuda garantizada». Que en cl caso de cancelacién de hipo-
teca es de plena aplicacién la presuncién general de existencia y licitud de la
causa del articulo 1.277 del Cédigo Civil. Que hay que tener en cuenta la
naturaleza estrictamente registral de la hipoteca, ya que siendo constitutiva la
inscripcion s6lo nace a la vida cuando se inscribe y sélo se extingue cuando
sc cancela Que el precepto aplicable cs el articulo 82.1, que no exige para
practicar cl asiento de cancelacién méas que la declaracion de voluntad del
titular del derecho el negocio juridico unilateral que determina la extincion
sustantiva del derecho real. Que no es argumento en contra lo establecido cn
los articulos 188 y 193.2 del Reglamento Hipotecario, pucs aparte de que no
pueden contradecir la Ley, en ambos articulos se habla de la causa o razén «de
la cancelacién», es decir, del asiento registral, que nada tiene que ver con la
causa del negocro juridico cancelatorio. Se trata de una causa en sentido
formal, no material. Que el Registrador no cita el articulo 103 de la Ley Hi-
potecaria, verdadero tronco del que proceden los articulos citados anterior-
mente, que al cnumerar las circunstancias del asiento de cancelacién, en su
apartado segundo, se cita «la razén determinante de la extincién del derecho
inscrito» en los casos del articulo 82.2, pero no en los del 82.1, porque la tinica
razon es la voluntad del titular, requisito que ya estd citado en el articulo 103,
parrafo 1 ¢, circunstancia 3.* En este sentido hay que citar la Resolucién de 22
dc agosto de 1978, de la que se deduce que el unico contenido nccesario y
suficiente de la escritura es la «voluntad del titular de derecho ya extinguido»
Esto lo confirman dos preceptos que cita el Registrador en apoyo de su tesis
79 2 de la Ley Hipotecaria y 173 decl Reglamento Hipotecario, que se refieren
a la «extincién del derccho» entre los casos de cancelacion, que se canahiza por
el vehiculo de los articulos 82.1 de la Ley Hipotecaria y 174 del Reglamento,
y de¢ este ultimo resulta que el titulo cancelatorio en el supuesto del articulo
82.1 es una «nueva escritura» de la que resulte la voluntad del interesado dc
extinguir el derecho. Que esta idea de transito a otra 1gualmente valiosa que
desde el punto de vista estrictamente formal no se puede negar valor a lo que
los autores han denominado «la renuncia a la proteccién registral», partiendo
del articulo 4.° del Cédigo Civil, se admite también la publicacién de la renun-
cia a un derecho de caracter formal, como cs el de la titularidad registral, al
menos cn la utularidad de derecho como cosa ajena. La renuncia a la protec-
c16n registral estd expresamente regulada en el caso de anotaciones preventi-
vas en los articulos 206 12 y 208 dcl Reglamento Hipotecario, distingurendo el
primero con nitidez entre la renuncia al dcrecho inscrito (consentimiento
material) y la renuncia al asiento, es decir, a la proteccién formal del registro
(consentimiento formal). Que la renuncia formal o registral adquiere especial
relevancia en el caso de la hipotcca al ser un derecho de constitucién registral,
pues al practicarse el asiento de cancelacién no jucga la presuncién de extin-
cién del derecho del articulo 97 de la Ley Hipotecaria, sino que el derecho real
de hipoteca efectivamente se extingue, pero ello no le anade ni suprime ningtn
requisito en relaci6n con los restantes derechos reales; al contrario, la decla-
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racién de voluntad del acreedor dirigida a renunciar al derecho que ostenta es
suficiente (art 82 LH) para producir la mutacién registral y el asiento de
cancelacién, sin que tenga que consignarse en el documento ptblico ni en el
asiento cual es la causa gratuita u onerosa de esta renuncia, y todo ello con
total independencia de las vicisitudes que pueda sufrir el crédito hasta ahora
garantizado con la hipoteca, ya que el Derecho Real de Hipoteca sigue siendo
un accesorio de crédito, segin la Resolucién de 24 de abril de 1991. Que la
escritura calificada contiene todos los requisitos necesarios para su 1nscrip-
cién: 1) La expresién del consentimiento material, 2) La expresi6n del consen-
timiento formal, y 3) La expresién del mouvo

IV. El Registrador, en defensa de su nota, informé. Que la nota de cali-
ficaci6n se funda en los siguientes argumentos: | En que es preceptivo, segiin
la normativa hipotecaria vigente, la expresién de la causa o razén juridica que
se funde en la cancelacion, tanto: A) en el propio asiento de cancelacion,
B) como en las certificaciones literales o en las que expresamente se solicite
la constancia de este extremo, v para que pueda cumplimentarse esta exigen-
cia es meludiblemente necesario que C) el titulo cancelatorio exprese tal cir-
cunstancia, pues el Registrador no puede inventarsela Que lo anterior esta
fundado en dos grupos de preceptos: A) Preceptos reglamentarios a) que
exigen la constatacién en el asiento cancelatorio de la causa de cancelacién:
articulos 193.2 v 188 del Reglamento Hipotecario. En virtud de lo expuesto,
también es obligatoria la mencién de la causa de cancelaci6n en las certifica-
ciones registrales que se expidan sobre asientos cancelatorios, pues asi lo
exige el articulo 232 del citado Reglamento. b) Que exigen no sélo la exprestén
de la causa en el titulo cancelatorio, sino su prueba plena o acreditacién total,
no siendo suficiente la mera alegacién de hecho o negocio extintivo: articu-
los 173 y 174 del Reglamento Hipotecario B) Preceptos contenidos en la Ley
Hipotecaria articulos 1, 2, 792 y 80.2 de la Ley Hipotecarta Que, en defini-
tiva, en materia de cancelacién no rige el llamado principio de consentimiento
formal, sino la regla general de que en nuestro Registro se astentan titulos
para practicar una cancelacién se toma razén del titulo que acredita la extin-
cion del derecho 2 La mexpresién de la causa imposibilita la calificacién
registral de la validez del acto dispositivo o hecho extintivo en que se funda
la cancelacién, y con ello el control sobre la validez de la misma Que teniendo
en cuenta el cardcter de garantia y accesoriedad que posee el derecho de
hipoteca respecto de una obligacién es necesario distinguir a) Causas de
extincién de la hipoteca por extinguirse la obligaciéon. Hay que sefalar que
ciertas modalidades de extincion las sanciona el Codigo Civil con nulidad; por
ejemplo, en los articulos 1.163, 1.200, 1 196, 1.204, 1.209 v 1 192. Que en estos
casos v otros, la extincién de la obligacién garantizada es nula y, por lo tanto,
también la pretendida extincién de la hipoteca, y por ello absolutamente im-
procedente el asiento de cancelacién que debe ser rechazado por el funciona-
rio calificador. El control de aplicacién de dichas normas deviene imposible en
los titulos abstractos, b) Causas de extincién auténomas de la garantia: La
inexpresién causal imposibilita aplicar las normas sustantivas de caracter li-
mitativo en materia de renuncia de derechos En base al articulo 6 2 del Co-
digo Civil y la aplicacién analégica del articulo 107.1 de la Ley Hipotecaria, la
renuncia voluntaria del titular de la hipoteca gravada es ineficaz respecto de
terceros perjudicados, por lo que debe denegarse su cancelacion, sin el con-
sentimiento de dichos terceros perjudicados. Pues bien, la formulacién abs-
tracta del titulo cancelatorio, de tal manera que no se sabe s1 cancela por
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renuncia u otra causa, impide la aplicacion por el Registrador de csta norma-
trva hmitativa de los actos de renuncia en perjuicio de terceros; ¢) La inexpre-
sion de la causa de los titulos cancelatorios imposibilita la aplicacién por el
Registrador de ciertos preceptos recglamentarios, establecidos en funcién de la
tipologia de ciertas causas de extincién, y que en funcién de éstas se prevén
efectos especiales. En este sentido sec cttan los articulos 178.2 y 180 del Regla-
mento Hipotecario, y d) La inexpresién de la causa imposibilita incluso, en
algunos casos, la calificacién registral de los aspectos de legitimacién y capa-
cidad del consentimiento cancelatorio. 3. La solicitud de cancelacién no es un
negocio juridico. El llamado negocio cancelatorio no es mis que una sohicitud
o rogacién para recabar una actuacién concreta del Registrador, la cancela-
cién del asiento, que esta reglamentada en sus requisitos formales y materia-
les: articulos 82 de la Ley Hipotecaria y 178 del Reglamento Hipotecario. Que
la configuracion del titulo cancelatorio como negocio juridico regido por el
Derecho privado carece de respaldo normativo en nuestro Ordenamiento, pues
tiene un objeto nulo: asientos de los Registros Publicos (art. 1271 CC), el
pretendido negocto cancelatorio sélo puede producir, en efecto, la cancelacion
de la inscripcién, y este efecto no admite que se sujete a condicién o término
ni se modalice el alcance de sus efectos a voluntad del titular registral. De ello
se deduce la innegociabilidad de los asientos registrales, que constituyen en-
tidades en si mismas instrumentales de los derechos privados cuyas vicisitudes
siguen. Se inscribe porque se ha transmitido o crcado un derecho real, se
cancela porque se ha extinguido. No cabe la negociacién auténoma de los
asientos. La pretensién de aplicar en nuestro pais el principio de consenti-
miento formal supone un incorrecto traslado de sistema alemédn que no en-
cuentra acomodo en un Ordenamiento causalista como es el nuestro. 4. El
carécter constitutivo de la inscripciéon de la hipoteca no es argumento a favor
del titulo cancelatorio y abstracto: 1 ¢ Porque no hay ninguna conexién entre
mscripcién constitutiva y cancelacién abstracta, y 2.° Porque partiendo de un
sistema abstracto de cancelacién se llegaria a resultados totalmente absurdos
5. Los titulos cancelatorios abstractos posibilitan la discordancia cntre el
Registro y la realidad juridica Que admitir la cancelacién sin expresién de la
causa dc extincién del derecho implicaria dar al titular registral la plena dis-
ponibilidad directa del asiento, sin que el funcionario calificador pudiera cons-
tatar la disposici6n en el mismo con la preexistencia de causas validas segin
el derecho sustantivo que la justifique, pudiendo dar lugar a una discordancia
posterior 6 El articulo 97 de la Lcy Hipotecaria también es aplicable a la
cancclacién de las hipotecas. Que el precepto se basa en el principio de legi-
timacién en su vertiente negativa, pronunciacion iuris tantum de extinci6n del
derecho. 7. El argumento del Notario recurrente a favor de titulo cancelatorio
abstracto basado en la literalidad del articulo 82 de la Ley Hipotecaria no es
valido 1° Porque la interpretacién de los preceptos, segin jurisprudencia
constante no debe ser nunca aislada, sino teniendo en cuenta ¢l contexto
normativo (art. 3.° CC). 2.° Porque los presupuestos o clementos de fondo del
consentimiento a que se refiere el citado precepto los establece el articulo 79
de la Ley Hipotecaria en concordancia con el sistema instaurado por los ar-
ticulos 1.° y 2.° de la Ley Hipotecana, v 3.° Que el Registrador no se equivoca
cuando en la nota de calificacién alega el articulo 82.2 de la Ley Hipotecaria,
pues el precepto aludido no ha sido nunca citado, sino el 80.2 de la misma Ley.
8 Los argumentos del recurrente en torno al articulo 103 de la Ley Hipoteccaria
no se sostiene por los siguientes argumentos' a) La escritura al contener un
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consentimiento cancelatorto puramente abstracto no puede desprenderse en
cual de los supuestos de hecho del articulo 79 de la Ley Hipotecaria se funda
la presente cancelacién, n1 tampoco s1 constituye uno de los casos previstos
por el parrafo 1.° 6 2.° del articulo 82 de la Ley Hipotecaria a efectos de aphcar
o no el parrafo sexto del articulo 103 de dicha Ley; b) No debe considerarse
ilegal el Reglamento Hipotecario en cuanto al articulo 193 en relacién con el
103 de [a Ley por cuanto que estdn en plena concordancia por cuanto el
articulo reglamentario es una interpretacién auténtica de la Ley, v ¢) Que el
articulo 103 citado presupone un sistema causalista cuando en el naimero 4
exige que se exprese la cancelacién. 9. El articulo 1 277 del Cédigo Civil no es
aplicable en esta materia' 1.° Porque el destinatario de este precepto es el Juez
y no el Registrador. 2.° Se trata de un precepto de alcance personal. 3.° Se
trata de una presuncion de cardcter procesal y mero alcance iurnis tantum. 4 °
Dicho precepto responde a la orientacién espiritualista o aformalista que sigue
el Cédigo Civil en materia de contrataci6n, que se cumplia si se exigiera la
expresion formal de la causa. 5.° Que se crearia confusién al trasladar al
ambito hipotecario la aplicacién del articulo 1277 del Cédigo Civil. 10. La
resolucién que cita el recurrente en apoyo de su tesis, de 22 de agosto de 1978,
no apoya la tesis a favor de las cancelaciones abstractas, sino todo lo contra-
rio 11 Debe rechazarse la alegacién del recurrente a favor de la renunciabi-
lidad de la proteccién registral: 1.° Es nula de pleno derecho en virtud del
articulo 6.° del Cédigo Civil; 2.° Es improcedente la mencién de los articulos
206.12 y 208 del Reglamento Hipotecario, v 3° No puede sostenerse que la
titularidad registral sea un derecho de caracter formal ni siquiera en los de-
rechos sobre cosa ajena. 12. No es correcta la alegacién del recurrente que ha
cumplhimentado en la escritura calificada los requisitos necesarios para su
inscripciéon 13 Los titulos cancelatorios abstractos imposibilitan la aplicacién
del articulo 254 de la Ley Hipotecaria y facihitan la elusién fiscal de los con-
ceptos 1mpositivos derivados de la extincién del derecho inscrito.

V. El Presidente del Tribunal Superior de Justicia dc la Comunidad Valen-
ciana revoco la nota del Registrador en virtud de lo dispuesto en el parrafo
primero del articulo 82 de la Ley Hipotecana, siendo suficiente el consenti-
miento meramente formal para la cancelacién Este consentimiento €s un acto
unilateral v constituye un negocio de disposicion que requiere la adecuada
capacidad y no neccsita expresiéon de causa o razén juridica.

V1. El Registrador apel6 el auto presidencial manteniéndose en sus alega-
ciones y ainadié Que el consentimiento cancelatorio del articulo 82 de la Ley
Hipotecaria es requisito necesario pero no suficiente para integrar un titulo
habil para cancelar. A esta conclusion se llega si se procede a interpretar el
precepto conforme a los criterios del articulo 3 del Codigo Civil, en particular
con el contexto normativo en que estd msertado en la Ley Hipotecania, articu-
los 1, 2, 18, 79, 80 vy 97 de la Ley Hipotecaria, 173 1 y 174, apartados 2 y 3,
y 193 2 del Reglamento Hipotecario, lo que conduce: a) El titulo cancelatorio
es un documento completo integrado, necesariamente al menos, por dos cle-
mentos: el titulo extintivo del derecho junto con la autorizacién del titular de
que se cancele su asiento, #) Que el consentimiento del articulo 82 no es
requisito suficiente para integrar un titulo cancelatorio inscribible en virtud de
lo dispuesto en los articulos 1, 2 y 79 de la Ley Hipotecaria vy 173.1 del Regla-
mento, ¥ ¢) Que la presentacién y acreditacién del titulo extintivo del derecho
en el Registro por si solo tampoco es requisito sufictente para completar el
titulo cancelatorio, por lo que exige el articulo 82 de la Ley Hipotecaria Como
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se deduce de los articulos 174 3 del Reglamento; 1 3, 6.3 y 20 de la Ley Hipo-
tecaria, y 24 de la Constitucién espanola y del principto de interdiccion de la
indefensién contenido en el mismo precepto constitucional, en los que se en-
marca el consentimiento del citado articulo 82, no se trata de un consentimien-
to negocial, sino de una garantia procesal o procedimental y participa de la
naturaleza del concepto de «autorizacién» y cuyo destinatario es un funciona-
rio publico: el Registrador. El sistema cancelatorio espafiol descansa en dos
principios 1.° Sélo se puede cancelar cuando sc¢ ha extinguido el derecho
inscrito (arts. 79 LH y 173.1 del Reglamento). 2 © Extinguido extrarrcgistral-
mente un derecho inscrito, se debe cancelar (por imperativo del art. 79 de la
Ley). Este mecanismo impide la aplicabilidad en nuestros Registros del con-
sentimiento abstracto. Que la causa del articulo 1 277 del Cédigo Civil y la del
articulo 193.2 del Reglamento son conceptos radicalmente distintos. Que la
expresién «causa» del articulo 193, nimero 2, del Reglamento debe conectarse
con el articulo 173.1 del citado texto legal, en el sentido de que la causa la
constituyen los «titulos o documentos que acrediten la extincién del derecho»
y que son variables ¢n cada caso concreto de cancelacién.

Fundamentos de Derecho.—Vistos los articulos 6.°, 609, 1 261, 1 275, 1 277
v 1.284 del Codigo Civil; 2.°, 6.°, 18, 20, 76, 79, 80, 82, 97 y 103 de la Ley
Hipotecaria; 173, 174, 178, 188, 190, 192, 193, 206, 208 y 240 del Reglamento
Hipotecario; Sentencia de 14 de encro de 1935; Resoluciones de 31 de junio de
1928, 22 de agosto dc 1978, 25 de septiembre de 1990 y 21 de enero de 1991

1. El Registrador suspende el asiento de cancelacién solicitado porque
aunque consta el consentimiento para la cancelacién otorgado por el titular
registral, no consta, secgin él, la causa o razén juridica que justifique la can-
celacion pretendida El Notario autorizante de la escritura impugna esta cah-
ficacién porque, a su entender, el parrafo primero del articulo 82 de la Ley
Hipotecaria «no exige para practicar el asiecnto de cancelacién mas que la
prestacién del consentimiento para la cancelacién de la persona a cuyo favor
se hubiere hecho la inscripcién», si bien también 1invoca que en la escritura se
hace constar un negocio juridico unilateral que determina la extincién sustan-
uva dcl derecho real inscrito (una hipoteca).

2. Discute la doctrina y se cuestiona en este recurso si lo que quiere
expresar el parrafo 1 del articulo 82 de la Ley Hipotecaria es que el asiento de
cancelacién es procedente por el solo consentimiento tormal del titular regis-
tral v sin necesidad dc precisar la causa por la quc el titular registral presta
este consentimiento

3. El parrafo primero del articulo 82 de la Ley Hipotecarta no puede ser
interpretado aisladamente, sino en congruencia con el conjunto del Ordena-
muento, y de él resulta que la admisién del puro consentimiento formal como
titulo bastante para la cancelacién no se convienc con las exigencias de nues-
tro sistema registral, las cuales responden a su vecz a nuestro sistema civil
causalista Ha de advertirse, en primer lugar, que no hay razén suficiente para
hacer, en el sistema general, una excepcién cuando de lo que se trata es de
reflejar en el Registro, por via de asiento de cancelacién, la extincién o la
reduccién de un derecho real inscrito (cfr. arts. 79 v 80 LH), pues en estos
casos ¢l asiento de cancelacién, aunque con forma propia, tiene naturaleza
genérica y los efectos de las inscripciones. Son objeto de inscripcion, en sen-
tido genérico, los titulos por los que se produce cualquier vicisitud en el do-
minio o en los derechos reales y, cntre ellos, los titulos por los que los dere-
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chos reales se modifiquen o extingan (cfr art. 2.°2 LH), aunque el modo formal
de reflejar registralmente la procedente inscripcién de extincién o reduccion
sea precisamente por via de cancelacién total o parcial del derecho inscrito
(cfr. arts. 79 y 80 LH). También rigen respecto de los asientos de cancelacién
los principios registrales que rigen en materia de inscripciones: de rogacién,
legalidad (cfr. arts 19 y 99 LH), prioridad, tracto sucesivo, etc Para la presun-
c16n de que se concreta la fuerza legitimadora del Registro hay que tener en
cuenta todos los asientos, también las cancelaciones. «Cancelado un asiento,
se presume extinguido el derecho a que dicho asiento se refiere» (art. 97 LH)
v, por tanto, si el asiento se referia a la constitucién de un derecho real,
producida la cancelacién, el dominio se presume libre (cfr. arts. 38.1 LH) El
asiento de cancelacién también sirve, en favor del tercero protegido por el
articulo 34 de la Ley Hipotecaria, para medir la amplitud dc facultades del que
aparece como titular en el Registro (cfr. arts 76 y 144 LH) y constituye igual-
mente la cancelacién del asiento por si sufuciente para que quien por él se
beneficie pueda, conforme al articulo 34 de la Ley Hipotecaria, invocar, en su
caso, que ha quedado inscrito debidamente el acto a titulo oneroso —por
cjemplo, redencién de servidumbres, pago del crédito hipotecario— del que
resulta que el titular registral ha adquirido un derecho (el que impone la
planificacién del dominio al ser liberado de la carga) Esta igualdad de natu-
raleza v efectos entre la inscripcién v las cancelaciones que tienen por fin
consignar en el Registro la extincién de un derecho real exige que, en general
—v a salvo la preferente aplicacion de las reglas especiales sobre cancela-
cién—, sea aplicable a estas cancelaciones las reglas de las inscripciones

4 Es doctrina de este Centro Directivo que para quc pueda registrarse
cualquier acto traslativo se requiere la expresién de la naturaleza del titulo
causal, tanto por exigirlo el principio de determinacién registral como por ser
la causa presupuesto 16gico necesano para que el Registrador pueda, en pri-
mer lugar, cumplir con la funci6n calificadora cn su natural extensién v, des-
pués, practicar debidamente los asientos que procedan. Esta misma doctrina
ha de regir cuando, por consistir la vicisitud juridico-real en la extinctén o en
la reduccion de un derecho real inscrito, el asiento que proceda practicar sea
un asiento de cancelacién total o parcial (cfr arts. 79 y 80 LH), no ya sélo por
exigirlo su naturaleza genérica de nscripcién, sino también porque resulta
impuesto por las normas especificas sobre cancclaciones: en aplicacién del
principio de determmnacién registral se exige, entre las circunstancias del
asiento de cancelacion, la expresion de la «causa o razon de la cancelacion»
(cfr. art. 193 2.° RH). La expresién de la causa de cancelacién es presupuesto
obligado para la calificacién registral, pues, obviamente, no son los mismos
los requisitos que se exigen, por ejemplo, para la extincion de un derecho real
limitado por redencién, para la extinciéon por pago si del crédito hipotecario
se trata o para la extincién por donacién (o condonacién), no son las mismas
la capacidad o las autorizaciones exigidas para un acto de extincién que im-
plique una enajenacién a titulo gratuito o para una renuncia (cfr. arts. 99 LH
y 178.1 RH), que para el que implique una enajenacién a titulo oneroso (cfr.,
por ejemplo, arts 166 y 271 CC). Y también de la causa o razén de la cance-
lacién dependera que sean unos u otros los asientos procedentes (cfr., por
ejemplo, art. 240 RH).

5 En esta interpretacion —la unica que permite la congruencia sistema-
tica— no carece de sentido el texto del parrafo primero del articulo 82 de la
Ley Hipotecaria. Su finahdad no es la de introducir un disonante y excepcional
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consentimiento formal, sino otra mucho mas modesta que resulta de su con-
texto. Se trata con este articulo y con los que le siguen de sefalar en qué casos
—los mas frecuentes— rige la doctrina general sobre nucvas inscripciones en
relacién con un dominio o derecho real ya inscrito (se necesita titulo otorga-
do por el titular registral o sus causahabientes o sentencia en juicio ordi-
narto segutdo contra ellos; cfr. arts 1.°I1], 20.1, 40, 82.1y 85.1 y I1 LH, y 105
y 213 RH), cn qué casos n1 siquiera se exige un titulo especial (cfr. arts. 82 11
y concordantes LH) v en qué casos, por ¢l contrario y aunque el titular regis-
tral esté de acuerdo en la cancelacién, no basta para conseguirla un titulo
stmplemente otorgado por 6l (cfr. arts. 83 y 85.1 LH).

Entender, en cambio, que es posible la cancelacién en virtud de un mero
consentimiento formal equivaldria a admitir la desinscripcién al arbitrio del
titular del derecho que ¢l asiento publica, siendo que no sé6lo a él intcresa la
inscripcién, que pudo, por eso, haber sido solicitada y costeada por persona
distinta (cfr. art. 6.° LH); de poder ser cancelada asi la inscripci6n de la daltima
adquisicié6n del dominio o de un derecho real, habria cuestién sobre s1 la
inscripcién precedente, que formalmente pasaria a ser la dltima, habria reco-
brado su plena eficacia a pesar de lo dispuesto en el articulo 76 de la Ley
Hipotecria; vy si, por tanto, proclamaria a todos los efectos —también a los
efectos que perjudican— que el titular del dominio o del derecho real trans-
mitido (un derecho de censo, un crédito hipotecario, etc.) es el anterior titular,
a pesar dc que con él no se hubiera contado para la cancelaci6n y para la
consiguiente reviviscencia de efectos del asiento precedente.

6. Ahora bien, si cicrtamente no puede aceptarse que para la cancelacién
baste el mero consentimicnto formal del titular registral —y en esto habria de
ser confirmada la nota y revocado el auto apelado—, debe observarse que en
la escritura no se da un mero consentimiento abstracto para cancelar, sino que
en ella y en nombre del acrcedor hipotecario se dispone unmlateralmente que
la finca quede liberada «de toda responsabilidad derivada de la hipoteca» Hay
que interpretar que estamos ante la abdicacién por el titular registral del
decrecho real de hipoteca, es decir, ante una renuncia de derechos, acto que
por si tiene eficacia sustantiva suficiente, conforme al articulo 6.°2 del Cédigo
Civil, para, por su naturaleza, producir la extincién y, consiguientemente, para
dar causa a la cancelaci6n conforme a lo dispuesto cn los articulos 2.°2 y 79
de la Ley Hipotecaria.

Esta Direccién General ha acordado desestimar el recurso del Registrador

Madrid, 2 de noviembre de 1992.—El Director general, Antonio Pau Pedrén

Comentario —El articulo 179 del Reglamento Hipotccario establece que
«aun cuando se haya extinguido por pago el crédito hipotecario, no se cance-
lara la correspondiente inscripcién sino en virtud de escritura publica en la
que preste su conscntimicnto para la cancelacién el acrecedor o las personas
cxpresadas en el parrafo primero del articulo 82 de la Ley o, en su defecto, en
virtud de ejecutoria».

Este articulo plantea dos cuestiones fundamentales en materia de cancela-
cién dce las hipotecas voluntarias, que son. a) Si el consentimiento del acreedor
hipotecario debe ser un consentimiento matenal, es decir, dingido a producir
una mutaciéon juridico-real (e., la extinci6n del derecho dc hipoteca) o un
consentumiento formal encaminado directa y exclusivamente a producir como
resultado una modificacién registral (e) , asiento de cancelacién), con indepen-
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dencia de s1 se corresponde o no con una modificacién efectiva de la realidad
juridica, es decir, una manifestacién del consentimiento cancelatorio del arti-
culo 82.1 de la Ley Hipotecaria tal como este articulo ha sido tradicionalmente
interpretado En otras palabras, cual de estos consentimientos es condicion
sine qua non para practicar el asiento de cancelacién, v b) Si ha de expresarse
la causa generadora de la declaracién unilateral de voluntad en que se traduce
ese consentimiento vy que es la sustancia de la resolucién que comentamos.

La naturaleza causal del negocio cancelatorio ha sido discutida por algunos
autores (JERONIMO GONZALEZ, PEREZ GONZALEZ y ALGUER, CaMY SANCHEZ-CANETE ¥
numerosos Registradores en la préctica registral diaria) fundiandose en la
propia diccién del articulo que no exige la expresiéon de la causa ni que se
acredite la extincién de la hipoteca, sino que se limita a exigir siempre el
consentimiento del titular registral (incluso s1 se probase el pago o dicho
titular lo confesase); en el principio de salvaguardia de los asientos por los
Tribunales del articulo 1 de la Ley Hipotecaria, que sélo puede ser suplhido por
el consentimiento del titular registral, y en la configuracién de ese consenti-
miento como un consentimiento formal de tipo germanico, abstracto y, por
tanto, suficiente por si solo para obtener la cancelacién registral, sin necesidad
de apoyarse en ningtn acuerdo, acto o titulo de derecho maternal, configura-
c16n que a su vez tiene su fundamento en las razones anteriores v en que el
articulo 179 del Reglamento Hipotecario habla de «consentimiento para la
cancelaciéon», no para la extincién de la hipoteca; v en nuestro Derecho inmo-
biliario registral la «cancelacién» tiene un significado preciso v concreto refe-
rido a obtener la extincién de un asiento registral

Pero la generalidad de los autores considera, partiendo del caracter causal
de nuestro sistema registral, que el consentimiento para la cancelacién es
también causal, es decir, que no puede producir los efectos que le son propios
sin justa causa. Dentro de esta postura causal existen, sin embargo, dos opi-
niones diferenciadas en torno a la necestdad o no de expresién de la causa

Asi, autores como Roca SASTRE, Diez-Picazo, Lacruz BErDpEJO, CHICO ORTIZ V
BoniLLa entienden que la causa, aunque necesaria, no es preciso que se exprese
en la declaractén de voluntad y puede presumirse dado que, segin el articulo
1.277 del Codigo Civil, aunque la causa no se exprese en el contrato se presu-
me que existe v que es licita. Ademas, el articulo 103 de la Ley Hipotecaria
dispone que cuando la cancelacién se practique en el caso del parrafo segundo
del articulo 82 de expresara la razén determinante de la extincién del derecho
inscrito o anotado, de lo que deducen estos autores que cuando la cancelacion
sc practique en el caso del parrafo primero, que son los mas frecuentes, no es
necesario dicha expresién

Otros autores, por el contrario, se muestran partidarios no sélo de la exis-
tencia de la causa, sino también de su expresién en el negocio cancelatorio.
Entre los mismos cabe citar a AMoOrROS GuarDIOLA, LA Rica, Vazouez Campos,
SaNz FERNANDEZ, ZUMALACARREGUI, TiIRsO CARRETERO, PENA BERNALDO DE QUIROS ¥
Garcia Garcia, los cuales fundan su tesis en diversos argumentos, que, refun-
didos, son los siguientes:

1. Elarticulo 82 | de la Ley Hipotecaria se limita a exigir el consentimten-
to del acreedor hipotecario, sin regular los requisitos del mismo, para cuva
determinacién ha de ponerse en relacién con. A) El articulo 2.2 de la misma,
que sefala que lo que se inscribe es el titulo por el que se extingue la hipoteca,
es decir, el mecanismo idéneo para producir esa concreta modificacién juri-
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dico-real, por lo que mientras el titulo no se haya producido no es posible
practicar la inscripcién (en este caso cancelacién), B) Con los articulos 79 y
80 de la Ley Hipotecaria que determinan cudles son las causas de cancelacién
de las inscripciones (e)., extincién del derecho inscrito), v C) Con los articulos
173.1 y 174 2 del Reglamento Hipotecario que establecen la necesidad de pre-
sentar los titulos que acrediten la extinci6n del derccho inscrito; de lo que se
desprende la exigencia de que el titulo exprese la causa determunante de la
cancelacién en los términos que resultan de los mismos

2. El articulo 193.2 del Reglamento Hipotecario que exige la expresion en
todo asiento de cancelacién, entre otras circunstancias, de la causa o razén de
la cancelacion, y s1 ha de expresarse en el asiento debera figurar en el titulo.
Esta causa en sentido literal podria entenderse que es el propio negocio can-
celatorio (causa de cancelacién del asiento), pero relacionada con los articulos
del punto anterior debe concluirse que ha de expresarse también la causa
extintiva del derecho de hipoteca mscrito (pago, condonacién de la deuda,
renuncia a la garantia, compensacién, confusién, convenio, etc ), pues sélo es
posible aquella cancelaci6n que responda a una real extinci6n del derecho
inscrito.

3 El articulo 103 de la Ley Hipotecaria antes visto, que exige la expresion
de la causa cuando la cancelacién se practique por el procedimiento del pa-

rrafo segundo del articulo 82 de la Ley Hipotecaria: « cuando el derecho
mscrito o anotado quede extinguido por declaracién de la Ley o resulte asi del
mismo titulo en cuya virtud se practicé la inscripcién . », pues en realidad

todo derecho real se extingue por declaracion de la Ley, en el sentido de que
es la Ley la que liga a un dcterminado supuesto de hecho una determinada
consecucncia juridica, v, asi, es la Ley la que regula las causas de extinci6n de
las hipotecas, ya sean éstas propias, genéricas o de las obligaciones que garan-
tizan

Este tercer argumento llevado hasta sus dltimas consecuencias excluiria la
necesidad del consentimiento del titular registral para las cancelaciones en
general (excepto para las hipétesis de renuncia y convenio extintivo), bastando
la prueba de la extincién del derecho y su causa, pcro no es aplicable a
aquellos tipos de cancelacién que, como el de las hipotecas (art. 179 RH),
tiencn una norma concreta que lo exige, aparte que lo forzado dc su argumen-
tacién choca [rontalmente con la intencién clara del legislador, que en el
articulo 82.1 de la Ley Hipotecaria recoge la regla general en materia de
cancelacién y en el articulo 82 2 la excepcién. No deja, sin embargo, de haber
autores (p ej, ToMAs ZUMALACARREGUI) que reclaman para todos los casos de
cancelacion de hipotecas, excepto los citados en estc mismo parrafo que sélo
dependen de la voluntad dc las partes, la supresion del consentimicnto, por
exigirlo asi una mejor adaptacién del Registro a la realidad extrarregistral y la
seguridad del trafico juridico, pues no debe olvidarse que, segin el articuto 97
de la Ley Hipotecaria, «cancelado un asiento se presume extinguido ¢l derecho
a quc dicho asiento se reficra»

4. Los articulos 76 y 144 dc la Ley Hipotecaria, que al establecer que «las
inscripciones no sc extinguen, en cuanto a tercero, sino por su cancelacion...»,
y que «todo hecho o convenio entre las partes que pucda modificar o destruir
la eficacia de una obligacién hipotecaria anterior, como ¢l pago..., no surtird
efecto contra tercero como no se haga constar en el Registro por medio de...»,
parece responder a un criterio antiformahista y permitc suponer que la cance-
laci6n debe servir ante todo para hacer oponible a tercero la extincion del
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derecho que se cancela, extincién que presupone ha tenido va lugar en la
realidad extrarregistral (Tirso CARRETERO).

S. El principio de especialidad o determinacién, que exige que estén per-
fectamente delimitados en todos sus caracteres los negocios inscribibles, sien-
do la causa uno de ellos (art 1261 CC) vy el principio de calificacién (arts. 18
v 99 LH) que impone la expresion de la causa para poder apreciar la validez,
la susceptibilidad de inscripcion y los requisitos de dichos negocios.

Del analisis conjunto del articulo 179 del Reglamento Hipotecario y de los
cinco argumentos antes expuestos, el tercero sélo en su sentido de exigencia
de causa, se deduce que en la situaci6n actual de nuestro Derecho para la
cancelacién de las hipotecas no es suficiente nt el titulo que meramente acre-
dite la extinci16n del crédito personal u otra causa de extincién de la hipoteca
(causa de la extincién del derecho), n1 el que sélo contenga el consentimiento
del acreedor hipotecario, sino que unicamente es admisible aquel que recoja
ambos factores

La DGRN no habia temido hasta ahora oportunidad de ocuparse de este
discutido tema, y asi la Resolucién de 22 de agosto de 1978, alegada por el
Notario en favor de la tesis del negocio cancelatorio abstracto, se limita a
afirmar que es suficiente para la cancelacion la declaracién de voluntad can-
celatoria junto con la expresi6n de la causa, sin pronunciarse sobre si1 la
misma es posible si la causa no se expresa.

La resolucién que comentamos por fin aborda esta cuesuién y se inclina
abiertamente, en base practicamente a los argumentos ya expuestos, por la
solucion causalista. Asi, dice: «El parrafo primero del articulo 82 de la Ley
Hipotecaria no puede ser interpretado aisladamente, sino en congruencia con
el conjunto del Ordenamiento, v de él resulta que la admisién del puro consen-
timiento formal como titulo para la cancelacién no se conviene con las exigen-
cias de nuestro sistema registral, las cuales responden a su vez a nuestro
sistema civil causalista», y afade, citando a PERA BeErnaLpo DE QUIRGS, que
«cntender que es posible la cancelacién en virtud de un mero consentimiento
formal equivaldria a admiur la desinscripcién al arbitrio de titular del derecho
que el asiento publica, siendo que no sélo a €l interesa la inscripcién, que
pudo, por eso, haber sido solicitada y costeada por persona distinta (cfr art
6 LH)»

Hasta aqui la resolucién es irreprochable, pero no lo es tanto cuando afir-
ma que la declaraci6n del acreedor hipotecario de que «la finca quede liberada
de toda responsabilidad derivada de la hipoteca» ha de ser interpretada como
suficicntemente expresiva de una causa: la renuncia al derecho real de hipoteca,
porque parece mas bien una manifestaci6n del consentimiento matenal can-
celatorio al que luego nos referiremos, como lo prueba el hecho de fundar el
Notario su recurso en la suficiencia del mero consentimiento cancelatorio, y
porque de admitirse como manifestacion de causa expresiones tan vagas,
aparte de dificultarse la labor calificadora, se estarfa en el fondo negando este
requisito.

No cabe duda que la renuncta abdicativa del derecho de hipoteca que
conste en escritura publica (valida segtn el art 6, péarrrafo segundo, CC) entra
dentro de los actos nscribibles recogidos en el nimero segundo del articulo
2 de la Ley Hipotecaria en cuanto declaracién juridica de la voluntad unilate-
ral y no recepticia, suficiente por si sola, sin necesidad dc aceptacién por el
beneficiado para producir en la realidad juridica extrarregistral la extincién de
un derecho real. Ahora bien, la renuncia abdicativa para ser inscribible, aparte
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de cumplir los requisitos formales, dc capacidad, ctc, que le scan aplicables,
debe ser cxpresa, pues en nuestro Registro no se inscriben declaraciones
implicitas de voluntad, sino actos explicitos Esto no quiere decir que deba
usarse necesariamente la expresién «renuncia a la hipoteca», pero si que no
debe existir la menor duda acerca de la voluntad de declarante, dado que
segin cual sea ¢sta los requisitos a exigir pueden ser distintos (e).. si en vez
de ser renuncia al derecho de hipoteca es condonacién de la deuda, debe
exigirse la aceptaci6n del deudor por la remisién que el art. 1.187 CC hace a
las normas de las donacioncs, etc.)

En el supuesto concreto de la resolucién comentada falta el requisito del
caracter cxpreso de la renuncia, sin que pueda, a nuestro juicio, entenderse
cumplido con la declaracién de que «la finca quede liberada de toda respon-
sabilidad derivada de la hipoteca», por lo que al faltar la expresién de la causa
de extincion del derecho debié rechazarse la cancclacién. Puede ser que la
escritura de cancelacién contuviera otras manifestaciones que, solas o inter-
pretadas conjuntamente, llevaren a admitir la tesis de la renuncia del acreedor
hipotecario; pero si cllo es asi en dichas manifestaciones es en las que se debié
apoyar la resolucién y no exclusivamente en la antes citada.

En este sentido, debo decir que en mi experiencia profesional me he encon-
trado en ocasiones con cldusulas iguales o similares a la siguicnte: «otorga
carta de pago cuanto se le adeuda, da por extinguido el derecho real de hipo-
teca y consiente cxpresamente que en el Registro se cancelen las inscripciones
que hubicre productdo, con el fin de que la finca quedc libre y exenia de
responsabilidad hipotecaria», y de admitirse sin mas la postura de la resolu-
cién, tendriamos dos causas de la extincién del derecho en este caso: ¢l pago
y la renuncia a la garantia, lo que pone de relieve lo discutible de la afirmacién
de fundamento sexto de la resolucién

Por iltimo y sin extendernos, por no ser objeto de este recurso, conviene
anahizar el primero de los problemas planteados al inicio de este comentario,
esto es, cudl es el consentimiento exigible para cancelar ¢l material, el formal
o ambos Indudablemente, el 1dcal seria que la escritura de cancelacién con-
tuviera (lo que ocurrc en algunas, como las expresadas en el parrafo anterior)
una clausula de carta de pago o de otra forma de extincién del crédito, otra
de extincidn del derecho recal de hipoteca y otra de consentimiento o solicttud
del correspondientc asiento de cancelacion registral; pero ante lo infrecucnte
de dicha escritura debe precisarse cudl es en realidad cl consentimicnto nece-
sario y suficiente para la constancia registral de la extincién de una hipoteca.

La DGRN no se ha pronunciado claramente sobre la cuestién y asi, por
ciemplo, en Resolucién de 28 de junio de 1909, al considerar suficiente para
la cancelaci6n la cxpresién «hallindose reintegrado por completo del capital
e 1ntereses, cancela y deja sin efecto la hipoteca que grava la finca, la cual
queda libre de toda responsabilidad», se limita a decidir s1 estos términos
implican el consentimiento exigido por la Ley Hipotecaria, sin entrar en dis-
tingos cntre el consentimiento material y el formal Y la Resolucién de 22 de
agosto de 1978 parece, no obstante, inclinarse por el consentimiento formal al
afirmar que «con la cxpresion carncela la hipoteca se cumple el objetivo perse-
guido por el legislador de que en la escritura conste la voluntad de la persona
a quien perjudica la cancelacién, dirigida a la consecucidn de ésta», y que «la
expresion cancelacion tiene un significado preciso, referido a obtener la extin-
ci6n de un asiento registral».

La resolucién que comentamos, sin tratar expresamente el problema, pare-
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ce en principio estimar también que el consentimiento formal es el exigible al
referirse siempre a él como el que debe ir complementado por la causa Pero
en su fundamento quinto afirma que «la finalidad del articulo 82 1 de la Ley
Hipotecaria no es la de introducir un consentimiento formal, sino. . establecer
la necesidad un titulo otorgado por el titular registral», lo que unido a sus
argumentos en pro de la causa permite apreciar que considera también como
suficiente un consentimiento material.

La doctrina tampoco es en este punto unanime, y asi, sigiendo a TIrRso
CARRETERO (RCDI, num. 534, pag. 1103) podemos sintetizar las siguientes pos-
turas: Roca SasTrRe vy CHico OrTiz se inchinan por el consentimicnto formal;
SANZ, ZUMALACARREGUI v PENA por el material, Lacruz BERDEJO y SaNcHO REBU-
LLIpA entienden que es suficiente cualquiera de los dos, BoniLia, que en reali-
dad ambos son el mismo consentimiento; TIRso CARRETERO estima la conve-
niencia de los dos, pero con prevalencia del matenal, v por ultimo, otros
autores como DiEz-Picazo v AMORGS GUARDIOLA no se plantean la cuestién.”

Por mi parte, enticndo, no obstante la dicci6n literal del articulo 179 del
Reglamento y del criterno de las resoluciones antes vistas, que el consentimicn-
to exigible es el material, porque todos los argumentos dados anteriormente en
favor de la expresién de la causa nos reconducen a él- para cancelar el asiento
de hipoteca es necesaria una escritura que acredite la extincion de la misma
v, ademads, porque la intencién de los particulares cuando acuden al Notario
cs hacer constar en el Registro de la Propiedad la extincién de la hipoteca, no
dar un conscentimiento formal para la cancelacion registral, y si se pronuncian
en tales términos es Gnicamente por mera férmula notanal.

Ahora bien, el consenumiento material no es totalmente independiente del
formal, sino que (y mas en la hipoteca por ser su inscripcién constitutiva)
ambos guardan estrechas relaciones, de tal manera que el consentimiento
formal va engarzado en el material, es decir, en el consentimiento manifestado
en los actos extintivos de derechos inscritos; v el formal, si de la escritura no
se deduce otra cosa, puede entenderse que también implica el material, pues
éste es el sentido en que deben interpretarsc los articulos 821 de la Ley
Hipotecaria y 179 de su Reglamento, que tienen una evidente finalidad de
facilitar la concordancia del Registro con la realidad extrarregistral. Asi debe
considerarse, como de hecho ocurre en la practica juridica, 1gual y suficien-
temente expresivas del consentimiento cancelatorio tanto las expresiones «ex-
tingue el derecho real de hipoteca» o «libera la finca de toda responsabihdad
hipotecaria», que, inequivocamente, recogen un consentimiento material,
como la frase «consiente expresamente que en el Registro se practiquen los
asientos de cancelacién correspondientes» dirigida a prestar el consentimiento
formal, o la hibrida «el acreedor cancela la hipoteca».

Existiendo, pues, un consentimiento cancelatorio del acreedor hipotecano
en alguna de las formas vistas, debe completarse éste siempre con la expresién
de la causa o razén determinante de la cancelacién en los términos y con el
alcance va analizados, siendo de lamentar que la Direccién en la resolucién
comentada después de proclamar contundentemente dicha exigencia infiera la
causa de expresiones tan dudosas como la del supuesto presente, asi como que
no haya precisado qué causa es la exigible y hasta dénde deben llegar los
detalles concretos de toda la cadena de causas.

ANGEL VALERO FERNANDEZ-REYES
Registrador de la Propredad
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SI EL ACREEDOR HIPOTECARIO OPTA POR LA VIA DEL JUICIO EJECUTIVO
ORDINARIO Y EL EMBARGO SE DENIEGA POR NO ESPECIFICARSE LA
ACCION EJERCITADA Y ENCONTRARSE LOS BIENES EN PODER DE UN
TERCER POSEEDOR NO DEMANDADO, NO ES POSIBLE ACCEDER A LA
INSCRIPCION DE LA ESCRITURA DE VENTA EN SUBASTA, PORQUE EL
REQUERIMIENTO AL MISMO DEBE HACERSE AL INICIO DEL JUICIO
EJECUTIVO ORDINARIO Y NO UNA VEZ FIRME LA SENTENCIA DE
REMATE. (RESOLUCION DE 3 DE FEBRERO DE 1992 )

Hechos.—I. En 1 de diciembre de 1982 «IBSA, Sociedad de Garantia
Reciproca», afianza un préstamo que el «Banco de Bilbao, Sociedad Anéni-
ma», habia concedido a don Miguel P. F., y en escritura del dia 3 del mis-
mo mes y afio ante el Notario sefor Gil el deudor hipoteca a favor de la
sociedad avalista dos fincas de su propicdad —la nimero 9702 y la nime-
ro 10 811—, sitas en el distrito hipotecario de Inca, hasta la suma maxima de
7 000.000 millones de pesetas, mas los intereses al 14 por 100 de 1 000.000
de pesctas para costas y gastos.

II. En escritura de 23 de marzo de 1984, ante el Notario dc Muro don
Eduardo Martinez-Pificiro, la finca 10.811 fue vendida al matrimonio aleman
L., quienes la inscribieron en cl Registro el 5 de junio de 1984.

III. En 24 de octubrec de 1984 «IBSA, Sociedad de Garantia Reciproca»
—acreedor hipotecario—, formula demanda de juicio ejecutivo ordinario con-
tra el deudor don Miguel P. y su esposa al amparo de la clausula sexta de la
escritura de constitucién de hipoteca al no haber satisfecho al Banco de Bilbao
y haberlo tenido que satisfacer la sociedad avalista. El 29 de dicho mes sc
dicta auto por el Juez para requerir el pago a los deudores y de no hacerlo
proceder al embargo correspondiente, dando lugar a la traba el 9 de noviem-
bre de 1984, declarandose en rebeldia a los demandados el 13 de diciembre de
ese mismo ano y dictindose sentencia de remate el 17 de esc mes, v por
providencia de esa misma fecha se libra mandamiento de embargo sobre las
dos fincas hipotecadas, practicindose ¢n cuanto a la una —la namero 9.702—
v denegandose respecto de la otra —la 10 811— por constar inscrita a nombre
de un tercero —los cényuges L.— nota de calificaci6n que no fue recurrida. En
dicho mandamiento no se hacia referencia a que se ejercitaba la accién pro-
cedente de la hipoteca pactada.

IV. En providencia dc 10 de abril de 1985, siendo firme la sentencia de
remate, se acuerda proceder a su ejecucién y sc recaba del Registro de la
Propiedad conforme al articulo 1.485 de la Ley de Enjuiciamicnto Civil certi-
ficacién de cargas, gravimencs ¢ hipotecas, asi como la titularidad de domu-
nio, pero sé6lo en cuanto a la finca 9.702, expidiéndose la ceruficacién en 11
de junio de 1985 Y en 17 de febrero de 1986 se expide otro certificado referido
a la finca 10.811, en el quc aparccen como dueiios ¢l matrimonio H.y M L,
seghn la escritura scfialada en el apartado segundo de estos hechos, y que
dicha finca estd gravada con la hipoteca a favor de «IBSA, Sociedad de Garan-
tia Reciproca», una anotacién de embargo a favor dc «Central de Leasing,
Sociedad An6éniman, y otra también de embargo a favor de «Fibrotubo Fibrolit,
Sociedad Anéniman

V  Por providencia de 6 de diciembre de 1985 sc acuerda por ¢l Juzgador
proceder al avalio de las fincas embargadas por peritos designados por las
partes al no haber sido tasadas en la escritura de constitucién de hipoteca.

VI En providencia dc 19 de marzo dc 1987 se acuerda requerir a los
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actuales propietarios —senores L.— a fin de que dentro del término de diez
dias abonasen a la parte actora el principal de que responda la finca, sus
Intereses y costas, requerimiento que tiene lugar el 9 de abril del mismo aro,
manifestando los requeridos que nada tenian que satisfacer va que compraron
la finca libre de cargas y gravimenes. Seguidos los tramites de procedimiento
de apremio se adjudicaron los inmuebles a la actora «IBSA, Sociedad de
Garantia Reciproca».

VII  Por providencia de 2 de jumo de 1988, y a peticién de la parte actora,
se acordo requerir a los consortes L. para que se aviniesen a otorgar la escri-
tura publica de venta, lo que tuvo lugar el 23 del mismo mes v afo, infructuo-
samente, ya que conforme informaron varios vecinos, dicho matrimonio se
habia ausentado definitivamente del lugar, por lo que fueron de nuevo citados
en estrados del Juzgado, segiin providencia de 28 de noviembre de 1988

VIII Con fecha 10 de febrero de 1989, v ante el Notario de Palma de
Mallorca don Jaime Cerdd Serra, se otorga la escritura de compraventa en la
que la 1lustrisima Magistrada-Juez de Primera Instancia de dicha ciudad com-
parece en representacion y por rebeldia de don H. y dofia M. L. y vende a
«IBSA, Sociedad de Garantia Reciproca», las dos fincas numeros 9.702 v
10.811 en precio de 2.000.000 de pesetas.

IX. Presentada copia de dicha escritura en el Registro de la Propiedad de
Inca, causé la nota del tenor literal sigutente' Inscrito este documento sélo en
cuanto a la finca primera, donde indica el cajetin puesto al margen de su
descripcién; denegada la inscripcion en cuanto a la finca segunda, por el
presente titulo, redactado a la vista de los autos del juicio ejecutivo 2244/1984,
v del contenido del Registro, resulta que la anotacién preventiva de embargo
ordenada en aquellos autos sobre dicha finca fue denegada por constar ven-
dida a tercera persona. No constando del mandamiento en que se ordené la
anotacién de embargo que el crédito ejecutado fuese el hipotecaro inscrito a
favor de tercera persona con anterioriddad al embargo, incluso antes de la
demanda de ejecucion, no puede inscribirse el titulo derivado de dicha ejecu-
c16n sin ¢l consentimiento del trtular inscrito. Contra la anterior nota califica-
dora, el interesado podra reclamar gubernativamente dentro del plazo de
cuatro meses desde la misma, de acuerdo con los articulos 66 de la Ley Hi-
potecaria y 113 y concordantes de su Reglamento.—Inca, a 19 de abril de
1989.—El Registrador.—Firma ilegible —Firmado. Carlos T Pérez Giralda.

X Don Pedro Ferrer Amengual, Procurador de los Tribunales, en nombre
de «IBSA, Sociedad de Garantia Reciproca», interpuso recurso gubernativo
contra la anterior nota de calificacién y alegé Que lo funda en el articulo 1.477
de la Ley de Enjuiciamiento Civil en relaciéon con el 71, 126 y concordantes de
la Ley Hipotecaria y 222 v siguientes del Reglamento para su ejecucién, como
astmismo en la doctrina de la Direccion General de los Registros y del Nota-
riado de no estar obligado el acreedor a dirigirse contra los terceros poseedo-
res, pudiendo dirigirse contra el deudor en juicto ejecutivo y embargar en
ejecucion de sentencia la finca hipotecada (Sentencia de 30 de enero de 1906),
y que cn cualquier caso los terceros poseedores fueron requeridos judicialmen-
te de pago una vez adverudo el cambio de la titularidad del dominio, sin que
se opusieran a la ejecucién ni a la venta judicial.

X1. El Registrador de la Propiedad de Inca namero 1 informé y puntua-
liz6 en cuanto a los hechos Que en los autos del procedimiento que se exa-
mina se produjo un mandamiento de embargo de las fincas registrales nime-
ros 9.702 v 10.811 en el que no se hace referencia alguna a la ejecucién de la
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hipoteca que gravaba las dos fincas ni por razén dc la cuantia que se expre-
saba podia ponerlo cl Registrador c¢n relacién con dichas hipotecas, por lo que
al haber pasado la finca 10 811 a poder dc un tercer poseedor con anterioridad
a la prescntacién de dicho mandamiento se denegd la anotacién, sin que la
nota fuese recurrida, lo que justifica con xerocopia de los documentos corres-
pondientes; que en el curso de dicho juicio ejecutivo se solicité por manda-
miento la expedici6n de certilicacion de cargas s6lo en cuanto a ta finca 9.702,
pero no la de la 10.811 —lo que justifica igualmente con xerocopia de dicho
mandamiento— por lo que resulta paradéjico que en la escritura de compra-
venta y cn el cscrito del recurso se haga referencia a ambas certificaciones,
quc en todo caso podrian haberla obtenido por cualquier otro medio de publi-
cidad formal de la finca 10.811 y que seria ajeno al juicio ejecutivo, que de éste
resulta que los consortes L., nuevos propictarios, no fueron requeridos de
pago, después de serlo el deudor al iniciarse el procedimiento, sino unos tres
afos después del comienzo y cuando ya habia tenido lugar el tramite de
embargo; que a los tramites de peritaje, tasacién, subasta, venta y adjudica-
cién fueron ajenos los terceros poseedores a los que se requirié para otorgar
la escritura una vez concluido el juicio e¢jecutivo; que de los articulos 126 y 127
de la Ley Hipotecaria y concordantes de su Reglamento, asi como de la doc-
trina mas autorizada, se deduce quc el requerimiento de pago ha de verificarse
precisamente al iniciarse el procedimiento y que la actitud del tercer poseedor
—pagando, desamparando y oponiéndose— le sirve de legitimacién para se-
guir el procedimiento con su consentimiento u oposicién, pero en todo caso
con su conocimicnto, vy termina citando en su apoyo las Resoluciones de 30 de
mayo de 1898 v 11 de diciembre de 1937.

XII. La Magistrada-Juez del Juzgado de Primera Instancia namero 2 de
Palma de Mallorca informé: Que seguido el juicio por sus tramites se embar-
gan las fincas nimcros 9.702 y 10.811 y previo requerimiento de pago al deu-
dor de dicha Sentencia de 17 de diciembre de 1984, mandando seguir la eje-
cucidn, y que al denegarse la anotacién de embargo respecto a la finca 10.811
por constar vendida a tercero, la parte actora interesé de! Registro de la
Propiedad certificacién acreditativa del dominio y cargas, que fuc expedida
con fecha 17 dc fcbrero de 1986 y que fue aportada a las actuaciones del juicio,
procediéndose entonces al requerimiento de pago de los nucvos titulares do-
minicales, que la doctrina de las Resoluciones de 30 de mayo de 1898 v 11 de
diciembre de 1937 citadas en el informe del Registrador no tienen similitud
con cl que ahora nos ocupa, ya que se verificé el requerimiento a los terccros
poseedores una vez vendida la finca, mientras que ahora se ha hecho una vez
tenido conocimiento y antes de iniciarse la via de apremio, por lo que entiende
debe rectificarse la nota de calificacién.

XIII El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de las islas Baleares
confirmé la nota del Registrador, ya que la finca discutida fue adquirida por
los terceros poseedores sin que constase en el Registro embargo alguno; es
mas, con anterioridad al mandamiento de embargo ¢, incluso, a la demanda
ejecutiva.

XIV  «IBSA, Sociedad de Garantia Reciproca», represcntada por ¢l Procu-
rador don Pedro Ferrer Amengual, interpone recurso dentro del plazo insis-
ticndo en los argumentos de su anterior escrito y cn el hecho de no haberse
producido indefension de los terceros poseedores aunque no fueren citados al
iniciarse el procedimiento.

Fundamentos de Derecho —Vistos los articulos 1.834, 1.853, 1.879 y 1.911
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del Codigo Civil; el titulo XV del libro II de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
38.4, 126, 127 3 y 134.2 de la Ley Hipotecaria y 143, 222 v 223 del Reglamento
para su ejecucién, la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de mayo de 1848,
y las Resoluciones de este Centro de 30 de mayo de 1898, 27 de abril de 1921,
29 de septiembre de 1924, 11 de diciembre de 1937 y 30 de junio de 1989.

1. De los hechos expuestos en este expediente cabe destacar por su inci-
dencia en la resolucién del mismo a) Una de las dos fincas hipotecadas —la
numero 10 811— fue transmitnida en pleno dominio a un matrimonio antes de
iniciarse el procedimiento ejecutivo ordinario por tmpago del crédito hipote-
cado, b) No se practicé la anotacién de embargo de este bien hipotecado por
aparecer inscrito a nombre de dichos terceros, y asi se hizo constar en el
mandamiento que la ordenaba; ¢} La certificacién que con arreglo al articulo
1.489 de la Ley de Enjuiciamiento Civil se solicit6é del Registrador anicamente
se hacia referencia a la otra finca embargada —la ntimero 9 702—, pero no a
la 10 811. Si bien se apori6 al Juzgado certificacién de titulos v cargas de esta
altima finca que pudo ser obtenida por cualquiera de los procedimientos re-
glamentarios, y d) El requennmiento a los terceros poscedores tuvo lugar una
vez. firme la sentencia de remate y antes de 1niciarse la via de apremio

2 A la vista de lo anterior, la cuestién que plantea este recurso es la de
st el requerimiento a los terceros poseedores se hizo en momento procesal
oportuno o si, por el contrario, deb16 haberse realizado al iniciarse el juicio
ejecutivo ordinario. Esta ultima postura es la sostenida por el Registrador y
confirmada por el auto presidencial, mientras que la primera es la mantenida
por el recurrente y en el informe de la Magistrada-Juez que intervino en el
Juicto.

3. En los preceptos contenidos en la Ley de Enjuiciamiento Civil en ma-
teria de juicio ejecutivo ordinario no se contempla en nmingin momento el
requerimiento al tercer poseedor de bienes hipotecados; es mas, cuando —art.
1.489 de dicha Ley— se solicita la certificacién registral lo es ya en el proce-
dimiento de apremio y una vez superada la sentencia de remate que pone fin
a dicho juicio y tal certificacién aparece referida exclusivamente a las cargas
del inmueble, sin hacer mencién del titular de dominio, por lo que parece cn
principto que el legislador solo tiene i mente el supuesto de que deudor y
propietario de la finca sean una misma persona, pero no el caso relativamente
frecuente en que ambos conceptos estén disociados por haber transmitido el
deudor la finca —en este caso gravada con hipoteca— a un tercero, y se ha
ejercitado no so6lo la accion personal derivada del crédito, sino la accién real
derivada de la hipoteca. Para este segundo supucsto, ademas de la Ley de
Enjuiciamiento Civil habra que tener en cuenta lo dispuesto en la legislacién
hipotecaria —arts. 126 y 127 3 de la Ley y 222 y 223 de su Reglamento, entre
otros—, que completan la normativa legal en las relaciones entre acreedor y
tercer poseedor de los bienes hipotecados

4 De los procedimientos que el actor podria elegir se incliné por el juicio
ejecutivo ordinario, sin que de la documentacion aportada pueda colegirse st
ejercié sélo la accién personal derivada del crédito, caso en el que tintcamente
procederia dirigirse contra el deudor, o s1 ademas ejercité la accién real de-
rivada de la hipoteca y entonces habra de dirigirse también contra el propie-
tario del inmueble como después se examinara, al ser en este supuesto concre-
to persona distinta de deudor, segtin se ha relatado Las consecuencias en una
y otra situacién son distintas, pues en el primer caso sélo pueden embargarse
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los bienes propiedad del deudor, quedando fuera aunque sobre ellos recaiga la
hipoteca, los'que hubiesen salido de su patrimonio y posesién —arts. 1.111 v
1.911 CC—, mientras que en el segundo caso al perseguirse directa o inmedia-
tamente los biencs hipotecados —art 104 LH— cl propietario, ¢n este caso
tercer poseedor, que no csta obligado a pagar, decbe, cso si, tolerar o sufrir la
ejecucion

S. Ahora bien, ademas dc esta diferencia sustancial en cuanto a la accién
clegida —personal o real— también existe una diferencia importante cuando
ejercitada la accién real se opta por el acreedor —dentro de la variedad de
procedimiento— por ¢l cjecutivo ordinario en lugar del judicial sumario En
efecto, este ttltimo, mucho mas simplificado, presenta un menor numero de
causas de oposicién —véase art. 132 LH— que las rccogidas cn el articulo
1.464 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, causas que en el juicio ejecutivo se
ventilan antes de la sentencia de remate; y ello nos lleva al punto central de
este recurso, a saber ¢l momento procesal oportuno en que el tercer poseedor
ha de tencr conocimiento del procedimiento y en concreto si ha de scr parte
en esta fase a fin de que pueda invocar las alegaciones y excepciones proce-
dentes y de este modo pueda hacer cfectiva la tutela judicial de sus interescs
legitimos en la finca que a consecuencia de la sentencia de remate sufrird la
ejecucion.

6. Para cllo habra que distinguir entre a) Que el tercer poseedor ya co-
noce o pueda conocer al tiempo de efectuar su adquisicién la existencia del
procedimiento ejecutivo ordinario en marcha sobre el bien derivado del cré-
dito hipotecario nsatisfecho, dado que en los libros registrales esta va prac-
ticada la correspondicnte anotacién de embargo, b) Que al tiempo de la adqui-
sicién cse tercero conozca sélo la existencia de la hipoteca que grave la finca
comprada, por no haberse iniciado todavia el procedimiento de cjecucion en
el juicio ejecutivo ordinario. Al ser este segundo supuesto el caso discutido en
cste recurso Unicamente a ¢él se hara referencia, y como si1 la Ley de Enjuicia-
miento Civil que recoge la normativa basica del procedimicento ni ningin otro
texto de rango legal imponen expresamente el que haya de ser el tercer posee-
dor parte o incluso notificado o requerido en el procedimiento, habra de exa-
minarse si de los preceptos complementarios —arts. 126 y 127 LH y 143 RH—
puede resolverse la cuestién

7 Tema este dltimo muy discutido en la doctrina que mantiene diversidad
de opiniones, este Centro directivo en su Resoluciéon de 30 de junio de 1989,
sigutendo el criterio mantemido en la de 30 de mayo de 1898, establece que
resulta claro en nuestro Ordenamiento que de los articulos 126 y 127 de la Ley
Hipotecaria el requerimiento que imponen al tercer poseedor ha de hacerse
como tramite previo para quc cl acreedor pueda dirigirse contra el bien hipo-
tecado, ya que" a) Este caricter previo y complementario aparecia con toda
claridad en la Ley Hipotecaria de 1861, pues en ella se declaraba que era
requisito para que el acrcedor pueda pedir «que sc despache mandamiento de
ejecucién contra los bienes hipotecados» —art 133 LH de 1861—, aclarando
ademas su exposicién de motivos que «ha de acudirse al deudor principal para
que pague, antes de molestar al que por un titulo legitimo de adquisicién es
el ducno de la finca hipotecada»; v si requerido el tercer poseedor tampoco
paga éste ni desampara los bicnes hipotecados, entonces el acreedor puede ya
entablar «la ejecuci6n ejecutiva contra los mismos bicnes», y ¢) Del propio
tenor de los articulos 126 y 127 de la Ley vigente, sélo el requerimiento previo
es el que abre las amplas posibilidadcs que para el tercer poseedor scialan
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esos articulos: Pagar, desamparar u oponerse a ser por tanto considerado
como parte respecto del procedimiento, aparte de que sélo asi pueden en-
tenderse con él todas las dihigencias relativas al embargo y venta de dichos
bienes

8 A mayor abundamiento, en el presente supuesto concurre: a) De una
parte, que en el requerimiento personal hecho a los cényuges que compraron
la finca hipotecada no se manifesté por éstos su voluntad de desamparar la
finca, que obligaria entonces a considerarla en poder del deudor y sélo contra
éstc se dingiria el procedimiento ejecutivo, ni tampoco manifestaron la de
oponerse, sino que se limitaron a declarar su intencién de no satisfacer el
crédito hipotecario, por lo que su conducta entra de lleno en la actitud que las
Resoluciones de 27 de abril de 1921 y 11 de diciembre de 1937 interpretan de
oposicién, por lo que desde el principio debieron ser demandados en el juicio
ejecutivo; b) De otra parte, al no haber sido tasada la finca cuestionada a
efectos de subasta al constituirse la hipoteca, se inician las actuaciones para
su avalio en diciembre de 1985, sicndo requerido el matrimonio propietario
el 23 de marzo de 1987, por lo que es evidente que ni siquiera los tramites de
la fase de apremio se entendieron con el tercer poseedor que ni ha pagado ni
desamparado el inmueble, no dandose cumplimiento a lo establecido en el
articulo 127 dec la Ley Hipotecaria, confirmado por el articulo 1.490 de la Ley
de Enjuiciamiento, dado el trato que dispensa a los titulares de segundas o
postertores hipotecas que no van a ser de mejor condicién que el ttular del
dominto.

Esta Direcci6n General ha acordado confirmar el auto apelado v la nota del
Registrador.

Comentario —La Resolucién de la Direccién General antcs transcrita pre-
senta la particularidad de enfrentarse con una delicada inctdencia surgida de
un procedimiento de ejecucién de hipoteca por la via del juicio ejecutivo re-
gulado por la Ley de Enjuiciamiento Civil —lo que no es frecuente—, tal vez
ante la imposibilidad de promover el del articulo 131 de la Ley Hipotecana,
por no haberse pactado valor que sirviera de tipo a la subasta, requisito ne-
cesario de conformidad con el articulo 130 de la misma Ley v segin se des-
prende del fundamento de Derecho 8, letra b)

Creo que desde el punto de vista de los principios l6gicos del sistema a los
que hay que acudir en defecto de una regulacién mas precisa en la Ley Pro-
cesal, la solucién del problema suscitado es acertada- Si de entre los procedi-
mientos posibles para obtener el pago de su crédito «IBSA, Sociedad de Ga-
rantia Reciprocar, utiliza el juicio ejecutivo ordinario contra P y una de las
dos fincas que en su dia fueron hipotecadas por dicho schor ha pasado antes
de formularse la demanda a poder del matrimonio L sin asomo de subroga-
c16n, ya que compran libres de cargas (hecho VI), es de todo punto razonable
considerar que no podemos estar sino ante el ejercicio de una accién real
(puesto que ningan vinculo obligatorio conocido relaciona al actor con los
titulares registrales) vy que, sin perjuicio de que en el procedimiento deba ser
partc también el deudor principal (conforme a los arts. 126 y 127 LH), el
verdadero protagonismo de la contienda se establece entre acreedor y tercer
poseedor, sin perjuicio de que éste pueda hacer «mutis por el foro» mediante
el desamparo.

Si esto es asi es perfectamente coherente que, aplhcando la doctrina de la
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Resolucion de 30 de junio de 1989, se considere que a ese tercer poseedor ya
existente al tiempo de deducirse la demanda ejecutiva deb16 requerirsele de
pago v seguirse con €l el juicio desde el momento en que P. dejé de atender
¢l que se le hizo cn primer lugar.

Ciertamente, la aplicacién integra de la doctrina de la Resolucién de 30 de
Junio de 1989 (y su cuasi gemela de 7 de julio del mismo afio) merece un
detallado cstudio a la vista de la reforma dc la Ley de Ritos de 30 de abril de
1992 (en particular la nueva redaccion de los articulos 1.489.1.2, 1490 y 1.518)
y dc la operacién en paralelo en el articulo 143 del Reglamento Hipotecario
por Real Decreto de 13 de noviembre del mismo afio, que presenta la particu-
laridad de dar nueva redaccién al precepto sin modificar su parrafo primero,
virtualmente «derogado» por dicha resolucién. Sin embargo, tales innovacio-
nes se han producido después de dictarse la resolucién que hoy comentamos,
por lo que la Dircccién General no pudo tenerlas en cuenta (para los intere-
sados en la malteria las resoluciones de 1989 fueron objeto del comentario de
GaLo RopriGuEZ en esta misma scccidn de la RevisTa correspondiente a los
meses de scpticmbre-octubre de 1990, nim. 600).

Adcmas, conviene sefalar que la interpretacién de dichas resoluciones de
1989 cuya doctrina aparece transcrita en el fundamento de Derecho 7 dc la
estudiada ahora, tiene hoy ¢n dia un tundamental apoyo en la obra recienti-
sima publicada por el Letrado dc la Direccion JuaN SARMIENTO RaMOS (En tortio
a la naturaleza juridica del embargo, edicién del Centro de Estudios Registra-
les), en la que sin las limitaciones de la claboracién de un provecto de reso-
luci6n el autor desarrolla toda una construccién de la figura cstudiada, que,
sin duda, dard lugar a un interesante debate y del que por mi parte quicro
anticipar que, después de leerlo con cierto apresuramiento, me ha dejado la
sensacién que se experimenta al ver una buena pelicula: admiracién por la
obra bien hecha aunque el final pucda no ser de tu agrado.

Desde el punto de vista de la posiciéon del recurrente, la solucién de no
practicar la inscripcién de la escritura de venta judicial, aun incémoda, no le
priva de la posibilidad de cobrar mediante nucva demanda encaminada a
hacer valer el derecho de hipoteca a su favor constituida, sin que pueda elu-
dirse la constatacién de cierta negligencia por su parte en punto a la adccuada
fundamentacién de sus pretensiones Parece légico considerar que si no tuvo
la precaucion de consultar la situacion tabular de las fincas antes de deducir
su demanda ejecutiva debieron de encendersc todas las sciiales de alarma al
constatar que el Registrador denegaba la anotacién preventiva de embargo
sobre la finca que es objcto del recurso precisamente por estar inscrita a favor
de terccro.

S1 desde finales de 1984 o principios de 1985 (no consta la fecha exacta de
denegacién de la anotacién) se sabia registrada la venta de la finca a favor de
L., no llega a entendcrse que sc continien los tramites hasta marzo de 1987
(hecho VI) sin tener en cuenta a los nuevos titulares y temiendo siempre pre-
sente que el titulo que se presenté ante el Juzgado para que se despachara la
ejecucién debid ser la propia escritura de constitucién de hipoteca (hecho I1I),
por lo que no cs presumtble que la invocacién del cardcter hipotecario del
crédito haya sido hecha a posteriori a los fines dialécticos de dar soporte al
recurso gubcrnativo interpuesto.

Se mc ocurre en este punto que la escasa uttlizacién del procedimiento
ejecutivo como via de satisfaccién procesal del crédito hipotecario desde que
en la Reforma de 1909 se alumbra el procedimiento sumario hace que cucs-
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tiones aparentemente complejas no havan sido objeto de demasiada atencién
doctrinal.

Me estoy refiriendo al régimen de la anotacién preventiva de embargo y de
la inscripcién de hipoteca cuando ambas tienen por objeto el mismo crédito.

En un caso como el que comentamos en el que la finca ha pasado a manos
de un tercer poseedor antes de iniciarse el juicio ejecutivo, es evidente que
sélo por tener la accién real derivada de la hipoteca podia «ISBA, Sociedad de
Garantia Reciproca», solicitar su embargo.

Estando inscrita la finca a favor de L., es evidente también que para la
practica de la anotacién no bastaba que del mandamiento resultara dingido el
procedimiento contra P, ni siquiera haciendo constar —que no se hizo— que
se ejercitaba la accién surgida de la hipoteca inscrita en m1 opimoén tenia que
constar, bien que se seguia el procedimiento también contra los compradores
o bien que éstos habian desamparado la finca

Supuesto que se prescinde de la anotacién, se plantea si en caso de haberse
solicitado la certificacién de cargas del articulo 1489 de la Lev de Enjuicia-
miento Civil en su anterior resolucién, la nota marginal prevenida en el ar-
ticulo 143 de Reglamento Hipotecario hubiera debido extenderse al margen de
la inscripcién de hipoteca y, en todo caso, las consecuencias de la nota respec-
to de L. v, también, respecto de «Central de Leasing, Sociedad Anénima», v
«Fibrotubo Fibrolit, Sociedad Anénima», que tenian a su favor anotactones de
embargo (hecho IV) sobre la misma finca posteriores a la hipotcca de «ISBA,
Sociedad de Garantia Reciproca», pero necesariamente anteriores a la anota-
ci6n de embargo a favor de esta altima sociedad, cuyva anotactén, como sabe-
mos, fue denegada por el Registrador.

No es este lugar para volver sobre la nota del articulo 143 del Reglamento
cuando no esta anotado el procedimiento en que se interesa. Para quienes
tengan interés me remito al resumen de los principales puntos de vista doctri-
nales v jurisprudenciales sobre el particular recogidos en la obra anotaciones
de embargo que acaba de publicar RaFaeL Rivas TorrALBA a través del Centro
de Estudios Registrales y que, por cierto, retine todos los ingredientes para
convertirse en un best-seller de la literatura juridica espanola

Sin embargo, schalaré que el nuevo segundo parrafo de dicho articulo 143
introducido por Real Decreto de 13 de noviembre de 1992 (posterior a la obra
de Rivas) tercia v zanja la polémica en cuanto a que si no existe anotacién de
embargo prohibe extender la nota de haberse cxpedido certificacién de «car-
gas» (debi6 decir «dominio y cargas» para ser congruente con la nueva redac-
cion del art. 1.489 LEC)

Pero, no obstante, se sigue planteando si en el caso dc procedimiento eje-
cutivo ordinario en el que se ejercita una accién real derivada de hipoteca
constituve o no un tramite mas que se practique la anotacién de embargo
correspondiente, sin que ésta sea sustituida por la inscripcién de hipoteca

Ciertamente, no he encontrado en la regulacién de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil ninguna excepcion a la anotacion por el hecho de tratarse de crédito
hipotecario, todo lo contrario, el primer parrafo del articulo 1.447 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil presupone que, en primer lugar, se embargaran los bie-
nes especialmente hipotecados en garantia del crédito que motiva el juicio
ejecutivo, mientras que el articulo 1.453 dispone que del embargo se tome
anotacién preventiva en el Registro, sin distinguir en absoluto (otra cosa es la
mayor o menor utilidad de la anotacién en este caso, sobre el particular, v en
general sobre los aspectos que a continuacién expondré, puede consultarse el
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comentario del propio RAFAEL Rivas a esta resolucién en Lunes 4,30, nam. 103,
pags. 8 y sigs.)

En cl caso que nos ocupa se observa también que no se llegé a solicitar la
certificacion del articulo 1.489 de la Ley de Enjuiciamiento Civil respecto de
la finca del recurso, aunque en el procedimiento existia otra aportada por la
partc actora (hecho XII), lo que suscita la duda sobre si es procedente que en
vez del mandamicnto prevenido en el articulo citado de la Ley de Ritos se
presente por el acreedor una sohicitud de certificacién de dominio y cargas en
el Registro y que pueda la librada en tales condiciones suplir cficazmente a la
que no se solicité

Naturalmente, la mayor o menor trascendencia de estas peculiaridades del
procedimiento seguido contra la finca 10.811 de Inca se hubieran puesto aiin
mas de manifiesto si se hubiera presentado y calificado el mandamicnto de
cancelacién de inscripciones y cargas en general posteriores a la hipoteca que
semiclandestinamente scrvia de¢ base a la ejecucién.

Hay quc tener en cuenta que al aparecer otorgada la escritura de venta
judicial por cl Juez en nombre de los L., no podia el Registrador denegar la
inscripcién por hallarse la finca inscrita a favor de tercero como habria suce-
dido en caso dc otorgarse la escritura en nombre de P En este segundo caso
se hubiera visto obligada «ISBA, Soctedad de Garantia Reciproca», a pedir el
mandamiento de cancelacién de inscripciones y anotaciones posteriores y
habria resultado, respecto de los L., lo que se desprende de los fundamentos
juridicos de la resolucién, es decir, que su llamada a los autos habia sido
extemporinea. Y respecto de los acreedores con anotaciéon de embargo citados
en el hecho 1V, que verian extinguidos sus respectivos asientos en virtud de un
procedimiento del quc no tendrian la mas minima noticia registral al no ha-
berse extendido anotacién de embargo ni nota marginal de certificacién, pro-
cediendo en consecuencia la dencgacién del despacho de dicho mandamiento.

Existe, sin embargo, un extremo que no siendo objeto especifico del recur-
so me permito introducir para completar el comentario y quc consiste en las
facultades del Registrador para dencgar la inscripciéon de la escritura que se
le presenté

Ciertamente, la nota de calificacién transcrita en el hecho IX resulta poco
significativa del verdadero problema que expone ¢l informe del propio Regis-
trador recogido en cl hecho XI y que, en detinitiva, supone no tanto quc sea
necesario el consentimiento del titular inscrito (L.) segiin expresa la nota, sino
que el Juez no podia ejercitar su potestad jurisciccional supliendo la inactivi-
dad o rebeldia de dicho titular registral por cxistir defectos graves en la tra-
mitacién de los autos.

En condiciones normales, es sabido que el Juez esta plenamente facultado
para el otorgamiento de la escritura por rebeldia del obligado a ello (n6tcse
que con la nueva redaccién de la LEC mi siquiera existirda tal documento),
cjercitando asi las facultades derivadas de su potestad jurisdiccional, que,
como dijo la Resolucién de 20 de julio de 1988, «se imponen a los ducios con,
sin o contra su voluntad»

Por tanto, otorgada la cscritura por el Juez en nombre de los utulares
registrales (hecho VIII), el defecto esencial que el Registrador y la Direccidn
Gencral aprecian es que los terceros poseedores debian haber sido parte en el
procedimiento en una fase procesal anterior a aquella en que efectivamente lo
fueron (fundamentos 5, 7 v 8)

Precisamente en la Resolucién de 30 de junio de 1989, que, como sabemos,
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aparece citada en el fundamento 7 de la que comentamos como decisiva, ya
habia alegado el recurrente que se excedia en sus competencias el Registrador
al denegar la inscripcién del documento por defectos procesales que habian
motivado incluso un incidente de nulidad de actuaciones promovido por la
parte favorecida por la calificacion registral y que habia resultado desestima-
do es decir, que se quejaba el recurrente que lo decidido por el Juez quedaba
revocado a efectos del Registro por la calificacién desfavorable.

La Direccién General dedicé6 al problema el fundamento de Derecho 2, que,
literalmente, dice: «Esta cuestion plantea otra previa: Si tratdndose de actos
emanados de la autoridad judicial, como ocurre con la adjudicacién en que
termina un juicio ejecutivo, el Registrador puede calificar st se han cumplido
o no en el procedimiento determinados requerimientos, citaciones o notifica-
ciones o si tal apreciacion excede de los limites que a la calificacion registral
de los documentos judiciales impone el articulo 100 del Reglamento Hipoteca-
rio Cuando para ¢l acto que afecta a derechos inscritos no se cuenta con el
consentimtento del titular registral, sino que a él sc llega conforme a la Ley en
virtud de un procedimiento y sin o contra el consentimiento del titular regis-
tral, el principio de tracto sucesivo exige que el procedimiento haya sido se-
guido contra el utular registral y que, por tanto, se hayvan cumplido con él
aquellos tramites (requermientos, notificaciones, citaciones, expresiones re-
gistrales) que garantizan la defensa, en este procedimiento, de los intereses del
titular nscrito; y de no haberse cumplido, debe negar el Registrador la inscrip-
cién porque se oponen a ella obsticulos que surgen del Registro al resultar
incumplido el exigido enlace entre el acto cuya inscripcién se pretende y los
derechos del titular registral »

Unicamente debe tenerse en consideracién que en aquel caso la Direccién
acababa dando la razén al recurrente aunque por razones distintas de las
que habia alegado, por lo que el fundamento transcrito no constituia ratio
decidend:

Después de esta resolucién se han dictado otras en materias relacionadas
con la que estamos comentando cuya orientacién es sutilmente distinta. En
particular me refiero a las colaterales del caso Burgos (Resoluciones de 13 de
febrero v 21 de octubre de 1992), en que se discutia, en definitiva, si cabia
anotacién del embargo judicial practicado de bienes patrimoniales del Ayun-
tamiento de dicha ciudad vy de las que transcribo a continuaci6n el fundamento
de Derecho tnico de la segunda «El respeto a la functén junsdiccional que
corresponde en exclusividad a los Jueces v Tribunales impone a todas las
autoridades v funcionarios publicos, v también a los Registradores de la Pro-
piedad, la obligaci6n de cumplir las resoluciones judiciales que hayan ganado
firmeza o sean ejecutables de acuerdo con las leyes (cfr. art. 17.2 LOPJ). No
obstante, ni siquiera las resoluciones judiciales pueden entrar automaticamen-
te en el Registro sin pasar por el tamiz de la calificacién registral. Ahora bien,
la obligacién general de cumplir las resoluciones judiciales exige que el Regis-
trador limite su calificacién sobre las resoluciones judiciales al exclusivo fin de
que cualquier titular registral no pueda ser afectado st en el procedimiento en
el que se dicta la resolucién no ha tenido la intervencién prevista por la Ley
en las condiciones exigidas, segiin el caso, para conseguir que el titular regis-
tral no sufra, en el mismo Registro, las consecuencias de una indefensiéon
procesal, y en este sentido —como una garantia mas del derecho constitucio-
nal a una tutela judicial efectiva— deber ser entendido el articulo 100 del
Reglamento Hipotecario en congruencia con los articulos 1.°, 20 y 40 de la Ley.
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En modo alguno puede el Registrador ir mas alla, y al calificar determinada
resolucién dictada por el érgano judicial competente para resolver en proce-
dimiento adecuado entablado contra el titular registral, enjuiciar si los razo-
namientos juridicos por los que el Juzgador concluye su fallo estdn ajustados
a Derecho o si el fallo ha de ser tachado de ilegal aunque limite esta tacha a
los efectos registrales No es entonces ya el Registrador, sino el titular regis-
tral, parte en el procedimiento, a quien incumbe por los medios procesales
oportunos la defensa contra la posible ilegalidad».

Sobre el particular caso que estudiamos aqui cabe decir que ocupa una
posicién intermedia- a diferencia del que motivé la Resolucién de 30 de junio
de 1989, aqui no se produce una intervencién de tercer poseedor posterior
al otorgamiento de la escritura dc venta, es decir, cuando el procedimiento
estaba concluso, sino en marzo de 1987, otorgandose la escritura en febrero
de 1989.

En relacién con la doctrina de las resoluciones de 1992 que he transcrito,
hay que resaltar que las mismas dejan a salvo la facultad de calificar si el
afectado ha tenido en el procedimiento «la intervencién prevista por la Ley
en las condiciones exigidas» y por ello no puede hablarse de contradiccién
abrerta

Sin embargo, la relaciéon que estas dos resoluciones establecen entre la
facultad calificadora y el principio constitucional de tutela judicial efectiva a
efectos de centrar el alcance del articulo 100 del Reglamento Hipotecario me
hacen dudar sobre el acierto de considerar factible la cahficaci6n desfavorable
de la escritura que nos ocupa basada en el motivo de fondo que ha quedado
expuesto.

Desde el punto de vista estrictamente procesal es evidente que no toda
infraccién de las reglas del procedimiento determina la nulidad de lo actuado.
Incluso en materias tan sensibles como aquellas que rozan la indefensi6n de
las partes sc distingue entre indefensi6n formal e indefensi6én material. la
Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 23 de octubre de 1992
(Aranzadi 8403) recoge la doctrina sentada sobre el particular por el Tribunal
Constitucional (SS. 119/84, 56/85, 133/86 y 194/88) en estos términos' «La
omisi6n de emplazamientos, notificaciones y citaciones o su practica incorrec-
ta vulnera el derecho de defensa, pero ha de afadirse que la indefension ha de
ser material, es decir, se ha de producir en circunstancias tales que el intcre-
sado no pueda ejercitar sus derechos, y que no existe tal indefensién cuando
conoce por otros medios el contenido del acto de comunicacién omitido o
incorrectamente realizado»

En el caso concreto que nos ocupa, s¢ me antoja que, prescindiendo del
momento procesal exacto en que L. es interpelado —entre otras razones no
queda totalmente claro del texto de la resolucién, existiendo contradiccidn
sobre este punto entre el fundamento de Derecho 1, apartado a), y el funda-
mento 8, letra b), asi como entre el informe del Registrador (hecho XI) y el de
la Magistrada-Juez (hecho XII), lo que puede haberse producido por no haber-
se tenido a la vista los autos completos—, parece que en vez de limitarse a
constituirse en rebeldia tacita al manifestar que nada tenfan que satisfacer ya
que compraron la finca libre dc cargas y gravamenes (hecho V1), bien podian
haber interesado que se retrotrajeran las actuaciones al momento que a sus
legitimos intercses convinicra, pues, en definitiva, del hecho VI in fine resulta
que no habfa concluido el procedimiento de apremio cuando los titulares re-
gistrales fueron requeridos.
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Mi opinién es que la tensién entre el deber de calificaci6n que tiene el
Registrador y el efectivo cumplimiento de las resoluciones judiciales tiende a
traducirse en soluciones cada vez mads restrictivas cuando el resultado de la
primera es contrario a lo dispuesto en las segundas por razones que rozan el
fondo de la cuestién.

La Direccié6n General viene elaborando una linea doctrinal que restringe el
alcance del articulo 18 de la Ley Hipotecaria y 100 de su Reglamento en base
al articulo 24 de la Constitucién espafiola y al deber de colaboracién con la
Administracién de Justicia que incumbe a toda autoridad o funcionario segiin
el articulo 17 de la LOPJ, cuya dltima manifestactén se encuentra en el fun-
damento de Derecho 3 in fine de la Resolucién de 23 de marzo de 1993.

Puede argiurse que el Registrador colabora fielmente con la Administracién
de Justicia tanto si inscribe como si suspende o dentega la inscripcién por
cuanto en estos dos ultimos casos trata de evitar que nazca un asiento viciado
vy que, no obstante ello, por el hecho de extenderse pase a gozar de la protec-
c16n o salvaguardia de los propios Tribunales segiin el articulo 1 de la Ley
Hipotecana

No obstante, y con esto concluyo, la denegacién o suspensién de documen-
tos judiciales por existir obstaculos del Registro, es decir, el ultimo motivo del
articulo 100 del Reglamento Hipotecario creo que se va a ver cada vez mas
constreiido a los supuestos en que se haya prescindido del titular registral en
términos que éste no haya podido combatir en el mismo procedimiento o en
aquellos en que la documentacién presentada no permita extender un asien-
to que reina, en si mismo o por conexién con otros, las condiciones exigidas
por la legislacién hipotecana, como ocurrié en el caso resuelto por la Resolu-
cion de 17 de marzo de 1993 que acaba de aparecer cuando se escriben estas
lineas

ALVARO JosE MARTIN MARTIN
Registrador de la Propiedad de Elche 111






[II. Sentencias del Tribunal Supremo

1. DERECHO CIVIL
B) OBLIGACIONES Y CONTRATOS

Por Josg QUESADA SEGURA
v VICENTE ESPERT Sanz

SOCIEDAD CIVIL: LAS NORMAS RELATIVAS A LA COMUNIDAD DE BIENES
NO RIGEN PARA EL CASO DE DISOLUCION (SENTENC!A DE 3 DE ENERO DE
1992)

Doctrina de la Sentencia —S1 bien es crerto que la sociedad civil irregular
se regira por las disposiciones relatvas a la comunmidad de bienes, conforme
preceptua el parrafo segundo del articulo 1.669 del Cédigo Civil, ello ha de
entenderse referido exclusivamente al régimen de las relaciones internas entre
los socios durante la vida de la sociedad, pero no para el supuesto de disolu-
cion de la misma, la cual no puede regirse estrictamente por lo preceptuado
en los articulos 400 y 404 del Codigo Civil, pues al estar el patrimonio de la
sociedad integrado por un heterogéneo activo v pasivo, para poder conocer
cual sea el haber partible entre los socios es absolutamente imprescindible
llevar a efecto su previa liquidacion, liquidacién que s1 se trata de sociedad
cwvil habra de efectuarse conforme a las reglas de la particién de herencia, a
las que se remiten los articulos 1 708 y 406 del Cédigo Ciwvil

EL PRINCIPIO DE PRESUNCION DE INOCENCIA NO ES APLICABLE AL
CASO DE CULPA EXTRACONTRACTUAL. (SENTENCIA DE 7 DE ENERO DE 1992.)

Hechos —Un menor de catorce afios compré en un comerclo una carabina
de aire comprimido y al dispararla caus6 lesiones en el ojo a otro nino. El
comerciante v los padres son condenados a indemnizar

Doctrina de la Sentencia.—La trasgresion del deber de vigilancia que a los
padres incumbe sobre los hijos in potesiate, con presuncion de culpa en quien
la ostenta y la insercién de ese matiz objetivo en dicha responsabilidad, que
pasa a obedecer a criterios de riesgo en no menor proporcién que los subje-
tivos de culpabilidad, sin que sea permitido oponer la falta de imputabilidad
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en el autor material del hecho (¢l menor), pues la responsabilidad dimana de
culpa propia del guardador por omisién del deber de vigilancia, sin que exo-
nere de responsabilidad el dato de no hallarse presentes el padre o madre
cuando se comete el hecho ilicito o que aquellos tengan que trabajar o no
puedan, por razén de las circunstancias familiares o sociales, estar siempre
junto a sus hijos menores de edad, ya que de seguirse otro criterio se llegaria
a la total irresponsabilidad civil de los hechos realizados por los menores de
edad, quebrantandose criterios de equidad de dejar sin resarcimiento alguno
a quien ha sufrido en su cuerpo y salud importantes dafios.

No puede centenderse conculcado cl principio de presuncién de inocencia,
aparte de que el articulo 24.2 de la Constitucién, establecedor de tal presun-
cién, no es aplicable al caso de culpa extracontractual, habiendo de referirse
en todo caso a normas represivas, punitivas o sancionadoras cuyo caracter no
tienen los articulos 1 902 v 1 903 del Cédigo Civil, pues la indemnizaci6n que
contemplan es de significacién reparadora o de compensacién para conseguir
que el patrimonio del lesionado quede, por efectos de la indemnizacién y a
costa de los responsables del dafio, en situacién equivalente al que tenia antes
de haberlo sufrido.

La doctrina de la cquivalencia de las condiciones llevada a sus ultimos
extremos puede conducir al absurdo, y por eso se matiza con la de la causa-
lidad adecuada o eficiente, admitiéndose la concurrencia de causas, culpas y
responsabilidades siempre que una de ellas no tenga virtualidad suficiente
para anular las otras

LA ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO NO ES OBLIGADA NI NECESA-
RIA. (SENTENCIA DE 7 DE ENERO DE 1992.)

Doctrina de la Sentencia.—Aunque existe alguna antigua posicién dispar en
la jurisprudencia, ¢s preciso inclinarse por el punto de vista mas unanime y
reciente, que establece como momento de partida la fecha en que se realizé el
embargo causante de la posible privaci6n posesoria e, incluso, de la propiedad
del bien embargado por ser éste el momento en que se produjo la decision
perturbadora. Por naturaleza, la accién de terceria de dominio tiene por objeto
facultar al tercero para que pueda demostrar que el bien embargado era de su
propiedad y no del deudor cuando se realiza la traba; asi pues, sélo en el caso
de que la anotacién preventiva del embargo tuviese naturaleza constitutiva
habria de tenerse en cuenta (como en la hipoteca) la fecha de su inscripcién
registral; en cualquier otro caso, la practica de la diligencia judicial tiene
virtualidad por si misma, y este acto constituye ¢l objetivo de la reclamacién
del tercerista. La jurisprudencia de esta Sala tiene establecido que la anota-
cién preventiva de embargo no es obligada o necesaria, pese a los términos
literales de los articulos 1453 de la Ley de Enjuiciamiento Civil v 43.2 de la
Ley Hipotecaria, lo que permitiria pasar a la realidad forzosa de la finca o
derecho aun sin aquel asiento, debiendo tener en cuenta el Juzgador cn cada
caso concreto, mas que el aspecto doctrinal de si1 la anotaci6n ha de entender-
se como acto constitutivo o meramente complementario, las circunstancias de
las personas interesadas, no permitiendo que se amparen en la falta de publ-
cidad formal del embargo ni el deudor ni quienes con él contrataran, coope-
rando a la realizaci6n de cualquier acto fraudulento de los derechos del em-
bargante. La garantia de la anotacién preventiva de embargo sé6lo otorga rango
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preferente sobre los actos dispositivos celebrados y sobre los créditos contrai-
dos con posterioridad a la fecha de la propia anotacién, y no en cuanto a los
actos de disposicién ni tampoco sobre los créditos anteriores de caracter pre-
ferente al del embargo anotado, anotacién que no altera la situacién juridica
existente

PREFERENCIA DE LOS CREDITOS HIPOTECARIOS SOBRE LOS ANOTADOS
PREVENTIVAMENTE. (SENTENCIA DE 10 DE ENERO DE 1992.)

Doctrina de la Sentencia —Resulia indudable que en los ordenes preferen-
ciales establecidos en el articulo 1.923 del Cédigo Civil ostenta mejor rango el
del namero 3, «Créditos hipotecarios», que el del nimero 4, «Créditos preven-
tivamente anotados en el Regisiro de la Propiedad» «sélo en cuanto a cré-
ditos posteriores», v en la misma linea esta la doctrina que establece que la
anotacién preventiva de embargo no da al acreedor que la tiene preferencia
respecto de otros anteriores nt produce otros efectos que los de que el acree-
dor que la obtenga sea preferido en cuanto a los bienes anotados solamente
contra los acreedores que tengan contra el mismo deudor otro crédito contrai-
do con posterioridad a la anotacién. Verdaderamente la indicada preferencia
no cs desconocida por el Tribunal @ quo, siendo lo acontecido que dicho
Tribunal entendié cual incorrecta e incficaz la accién de terceria por el hecho
de no promoverse con anterioridad el oportuno procedimiento para la realiza-
c16n y exigibilidad de la hipoteca constituida; pero esta tesis no se encuentra
ajustada a derecho cn cuanto que la repetida preferencia es digna de protec-
c16n, con ndependcencia del cjercicio de cualquier accién tendente a la exigi-
bilidad del crédito que la merecicse

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL: PUEDE LLEGARSE EN ALGU-
NOS CASOS A LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA. (SenTeENcia DE 20 DE
ENERO DE 1992))

Doctrina de la Sentencia —La cvolucién jurisprudencial sobre responsabili-
dad extracontractual arranca desde la Sentencia de 10 de julio de 1943, de
cuya evolucién se puede colegir que a mayor engendro de peligro, mayor
responsabilidad, llegdndose en algunos casos a la conocida como responsabi-
lidad objetiva, de la que no sélo se ha hecho eco la doctrina cientifica, sino el
mismo legislador, asumiendo o 1njertando en el dispositivo legal ordinario la
fuente que proporciona el Derecho internacional a través de los Tratados y
Acuerdos de esa indole. Asi, por ejemplo, la Ley 122/1962, de 24 de diciembre,
sobre Uso y Circulacién de Vehiculos de Motor, la Ley sobre Expropiacion
Forzosa; la Lcy de Navegacién Aérea de 21 de julio de 1960, e incluso la Ley
de Policia de Ferrocarriles, marcan hitos en la historia de la evolucién de la
responsabilidad, en que bien por el enorme riesgo que supone su uso o explo-
tacién o la simple tenencia de los enseres, artefactos o industrias, unas veces
por su caracter lucrativo y otras por su simple disfrute u ostentacién, han de
llevar inherente la responsabilidad de los eventuales dafos que produzcan,
salvo caso de fuerza mayor o por culpa de la victima; y tal responsabilidad
sube de punto en su objetivacién cuando se trata de la prestacién de servicios
de caracter monopolistico o similar
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EL «cANIMUS NOVANDI» SE EXTERIORIZA CUANDQO HAY INCOMPATIBILI-
DAD ENTRE LAS OBLIGACIONES. (SENTENCIA DE 23 DE ENERO DE 1992 )

Doctrina de la Sentencia —Resulta de todo punto necesario, como primer y
fundamental requisito para que una obligacién sea sustituida por otra, que
aquélla se halle subsistente, es decir, que ha de haber una obligacién antigua
verdaderamente existente que se extinga por la novacién que viene a crear otra
obligacién en sustitucion de la que por éste fenece La novacion en sentido
propio, con su efecto especifico de sustituir la antigua obligacién por la nueva,
requierc animus novandi, pero éste no sélo se exterioriza en forma de mani-
festacién dirigida a tal fin, sino rambién cuando existe una incompatibilidad
total entre ambas relaciones obligatonas

DERECHOS DEL DUENO DE LA OBRA ENTREGADA CON DEFECTOS. (SEn-
TENCIA DE 27 DE ENERO DE 1992))

Doctrina de la Sentencia.—Aunque el Cédigo Civil espafol (art. 1.588) no
determina cudles sean los derechos que asisten al duefio de la obra cuando la
cntregada no retne las condiciones pactadas o las adecuadas a su finahdad,
claramente se deduce de las normas generales sobre obligaciones y contratos,
incluidos el de compraventa, que tiene derecho a que se subsanen por el
contratista los vicios vy defectos sin abono de cantidad suplementaria alguna,
o a la reduccién del precio en proporcién a dichos efectos, o a pedir la nueva
realizacién o la resolucién del contrato cuando hay una absoluta imposibilidad
de reparar o esencial inadecuacién al fin Siendo responsable dc las obras de
reparacién el contratista, ya que ha de garantizar el resultado de la obra
contratada.

EL ARTICULO 1.128 DEL CODIGO CIVIL NO ES APLICABLE A LAS OBLIGA-
CIONES PURAS. (SENTENCIA DE 31 DE ENERO DE 1992))

Doctrina de la Sentencia —La aplicabilidad del articulo 1 128 del Cédigo
Civil, que contempla el llamado plazo «tacito» o «implicito», requierc ineludi-
blemente la existencia de una obligacién en la que aun sin sefialar expresa-
mente un plazo, «de su naturaleza y circunstancias sc dedujere que ha querido
concederse al deudor», lo que evidentemente presuponc una labor hermenéu-
tica del contrato del que nazca la obligacion, ya que dicho precepto en ningun
caso es aplicable a las obligaciones puras en las que no aparezca la intencién
de conceder plazo al deudor para el cumplimiento de la prestacion (SS de 2
junio 1953 y 15 diciembre 1982, entre otras), y por otro lado, deviene superflua
e improcedente la aplicacién del citado precepto cuando el plazo que hubiera
querido o debido concederse ha transcurrido con exceso antes de la iniciacién
del litigio (SS. de 3 febrero 1965 y 15 diciembre 1984).

ES BASICO EN NUESTRO ORDENAMIENTO EL PRINCIPIO DE LA RESPON-
SABILIDAD POR CULPA. (SENTENCIA DE 31 DE ENERO DE 1992 )

Doctrina de la Sentencia —La denominada responsabilidad por riesgo viene
a significar que las consecuencias dafiosas de ciertas actividades o conduc-
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tas, aun licitas y permitidas, deben recaer sobre el que ha creado un peligro
para tercero, doctrina que llevada a sus ultimas consecuencias conduce a
la pura objetivacién del dafio v desemboca en la obligacién de responder por
el peligro puesto por si mismo, pudiendo decirse que no es necesario basar la
responsabilidad en la culpa del sujeto, resulta evidente que es basico en nues-
tro Ordenamiento positivo el principio de responsabilidad por culpa acogido
en el articulo 1 902 del Cédigo Civil, de tal suerte que se da por punto general
la necesidad ineludible de que el hecho pueda ser reprochado culpabilistica-
mente al eventual responsable, estando reconocido asi por unénime jurispru-
dencia de esta Sala, y s1 bien es cierto que la jurisprudencia ha ido evolucio-
nando en el sentido de objetivizar la responsabilidad extracontractual, no lo es
menos que ese desarrollo se ha hecho moderadamente, recomendando una
inversién de la carga de la prueba o manteniendo el rigor de la diligencia
requerida

EL FRACASO DE UNA ACCION NO IMPLICA EL CARACTER ABUSIVO DE SU
EJERCICIO. (SENTENCIA DE 31 DE ENERO DE 1992.)

Hechos.—E] actor en este proceso habia sido previamente objeto de una
querella criminal por injurias por parte de los ahora demandados. Esa situa-
c16n le ocasioné una intranquilidad que derivé en depresién Una vez sobre-
seida la querella demanda a su vez a sus acusadores. No prosperé su accion

Doctrina de la Sentencia.—El proceso en si es ejercicio de un derecho cons-
titucional a la tutela efectiva que s1 no siempre ha de producir el éxito de la
accién no permite en modo alguno extraer y generalizar que el fracaso o el
abandono de una accion revele el caracter abusivo de un intento de ejercicro

La mera posibilidad juridica de admitir un proceso tendente a obtener la
reparacion de los dafios causados por otro proceso estd admitda en la Ley
Orgénica del Poder Judicial y en el Cédigo Civil (art. 71 v 2) cuando exigen
respetar en los procesos la buena fe y proscriben las actuaciones procesales
constitutivas de abuso de derecho o fraude procesal También lo admite la
Jurisprudencia. Pero la calificacién de actuacién abusiva ha de ser tomada con
exquisito cuidado y riguroso andlisis de la conducta procesal supuestamente
abusiva para no coartar el ejercicio de acciones, asi como con estricto estudio
de las resoluciones judiciales cuyo contenido puede ser esclarecedor. Y en el
caso de autos mingiin dato abona la afirmacién de que la querella fuera tan
gratuita e njustificada que mereciera el calificativo de abusiva.

EL ARTICULO [.501 2.° DEL CODIGO CIVIL NO PUEDE SER APRECIADO
AISLADAMENTE, SINO EN RELACION CON LOS QUE REGULAN LA
MORA (SENTENCIA DE 3 DE FEBRERO DE 1992.)

Doctrina de la Sentencia —Si bien el articulo 1.501.2 ° establece que el com-
prador debera intereses por el tiempo que medie entre la entrega de la cosa
y el pago del precio, st la cosa vendida y entregada produce fruto o renta la
sancion de este articulo ha de entenderse establecida para el supuesto de que
la no entrega del precio tenga lugar por culpa del que esta en la obligaci6n de
satisfacerlo, reteniéndolo en su poder y gozando del fruto o renta de la cosa
vendida; y el precepto mencionado no puede ser apreciado aisladamente, cual
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se dice en la Sentencia de 13 de abril de 1931, sino en relacién con los que
definen y regulan la mora del deudor.

LA FIANZA DEBE INTERPRETARSE RESTRICTIVAMENTE (SENTENCIA DE 5.DE
FEBRERO DE 1992 )

Doctrina de la Sentencia —La fianza, aunque no sea subsidiaria sino solida-
ria, como en el caso.que nos ocupa, constituye siempre una obligacién acce-
soria que depende del incumplimiento de la obligacién principal, y aunque no
requiere una forma especial ha de ser contraida de forma expresa, sin que
puedan admitirse ni la presunta m la tacita, debiendo interpretarse restricti-
vamente, excluyendo toda posibilidad de extenderla a obligaciones distintas de
las comprendidas en ella (SS dc 18 noviembre 1963 y 22 diciembre 1972).

EN LAS OBLIGACIONES BAJO CONDICION SUSPENSIVA EL ACREEDOR
TIENE LAS FACULTADES PARA ASEGURAR LA TUTELA DE SUS DERE-
CHOS. (SENTENCIA DE 6 DE FEBRERO DE 1992)

Doctrina de la Sentencia.—Las condiciones suspensivas durante la fase o
periodo del pendet, aunque la obligacién en realidad ya ha nacido, no produ-
cen la plenitud de sus efectos, no obstante lo cual es lo cierto que el acreedor
tiene ya las necesaras facultades para asegurar la tutela o garantia de sus
derechos, evitando en la medida de lo posible que en tanto la condictio se
cumple pueda verse perjudicado en sus intereses, consecuencia de lo cual es
que, cumplida la condictio, el contrato, negocio juridico u obhgaci6n a ella
sometido no solamente adquieran éstos su plenitud, sino que ademas y por
virtud de lo prevenido en el articulo 1.114, en relacién con los 1.113 [y 1 120.1,
inciso primero, del Cédigo Civil esos plenos efectos se retrotraen al momento
de la celebracién del contrato, negocio juridico u obligacién.

NO PUEDE EXCLUIRSE EL PRINCIPIO BASICO DE RESPONSABILIDAD POR
CULPA. (SENTENCIA DE 11 DE FEBRERO DE 1992 )

Doctrina de la Sentencia.—La evoluciéon de objctivacion de la responsabili-
dad extracontractual no ha rcvesudo caracteres absolutos y en modo alguno
permite la exclusién sin mas, aun con todo el rigor interpretativo que en
beneficio del perjudicado impone Ia realidad social y técnica del basico prin-
cipto de responsabilidad por culpa a que responde nucstro Ordenamiento
positivo; ha afirmado 1gualmente esta Sala (SS. de 13 y 18 febrero de 1991
como mis modernas) que en los supuestos en quc consta acreditada debida-
mente la culpa de la victima no es aplicable la doctrina dec la inversién de la
carga de la prueba.

ACCION PAULIANA: EL FRAUDE NO REQUIERE UN «ANIMUS NOCENDI>».
(SENTENCIA DE 13 DE FEBRERO DE 1992.)

Doctrina de la Sentencia.—La fraudulencia no requiere, seglin constante
jurtsprudencia, la existencia de un anumus nocendt y si inicamente la scientia
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fraudis, esto es, una conciencia o conocimiento de que se origina un perjuicio;
segin esa doctrina jurisprudencial, el fraude puede acreditarse por otros
medios que los indicados en el articulo 1297.3° (SS. de 16 mayo 1904 y 29
mayo 1985).

LA JURISPRUDENCIA YA NO EXIGE LA «VOLUNTAD DELIBERADAMENTE
REBELDE» PARA DAR LUGAR A LA RESOLUCION DEL CONTRATO. (Sen-
TENCIA DE 14 DE FEBRERO DE 1992)

Doctrina de la Sentencia.—La actual jurisprudencia de esta Sala se separa
del anterior criterio subjetivo conforme al cual la voluntad deliberadamente
rebelde o contraria al cumphmiento era requisito 1nexcusable para la aplica-
c16n del articulo 1 504. Se mitiga el rigor del lenguaje por entender que la «vo-
luntad deliberadamente rebelde» es mas bien propia del incumplimiento dolo-
so. Las sentencias actuales, como las de 21 de agosto de 1990 y 5 de septiembre
de 1991, afirman que deben entrar en el ambito resolutorio del articulo 1.504
aquellos casos en que el incumplimiento de la obligacién de pagar es duradera,
persistente, frustra para el vendedor la finalidad del contrato y no encuentra
para el comprador explicacién razonable alguna de su postura.

DURANTE EL PERIODO ENTRE LA DISOLUCION DE UNA SOCIEDAD DE
GANANCIALES Y SU LIQUIDACION EXISTE UNA COMUNIDAD EN LA
QUE CADA COMUNERO OSTENTA UNA CUOTA ABSTRACTA (SENTENCIA
pE 17 DE FEBRERO DE 1992.)

Hechos.—Se disolvio la sociedad de gananciales de un matrimonio por la
sentencla candnica de separaciéon Todavia sin liquidar la extinta sociedad,
uno de los cénvuges contrajo deudas y ante su impago el acreedor trabé
embargo sobre un bien mtegrante del patrimonio de la referida sociedad de
gananciales disuelta El otro cényuge interpone terceria de dominio, que el
Supremo estima en cuanio a su parte.

Doctrina de la Sentencia.—Es criterio doctrinal y jurisprudencialmente ad-
mitido (SS. de 21 noviembre 1987 y 8 octubre 1990) el que durante el periodo
intermedio entre la disolucién (por muerte de uno de los conyuges o por
cualquier otra causa) de la sociedad de gananciales y la definitiva liquidacién
de la misma surge una comunidad patrimonial sobre la antigua masa ganan-
cial cuyo régimen va no puede ser el de la sociedad de gananciales, sino el de
cualquier conjunto de bienes en cotitularidad ordinaria y en la que cada co-
munero (conyuge supersitte v herederos del premuerto en caso de disolucion
por muerte, o ambos cénvuges si la causa de tal disolucién fuera otra) ostenta
una cuota abstracta sobre el totum ganancial (como ocurre en la comunidad
hereditarna antes de la partici6n de la herencia), pero no una cuota concreta
sobre cada uno de los integrantes del mismo, cuya cuota abstracta subsistira
mientras perviva la expresada comumdad postmatrimonial y hasta que me-
diante las oportunas operaciones de liquidacién v division se materialice en
una parte individualizada y concreta de bienes para cada uno de los comune-
ros. La antedicha doctrina carece en absoluto de aplicacién al supuesto de
embargo de bienes gananciales trabado durante la plena vigencia de la socie-
dad convugal por deudas contraidas por uno o por ambos cényuges
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Partiendo del supuesto de que ¢l éxito de toda terceria de dominio se halla
condicionado por la titularidad dominical que el tercerista acredite pertene-
cerle sobre el bien que trata de liberar del embargo y por su ajeneidad a la
deuda reclamada, ha de llevarnos a la conclusién de que s1 bien es cierto que
¢l demandante-tercerista (c6nyuge no deudor) no tiene accién para obtener el
alzamiento total y absoluto de la traba, pues el piso embargado no le pertenece
en exclusividad, no lo es menos que tiene un indudable derecho a dejar a salvo
de dicho embargo la cuota abstracta que le pertenece sobre el mismo.

NO SON ABSOLUTAMENTE NULAS LAS CAPITULACIONES SUSCRITAS EN
FRAUDE DE ACREEDORES (SENTENCIA DE 19 DE FEBRERO DE 1992 )

Hechos.—Un matrimonio casado en régimen de gananciales era deudor de
una cierta cantidad a Hacienda. Pactan en capitulaciones matrimoniales cl
régimen de separacién y adjudican a la esposa la mayoria de los bienes. El
Supremo rechaza la demanda de terceria de la esposa.

Doctrina de la sentencia —Existe una responsabilidad de los bienes ganan-
ciales que no desaparece por ¢l hecho de la atribucién a un cényuge, lo que
determina que aun después de la disolucién de la sociedad puedan accionar
los acreedores contra los bicnes consorciales que hubiesen incluso sido adju-
dicados al cényuge no deudor, lo que dentro del juego de la inoponibilidad del
cambto capitular frente a los acreedores de la sociedad de gananciales y del
principio de conservacién de los negocios explica la confirmacion de la tesis
de la sentencia apelada dentro de la jurisprudencia de intereses, quc atna asf
aquella indemnidad afectando los bienes adjudicados y el mantenimiento del
nuevo régimen capitular, siguiendo asi una doctrina especializada que afirma.
«Frente al fraude de acreedores la accién rescisoria debe tener efecto en la
parte necesaria para satisfacer los derechos de un tercero», y cabe negar la
nulidad absoluta de las capitulaciones en fraude de acreedores, pues parece
que ha de buscarse la subsistencia del acto en virtud del principio del favor
negotit a salvo de declarar la ineficacia del acto en cuanto perjudique al acree-
dor, pues parece que con la declaraci6n de nulidad y amortizacién de efectos
que conllevaria se irfa mas lejos de lo que ante el fraude de acreedores se
pretende evitar y que es efecto tipico incluso de la accién pauliana- que el acto
resulte ncficaz frente al acreedor que la interpuso y, por tanto, los bienes
sobre los que aquel recayé queden sometidos a la accié6n del acreedor como
si estuviesen en el patrimonio del deudor, en defimitiva, la vulneracién del
articulo 1.317 no origina la nulidad radical del acto impugnado, sino que de
conformidad con el espiritu que informa el articulo 6 4 del Cédigo Civil hay
que pensar que los efectos de tal vulneracién son distuntos a la propia nuhidad.

PARTICULARIDADES DEL CONTRATO DE SUMINISTRO RESPECTO A LA
COMPRAVENTA (SENTENCIA DE 24 DE FEBRERO DE 1992)

Doctrina de la Sentencia —Si los pactos de suministro cabe su encuadre
juridico y genérico en los de compraventa, no obstante aquéllos estan asistidos
de ciertas particularidades que les dan una fisonomia especial. En este sentido
el suministro parte de un convenio tinico y previo que se ejecuta mediante una
scrie de prestaciones periédicas y continuas por medio de entregas diferidas,
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englobadas en el contrato general que las disciplina y contempla en relacion
al resultado final pretendido, que por ello las vincula, ya que obedecen a una
finalidad previsora y suponen para su abono las necesarias operaciones de
liqurdacién de cuentas.

DECLARADA LA NULIDAD DE UN CONTRATO, PROCEDE LA RESTITUCION
RECIPROCA DE LAS COSAS OBJETO DEL MISMQO (SENTENCIA DE 24 DE
FEBRERO DE 1992.)

Doctrina de la Sentencia —Es doctrina reiterada de esta Sala que declarada
la nulidad de un contrato procede la restitucién reciproca de las cosas que
hubieren sido matena del contrato, con sus frutos, vy el precio con los intere-
ses, obligacion de devolver que no nace del contrato anulado, sino de la Ley
que la establece, por lo cual no necesita de peticién expresa de la parte,
pudiendo ser declarada por el Juez en cumplimiento del principio wra novit
curia, con la finalidad de evitar, sin necesidad de acudir a un nuevo pleito, el
enriquecimiento 1njusto de una de las partes a costa de la otra.

LA SITUACION DE LITISPENDENCIA PUEDE SER APRECIADA DE OFICIO
POR EL JUEZ. (SENTENCIA DE 25 DE FEBRERO DE 1992 )

Doctrina de la Sentencia —En funcién del principio de aportacién de parte,
se confia a los litigantes no s6lo la iniciativa para incoar el proceso y producir
pruebas, sino también, por razones practicas, la denuncia v acreditamiento de
vicios, ébices o excepciones procesales; a veces, como ocurre con nuestra Ley
de Enjuiciamiento Civil, inspirada en el hberalismo decimonénico, con notable
exageracion, pues al carecer del contrapeso que representarian los poderes de
oficio del Juez hacen a las partes duefias del proceso, incluso en perjuicio del
interés publico. Pero leyes posteriores vienen corrigiendo estos excesos, y asi
la Lev 34/1984 reconoce poderes de oficio al Juez, al margen de lo que aduzcan
las partcs, para revelar estos obsticulos procesales y adoptar las medidas
conducentes a su correcciéon o subsanacién s1 su naturaleza lo permite o, en
otro caso, a ordenar sin més el sobreseimiento Entre estos obsticulos debe
entenderse comprendida la situacién de litispendencia Parece razonable en
interés de la funcién judicial y del mejor cumplimiento de sus fines, cara al
servicio que el poder judicial presta a los ciudadanos, que no deba admitirse
un uso abusivo del derecho a la jurisdicci6n, manifestando en la reproduccién
de peticiones idénticas ante diferentes érganos judiciales o sucesivamente ante
el mismo d6rgano

LA EQUIVALENCIA ENTRE POSESION Y TITULO DE LOS BIENES MUEBLES
ES IGUAL A TITULO DE DOMINIO. (SENTENCIA DE 25 DE FEBRERO DE 1992.)

Doctrina de la Sentencia.—La mas reciente jurisprudencia de esta Sala sien-
ta la regla de irreivindicabilidad de la cosa mueble cuya posesién se haya
adquirido de buena fe, por lo que el inciso primero del parrafo primero del
articulo 464 del Cédigo Civil se refiere a titulo de domnio, que atendiendo a
la interpretacién germanista, que aunque no en una linea pacifica v uniforme
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predomina en la jurisprudencia, la equivalencia entre posesién y titulo es igual
a titulo de domimo, que hace a las cosas irreivindicables (S. de 15 febrero
1990). .

El recurrente adquirié mediante auto judicial consecuencia de una subasta
putblica, la propiedad y la correspondiente posesion de los bienes reclamados,
sin que se haya cuestionado su buena fe. Estd protegido por la regla de equi-
valencia de esa posesién a titulo dominical, sin que pueda alegarse que son
bienes muebles sustraidos. Al verbo «sustraer» del parrafo segundo del articu-
lo 464 del Cédigo Civil, que concreta la expresion «privacién ilegal» del parrafo
antecedente, ha de darsele un sentido restrictivo en consonancia con la regla
general de irrewindicabilidad que contiene y que queda circunscrito a los
casos de hurto y de robo, como del propio Cédigo Civil se deduce por lo
dispuesto en los articulos 1.962 y 1.955. Esta orientacién es la que estd mas en
consonancia con la seguridad del trafico de bienes muebles, en cl que, con
excepcion de los susceptibles de publicidad registral, su posesién suscita la
apariencia de propiedad como norma general, y en esa confianza se realizan
negocios juridicos con los mismos.

LA JURISPRUDENCIA SIGUE EL PRINCIPIO DE LA CAUSALIDAD ADECUA-
DA. (SENTENCIA DE 25 DE FEBRERO DE 1992.)

Doctrina de la Sentencia.—Para la determinacién de la existencia de rela-
cién o enlace preciso y directo entre la accién u omisién —causa— vy el dafio
o perjuicio resultante —efecto—, la doctrina jurisprudencial viene aplhicando el
principio de la causalidad adecuada, que cxige, para apreciar la culpa del
agente, que el resultado sea una consecuencia natural, adecuada y suficiente
de la determinacién de la voluntad, debiendo entenderse por consecuencia
natural aquella que propicia entre el acto inicial y el resultado dafioso una
relacién de necesidad, conforme a los conoctmientos normalmente aceptados,
y debiendo valorarse en cada caso concreto si el acto antecedente que se
presenta como causa tiene virtualidad suficiente para que del mismo se derive,
como consecuencia necesaria, el efecto lesivo producido, no siendo suficiente
las simples conjeturas o la existencia de datos facticos que, por una mera
coincidencia, induzcan a pensar en una posible interrelacién de esos aconte-
cimientos, sino quc es preciso la existencia de una prueba terminante relativa
al nexo entre la conducia del agente y la producci6n del dafio. Y esta necesi-
dad de una cumplida justificacié6n no puede quedar desvirtuada por una po-
sible aplicaci6n de la teoria del riesgo, la objetividad en la responsabtilidad o
la inversién de las cargas de la prueba, aplicables en la introduccién de los
articulos 1.902 y 1.903 del Cédigo Civil, pues el «cé6mo» y el «porqué» se
produjo el accidente constituyen elementos indispensables en el examen dc la
causa eficiente del evento dafioso.

QUIEN NO FUE PARTE EN UN PROCEDIMIENTO JUDICIAL PUEDE PEDIR
LA NULIDAD DEL MISMO. (SENTENCIA DE 28 DE FEBRERO DE 1992.)

Doctrina de la Sentencia —Esta Sala viene reconociendo la procedencia de
declarar la nulidad de actuaciones en un procedimiento judicial a través de un
juicio declarativo posterior instado por quien no [ue parte en aquel en cuanto
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se den los requisitos precisos al respecto, cuales son las de lesion o perjuicio
derivado de un resultado desfavorable a quien solicita la nulidad. Debe admi-
tirse la posibilidad de que quienes no fueron parte en el juicio anterior, en el
que se lesionan sus derechos y se ven privados del ejercicio de éstos, puedan
hacerlo posteriormente en juicio distinto, lo cual no es mas que el légico
reconocimiento de la precisién de arbitrar un adecuado marco procesal para
que un tercero en un determinado proceso y que por no figurar como parte en
los autos no puede normalmente insertarse en él como parte, pueda actuar en
defensa de los atentados que a su derecho pudieran derivarse, dando vida a lo
que va en modernas orientaciones legislativas se regula expresamente, cual
sucede en el procedimiento civil italiano, y que ya viene tenitendo acogida en
la legislaci6n espafiola, como el articulo 132 de la Ley Hipotecana que auto-
riza el planteamiento por terceros a través de juicio declarativo, de reclama-
ciones sobre nulidad del procedimiento judicial sumario de ejecucién hipote-
caria del articulo 131 de la misma Ley y, en 1gual sentido, los articulos 85 v
93 de la Ley Hipotecaria Mobiliaria

J. Q. s

CAMBIO DEL TRIBUNAL SUPREMO RESPECTO DE LA EXIGENCIA DE LA
VOLUNTAD DELIBERADAMENTE REBELDE AL CUMPLIMIENTO POR
PARTE DEL COMPRADOR EN LA COMPRAVENTA DE BIENES INMUE-
BLES (SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO [Sara 1.*] DE 4 DE MaRzO DE 1992 )

El articulo 1.124 del Cédigo Civil, que establece la resolucién del contrato
quc contiene prestaciones reciprocas vy sinalagmaiticas, tanto en cuanto a un
sinalagma genético como en un sinalagma funcional, es decir, durante la vida,
quiz4, de tracto sucesivo de las obligaciones, encuentra una redaccién favora-
ble al comprador en el articulo 1.504 del Cédigo Civil en materia de compra-
venta de bienes inmuebles, puesto que ya no se produce una resolucién auto-
matica, sino que el comprador puede pagar aunque haya pasado el plazo
mientras no se le requiera judicial o notarialmente.

Pero esta condicién resolutoria expresa o explicita de resolver en caso del
impago del precio aplazado en compraventa de bienes tnmuebles (se discutio
mucho a efectos registrales acerca de la palabra «expresa» o «implicita», hasta
que los Registradores entraron en razén y admitieron que eran palabras sin6-
nimas), evolucioné con el transcurso del tiempo y se convirtié, en vez de una
facilidad para el comprador, en una garantia para el vendedor, que s1 en el
caso de que se enfrentase a un incumplimiento de pagos aplazados, sobre todo
si estos pagos estaban representados por letras de cambio, se pensaba que se
podia resolver el contrato mediante un requerimiento notarial y reinscribir la
finca a nombre del vendedor

En el terreno registral se funcionaba con este sentido de automaticidad,
quedando en la penumbra qué es lo que pasaba con las cantidades que el
comprador va habia pagado, discutiéndose si habia que dar o no un plazo de
gracia para pagar, si era un requerimiento de pago que, incumplido, producia
la resolucion o bien era una simple notificacién resolutoria que no concedia
ningan plazo de gracia y que ni siquiera permitia el pago de la cantidad
aplazada en el mismo acto de la notificacién resolutoria.

Por el contrario, el Tribunal Supremo mostraba su preferencia por la apli-
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cacion del articulo 1 124 antes que del 1.504, y siempre exigia que se probase
que en el comprador concurria «una voluntad deliberadamente rebelde al cum-
plimiento». El Tribunal Supremo 1nsistia una y otra vez en la necesidad de esta
demostracién de una «voluntad deliberadamente rebelde en cumplimiento».

La Resolucién de la Direccién General de los Registros de 29 de diciembre
de 1982, siendo director general de los Registros y del Notarado el sefior Mata
Pallarés, destroz6 ¢l convencimiento que se tenfa de que la condicién resolu-
toria era una garantia para el vendedor y la recondujo a la doctrina del Tri-
bunal Supremo, de forma que quedaba mucho mas protegido el comprador y
el vendedor tenia que desconfiar de la efectividad de la condici6n resolutoria
como un instrumento de resolucién de la compraventa con facilidad para la
reinscripcién a favor de dicho vendedor.

En la sentencia que comento, el Tribunal Supremo concede la resolucién,
aunque no ha quedado acreditada «la voluntad de incumplimiento rebelde de
los compradores» (cito textualmente), y sigue diciendo que es suficiente que se
frustre ¢l fin del contrato para la otra parte y que haya un incumplimicnto
«inequivoco y objetivo, sin quc sca precisa una tenaz y persistente resistencia
obstativa al cumplimiento, bastando frustrar las legitimas aspiraciones dc la
contraparte».

Lo que me interesa destacar dc esta scnlencia es que ya no sc¢ cxige una
«voluntad deliberadamente rebelde» al cumplimiento que lleva consigo la idea
de algo subjetivo y la idea de resistencia obstativa, bastando un «incumpli-
miento incquivoco y objetivo»

Vemos, pucs, que ¢l Tribunal Supremo automatiza mas el efecto resolutorio
del incumplimiento y se aproxima més a la idea primitiva del efecto de la con-
dici6n resolutoria del articulo 1.504 del Cédigo Civil antes de la célebre Reso-
lucién de la Direcciéon General de los Regisiros de 29 de diciembre de 1982.

La sentencia habla también de la frustracién del fin del contrato, materia
que fue objeto de mi tesis doctoral, pero por carecer de los antecedentes de
hecho de la sentencia que comento no puedo determinar si exactamente sc ha
comprendido el sentido de lo que es frustracién del fin del contrato.

Afortunadamente, agotada la edicién de mi tesis, para la comprensién de
la frustracién del fin dcl contrato puedo recomendar la lectura del capitulo
correspondiente del libro Il contratto del Diritto inglese, de GrovanNi CRISCUOLI
(Cedam, 1990), y mas recientemente un pequeno libro interesante titulado La
modificacion del contrato, de FErnNANDEz Hierro (Editorial Aranzadi, 1992)
También es ttl la consulta de la obra de Luici Devoto, L'obligazione a ejecuzio-
ne continuata

COMPRAVENTA.—RESOLUCION.—VOLUNTAD REBELDE: FRUSTRACION
DEL FIN DEL CONTRATO.—PROCEDENCIA: INCUMPLIMIENTO DEL
COMPRADOR.—FALTA DE PAGO DE PARTE DEL PRECIO: INNECESARIO
PACTO RESOLUTORIO EXPRESO, COMPATIBILIDAD ENTRE LOS AR-
TICULOS I 124 Y 1.504 DEL CODIGO CIVIL—EFECTUADO EL REQUERI-
MIENTO NO PUEDE CONCEDERSE NUEVO PLAZO. (SENTENCIA DE 4 DE
MARZO DE 1992.)

Dofa Ascensién D -F. B -B. formulé demanda contra don Antonio H.Q.
sobre resoluci6n de contrato de compraventa de vivienda ¢ indemnizacién de
dafios y perjuicios.



JURISPRUDENCIA 1631

El Juzgado de Primera Instancia numero 3 de Madrid dict6 sentencia el 7
de septiembre de 1988 estimando en parte la demanda, declarando resuelto el
contrato si en el plazo de sesenta dias los demandados no acreditan pagar al
actor la suma que les falta por pagar, quedando, en caso contrario, en poder
del demandante las cantidades entregadas por el comprador v con la condena
al demandado a dejar libre y expedito y a disposicién del actor la referida
vivienda, bajo apercibimiento de desalojo si1 no lo hiciera en el plazo legal.

La actora y el demandado apelaron y la Secci6n 12 de la Audiencia Provin-
cial de Madrid, en Sentencia de 2 de octubre de 1989, estimé la apelaciéon de
la actora revocando parcialmente la apelada y declaré haber lugar a la deman-
da vy a la resolucion del contrato de compraventa con las demas declaraciones
complementarias, sin concesion de plazo al demandado para pagar v desesti-
mando el recurso de éste

La parte demandada interpuso recurso de casacién.

El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso.

Fundamentos de Derecho. Primero.—El primero de los tres motivos —to-
dos ellos amparados cn el art. 1.6925° LEC— en que se funda el recurso
invoca infraccion del articulo 1 504 del Cédigo Civil, alegdndose que no ha
quedado acreditada «la voluntad de incumplimiento rebelde de los comprado-
res», a cuyo respecto ha de acordarse, en primer lugar, que segin la mas
reciente doctrina jurisprudencial, para la resolucién del contrato es suficiente
que se frustre el fin del contrato para la otra parte, que haya un incumplimien-
to inequivoco y objetivo, sin que sea preciso tener una tenaz y persistente
resistencia obstativa al cumplimiento, bastando frustar, como ya se dice, las
legitimas aspiraciones de la contraparte (SS. 24-2-1990 [RJ 1990, 713] v 7-6-
1991 [RJ 1991, 4430]), asi como que no es preciso que el contratante incum-
plidor actde con el animo dehberado de causar el incumplimiento, bastando
que pueda atribuirsele una conducta voluntaria —y no sanada por una justa
causa que la origine— obstativa al cumplimiento del contrato cn los términos
que se pact6 (SS 14 febrero vy 16 mayo 1991 [RY 1991, 1268 y 3706]), siendo,
en definiuiva, aplicable ¢l articulo 1.504 a los casos en que se da el hecho
objetivo del impago, la quiebra de la finahdad econémica del contrato, el
impago duradero, prolongado, injustificado (S. 20-12-1989 [RJ 1989, 8849],
con cita de otras anteriores)

Estando probado —y asi se declara en la sentencia recurrida— que el pre-
cio pactado en la compraventa de un piso, celebrada en 4 de diciembre de
1984, ascendié a un total de 3 050.000 pesetas, parte del cual (2.350.000 pese-
tas) «se abonaria en noventa dias, acordandose que los compradores se com-
prometian a gestionar la solicitud de un crédito por ese importe ante una Caja
de Ahorros, Banco Hipotecario o entidad publica o privada de crédito o cual-
quier otra, y que se cobraria en cuanto fuera concedido», los compradores no
abonaron esta importante parte del precio n1 procuraron «nunca solicitar el
crédito» para pagarla, es evidente que cuando los vendedores notificaron, en
julio de 1987, mediante carta certificada remitida con intervenciéon del Nota-
rio, su decisién de resolver el contrato, se habia producido un incumplimiento
sustancial de los compradores, que hacia aquélla procedente; y como consta
también en la sentencia impugnada que el vendedor habfa cumphdo «todo lo
que le correspondia, incluso cancelando la condicion resolutoria del negocio
Juridico que le permitié la adquisici6n del piso vendido después a los deman-
dados, condicién que se dejé pendiente cuando hacia ya tiempo que habian
sido pagadas las cincuenta mil pesetas del precio que quedaron aplazadas,
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produciéndose la cancelacion en el Registro de la Propicdad mediante cscri-
tura notarial de 5 de septicmbre de 1985», o sea, casi dos afios antes de
notificarse la resolucién contractual, ha de concluirse que la actitud pasiva de
los compradores carece de la minima justificacién, de todo lo cual se sigue ¢l
decaimiento del motivo examinado.

Segundo.—Se acusa cn el motivo segundo infraccién del mismo articulo
1.504 porque, a juicio de los recurrentes, este precepto «exige para la resolu-
cién por falta de pago estipulacién expresa», y en este caso se pacté inicamen-
te para la parte de precio aplazado que debia abonarse mediante dieciocho
letras de cambio, pero no en cuanto al resto de 2.350.000 pesetas que se adeu-
daba. Asi es, pero el motivo ha de rechazarsc porque el supuesto a que se re-
ficre el articulo 1.504 es la compraventa de bienes inmuebles con precio apla-
zado, por lo cual, hdyase o no convenido pacto comisorio, al dejar de pagar los
compradores parte del precio incurren en incumplimiento determinante de la
resolucién contractual, teniendo aplicacién el precepto también cuando se dé
la condicién resolutoria implicita en las obligaciones reciprocas siempre que
concurran los requisitos de falta de pago del precio —o de parte del mismo—
y el requerimiento del vendedor de que da por resuelto el contrato (SS. 30-12-
1955 [RJ 1956, 241], 30-10-1956 [RJ 1956, 3425], 16-10-1961 [RY 1961, 3304] y
7-6-1963 [RJ 1963, 3002]), habiéndose declarado asimismo jurisprudencialmen-
te que se hace una exégesis equivocada del articulo 1.504 «al sostener que s6lo
si se hubiese pactado la resolucion por falta de pago tiene lugar previo reque-
rimicnto, siendo asi que el precepto lo que dice es que aun cuando se hubiese
pactado cxpresamente, pero sin que deje de poder interesarse en los casos en
que nada se hubiese hecho constar al respecto» (S 20-10-1964 [RJ 1964, 4575]).

Tercero —En el alumo motivo del recurso se invoca infraccién del articulo
1 124 del Cédigo Civil, insistiéndose en que el vendedor no cumphé sus obli-
gaciones m hubo voluntad de los compradores delibecradamente rebelde al
pago, asi como en que no existié pacto resolutorio expreso por impago de la
parte del precio ascendente a 2 350.000 pesetas; y se refiere este moltivo a que
la scntencia de primera instancia hizo aplicacién del péarrafo tercero del ar-
ticulo 1.124, lo cual es un dato intrascendente

Para el rechazo de estc motivo basta advertir que «los articulos 1.124 y
1 504 del Cédigo Civil son compatibles y complementarios, constituvendo el
segundo una espectahdad de la regla general contenida en el primero, y cuan-
do ha existido un correcto requerimeento judicial o notarial queda vedado para
el Juez ¢l otorgamiento de un nucvo plazo» (S. 5-9-1990 [RJ 1990, 6854]) v que
las alegacioncs aqui formuladas ya se han examinado al estudiar los motivos
anteriores razonandose su wmviabilidad.

Cuarto.—La dcsestimacién de la totalidad de los motivos del recurso com-
porta la de éste con la consecucencia preceptiva (art. 1715 1 fine LEC) de la
imposicién de costas a los recurrentes, pero con devolucién del depésito inde-
bidamente constituido.

CONCEPTO EQUIVOCADO Y APLICACION INADECUADA DE LA DOCTRINA
DE LA FRUSTRACION DEL FIN DEL CONTRATO (SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SupreMo [CiviL, SaLa 1.*] DE 14 DE MAYO DE 1992.)

El concepto dc «frustracién del fin del contrato» como una causa sobreve-
nida dc ineficacia del mismo no aparece en nuestra bibliografia hasta mi tesis
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doctoral, magistralmente dirigida por el profesor Diez-Picazo y publicada por
la Editorial Tecnos en 1968. Desde entonces hasta tiempos recientes la materia
queda olvidada y se hacen algunas referencias de pasada a la materia, sin
entrar, ni mucho menos, en su estudio.

Pero hace relativamente poco tiempo, observando la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, vengo constatando que el Alto Tribunal habla con mucha
frecuencia de que se ha «frustrado el contrato o el fin del contrato», ante
cualquier motivo de insatisfaccién en el devenir de un contrato, que experi-
menta una de las partes contratantes, y sobre todo se utiliza esta figura juri-
dica en materia de resolucién de compraventa (ex arts. 1.124 y 1.504 CC),
cuando se resuelve el contrato de compraventa por frustraciéon de su fin, por
algun tipo de incumplimiento de una de las partes contratantes

Creo que me corresponde reconducir el concepto de frustracién del fin del
contrato a su verdadero sentido.

En mi tesis, yo sostenia que para que se produjese la frustracién del fin del
contrato era necesario que se tratase de un contrato de tracto sucesivo, bila-
teral y con sinalagma genéuico y funcional, y que en el devenir del mismo la
prestacion que tenia que realizar el contratante A dejaba de ser aul para el
contratante B. y, por consiguiente, el contratante A. no podia empefarse en
concluir el contrato en los términos en que se habia concertado, sino que era
necesario detener la marcha del contrato de forma que el contratante A. tuvie-
ra que detenerse en realizar sus prestaciones, ya que no eran utiles para B,
st bien B. tenia que restituir al contratante A. el 1d quod interest para resarcir
al contratante A de los gastos que habia realizado para prepararse para cum-
plir Por ejemplo, una fabrica de instrumentos de precision para el uso de la
artilleria antiaérea, en Alemanma Nacional Socialista, no podia empenarse en
seguir sumumstrando dichos instrumentos de precisiéon a un ejército aleman
que practicamente habia desaparecido v ya no necesitaba artilleria antiaérea.
Alemania, que habia sufnido una devastacién sélo i1gualable a la que Cartago
sufrié a manos de los romanos, no existia como Estado y no podia considerar-
se obligada a seguir comprando los instrumentos de precisiéon de la artilleria
antiaérea.

El Tribunal Supremo, en los Gltimos tiempos y en tema de resolucién de la
compraventa (ex arts. 1.124 y 1.504 CC), resuelve el contrato cuando hay una
insatisfacciéon que recae en alguna de las partes contratantes, que puede con-
sistir, por ejemplo, en que el comprador no pague el precio aplazado o en que
el vendedor no otorgue escritura de compraventa Esto no cs frustracién del
fin del contrato; veamoslo en materia de compraventa

A) Compraventa en que se entrega todo el precio en el momento de per-
feccionar el contrato y la cosa se va entregando paulatinamente. Esto puede
ocurrir en la venta de una coleccién de libros con precio de publicacién e
incluso de fabricaci6n, pero si el fabricante de la cosa no puede continuar
fabricdndolas es una imposibilidad sobrevenida, culpable o fortuita, que pro-
duce la resolucién del contrato, y hay que devolver la cosa con sus frutos y el
precio con sus intereses

B) Compraventa en que se entrega integramente la cosa y el precio se
paga a plazos. Es el tipico caso de aplicacién de los articulos 1.124, 1.504 y
1.505 del Cédigo Civil. Todo lo que se ha dicho y escrito sobre la condicién
resolutonia, expresa y explicita, y sus efectos sustantivos y registrales, lo doy
por sabido y no contintio en su estudio.
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C) Compraventa en que se van entregando las cosas a una cierta cadencia
v se van pagando, mas o menos, en la misma cadencia. Este convenio puede
considerarse como varias compraventas o como una compraventa tnica de
ejecucién parcial en el tiempo o como un contrato de suministro. El contrato
de suministro lo define el articulo 55, nimero 2, del Decreto de 6 de abril de
1967 al referirse a las transmisiones patrimonales inter vivos, y lo define
fiscalmente como «un contrato por cuya virtud una persona se obliga a entre-
gar a otra mediante precio en dinero o signo que lo represente, en plazos
sucesivos y cuantia que, condicionada a las necesidades del adquirente, no
puede fijarse de antemano méas que en términos sujetos a rectificacién, una
pluralidad de objetos muebles, unidades métricas dc agua, gas o electricidad,
u otras cosas susceptibles de ser pesadas, medidas o contadas».

En estas tres posibilidades de contratar, compraventas aisladas que forman
un contrato complejo o compraventa Gnica con prestaciones a una cierta ca-
dencia o contrato de suministro, cs cuando se debe aphcar la doctrina de la
frustraciéon del fin del contrato. En cuanto las prestaciones del contratante A.
dejen de tener sentido para el contratantc B. hay que detener el contrato. El
contratante B. no debe ser obligado a seguir recibiendo prestaciones y esta
obligado a indemnizar al contratante A. en todo cuanto perjudique la interrup-
ci6n del contrato

Toda nsatisfaccién que un contratante sufra porque no se cumpla al pte de
la letra un contrato, aunque sea de tracto sucesivo, no ecs frustracién del fin
del contrato. Sélo lo es la ineficacia sobrevenida por la pérdida de sentido del
cumplimicnto completo del contrato cuando para una de las partes ya no tiene
razén de ser.

Lo que si hay que sefalar, ya lo hice al comentar la Sentencia del Tribunal
Supremo de 4 de marzo de 1992, es que el Tribunal Supremo cambia en la
interpretacién de la resolucién de la compraventa; ya no exige cl clemento
subjetivo en el comprador de una voluntad deliberadamente rebelde al cum-
plimiento, sino que se conforma con un incumplimiento objetivo y claramente
obstauvo a la posibilidad de que la compraventa llegue a sus ultimas conse-
cuencias

Si hay alguna ciencia en que la precisién terminolégica es fundamental, es
la ciencia del Derecho. Los juristas no podemos olvidar aquella frase de Ortega
y Gasset, «en el principio era el Verbo, ese poco dc aire estremecido que en
la mafiana confusa del Génesis tuvo potencia crcadora».

COMPRAVENTA —RESOLUCION: ES SUFICIENTE CON QUE SE FRUSTRE
EL FIN DEL CONTRATO PARA LA OTRA PARTE, SIN QUE SEA PRECISO
QUE EL CONTRATANTE INCUMPLIDOR ACTUE CON ANIMO DELIBERA-
DO DE CAUSAR EL INCUMPLIMIENTO.—INCUMPLIMIENTO DEL COM-
PRADOR: BIEN INMUEBLE FALTA DE PAGO DEL PRECIO. OTORGA-
MIENTO DE LA ESCRITURA AL HACERLO EFECTIVO. (SENTENCIA DE 14 DE
MAYO DE 1992.))

Dofia Maria Jesus M. L formulé demanda, en juicio declarativo ordinario
sobre reclamacién de cantidad, contra dofia Estefania y dona Clotilde F. L,
quienes sc opusieron a la demanda y formularon reconvencién.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 12 de Madrid dicté sentencia
desestimando la demanda y estimando parcialmente la reconvencién.
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En grado de apelacién, la Audiencia desestimé el recurso interpuesto por
la actora.

El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso de casacién.

Ponente: Excmo Sr. don Te6filo Ortega Torres.

Fundamentos de Derecho —Primero. En el tinico motivo del recurso, am-
parado en el articulo 1.692 5.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se invoca «la
indebida aplicacién del articulo 1.504 del Cédigo Civil, que no debié ser apli-
cado, desestimandose la reconvencién», y se alega, en sintesis, por la recurren-
te, dofia Maria Jesus M. L., compradora —mediante contrato formalizado en
documento privado de fecha 30-10-1981— de una vivienda propiedad de dofia
Estefanfa y dona Clotilde F L., que «la obligacion de pago se pactaba para
efectuarse de manera simultinea al otorgamiento de la escritura publica de
compraventa», asi como que no fue nunca requerida para dicho otorgamiento,
por lo que «no debe abonar o satisfacer el precio pactado hasta tanto no se le
ofrezca el cumplimiento de la obligacién pactada de formalizar el contrato
para su 1nscripci6n», de donde resultaria que son las «vendedoras, s1 quieren
invocar su facultad de resolucién, las que deberan acreditar haber requerido»
a la sefiiora M. «para el pago y otorgamiento de escritura»

Segundo.—La sentencia impugnada, que acepta y da por reproducidos los
contenidos de la dictada en primera instancia, razona perfectamente la tesis
contraria a la mantenida por la recurrente; en efecto, recuerda la clausula
primera, letra d), del contrato de compraventa, conforme a la cual se satisfa-
ran dos millones de pesetas en un plazo de ciento cincuenta dias, a contar
desde el 30 de octubre de 1981, «en cuyo momento se formalizara la escritura
publica de venta», sin que conste ninguna otra obligacién de las vendedoras
al respecto; vencia, pues, el plazo de pago el dia 29 de marzo de 1982 —no el
19, como por error consta en la sentencia de segunda instancia, aunque si
figura correctamente en la del Juzgado—, y como no hay constancia de que la
compradora cumpliese su obligacién de pagar esta parte del precio, segin lo
pactado, mi stquiera de que ofreciese su pago, estima la Sala que se evidencié
su voluntad rebelde al cumplimiento, que hace aplicable lo dispuesto en el
articulo 1.504, dado que «son las vendedoras las que requieren notarialmente
a la compradora por acta verificada el 14 de julio de 1982 —también hay error,
va que fuc el 16, como consta en la sentencia del Juzgado—, haciéndola saber
su voluntad resolutoria»

Tercero —Independientemente de que, segin la mas moderna doctrina ju-
risprudencial, para la resolucién del contrato es suficiente que se frustre el fin
dcl contrato para la otra parte (SS. 24-2-1990 [RJ 1990, 713], 7-6-1991 [RJ
1991, 4430], 4-3-1992 [RJ 1992, 2157]), sin que sea preciso que el contratante
actte con el animo deliberado de causar el incumplimiento (SS. 14 febrero y
16 mayo 1991 [RJ 1991, 1268 y 3706]), han de rechazarse las alegaciones de
la sefiora M. —y, por ende, el motivo examinado— porque es indiscutible que
quien debia tomar la iniciativa para el otorgamiento de la escritura publica era
la compradora, va que el pago de los dos millones de pesetas al precio apla-
zado habfa de realizarse en dicho acto y las vendedoras no podian saber si la
compradora se hallaba dispuesta a efectuarlo, cuanto menos cuando, como se
dice en la sentencia impugnada, en cartas dingidas por la sefora M. a las
sefioras F., reconoce aquélla que no han podido pagar «los dos millones que
habiamos convenido» (carta fechada 22-3-1982) y dice que «os ruego os pon-
gais en contacto conmigo lo antes posible para concertar una cita con el fin
de decidir la forma de renovacién del contrato inicial» (carta de fecha 5-6-
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1982). Es, por tanto, meridianamente claro que el inico incumplimiento habi-
do es el de la compradora y que las vendedoras en ninglin momento se opu-
sieron al otorgamiento de la escritura segin lo pactado ni lo demoraron injus-
tificadamente Es importante advertir, por tltimo, que la obtencién del crédito
a que se reficre la recurrente, para facilitarla el pago de lo adeudado, no podia
verse afectado por ¢l hecho de demorarse el otorgamriento de la escritura
publica, pues ésta habia de otorgarse precisamente cuando sc hiciera efectiva
la suma dcbida, y si ha de relactonarse Gnicamente con los intereses devenga-
dos, respecto a los cuales se estipul6é en el contrato que serian garantizados
con hipoteca o condicién resolutoria una vez liquidados, lo que habia de rca-
lizarse al otorgarse la escritura publica

Cuarto —La desestimacion del dnico motive del recurso comporta la de
éste con la preceptiva consecuencia (art 1.715 i fine LEC) de la imposicién
de las costas a la recurrente y la pérdida del depésito constituido.

VICENTE ESPERT SaNz
Doctor en Derecho
Notario de Valencia

¢) ARRENDAMIENTOS

Por CaraLiNo RamireEzZ Ramirez
Arrendamientos rasticos

RESOLUCION DE APARCERIA.—LA CASACION NO ES UNA TERCERA INS-
TANCIA, POR LO QUE NO PUEDE APRECIARSE UN MEDIO DE PRUEBA
QUE HA SIDO VALORADO CONJUNTAMENTE POR LA SALA DE INSTAN-
CIA. (SENTENCIA DE 14 DE FEBRERO DE 1990.)

El Juzgado dc Seo de Urgel estimé la demanda, lo que confirmé la Auden-
cia d¢ Barcelona

No triunfa la casacié6n Todos los motivos se fundan en el documento pri-
vado de 24 de abril de 1944, pero éstc fue valorado conjuntamente con los
demas medios de prueba, teniendo como fundamento el recurso llevar a cabo
una nueva valoracién de la prueba, olvidando que este recurso no es una
tercera instancia, sino un mero remedio procesal encaminado a determinar si,
dados unos determinados hechos, es o no correcta la solucién dada por el
6rgano jurisdiccional de instancia.

DESAHUCIO.—EL VALOR DE LA FINCA ARRENDADA ES SUPERIOR EN
DOS VECES AL PRECIO DE VENTA DE LAS FINCAS DE LA MISMA NA-
TURALEZA EN LA MISMA ZONA, LO QUE SUPONE LA APLICACION DEL
CODIGO CIVIL AL ARRENDAMIENTO, TANTO EN LA LEGISLACION VI-
GENTE COMO EN LA ANTERIOR. (SENTENCIA DE 19 DE JuNIO DE 1990.)

El Juzgado de Primera Instancia de Santofia estima la demanda y la Auden-
cia de Burgos desestimé la apelacion
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No prospera la casaci6n. La circunstancia de que el valor de la finca sea
superior al doble del precio que corresponde en la zona a las de su calidad y
cultivo agrano se acredita por el informe pericial del ingeniero técnico de 30
de octubre de 1984 v por otro posterior que ratifica éste v dice que incluso en
1987, fecha del contrato, la finca era urbanizable. La certificacién del director
general de Vivienda y Ordenaci6n del Territorio en la que se dice que no era
urbanizable no prueba que el valor de la finca no sea superior en dos veces
al precio de venta de las mismas. La disposicién transitoria primera de la Ley
de 1980 sujeta a la misma a todos los arrendamientos de finca rastica, cual-
quiera que sea su fecha de celebracién, y sentado como hecho inconmovible
que el valor en venta de la finca de autos supera en més de dos veces el precio
que corresponda en la comarca a las de su misma calidad y culuvo agrario,
obvio es que se den los elementos facticos necesarios y suficientes para la
aplicabilidad de la norma aludida. De otra forma, aun cuando cl contrato se
suscribié antes de la Ley de 1980, la legislacién anterior preveia en forma
analoga a la actual la aplicacién de las normas del Cédigo Civil a los arrenda-
micntos de fincas rusticas cuyo valor excediese en dos veces el valor rustico
de la misma y si las partes quisieron que se aplicara al arrendamiento de autos
la normativa de la Ley Especial, mal puede entenderse que tal férmula conten-
ga una renuncia a la aplicabilidad de sus disposiciones, en este caso excluyen-
tes, al arrendamiento cuestionado.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.—ES VALIDA LA DENEGACION DE
PRORROGA HECHA CON UN ANO DE ANTELACION AL FINAL DEL CON-
TRATO.—EL ARRENDATARIO ES TITULAR DE EXPLOTACIONES AGRA-
RIAS QUE SUPERAN LAS 500 HECTAREAS. (SENTENCIA DE 13 DE JULIO DE
1990.)

El Juzgado nimero 3 dc Jerez de la Frontera estimé en parte la demanda,
declarando resuelto el contrato por exceder del limite de 500 hectdreas de
secano las explotaciones agrarias de las que es titular, pero no por cumph-
miento dec plazo. La Audiencia de Sevilla estimé que procedia también la
resolucién por vencimiento de plazo

No procede la casacién Concertado el arrendamiento cn 1982 por seis
afos, cuando faltaba un ano se le denegé la prérroga al arrendatario por
requertmiento notarial. El arrendatario es titular de varias explotaciones, que
segin la prueba pericial eran de 417 hectareas, por una parte, y de 126 por
otra, excluidos los terrenos con pendientes supertores a un 20 por 100, vaci-
mientos, olhvar, arroyos, eriales, matorral, monte bajo y sesmos En el recurso
se dice que ha terminado el arrendamiento de una de las fincas, pero si poscyo
la finca hasta 31 de marzo de 1986, esa posesién no pudo ser mas que en
concepto de arrendatario, salvo 1nfraccién del articulo 1 256 del Cédigo Crvil.
El articulo 18 de la Ley de Arrendamientos Risticos dice que si las fincas
arrendadas incluyen superficies incultas, calificadas como eriales, matorrales,
monte bajo, dichas superficies no se computaran a los efectos de este articulo,
y va la Sala tuvo en cuenta el informe pericial para fijar la extensién cultivable
La fecha de 1 de enero de 1982 que ha sido fijada como comienzo del contrato
no puede desvirtuarse por la afirmacién de que el contrato comenzé a regir el
1 de septiembre de 1981 para dejar sin efecto el requenimiento de denegacién
de proérroga verificado por la entidad recurrida. Nada demuestra que la inte-
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pretacién del contrato verificada por la Sala de instancia haya sido hecha en
perjuicto del arrendatario ni que éste haya hecho renuncia alguna de sus
derechos como tal.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.—NO SE HAN CONSIGNADO LAS REN-
TAS DE UN TRIMESTRE HASTA DESPUES DE QUE LA OTRA PARTE
DENUNCIO EL PAGO DE LAS MISMAS, POR LO QUE NO PROCEDE LA
ADMISION DEL RECURSO (SENTENCIA DE 8 DE OCTUBRE DE 1990)

El Juzgado de San Fernando declaré resuclto ¢l contrato, confirmando la
Audiencia en apclacién

No prospera la casacién. Establecido en el nimero 3 del articulo 36 de la
Ley de Arrendamientos Risticos que los plazos de renta que venzan durante
la sustanciaci6n del pleito deberian ser consignados, bajo pena de tener por
desistido dc la reclamacion al arrendatario o al aparcero y acreditado que los
demandados, hoy recurrentes, dejaron impagado el primer trimestre del afio
agricola 1988-89 que debian adelantar, de acuerdo con el contrato y que sélo
consignaron después que por la contraparte se acusé su impago, obvio ¢s que
cl Auto de la Audiencia de Sevilla de 7 de diciembre de 1988 en el que se tuvo
por desistidos del recurso dc apelacién a los demandados, en modo alguno
violé los preceptos citados ni infringié el articulo 24 de la Constitucién Sin
que quepa tampoco aplicar la doctrina de la Sentencia de 6 de junio de 1988
en la que por constar al Jucz, aunque no se hubiera alegado por la parte
recurrente, que ésla se hallaba al corricnie en el pago de sus rentas, procedia
admitir el recurso toda vez que aqui, lejos de constar el pago dc las rentas,
aparecc claramente su impago, como lo demuestra la tardia consignacion de
los recurrentes

RESOLUCION DE APARCERIA —LA FORMA ESCRITA NO TIENE CARACTER
«AD SOLEMNITATEM» EN EL ARRENDAMIENTO Y SE PUEDE SUPLIR
SU CARENCIA POR LAS CIRCUNSTANCIAS QUE RIJAN POR COSTUMBRE
EN LA LOCALIDAD O EN LA COMARCA (SENTENCIA DE 3 DE DICIEMBRE DE
1990.)

El Juzgado de Plasencia estimé la demanda y la Audicncia desestimé la
apelacién.

No prospera la casacién. La demanda solicita el fin de la aparceria por
haber expirado el término sefalado o por fraude o deslealtad en la entrega de
los frutos a la propiedad. La parte demandada formulé recovencién pidiendo
la conversién de la aparceria en arrendamiento, lo que desestimé tanto la
primera como la scgunda instancia, estimando en cambio la demanda. El
informe de la Agencia Nacional del Tabaco en su Jefatura de Caceres senala
que los periodos correspondientes a los distintos cultivos del tabaco estdn
sujetos a las variedades de esta planta y a las zonas, no habiendo especificado
lo atinente al que corresponde a la sttuacién de la finca y la variedad de la
planta, entregindose la tierra por el propietario preparada para el cultivo, por
lo que la cesién se hacia sélo de abril a noviembre de los afios en que tal
cesion se producia y la advertencia de que no existia prérroga tacita sin nuevo
acuerdo por escrito. La aportacién del demandado consistia en trabajar la
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tierra y explotarla, sin que el aparcero haya podido probar sus aseveraciones
en contra de la sentencia recurrida. No se puede pretender que la aparceria se
ha convertido en arrendamiento por no existir contrato durante el afio 1983,
ya que la exigencia escrituraria para la validez de la aparceria proviene del
imperativo «debera» que emplea el articulo 107 de la Ley de Arrendamientos
Rusticos, puesto que la norma no dice que cuando falte la forma escrita la
relacién contractual sea la del arrendamiento, porque el legislador otorgue
cardcter ad solemnitatem a la forma escrita, supliéndose su carencia por las
circunstancias que rijan por costumbre en la localidad o en la comarca, por lo
que esta exigencia viene a enmarcarse en la general del articulo 1.279 del
Cédigo Civil en relacion con los articulos 1.278 vy 1.280 del mismo Cédigo v,
ademas, la reanudacion de la forma escrita en el afio 1986 supone una nova-
ci6n que anula o modifica la ausencia de datos ciertos del afio 1983, cuyas
circunstancias son irrelevantes.

Arrendamientos urbanos

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTOS —NO ALTERA LA CONFIGURACION
DEL INMUEBLE LA OBRA CONSISTENTE EN LA SUSTITUCION DEL
PAVIMENTO, TAMPOCO LA ALTERA LA INSTALACION DE UN COBERTI-
Z0 QUE SE PUEDE SEPARAR DEL EDIFICIO SIN DETERIORO DEL MIS-
MO (SENTENCIA DE 14 DE DICIEMBRE DE 1990.)

El Juzgado namero 3 de Granollers desestimé la demanda, pero la Audien-
cia revoco la anterior

Si prospera la casaci6n La sentencia de apelacién ademds de apreciar la
existencia de crertas obras alegadas en la demanda se funda en la existencia
de un cobertizo, pero la realidad es que en la demanda se habla de tal cober-
tizo, por lo que no existe la indefensién de los demandados que éstos preten-
den, ya que tuvieron conocimiento de las obras en que el actor fundaba su
demanda. Tampoco la pavimentacién de un patio supone obras que modifi-
quen la configuracién de la vivienda o del local La alteracion de la configu-
racién existe sélo cuando se altere el espacio comprendido en el local arren-
dado, sin que quepa entender como tal alteracion las obras de sustitucion del
pavimento (S. de 10 de febrero de 1960) que sélo afectan a la superficie de
elementos ya existentes en el local. En cuanto al cobertizo, no se ha tenido en
cuenta la doctrina jurisprudencial en la que se proclama que las obras de
caracter mueble que se pueden separar del edificio sin deterioro ni menoscabo
no pueden considerarse implicadas en el articulo 114 7 de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos, lo que ocurre aqui por ser el cobertizo facilmente desmon-
table.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO DE LOCAL.—CONSTITUYE MAQUINA-
CION FRAUDULENTA LA OCULTACION DEL DOMICILIO DEL DEMANDA-
DO CUANDO UNA MINIMA DILIGENCIA HARIA POSIBLE LOCALIZAR AL
DEMANDADO (SENTENCIA DE 7 DE DICIEMBRE DE 1990.)

Prospera el recurso de revisién contra la sentencia del Juzgado nimero 2
de Barcelona. Fue designado por el demandante un domicilio de la demanda-
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da, y ante la diligencia en la que se hacia constar no haber practicado el
emplazamiento por hacer cinco afios que la demandada se habia ido, ¢l actor
inst6 el emplazamiento por edictos a pesar de que el Letrado y el administra-
dor conocian la designacion del domicilio de la referida demandada en dicho
juicio en otro edificio, lo que pone de manifiesto que cn la designacién de
domicilio desconocido ha mediado ¢l 4animo de impedir la audicncia del de-
mandado y consiguiente defensa en el relacionado juicio, generando con ello
la maqutnacién fraudulenta determinante de revistén, conforme al niimero 4
del articulo 1.796 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, ya que, conforme a rei-
terada jurisprudencia, la ocultaciéon del domicilio constituye maquinaciones
fraudulentas cuando una minima diligencia, hactendo adccuadas gestiones,
posibilitaria localizar a la demandada.

REPARACIONES NECESARIAS.—LAS REPARACIONES NECESARIAS NO SU-
PERAN EL 20 POR 100 DEL VALOR DEL EDIFICIO, POR LO QUE NO
PROCEDE LA RESOLUCION DEL ARTICULO 18 DE LA LEY DE ARREN-
DAMIENTOS URBANOS.—LA RESOLUCION POR TRASPASO INCONSEN-
TIDO YA FUE JUZGADA EN OTRO LITIGIO. (SENTENCIA DE 12 DE DICIEMBRE
pE 1990.)

El Juzgado nimero 4 de Barcelona desestimé la demanda y estimé la re-
convencién, declarando resuelio ¢l contrato de arrendamiento de los locales,
pero la Audiencia revocd, condenando al demandado a realizar las obras ne-
cesarias, desestimando la reconvencién.

No trtunfa la casacién. Admitida por el demandado la realidad de los des-
perfectos y necesidad de las reparaciones, la discusi6n gira en torno a la
desestimacién de la reconvencién en la que se pretende la resolucién del con-
trato porque las obras de que esta neccsitada la finca arrendada supone el 50
por 100 de su valor, causa de rcsolucién, ademas de diversos traspasos incon-
sentidos llevados a cabo por el demandante La Sala de instancia aprecia que
segun los diversos dictimenes periciales, entre ellos el de los servicios técnicos
municipales en el expediente de ruina, el coste de las reparaciones apenas
suponc un 20 por 100 del valor de edificio, concluyendo con la improcedencia
de la causa de resolucién del niimero 2 del articulo 118 de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos, contra lo que no cabe argumentar con el menor valor del
inmueble y correlativa infravaloracién del coste de las obras operando con los
dictimenes mds convenientes al propésito de resolucién del contrato ni atri-
buyendo indiscriminadamente el importe de las obras haciéndolas recaer in-
tegramentc sobre determinado local que es el objeto del arriendo con exclu-
s16n de los demds, sin acreditar objetivamente cudles obras son las que
necesariamente afectan sé6lo a los locales del demandado y cudles han de ser
exclumdas del computo por su generalidad y naturaleza. En cuanto a los tras-
pasos inconsentidos, la sentencia impugnada considera que idéntica preten-
sién fue objeto de pronunciamiento y resolucién en otro proceso entre los
mismos litigantes, ecstimando cl Juzgador de instancia que no ha habido alte-
racién dc la causa pretend:, y ante la ausencia de toda especificacién que
puntualice cual de las diferentes situaciones contempladas en los articulos 22
(subarriendo) y 29 (traspaso), pues en uno y otro litigio ¢l arrendador se limita
a presentar la misma introduccién de tercero, siendo apreciado en ambos
pleitos la misma relacién juridica y no habiéndose introducido un tercero con
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posterioridad al primer liugio, concluye con la existencia de cosa juzgada, ya
que la pretensién objeto del proceso fue juzgada en el litigio anterior

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.—EL HECHO DE QUE LA ACCION
PARA RECLAMAR LAS RENTAS IMPAGADAS SE EJERCITE ANTES DE LA
RESOLUTORIA NO SUPONE ABUSO DE DERECHO NI FRAUDE DE LEY
EN EL EJERCICIO DE ESTA ULTIMA. (SENTENCIA DE 28 DE DICIEMBRE DE
1990.)

El Juzgado nimero 2 de Arrecife esttimé la demanda y la Audiencta con-
firma.

No triunfa la casacién En la contestacién a la demanda se reconoce haber
cedido parte del! negocio a los codemandados, lo que evidencia que se operé
la cesion parcial de la sede sobre la que la industria se asienta como soporte
del local. No puede admitirse que el actor, tentendo conocimiento de la cesi6n
de una parte indivisa del negocio, ¢jercite la accién de reclamacion de rentas,
lo que implicaba un reconocimiento de la cesion, por lo que el ejercicio actual
de la accién resolutoria comporta un acto en fraude de Ley vy un abuso de
derecho, pero no puede estimarse que existan fraude n1 abuso porque prefirie-
ra el actor atender momentaneamente a hacer efectivas unas rentas impaga-
das, y sélo después de haberlas cobrado, v desde luego antes de que prescri-
biera la accién resolutorna, acudié en esta litis a su ejercicio, sin que integre
abuso n1 fraude La jurisprudencia de esta Sala estima la existencia de traspa-
so tanto en los casos de sustitucién de una sociedad por otra como en aquellos
otros en que se aparta a uno de los comuneros del uso del local arrendado,
quedando el otro como usuario del mismo, lo que no infringe los articulos 40
y 50 de la Ley de Arrendamientos Urbanos como erréneamente sostiene el
recurrente.

DESAHUCIO.—LA ENTIDAD OCUPANTE DE LA VIVIENDA TENIA UN DERE-
CHO AL USO DERIVADO DEL DE LA ARRENDATARIA, POR LO QUE
EXTINGUIDO EL DERECHO DE ESTA ULTIMA CARECE AQUELLA DE
TITULO PARA SEGUIR OCUPANDO LA VIVIENDA (SeENTENCIA DE 30 DE
ENERO DE 1991.)

El Juzgado numero 11 de Barcelona estima la demanda, conhrmando la
Audiencia.

No prospera la casaci6n La duefia de la vivienda concerté el arriendo con
una asociacién, a la que autorizé para compartir el uso con otra, cuyo uso era
derivado del arrendamiento antertor, atribuyéndose la propietaria la faculiad
de resolver el contrato anticipadamente en el caso de que la arrendataria no
mantenga la finalidad propia. Esta otra asociacién sélo ocup6 algunas piezas
de la vivienda mientras aquella fue arrendataria. Extinguido el derecho de la
arrendataria, queda la otra asociacién como poseedora sin titulo. La deman-
dada sélo participé como cooperante en el cometido o en la obra de tipo social
de la arrendataria, de forma que siempre se supedité dicha intervencién a la
persistencia del contrato de arrendamiento, por lo que es obvio que, extingui-
do el mismo, la demandada carecia de causa que justificara su permanencia
en el local, v tratdndose de un poseedor sin titulo es viable que proceda la



1642 JURISPRUDENCIA

accién reivindicatoria, al amparo del articulo 348 del Cédigo Civil. La coope-
racién, tolerada por la arrendadora, estaba ligada al mantenimiento de la
relacién arrendaticia, por lo que extinguida ésta ha de extinguirse la relacion
derivada, sin que sea posible que recupere una cualidad auténoma.

C. R R

4. DERECHO PROCESAL

Por ErnesTo CaLMARzA CUENCAS

LEGITIMACION ACTIVA —LA ACCION DECLARATIVA HA DE EJERCITARSE
POR QUIEN DICE OSTENTAR EL DERECHO QUE RECLAMA O POR
QUIEN TENGA SU REPRESENTACION VOLUNTARIA O LEGAL (SENTENCIA
DE 10 DE JUNIO DE 1992 )

Ponente Excmo. Sr D. Matias Malpica y Gonzélez-Elipe.

Hechos.—La Asociacion denominada «Union Profesional de Agricultores y
Ganaderos del Monte Acotado de Erla» promovié demanda interesando la
declaracién de que sus mimebros estdn poseyendo y cultivando distintas par-
cclas rusticas enclavadas dentro de mayores fincas que figuran inscritas en el
Registro de la Propiedad a nombre del Ayuntamiento de Luna, que dichas
parcelas las vienen culuvando y poseyendo dichos miembros por si mismos o
por sus causantes, quieta, pacifica e iminterrumpidamente hace mas de treinta
anos, sin oposicién, y que no tienen dichas parcelas la naturaleza de bienes
comunales.

A la demanda, dirigida contra los Ayuntamientos de Erla y de Luna, con-
testé el primero oponiéndose parcialmente a ella, y el Ayuntamiento de Luna
se opuso alegando la falta de legitimacién activa y solicité en definitiva la
absoluci6n de la demanda. Esta tltima tesis fue aceptada por las sentencias de
ambas instancias.

Planteado el recurso de casacién es rechazado por el Supremo en base a
la siguiente

Doctrina.—Siendo, como es, la accién declarativa una accién dimanante del
domimo, ha de entenderse que quien la ejercita ha de ser el que dice ostentar
esc derccho cuya declaraci6n reclama; y que de no hacerlo personalmente el
propietario ha de ejercitarlo otra persona natural o juridica que venga a la litis
investida de la representaci6n de aquélla por acto individualizado de conferi-
miento o por atribucién legal.

En este caso falta la primera hip6tesis de representacién voluntaria e igual-
mente tampoco existe aquf representacion legal, puesto que la accién entabla-
da no se refiere «a la defensa de los intereses profesionales en su actuacién
econémica u otro concepto analogo que los trabajadores o empresarios deter-
minen en sus Estatutos», como reza el articulo 1 °1 y 2 y 3.°de la Ley 19/1977,
de 1 de abril, a cuyo amparo se consttuyé la Unién Profesional que actiia en
nombre de sus miembros

Respecto a la violacién de la tutela judicial efectiva, consagrada en el ar-
ticulo 24 de la Constitucién, y alegado como motivo tercero del recurso por el
recurrente, la Sala lo rechaza afirmando que la tutela judicial efectiva no
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consiste en la obtencién o logro del reconocimiento de un pretendido derecho
de toda costa, sino en el concienzudo y razonado anahsis del mismo por los
Tribunales competentes y dentro de los cauces marcados por las leyes.

RECURSO DE REVISION.—ES DE CARACTER RIGUROSAMENTE EXTRAOR-
DINARIO Y NO ADMITE INTERPRETACION EXTENSIVA ALGUNA DE SUS
LIMITADAS CAUSAS. (SENTENCIA DE 25 DE JUNIO DE 1992.)

Ponente: Excmo. Sr D Jesis Marina Pérez-Pardo.

Hechos —Se presenta recurso extraordinario de revisiéon contra una senten-
cia firme dictada por la Sala 2.* de la Audiencia Territorial de Granada. La
demanda de revisién se presenta al amparo del niumero 1.° del articulo 1.796
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, conforme al cual «habra lugar a la revision
de una sentencia firme: 1.° Si después de pronunciada se recobraren documen-
tos decisivos, detenidos por fuerza mayor o por obra de la parte en cuyo favor
se hubiere dictado».

En el presente caso se alega que después de dictada la sentencia en la que
se ordend el deslinde de fincas y una vez ejecutada la ocasié6n de unas exca-
vaciones, han surgido viejos mojones que deslindaban las fincas y que, dc
haberse conocido, habrian variado el fallo de la sentencia.

El Tribunal Supremo rechaza el recurso interpuesto en base a la siguiente

Doctrina.—Aun admitiendo la certeza de los hechos, no cabe apoyar una
sentencia estmatoria de la revisiéon porque no se ha recobrado documento
alguno No es documento recobrado el acta notarial levantada nm las fotogra-
fias de las excavaciones, y no se aprecia fuerza mayor. En consecuencia, no
se da ninguno de los requisitos en que se apoya un recurso que por su propia
naturaleza es de caricter rigurosamente extraordinario y no admite interpre-
tacién extensiva alguna de sus limitadas causas.

RECURSO DE REVISION —ES DE NATURALEZA EXTRAORDINARIA Y DE
INTERPRETACION RESTRICTIVA. (SENTENCIA DE 25 DE JUNIO DE 1992.)

Ponente: Excmo Sr D. José Almagro Nosete.

Hechos.—Sc formula recurso extraordinario de revisién contra una senten-
cia firme dictada por el Juzgado de Primera Instancia de Mérida namero 1, de
fecha 21 de sepuembre de 1983

El demandante en suplica de revision aduce como fundamento de la misma
el motivo 4 ° del articulo 1 796 de la Ley de Enjuiciamiento Civil por cuanto
considera que la sentencia se ha ganado injustamente en virtud de maquina-
cién fraudulenta, consistente en la ocultacién de su verdadero domicilio a fin
de que fuera emplazado, como asi ocurrié, en domicilio erréneo, causiandole
indefensi6n al ser juzgado en rebeldia

El Tribunal Supremo declara improcedente el recurso en base a la si-
gulente

Doctrina —Ni1 de las manifestaciones y reconocimiento de las partes m de
las prucbas practicadas se desprende ninguna actuacién maliciosa de la enti-
dad actora en el proceso causal Ademads el proplo actor en revisién reconoce
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que no sélo tuvo conocimiento de la existencia del proceso pendiente v supo
que figuraba como demandado, sino que como tal demandado presté confe-
s16n en los autos principales

Por lo tanto, tuvo oportunidad de mostrarse parte y acluar en consecuen-
cia, al menos con fecha cierta, desde el dia 6 de mayo de 1983; y la demanda
de revision se interpone el dia 15 de septiembre de 1988, fuera sobradamente
del plazo de tres meses que establece el articulo 1.798, extemporaneidad tanto
méas ostensible si se piensa que ¢l nimero 4 ° del articulo 1.798 en conexién
con la naturaleza extraordinaria v de interpretacién estricta de la revisién se
refierc a un conocimicento devenido con posterioridad a la sentencia firme y
nunca antecedente a la misma.

RECURSO DE REVISION —HA DE PROBARSE CON PRECISION EL DIA A
PARTIR DEL CUAL HA DE CONTARSE EL PLAZO DE TRES MESES PARA
INTERPONERLO (ART. 1.798 LEC) —EL RECURSO DE REVISION NO ES
UNA SEGUNDA INSTANCIA. (SENTENCIA DE 3 DE JULIO DE 1992.)

Ponente: Excmo. Sr. D. Mariano Martin-Granizo Fernandez

Hechos —Se interpone recurso de revisién respecto de una sentencia firme
dictada por la excelentisima Diputacion Provincial de Valladolid de fecha 24
de mayo de 1985

En la demanda de revisién la recurrente alega en su encabezamiento, sin
mas, que «ha tenido conocimiento del procedimiento judicial en fecha recien-
te», vy la fundamenta en supuestas maquinaciones fraudulentas (nim. 4 © art.
1796 LEC) y en haber recobrado documecntos decisivos detenidos por fuerza
mayor (num. 1 art. 1.796 LEC).

La Sala declara improcedente el recurso de revisiéon interpucsto en base a
la siguiente

Doctrina.—El plazo de tres meses que sefiala el articulo 1.798 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil para interponer el recurso de revisién es legitimo en
cuanto tiende a preservar un principio constitucional como el de seguridad
juridica, plasmado aqui en la invulnerabilidad de la cosa juzgada.

El dies a quo de cse plazo ha de probarse con precisién, lo que cn esle caso
no se ha hecho, siendo causa suficiente del fracaso del recurso.

Pero aunque no se diera csta causa insoslayable de fracaso del recurso,
dice el Tribunal que tampoco concurren los motivos alegados.

Por un lado, la demandada, actual recurrente de revision, fue citada para
el juicio de menor cuantia promovido por el comprador en el domiciho que
ella misma eligié6 espontdncamente en el documento privado, por lo tanto no
hubo mévil por parte del entonces actor de dificultar o impedir que llegase a
la demandada la citaciéon para jutcio ni 4nimo deliberado de provocar su
indefensi6n, como siempre ha exigido la Sala.

En cuanto a que se hayan recobrado documentos decisivos, en este caso no
sc alega ni siquiera tal circunstancia de que scan decisivos ni la circunstancia
de que hayan sido detenidos por fuerza mayor o por obra de la parte a cuyo
favor se hubiere dictado la sentencia. Y hay que tener en cuenta que el recurso
de revisién no es dc segunda 1nstancia.
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NO EXISTE INDEFENSION CUANDO NO SE HA PEDIDO LA SUBSANACION
DE LAS FALTAS O TRANSGRESION EN TODAS LAS INSTANCIAS, UTILI-
ZANDO LAS FACULTADES Y LOS RECURSOS PREVISTOS (SENTENCIA DE 9
DE JULIO DE 1992 )

Ponente Excmo. Sr D. Alfonso Villagémez Rodil.

Hechos.—Ante el Juzgado de Primera Instancia de Mieres se plantea de-
manda solicitando la nulidad de determinados testamentos.

Desestimada la demanda se apelé a los interesados ante la Audiencia Te-
rritorial de Oviedo, la cual igualmente desestimé el recurso, confirmando la
primera resolucién.

Formulado recurso de casacién es desestimado por la Sala cn base a la
sigutente

Doctrina.—El tinico motivo casacional admitido argumenté quebrantamien-
to de las formas esenciales del jurcio por infraccién de las normas reguladoras
que rigen los actos y las garantias procesales, determinante de indefensién en
los recurrentes

La infraccién formal se presenta bajo dos vias convergentes. Una gque se
refiere expresamente a la prueba pericial practicada en las actuaciones Al
efecto se aduce que la emisién de la pericia se llevé a cabo sin la intervencién
de los recurrentes. El quebrantamiento denunciado exige la concurrencia pre-
cisa de dos requisitos El primero es que efectivamente se haya producido
quebranto adjetivo, es decir, que no se havan observado, infringiéndolas, las
normas reguladoras de los actos v garantias procesales. Lo que en este caso
no sucede, pues en el desarrollo de la referida prueba técnica se ha cumplido
la normativa que la disciplina. El segundo requisito determinante de indefen-
s16n, conforme al articulo 1693 de la Ley de Enjuciamiento Civil, es que se
haya pedido la subsanacién de la falta o transgresién en todas las instancias,
mediante las convenientes protestas, utilizando las faculiades y los recursos
previstos; lo que no han llevado a cabo en forma alguna los hov recurrentes
n1 en la primera instancia m en el tramite de apelacién, por lo que se da un
evidente y claro acatamiento.

También se provecta cl quebrantamiento alegado en una segunda direccién
concretada a que se ocasiond privacién de prueba a los recurrentes. La pro-
banza de referencia consistia en dictamen sobre la autenticidad de las firmas
que aparecen en los testamentos impugnados. Al tenerse que llevar a cabo el
reconocimiento pericial sobre las matrices publicas, el Notario requerido
manifesté, una vez mas, que de conformidad a lo dispuesto en el articulo 32
de la Ley Organica del Notanado el cotejo pericial debia de realizarse en la
Notaria en la que se custodiaban los originales de dichas escrituras, por lo que
lo mas conveniente era el desplazamiento a dicha oficina de los funcronarios.
Pero tanto en el tramite de alzada como en el de primera nstancia la parte no
presté la colaboracién necesaria, no planteé recurso alguno sobre la no prac-
tica de la prueba de referencia y dejé transcurrir en la apelacién el plazo
probatorio que le restaba sin intentar aportar los medios necesarios para que
la prueba pudiera efectuarse.
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RECURSO DE REVISION.—DOCTRINA DEL TRIBUNAL SUPREMQO (SENTEN-
cia pE 30 DE JUuLIO DE 1992 )

Ponente. Excmo Sr. D Luis Martinez Calcerrada.

Aprovechando la ocasién de un recurso de revision, el Magistrado Ponente
hace una brillante exposicién y resumen de la docirina del Tribunal Supremo
en torno a este extraordinario proceso, que se refleja en los siguientes puntos:

A) El recurso de revisién, dado su caricter extraordinario v excepcional,
aparece limitado en su alcance, condiciones precisas y plazo para su ejercicio
por la normativa, de 1nexcusable observancia, contenida en los articulos 1.796
a 1.800 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, sin posibilidad de extenderlo a casos
supuestos distintos de los en cllos taxativamente seialados (SSTS de | v 15-
2, 8-6 y 21-10-1992).

B) La interpretacién de dichos supuestos ha de realizarse con absoluta
rngidez y criterio restrictivo, sin cxtenderlo a casos no especificados en el texto
legal, para evitar la inseguridad de situaciones reconocidas o derechos decla-
rados en la sentencia, quebrantando el principio de autoridad de la cosa juz-
gada, que no puede ponerse en entredicho (SSTS de 13-4 y 25-5-1981, 8-5 v 8-
6-1982)

C) No es en dltima instancia ni este remedio formal puede servir para
subsanar deficiencias procedimentales que pudo reparar la parte, va que, ri-
giendo el principio dispositivo, al ejercitarse una facultad se ha de pechar con
las consecucencias perjudiciales o cargas que de cllo se deriven (STS de 21-12-
1988).

D)} No es posible, a través de la revision, examinar o enjuiciar la actuacién
procesal del Tribunal que dio lugar a la sentencia impugnada (SSTS de 30-6,
14-7 y 3-11-1989).

E) El plazo para intcrponerlo cs el de tres meses, contados desde cl dia
en gue se descubrieron los documentos nuevos o el fraude (art. 1 798 LEC), y
ello requierc de mancra inexcusable la fijacion por el recurrente del elemento
temporal dies a quo, quc debe probarse con precisién (SSTS de 23-1-1965, 17-
10-1969, 24-3-1972, 14 y 19-2-1981, 15-2 y 14-6-1982, 6-4-1985, 15-7-1986 y 11-
5-1987).

F) Carece de alcance v efecto de documento decisivo recobrado, detenido
por fuerza mayor o por obra de la parte cn cuyo favor la sentencia fue dictada,
requerido por el articulo 1.796, aquél concebido en los mismos términos del
aportado en el juicio determinante de la sentencia recurrida en revision (STS
de 13-12-1988).

G) Es necesario que los documentos cumplan estos dos requisitos: que
sean decisivos, esto es, con valor v eficacia bastante para que el fallo de la
sentencia hubiese sido en sentido contrario o diferente al recaido, v segundo,
que dichos documentos hayan sido dectenidos por fuerza mayor o por cobra de
la parte a cuyo favor se hubiese dictado la sentencia (SSTS 3-2 y 2-10-1989).

H) Y no es procedente quedar acreditados los mismos extremos que en el
excepcional recurso de revision se pretenden replantear (SSTS de 18-1 y 4-10-
1989)
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RECURSO DE REVISION.—EL PLAZO QUE SENALA EL ARTICULO 1.798 DE
LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL PARA INTERPONERLO ES DE CA-
DUCIDAD Y NO ADMITE INTERRUPCION. (SENTENCIA DE 15 DE SEPTIEMBRE
DE 1992.)

Ponente: Excmo. Sr. D. Antonio Gullén Ballesteros.

Hechos.—En el presente caso el recurso de revisién se interpone mediante
demanda que se presenta en el Tribunal Supremo con fecha 29 de marzo de
1988. En la misma se dice que ha descubierto la demandante el fraude o
magquinacién que denuncia con fecha 4 de enero de dicho afno, al negarse el
Juzgado por auto a reponer la providencia de fecha 10 de diciembre de 1987.

En esta providencia el Juzgado acordé la ejecucién de la sentencia firme de
desahucio de piso arrendado por A. a la hoy recurrente en revisién contra
dicha sentencia.

En providencia consta que le fue notificada personalmente a la misma el 16
de diciembre de 1987.

El Tnbunal Supremo declara no haber lugar al recurso de revisi6n en base
a la siguiente

Doctrina —Es evidente que en este caso el recurso de revisién se ha inter-
puesto fuera del plazo de tres meses que senala el articulo 1.798 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, pues la maniobra fraudulenta que denuncia, consistente
en la omisién por el actor en el juicio arrendaticio del verdadero domicilio de
la demandada pudo serle inmediatamente conocida, a raiz de la notificaciéon
de aquella providencia

Por otra parte, stendo el plazo del articulo 1.798 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil de caducidad, no puede entenderse interrumpido por el recurso de
reposicién contra la providencia de 10 de diciembre de 1987 ni por el recurso
de amparo, ambos interpuestos por la demandada, ahora recurrente en revi-
sion

RECURSO DE REVISION.—NO ES NECESARIO LA EXISTENCIA DE UN
PODER ESPECIAL PARA INTERPONERLOQ. (SENTENCIA DE 15 DE SEPTIEMBRE
DE 1992.)

Ponente: Excmo. Sr D. Gumersindo Burgos Pérez de Andrade.

Hechos.—Se formula recurso de revisién contra una sentencia firme dicta-
da por el Juzgado de Primera Instancia de Huelva, alegando como base del
mismo el motivo 4.° del articulo 1 796 de la Ley de Enjuiciamiento Civil ma-
quinacién fraudulenta para ganar la sentencia

Emplazada la parte recurrida solicita que se estimen las excepmones de
falta de poder suficiente v de caducidad para interponer el recurso de revisién
o, en su defecto, se desestime la procedencia del mismo. El poder aportado a
los autos es un poder general para plertos

El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso de revisiéon en base
a la siguiente

Doctrina.—1) La pretendida exigencia de un poder especial para interpo-
ner el recurso de revisién no aparece constatada en nuestras leyes procesales,
pues la naturaleza especial del recurso no lleva aparejada de por si el obligado
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otorgamiento de esta excepcional representacién, ya que en los casos en que
se hace necesaria su presencia la Ley procura exigirlo de un modo literal (arts
410, 846, etc., LEC)

2) En cuanto a la cxcepcién de caducidad, en base a la propia narracién
de los hechos que se hace en la sentencia, resulta absolutamente palmario que
ha excedido con mucho el plazo de tres meses, contados a partir del descubri-
miento de la supuesta maquinacién fraudulenta, anico motivo de fundamenta-
cién del recurso

3) En cuanto a la Gnica causa consagrada como fundamento del recurso,
también de la narracion factica que se hace en la sentencia, se afirma que no
es posible apreciar ni remotamente maquinacién fraudulenta de clase alguna
que pueda achacarsele a la entidad demandante.

RECURSO DE REVISION.—EL PLAZO DE TRES MESES PARA INTERPONER-
LO ES DE CADUCIDAD. EL MOTIVO 1.° DEL ARTICULO [ 796 EXIGE
QUE EL DOCUMENTO, SIENDO ANTERIOR A LA FECHA DE LA SENTEN-
CIA, HAYA ESTADO DETENIDO, BIEN POR FUERZA MAYOR O POR
OBRA DE LA PARTE EN CUYO FAVOR SE HUBIERE DICTADO, E IGUAL-
MENTE SE REQUIERE QUE SEA DECISIVQ. (SENTENCIA DE 15 DE SEPTIEM-
BRE DE 1992.)

Ponente: Excmo Sr D. Pedro Gonzilez Poveda.

Hechos —Por dofia C se promueve demanda de juicio extraordinario de
revisiéon contra la sentencia firme dictada por la Audiencia Provincial de
Madrid, la cual desestim6 la demanda formulada por dofia C en la que soli-
citaba se declarase el fallecimiento de su esposo como accidente profesional.
Se alega como fundamento del recurso de revision el apartado 1.° del articulo
1 796 de la Ley de Enjuiciamiento Cuvil, segin el cual habra lugar a la revisién
dc la sentencia firme si después de pronunciada se recobrasen documentos
decisivos detenidos por fuerza mayor o por obra de la parte en cuyo favor se
hubiere dictado la sentencia. Los documentos que se dicen recobrados son dos
fotocopias del expediente de averiguaciéon de las causas del fallecimiento del
esposo, cuyos originales se encuentran en la Audiencia Territorial con motivo
de un recurso contencioso, documentos de los que se dice haber tenido cono-
cimiento el 10 de mayo de 1990.

La demanda ticne entrada cn el Registro General dc la Secretaria de Go-
bierno del Tribunal Supremo el dia 10 de septiembre de 1990

La Sala desestima el recurso de revisién en base a la siguiente

Doctrina.—1.° Establece con cardcter mmperativo ¢l articulo 1 798 dec la
Ley de Enjuiciamicnto Cuvil que el plazo para interponer ¢l recurso de revisién
sera el de tres meses, que en el presente caso se contaran desde el dia en que
se descubriercn los documentos nuevos, plazo quec conforme tiene declarado
reiteradamente esta Sala es de caducidad, por lo que no cabe que sea 1nte-
rrumpido Y es claro que cn el presente caso ha transcurrido con exceso dicho
plazo

2.° Para que proceda la revisién de una sentencia firme con base cn el
namero 1.° del articulo 1 796 de la Ley de Enjuiciamiento Civil se requiere que
cl documento en que sc basa la demanda de revisién, siendo anterior a la
fecha de la sentencia haya estado detenido por fucrza o por obra de la parte
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en cuyo favor se hubiere dictado la resolucién, cuya revisién se pretende E
igualmente se requiere que el documento sea decisivo, esto es, con valor y
eficacia bastante para que el fallo de la sentencia hubiese sido en sentido
contrario o diferente al recaido, no siendo admisible que a través de este
recurso extraordinario se trate de desvirtuar extemporaneamene las aprecia-
ciones facticas a que, al respecto, con base en el material probatorio aportado
al proceso entablado y tramitado, llegé el Juzgador que decidié sobre el juicio
Los documentos aportados no tienen el caracter de decisivos en el sentido
antes dicho, ya que se trata de diligencias o actuaciones integrantes de un
procedimiento administrativo, fundamentalmente declaraciones de testigos,
certificado de defuncién e informe del instructor, todo lo cual, excepto el
certificado de defuncion, que va figura aportado a autos, carecen de toda
eficacia probatoria en un proceso civil y tratandose las declaraciones de tes-
tigos de pruebas que la parte pudo y debié proponer en el pleito, sin que pueda
este recurso suplir las deficiencias probatorias del juicio en que se dicté la
sentencia que se pretende revisar, insuficiencia probatoria que, de existir, sélo
es imputable a la ahora recurrente.

COMPETENCIA TERRITORIAL—EN LOS JUICIOS EN QUE SE EJERCITEN
ACCIONES PERSONALES SERA JUEZ COMPETENTE EL DEL LUGAR DE
CUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION (ART 62.1° LEC).—EN EL CASO
DEL CONTRATO DE COMISION HA DE ENTENDERSE POR LUGAR DE
CUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION AQUEL EN EL QUE SE PRESTAN
LOS SERVICIOS PROPIOS DE LA COMISION. (SENTENCIA DE 16 DE SEPTIEM-
BRE DE 1992.)

Ponente Excmo. Sr D. Francisco Morales Morales.

Hechos.—Ante el Juzgado de Primera Instancia de Las Palmas de Gran
Canaria se presenta demanda de juicio declarativo de menor cuantia contra Ila
entidad mercantil CELSA, en reclamacién de las comisiones correspondientes
a una mediacién mercantl realizada por el actor en favor de la demandada

Al ser emplazada la entidad demandada, CELSA, promueve inhibitoria por
entender que la competencia territorial correspondia a los Juzgados de San
Feliti de Llobregat por tener en dicho partido judicial su domicilio social la
demandada, que lo era en calidad de deudora EIl Juzgado de San Fehua dicté
auto declarando no haber lugar a requernir de 1nhibicién a Las Palmas.

Apelado este auto, la Audiencia Provincial de Barcelona dicté otro en que
si acordé que procedia el requerimiento de inhibici6n.

Al negarse el Juzgado de Las Palmas a este requerimiento, ambos Juzgados
remiten las actuaciones a la Sala 1.* del Tribunal Supremo, quien resuelve en
base a la siguiente

Doctrina.—En los juicios en que se ejerciten acciones personales sera Juez
competente el del lugar en que deba cumplirse la obligacién (art. 62.1 LEC).
Y, por otro lado, es reiterada doctrina la que senala que cuando se trata del
contrato de comisi6n ha de entenderse por lugar de cumplimiento de la obli-
gacién aquel en el que se prestan los servicios propios de la comisién.

Como en las actuaciones la actividad de mediacién ha sido desarrollada en
Las Palmas de Gran Canaria, que es donde tiene sus oficinas y a donde la
entidad demandada CELSA le ha venido remttiendo las comisiones por otros
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servicios anteriores, es evidente que la presente cuestién de competencia ha de
resolverse en favor del Juzgado de Primera Instancia de Las Palmas de Gran
Canaria.

ADMISION RECURSO DE CASACION.—LAS SENTENCIAS DICTADAS EN
JUICIO EJECUTIVO NO SON SUSCEPTIBLES DE CASACION. (SENTENCIA
DE 13 DE OCTUBRE DE 1992.)

Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Morales Morales

Hechos.—En juicio ejecutivo recay6 sentencia de remate, mandando seguir
adelante la ejecucién dictada en grado de apelacion por la Audiencia Provin-
cial, la cual confirmaba la de la primera instancia

Planteado recurso de casacién el Tribunal lo desestima en base a la si-
guiente

Doctrina.—Dado el caracter de «orden publico» que tienen las normas re-
guladoras del proceso, el Alto Tribunal ex officio declara que contra las senten-
cias dictadas en juicio ejecutivo no cabe recurso de casaci6n, ya que las mis-
mas no se hallan comprendidas en ninguno de los supuestos que enumera el
articulo 1.687 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, ademds de que, conforme
preceptia el articulo 1.479 dc la citada Ley, las expresadas sentencias dictadas
en los juicios ejecutivos no producen la excepci6n de cosa juzgada, quedando
a salvo su derecho a las partes para promover ¢l ordinario sobre la misma
cuestién

Esta causa que debi6 en su momento procesal oportuno ser motivo de n-
admisién del recurso se convierte aqui en causa de desestimacion del mismo.

DILIGENCIAS PARA MEJOR PROVEER —HAN DE SOMETERSE A LA REGU-
LACION LEGAL DANDO INTERVENCION EN ELLAS A LAS PARTES Y,
UNA VEZ PRACTICADAS, HAN DE SERLE PUESTAS DE MANIFIESTO
PARA ALEGACIONES (SENTENCiA DE 19 DE OCTUBRE DE 1992))

Ponente. Exemo Sr. D. Pedro Gonzéilez Poveda.

Hechos.—Se interpone recurso, basindose como primer motivo del mismo
en el namero 3.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil por
quebrantamiento de las formas esenciales del juicio por infraccién de las
normas que rigen los actos y las garantias procesales, siempre que hayan
producido indefensién para la parte; se invoca como mfringido el articulo 342
de la Ley Procesal Civil al no darse por la sentencia de primera instancia como
presentado el escrito de alegaciones que sobre la prueba acordada para mejor
proveer presenté en ttempo la parte ahora recurrente.

El Juzgado numero 17 de Madrid, por providencia de 9 de febrero de 1989,
acordé6 poner de manifiesto a las partes el resultado de unas diligencias acor-
dadas para mejor proveer por término de tres dias, a fin de que pudiesen
alegar lo que estimasen conveniente; esta providencia fue notificada al Aboga-
do del Estado el dia 15 del mismo mes de marzo.

El escrito dc alegaciones del Abogado del Estado fue presentado ante el
Juzgado nimero 9 de Guardia antes de las 24,00 horas del dfa de la fecha, 17
de marzo de 1989, para su remisi6n al Juzgado ndmero 17.
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La sentencia de primera instancia fue dictada el dia 17 de marzo de 1989,
sin que entre la notificacién de la providencia de 9 de febrero y la sentencia
medie actuacién alguna excepto la incorporacién material del escrito de ale-
gaciones del Abogado del Estado, respecto del cual no se extiende diligencia
expresiva alguna del momento en que tuvo entrada en el Juzgado.

El Tribunal Supremo estima el recurso en base a la siguiente

Doctrina.—La facultad concedida al Juzgador por el articulo 340 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil para acordar la practica de diligencias para mejor
proveer es ajena al impulso procesal de parte y al principio dispositivo. Pero
esto no obsta para que, una vez acordadas tales dihigencias, haya de someterse
su préctica a la regulacién legal, dando intervencién en ellas a partir de la
reforma llevada a cabo por la Ley de 6 de agosto de 1984 a las partes de
acuerdo con el ultimo parrafo del articulo 340 citado; y una vez practicadas
han de serle puestas de manifiesto por tres dias para que aleguen por escrito
cuanto estimen conveniente acerca de su alcance o importancia, segiin ordena
el articulo 342 de la Ley Procesal. En el presente caso, s1 bien el Juzgado dicté
providencia poniendo de manifiesto a las partes el resultado de las pruebas
practicadas, es lo cierto que el Juzgado privé de facto a la parte demandada,
hoy recurrente, de ese derecho a hacer las pertinentes alegaciones sobre aque-
llas pruebas, va que es evidente que tal escrito no pudo tener entrada en el
Juzgado numero 17, que conocia de los autos, sino a partir del dia siguiente,
18 de marzo En consecuencia, se privé a la parte ahora recurrente de la
oportunidad de formular las alegaciones a que se refiere el articulo 342, lo que
ha causado a la parte recurrente una clara indefension, con vulneracién del
articulo 24 de la Constitucién espafnola, lo que da lugar a la estimacién del
recurso.

COMPETENCIA DE JURISDICCION.—LA DISTINCION ENTRE LOS CONTRA-
TOS CIVILES Y ADMINISTRATIVOS A EFECTOS DE SU CONOCIMIENTO
POR LA JURISDICCION COMPETENTE ES QUE LA CAUSA DEL NEGOCIO
SEA O NO LA PRESTACION DE UN SERVICIO PUBLICO (SENTENCIA DE 16
DE DICIEMBRE DE 1992.)

Ponente Excmo Sr D. Antonio Gullén Ballesteros

Hechos.—Por escritura publica, C. G. B y E S V donaron una finca al
Ayuntamiento de Otura «con la obligacion de que éste lo done al Estado para
que construya una casa-cuartel destinada a la Guardia Civil». Posteriormente,
con fecha 16 de jumo de 1961 el Ayuntamiento de Otura doné al Estado,
representado por un jefe de la Guardia Civil, la misma finca, haciéndose cons-
tar en la escritura la carga que asumd6 el Avuntamiento donante v que el
Estado se obligaba a construir la casa-cuartel destinada a la Guardia Civil.

Mediante demanda de fecha 9 de febrero de 1988, C. G. B. solicita de los
codemandados, Ayuntamiento de Otura y Administracién del Estado, la revo-
cacién de la donacién efectuada en 1937, ya que no se ha construido la casa-
cuartel de la Guardia Civil, y 1a anulacién de la enajenacién posterior que hizo
el Ayuntamiento al Estado.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda y acogiendo las
excepciones alegadas por las partes demandadas estimé la incompetencia de
jurisdiccion al ser materia de la jurisdiccién contencioso-administrativa
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Apelada esta sentencia, la Audiencta la confirmé integramente

Contra la sentencia de la Audiencia, D. G. B interpuso recurso de casacién,
al amparo del articulo 1.692.1° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por infrac-
cién de dicho precepto al decretar defecto en el ejercicio de la jurisdicci6n Se
trata, dice el recurrente, de un contrato civil

El Tribunal Supremo dice que debe desestimarse la demanda en base a la
siguiente

Doctrina —La causa del negocio en este caso no deja de ser la de toda
donacién, esto es, la mera liberalidad del bienhechor (sin que cambie su na-
turaleza por el hecho de que la donacién imponga una carga al donatario), por
lo que su conocimiento compete a la jurisdiccién civil. La causa del negocio
no es la prestacion de un servicio publico aun entendido en su mdas amplio
significado, criterio éste que la doctrina del Supremo ha establecido como
distintivo entre los contratos civiles y administrativos, acorde con el articulo
3, parrafo a), de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa

Sin embargo, el Tribunal desestima la demanda, pues la donante carecia de
accién para revocar la donacion al manifestar en la escritura de donacién que
donaba «inter vivos e irrevocablemente» Esta renuncia no se encuentra pro-
hibida por el Cédigo Civil, a diferencia de otros supuestos de revocacién de las
donaciones (arts. 646, 652 y 655 CC)

E C. C
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BALZARINI, P - Le azioni senza diritto di voto, EGEA, Milano, 1992.

Las acciones sin voto, en Italia Azioni di Risparmio, conocidas desde tiem-
po en Estados Unidos y Gran Bretafa, introducidas en Alemania en 1937 y
reconocidas en la Sociedad Anénima Europea, fueron objeto de un previo y
vivo debate doctrinal en Ttalia, tanto en lo relativo a su naturaleza juridica, tan
proxima a las obligaciones, como respecto a su utlidad, que finalmente pre-
valecié

La necesidad de adecuar la norma a la distincién entre accionistas empre-
sarios y simples ahorradores en las grandes sociedades y la de allegar fondos
con un cierto 1ncentivo a las empresas familiares o de dimensién reducida sin
perder el control y la gestion, han motivado su aceptacién en varios Estados
Nuestra autora examina las normativa italiana, con mayor amplitud, francesa,
portuguesa, espafola v belga, v alude someramente a la Ley brasilena de 1976.
En todas ellas se encuentran puntos comunes y especiales diferencias En
algunas no estd admitida la emisién en el acto fundacional; en otras precisa
que las ordinarias se hallen ya cotizadas en Bolsa; en unas se establece una
cierta orgamzacién de los titulares de tales acciones, similar a la de los obli-
gacionistas, con asamblea y uno o varios representantes En otras no hay
organizaci6n alguna.

Las diferencias aparecen en otros puntos, por lo general, hay identidad en
lo que se refiere al dividendo preferencial, aunque a veces se sefiale uno su-
pletorio o limites superiores o inferiores Satisfecho este dividendo los restan-
tes beneficlos pueden distribuirse por igual entre todas las acciones o en
forma que sélo resultan mejoradas en cierta cuantia las acciones sin voto
Cuando no puede satisfacerse en un ejercicio el dividendo a ellas asignado,
debe efectuarse en los siguientes, normalmente de 2 a 5, de no ser posible
pasan a adquirir el derecho de voto Se discute s1 durante el periodo deficitario
se hallan dotadas de un derecho de crédito que nace al aprobarse los siguien-
tes ejercicios con beneficio.

Algunas normas no permiten la asistencia de los titulares de dichas accio-
nes a las Asambleas o Junias; otras lo autorizan ya directamente o por repre-
sentante de su Asamblea, por considerarlo un derecho de informacién comple-
mentario, ya quc, salvo el de voto, en ciertos casos el indicado y el de
agruparse para designar administradores, les son reconocidos todos los demas
derechos propios de los accionistas, como los de impugnacién de acuerdos
directamente o a través de los representantes designados en sus particulares
Asambleas; las acciones de responsabilidad contra los administradores, los de
opcién en caso de aumento de capital onerosos e idénticos a los accionistas
ordinarios en los supuestos de distribucién de reservas a través de nuevas
acciones o aumento de valor de las antiguas; etc.

En los supuestos de reduccién de capital, la misma no afecta a las acciones
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sin voto hasta haberse agotado el de las ordinaras. De desaparecer la propor-
ci6n legalmente establecida y no recuperarse en un plazo que acostumbra a
fijarse en dos afios, procede la disolucion de la sociedad. Y en los de liquida-
cién, el reembolso preferente del nominal y, en algunas normas, el del sobre-
precio o prima satisfecha. El resto del activo sc distribuve por igual entre
todos los accionistas.

BaLzarINI plantea ciertos problemas, algunos de los cuales afectan exclusi-
vamente a la normativa italiana. Asi, GALGANO sostiene que las aziour di rispar-
mio cuando son nominativas, como los titulos atipicos, pueden emitirse por
sociedades sin acciones ordinarias cotizando en Bolsa y aun en el acto de
constitucién Otros plantean el de si es posible emitir acciones ordinarias
convertibles en di risparmio; parece que es pacifica la posible emisién con
prima o sobreprecio; la dificultad de emitir otras di nisparmio sin el consen-
timiento de los titulares de las existentes, ya que ello puede significar un serio
perjuicio, el alcance del privilegio, al que preceden, indudablemente, la reserva
legal y otras establecidas en los Estatutos, aparte asignaciones temporales a
fundadores o promotores, si la retribucién de los administradores se considera
salario, debe estimarse igualmente preferente, pero sobre tal naturaleza exis-
ten muchas opiniones. El legislador parece haber querido dar s6lo una prefe-
rencia respecto a las acciones ordinarias, no sobre otros derechos, pero de 50
casos examinados por la autora en la Riv. delle Socteta, en 1982, 27 reconocie-
ron el derecho preferente de las acciones dc ahorro frente a las asignasciones
a la Administracién, el derecho de separacién de la sociedad en ciertos su-
puestos, y otros de menor interés.

Después de detallar y analizar las emisiones de tales acciones efectuadas en
Italia, pasa a estudiar, aunque mas someramente, las Actions a dividende prio-
ruiaire sans drott de vote de Francia, las Agoes preferenciais sem voto portugue-
sas, establecidas en la reforma del Cédigo de 1986; las Acciones sin voto de
Espana, con su liberal legislacién y referencia a las obras de MENENDEZ MENEN-
DEZ, BELTRAN SANCHEZ, ALBORCH BATALLER, TAPlA HERMIDA y otros, para concluir
con las Actions priviléhiées sans droit de vote de Bélgica, reguladas, en forma
general, en 1989, pues ya existian para cuatro casos especificos.

El estudio de BaLzaRINI estd enfocado esencialmente hacia la praxis En las
ultimas paginas figuran los textos integros de las normas de los Estados que
ha examinado. Su exposicién de problematica, su principal preocupacién, es
nitida, diafana. Por ello se lee pausadamente, con sumo placer.

J. M. PIRoL AGUADE

GonzALEZ PEREZ, J., y GoNzALEZ NAVARRO, F.: Régimen juridico de las Adminis-
traciones Publicas y procedimiento adnunistrativo comin (Ley 30/1992, de 26
de noviembre), Civitas, Madrid, 1993

Estaba esperando este libro como «agua en mayo», pues mi curiosidad
legislativa, de una parte, y mi valentia para comentar cosas novedosas me
llevaron hace unos meses a escribir un articulo o comentario sobre el silencio
administrativo en esta nueva Ley. Tenia ganas de saber —ante la autornidad de
Jesus GonzaLEz PEREz (y ahora su continuador y colaborador)— si habia o no
acertado, y este libro era fundamental. La verdad es que él toca el gran pro-
blema del silencio como una desafortunada regulacion del mismo en la nueva
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Ley, v eso, aunque so6lo sea €so, ya me conforta, pues mis comentarios iban
criticos en otras direcciones mas registrales.

Antes de esta obra vy por razones de «prioridad» formal de asiento de
presentacion he hecho una recensién de un libro de B. PENDAS Garcia, v me
conforta —me vuelve a confortar— que la critica que dirige a la nueva Ley es
peyorativa. Siendo un lego en Derecho administrativo y aprendiz de Derecho
privado, me siento incémodo con la lectura de ciertos preceptos de la nueva
Ley sobre Administraciones Piblicas y Procedimiento Administrativo Comun.
Con un antecedente de tanta categoria como la Ley de 1958, el legislador
actual —con apovo constitucional— debié de hacer un esfuerzo por ofrecernos
un texto «inmaculado». No ha sido asi* tanto la «caja negra» de PENDAS como
la de GonziLeEz PEREZ ofrecen unas irregularidades que suponen o una falta de
imaginacién legislativa y la visién de futuro o una carencia de principios
filos6ficos de Derecho. Digo esto porque me han contado la tremenda aplica-
cién que las Comisiones redactoras de leves del Congreso dan a la idea de
interés general. Mezclar politica con Derecho es peligroso —ya se vio en el
régimen «legal» de la Alemania nazista— y comienza a manifestarse en cste
conjunto de normas que nacen «aisladas», sin la prueba de fuego de los infor-
mes de las Comisiones y Consejos y la depuraciéon necesaria. Todo ello nos
lleva a un régimen de «inseguridad juridica». Y eso es lo que viene a denunciar
GoONZALEZ PEREZ.

Jesus GonzALEZ PEREZ aprueba la oposicién de Registros bastante antes que
yo, y creo recordar que —una vez aprobada la oposicion— escribié, con la
colaboraci6n de PERa BERNARDO DE QUIRGS, unos apuntes sobre Derecho Admi-
nistrativo v Procesal Humildemente estoy dispuesto a rectificar si me equivo-
co Y en aquella publicacién, JEsUs y su colaborador se manifestaron como
auténtuicos gigantes del resumen, de la concentracién, de la claridad y, sobre
todo, de la sistematizacién. En aquellas publicaciones sobresalian la sistema-
tizacié6n que facilitaba la comprensién y la «reproduccién», y que iban desde
el concepto, historia, hasta la naturaleza, elementos, efectos y extincién. Es
decir, unos métodos exposiivos que facilitaba el estudio y la exposicién al
opositor y que, trasladado al campo del profesional del Derecho, da un 6ptimo
resultado, al cual hay que presuponerle el conocimiento de una serie de con-
ceptos como los de legitimacién, personalidad, representacién, objeto, sujeto,
forma y efectos, etc. Yo hasta creo que los legos o «alérgicos» estan en dispo-
sic16n de seguir a GoNZALEZ PEREZ

Bien. Esta «forma» (estilo, la llamaria yo) de exponer una materia tan
complicada como el Derecho administrativo —hecho, 1égimen y procedinien-
to— supone un mérito indiscutible, valorable v con deseos de imitacién. Esta
es la forma o estilo en que tanto JEsUs como su colaborador, Francisco (la
rama al tronco sale), emplean para explicarnos minuciosamente los diez titu-
los de que se compone la Ley. Por supuesto que acompanan a la obra una serie
de orientaciones en forma de abreviaturas empleadas, indices sumanales,
analiticos v apéndices sobre disposiciones estatales v autonémicas, asi como
unos recursos de inconstitucionalidad v un indice de disposiciones legales.

Y al llegar a este punto hay que hacer una reflexion «optante»: o se decide
uno a comentar capitulo por capitulo el contenido de la doctrina de Jesus
GonzALEZ PEerez (lo cual serfa una especie de «atrevimiento») o utilizar sus
comentarios previos frente a la Ley, que son la sintesis de lo que luego viene
a reflejar en su aportacién A esto ultimo me acojo, sin perjuicio de reservar
dos o tres comentarios que al hilo de la recensioén debo hacer en relacién con
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el mecanismo y esencia del Registro de la Propiedad. La visién critica que
hace GonzALEz PEREZ es importante, pues toca las esencias legislativas en las
que existe la equivocacién, el error o la imprudencia legislativa. Suponen una
visié6n global del texto de la Ley y a mi me ofrecen esa facilidad para redactar
estas notas de recensién.

Las cuatro criticas serias y de tener en cuenta frente al nuevo texto que
el autor hace debemos concretarlas en los siguientes puntos: acceso al proce-
dimiento, garantfas de la defensa, eficacia de la solucién administrativa y
tutela efectiva del procedimiento. Flecos quedan en la normativa, pero es
preciso remitir al lector a la obra y su conjunto, como cuando a un jeroglifico
sc le apostilla: la solucién, madana.

1. EL ACCESO AL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

El autor o los autores, después de hacer un panegirico de la Ley de 1958
—reconocida como prestigiosa cn la Exposicién de Motivos de esta nueva y
declarada vigente en parie— sefialan cé6mo el paso importante de aquella Ley
exigia un esfuerzo para la solucién de ciertos aspectos o lagunas que aquella
Ley tenia y que, sin ecmbargo, han conductdo a resultados contrarios a los
pretendidos, asi como la falta de «técnica legislativa». Ello me confirma la
falta de preocupacién de quienes han intervenido cn la formacién legislativa

Si el articulo 29 de la Constitucién reconoce a todos los espanoles el dere-
cho de peticién individual o colectiva, la efectividad de este derecho supone
la maxima amplitud en la legitimacién, la posibilidad de solicitar de la Admi-
nistracién todo aquello que sea necesario para la plena satisfaccién del dere-
cho y el correlativo deber de dictar resoluciéon expresa. Aunque se habla de
intercses individuales o colectivos, la legitimacién ha quedado reducida y se
ha desaprovechado reconocer la «accién piblica». No se ha hecho tampoco el
investir a un érgano administrativo de potestades con vistas a medidas caute-
lares drésticas encaminadas a asegurar el scrvicio publico. Examinan Jos au-
tores el tema de la resolucién expresa y la teoria del silencio, junto con la
cxpedicién de certificacion. La expedicién de esta certificacién de acto presun-
to cierra el camino a la Administracién para dictar resolucién expresa (art.
43.2) y tiecnc una gran trascendencia en los procesos triangulares, tanto con
presuncién positiva como negativa.

Las garantias del procedimiento no stempre resultan respetadas El 6rgano
que emite la resolucién debe tener condiciones minimas de objetividad, inde-
pendencia e imparcialidad, posibilidad de defensa de todos los titulares y
terminacién en plazo razonable. El érgano admunistrativo es una de las partes
de la relacién juridico-matenal que subyace en el procedimiento, v de ahi que
la objetividad no se logre plenamente, aunque sc intenta a través de la regu-
lacién de la competencia y la recusacién y abstencién. En materia de derecho
de defensa y relacionado con el acceso al procedimiento de otros titulares, la
nueva Ley —segun los autores— ha desaprovechado una ocasién de haber
hecho realidad los principios de «publicidad y participacién» ciudadana. Que-
da igualmente lesionado el derecho de defensa al apartarse la nueva Ley del
régimen de subsanacién de notificaciones defectuosas, lestonando gravemente
el derecho de defensa. En materia de plazos la Ley no puede hacer otras cosas
que establecer un plazo supletorio y arbitrar debidas garantfas para su cum-
plimiento.
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En materia de terminacién del procedimiento el principio que debe res-
plandecer es el de la «seguridad juridica» y su consecuencia, la irrevocabilidad
de los actos declarativos de derechos. A su lado se arbitran los procedimientos
de revision: nulidad y anulacién que infrinjan la Ley. En materia de «nuhdad»
se han afadido ciertos actos muy discutibles, cuestién que podia haberse
solventado creando un procedimiento sumario y expedito de proteccion de los
derechos fundamentales que esta previsto en el articulo 53 2 de la Constitu-
cién En materia de «revistén» de actos anulables las modificaciones legisla-
tivas son de mayor gravedad, ya que se eliminan garantias esenciales v se han
aumentado los casos en los que la Administracién puede volver sobre sus actos
declarativos (se admite la infraccién de norma reglamentaria, no sélo legal) v
se suprime la garantia esencial del dictamen favorable del 6rgano consultivo.

Respecto del procedimiento administrativo v el proceso administrativo los
autores sefalan auténticos fallos en la regulacién legal que van contra la tutela
efecuva y, en este sentido, destacan cémo sc elimina el recurso de reposicién
—incluso con caracter potestativo— y mantienen el de alzada siempre que el
érgano que dicté el acto tenga superior jerdrquico. A este recurso se le deno-
mina ordinario y en vez del transcurso de un mes (como era el de reposicion)
ahora hay que aplicar el plazo de tres meses para 1ir a la via contenciosa. La
critica se extiende también al plazo para la interposici6n del recurso conten-
cioso-administrativo v el cémputo del plazo en relacién con la teoria del silen-
cio v la posible falta de resolucién expresa de la Administracién. Los autores
citan, por ultimo, a PODETTI, quien en una frase resume lo que ellos aplican a
la reforma. «El procedimiento administrativo no nos lleva al aula magna de la
Justicia administrativa, sino solamente a su vestibulo»

Tenia pensado haber hecho unas consideraciones sobre determinados pun-
tos en relacién con el Registro de la Propiedad partiendo del criterio que
sustenta el autor o los autores, pero esta recension se me desfasa si lo hago
v he pensado que mejor serd entresacar esas opiniones y hacer una nota aparte
sobre problemas de la aplicacién del silencio al campo urbanistico, repercu-
sion que pueda tener la revision por nulidad o anulabilidad de actos inscritos,
anotaciones preventivas que proceden en caso de recursos, incidencia de tema
de las nouficaciones y sus efectos, etc Dejemos descansar al lector. En todo
o casi todo estoy con los autores, aunque para mi el recurso de «reposicién»
era un desconocimiento de la «forma de ser» del funcionario espanol.

Jost Maria CHico v ORTIZ

PENDAS Garcia, B., y otros: Adminisiraciones publicas y ciudadanos. Estudio
ststemdtico de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Admuwistraciones Publicas y del Procedimiento Adnunistrativo Comun, Edi-
torial Praxis, 1993, Barcelona.

El sector administrativista de esta nacién cuando se publica una norma de
Derecho privado no suele tenerla en consideracién o, por lo menos, no cuenta
con ella para sus posibles desarrollos legislativos, olvidando que en la jerar-
quia normativa esta la Comunidad Europea, la Constitucion y el «resto» del
Ordenamiento juridico. En el «resto» del Ordenamiento juridico para nada
cuentan los preceptos que se refieren al Derecho privado en sus ambitos res-
pectivos. Y eso que, ultimamente, parece que se va rectificando.
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Postura distinta —aunque Garcia EnTERRIA la califique peyorativamente
como de «concepcién plana del Derecho»— esta la de los que militamos en el
campo del Derecho privado, pero que estamos atentos a lo que pueda suceder
en el campo publico' primero, por curiosidad juridica de estar al dia, y segun-
do, porque el principio de legalidad nos vincula para que esto se cumpla en
todos los érdenes Por eso, nada mas aparecer la Ley de la que se ocupa el
presente volumen yo me lancé a escrtbir un articulo sobre el gran problema
que para mi ha significado siempre la teorfa del «silencio administrativo» y
que califiqué en su dia como una «groseria administrativa». Parece que la Ley
ha rectificado algo, pero se ha metido en un buen tinel de dificil cumpli-
miento.

Como creo que esta Ley tiene relaciones importantes con ese campo regis-
tral que es objeto de nuestra competencia, se debe recensionar esta obra pio-
nera (a la que sigue la de GonzALEZ PEREZ, recientemente aparecida) para
ofrecer una visién general y, st ello es posible, tocar los puntos que nos
afectan.

La obra es de las que la nueva Ley de Propiedad Intelectual llama «obra
colectiva», creada por la iniciativa y bajo la coordinacién de una persona, y
esta constituida por la aportacién de diferentes autores cuya aportacién per-
sonal se funda en una creacién tnica y auténoma. Bueno, esto es lo que a mi
me parece; pero a lo mejor se trata de una «obra que sea resultado unitario»
de la colaboracién de todos ellos En la Comision redactora de la Ley hubo un
«iluminado» que trataba dec definir y perfilar situaciones diferenciales hacien-
do de la Ley de principios un Reglamento de casos, y asi estamos en las dudas
en espera de jurisprudencia.

La presentacion de esta obra a cargo de PenpAs Garcia la hace mmvocando
inicialmente la frase de IHERING de que se trata del «orden legal de la vida
administrativa» del Estado espanol A lo largo de su presentacién este autor
nos va a ir ofreciendo en forma muy resumida, pero muy clara, los puntos
destacables de la reforma y los comentarios que merecen. Supone esta iniro-
duccién una especie de «tentacién» para el recensionista, ya que en ella, y sin
ningin esfuerzo, podria tomarse lo necesario para esta recensiéon No voy a
caer en ello porque yo defendi a capa y cspada la palabra «original» en el
proyecto de Ley de Propicdad Intelectual; no voy a a pasarme al bando con-
trario

El introductor y coordinador de la obra parte de la base de la Ley de 1958,
anterior legislaci6n sobre el tema, que nace entre un Estado de gobierno y un
Estado de administracién, por lo que la Ley de 26 de noviembre de 1992 se
enfrenta, sin apoyo de una generacién normativa intermedia, con un nivel muy
alto de exigencia: es mucho, cémo no, lo que puede y debe esperarse de la Ley
estandarte de nuestro Derecho administrativo postconstitucional. Y hay que
decir de inmediato que, sin desmerecer sus elementos positivos, la Ley 30/1992
es victima casi inocente de las expectativas que su advenimiento habia congre-
gado.

En la introduccién —pieza imgualable de sintesis— su autor da un repaso
a la nueva Ley, y en sus «rcflexiones preliminares» mantiene una postura que
él considera intermedia: entre una sonrisa de complicidad o con el gesto trri-
tado de la discrcpancia. Yo me inclino por esto tltimo al ver las puntualiza-
ciones que hace sobre las consecuencias de la mutacién administrativa, la
carencia de la mas elemental precisién terminoldgica, la ausencia de una le-
gislacién prometida como es la Ley de Gobierno, la formalizacién de los
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mecanismos del federalismo cooperativo, la decepcién que supone lo que la
Ley calla es elogiable en el respeto a la distribucién territonal, pero es ataca-
ble en cuanto su primer conflicto interno no es solucionado, esto es, la tensién
«hobessiana» y «rousseauniana» sobre la naturaleza de las Administraciones
Publicas, al igual que la tensi6n entre la eficacia administrativa y las garantias
juridicas; el ingreso al lector en el mundo magico de las «dindmicas» y «esce-
narios», de «técnicas informaticas» y «telematicas», de «nuevas técnicas de
transmisi6n de informacién», etc Queda, por ultimo, el tema del renacimiento
o resurreccion de la «discrecionalidad» administrativa, pues nadie puede pre-
tender que la Administracién se asfixie en un legalismo burocratico puramente
artificial y formalista. ‘

Con esta depresiva 1mpresién de la «caja negra» de esta normativa vamos
a intentar resumir el conjunio de colaboraciones que se sujetan a los diferentes
titulos en que esta dividida la Ley, esto es, diez, aunque el nimero de comen-
taristas asciende a dieciocho. Abre la marcha el estudio histérico que hace con
su maestria acostumbrada MarTIN BasoLs CoMa, donde toca el tema del origen
v evolucién de la legislacion sobre el procedimiento administrativo, senalando
las primeras apariciones de 1868 y 1872; luego la Ley de Bases de 1889, la
renovacién doctrinal en el Derecho administrativo y la aparicion de la Ley de
1958, las incidencias de la Constitucién espafiola en la misma y los preceptos
que se consideran vigentes en la nueva Ley de 1992.

I. PRINCIPIOS GENERALES Y AMBITO DE APLICACION

El tema es tratado por FERNANDO SAINZ MORENO, quien estructura la materia
distinguiendo los principios constituctonales (legalidad y direccion politica)
para luego pasar a los principios de organizacién (unidad v autonomia y par-
ticipacién ciudadana), de accién (objetividad, eficacia, oficialidad, normativa
procedimental y publicidad) v principios del estatuto juridico de los ciudada-
nos (confianza, imparcialidad, contradiccién, colaboracién e indemnidad). El
estudio concluye con el tema del ambito subjetivo y material de la Ley.

IT RELACIONES ENTRE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

PABLO SANTOLAYA MACHETTI se encarga del comentario de esta materia (arts.
4-10), que se nicita con los principios que la rigen (cooperacién, deber de
informacion, coordinacion), se sigue con los instrumentos de relacién (confe-
rencias sectoriales, convenios de colaboracién, consorcios, etc ) y se concluye
con las relaciones con la Administracién local y las Comunidades europeas

III. ORGANOS DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

Los articulos 11 al 29 comprenden la materia del enunciado (titulo II de la
Ley) que aborda ENrIQUE Lucas MuritLo DE ta CUEVA y desarrolla en dos fases.
el 6rgano u 6rganos y sus competencias. La potestad organizatoria y la dina-
mica de la distribucién de competencias le llevan a examinar el ejercicio y los
conflictos Termina con el estudio de los érganos colegiados y sus clases, su
composicién y funcionamiento.
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IV INTERESADOS

Bajo este titulo un tanto extrano se cobijan los articulos 30 a 34 de la Ley
y su comentario corre a cargo de Jost Luis PINAR MANAS y JOSE ANTONIO MORENO
MoLINA, quienes examinan la idea genérica de la participacién, para luego
pasar a la de la legitimacién v sus clases, asi como a los requisitos que habi-
litan o legitiman para su actuacién.

V. DERECHOS DE LOS CIUDADANOS' LENGUAS Y ACCESO
A REGISTROS

Juan CarLOs DA SiLva OcHoa estudia estos dos temas importantes, pero que
no comprenden la totalidad del titulo que abarca los articulos 35 a 50. En los
articulos 35 a 40 se contiene la materia que este autor cxpone y que compren-
de el derecho de informacién, el de economia procesal, ¢l de exigencia de
responsabilidad, el de la lengua en el procedimiento y el acceso a los archivos
y registros Tema este dltimo que mereceria un comentario mas amplio, pues
frente a la dinamica del Registro juridico que produce efectos esta el adminis-
trativo que sélo brinda noticias Con ser tentador el tema, es preciso aparcarlo

En este mismo titulo y abordando el importantisimo tema del silencio
administrativo (arts. 41 a 50) escribe ERNESTO GARCiA-TREVIIANO GARNICA. Sobre
las ideas del deber de resolver por parte de la Administracién y de las dos
clases de silencio, positivo y negativo, asi como los términos y plazos, se
desarolla la aportacién del autor citado También aqui habria que hacer un
apeadero por la tremeda repercusién que este tema tiene en los actos sujetos
a inscripcién en el Registro de la Propiedad.

VI. DISPOSICIONES Y ACTOS ADMINISTRATIVOS

El titulo de la Ley va de los articulos 51 al 67, aunque en los comentarios
también se hacen referencia a articulos del anterior titulo. Sus comentaristas
son tres: ALRERTO DORREGO DE CarRLOS y CarRLOS GUTIERREZ VICEN, que estudian
el tema de las disposiciones y actos administrativos, y Juan Josg LaviLLa Ru-
BIRA, que escribe sobre el de la nulidad o anulabilidad de los actos adminis-
trativos. Temas éstos que —para la materia registral— son decisivos, pero que
con ellos tampoco puedo hacer una excepcién en este estrecho marco infor-
mativo.

VII. EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

Dos autores se enfrentan con el tema Uno de ellos, MaNUEL TABOAS BENTA-
NacHs, estudia el momento final del procedimiento o, lo que es lo mismo, su
finalizacién y ejecucién, mientras que José Marfa JiIMENEZ Cruz aborda el co-
mienzo del mismo: su iniciacién, ordenacién e instruccién.
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VIII. REVISION DE OFICIO DE ACTOS ADMINISTRATIVOS
Y RECURSOS

El primero de los temas se desarrolla por Jost ANTONIO GARcCiA-TREVIJANO
GARNICA, quien ademas se encarga de desarrollar la materia de la reclamacién
administrativa previa a las vias civil y laboral que la Ley trata en el titulo
siguiente. ANGEL AROzAMENA Laso estudia de pleno los recursos y sus diferentes
clases.

IX. POTESTAD SANCIONADORA

CarMEN CHICHILLA MARIN es la autora que expone la citada materia y lo hace
sobre la base de los articulos 128 a 138, destacando los principios que rigen
la misma: legalidad, uretroactividad, tipicidad, responsabilidad, proporciona-
lidad, prescripcién, de ne bis in idem, terminando con las garantias, los dere-
chos, las medidas provisionales, la presuncién de inocencia v resolucion.

X. RESPONSABILIDADES DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

Los articulos 139 a 146, ultimos de la Ley, son comentados por José Luis
FUERTES SUAREZ, quien utiliza la técnica de los principios v las bases técnicas
de la responsabilidad, para luego descender a los temas de la indemnizacion,
procedimiento y la especial responsabilidad de autoridades y personal al ser-
vicio de las Administraciones Publicas.

Quedan sin comentario las disposiciones adicionales, transitorias y deroga-
torias, pero a cambio se sirve al lector y al estudioso una bibliografia sobre el
tema que PiLar Baserca Garcia-Escupero nos brinda perfectamente sistemati-
zada, no sélo con referencia a la Ley de 1958, sino a la actual: la concordada
seglin las diferentes materias objeto de la nueva ley. Como la cita bibliografica
de trabajos suele ser gratificante para el autor, debo confesar —con cierto
pudor—, que yo sepa, ya son tres los articulos que he leido sobre el «silencio
administrativo», uno hecho por mi, y ninguno se cita por la autora, quiza por
haber cerrado la lista antes de sus apariciones Lo dijeron en el Ejército: hay
que estar presentes cuando se pase lista.

Jost Maria CHico Y ORrRTIZ

SoLpeEviLLA VILLAR, A, con la colaboracién de J. M.* pE LA CuesTta. Derecho
agrario Lecctones para un curso, volumen III, parte especial, Valladohd,
1993. Un tomo de 371 pdgs

Supongo la satisfaccion del autor al ver coronada su obra en la que habia
puesto gran ilusién y no poco empefio Con este tomo ANTONIO SOLDEVILLA, ya
conocido de nuestros lectores, ha terminado su curso de Derecho agrario, del
que habiamos ido dando cuenta en comentarios anteriores.

Escribir un libro no es nunca facil Si ademas la materia es tan mévil y
dinamica como lo son las ramas sociales del Derecho, entre ellas la agraria,
la dificultad sube bastante de tono Por ello hay que tener una enorme voca-
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cién al saber que lo que se escribe puede variar por las naturales evoluciones
de los principios o ideas econémicas. En todo caso, también, porque las dis-
posiciones que pueden aparccer en los Boletines Oficiales, actualmente dieci-
siete ademas del nacional, cambian en un dos por tres todo el panorama.

Efectivamente, hace falta la doble vocaci6n de agrarista y ensciiante, tal
como la tiene SOLDEVILLA, para meterse cn tarea semejante. Por ello a las
felicitaciones escalonadas que le hemos ido expresando en anteriores entregas
se une ahora la plena y definitiva por haberse terminado la obra con la altura
cientifica suficiente para justificar el parabicn.

El autor ha sabido tomar lo mejor y mas importante de la normativa y la
doctrina existentes sobre el agrarismo, este sector cada vez mas vapuleado por
tirios y troyanos. Ahora parece que sélo esid de moda la temética de la ma-
croeconomia, el hablar de las grandes empresas, de los altos niveles y de los
servicios. Pocas veces sc habla del campo y, sin embargo, ahi esta, donde
siempre Es nuestro sector primario, ¢l que nos da los alimentos y sostiene la
vida de todos.

Unicamente se ha hablado del campo con motivo de la «entrada en Euro-
pa». Eso iba a ser la bendicién total, el gran remedio y la panacca , y ahora
resulta que se dice a los agricultores espafioles que no siembren, que arran-
quen sus vides y sus olivos, y a los ganaderos que sacrifiquen sus reses. La
sorpresa no puede ser mas desagradable, pues se les presenta un futuro lleno
de incertidumbres y fantasmas, hay un telén de fondo compuesto por la inde-
cisién de los gobernantes nacionales y la imprevisién y altibajos de los altos
mandatarios de Bruselas dandoles unas ordenanzas de caracter utépico que
denotan poco conocimiento de la realidad de cada pais y cada comarca.

Pero no queremos poner pafo al pilpito ni irnos por los cerros de Ubeda
Vamos a cefiirnos a resumir y comentar el libro, como estd mandado.

El volumen que prescntamos, tercero de la obra, empieza con cl tema del
agua en la agricultura, directamente afectado por el giro publicista de las
nuevas normas hidrolégicas. De la concepcién romana, pasando por las viejas
leyes de aguas v el Cédigo Civil a la Ley de Aguas vigente, con su hyuela de
Canarias, hay un cambio total que el autor recoge, detallando las caracteris-
ticas especiales de los riegos agricolas v la regulacién de las comunidades de
regantes, terminando el capitulo con la consideracion de la politica de rega-
dios en Espafia. Concomitantc con este tema, SOLDEVILLA toca el novedoso de
la ecologia: la conservacién de la naturalcza se manifiesta en nucstra esfera en
la defensa del suelo ristico en relacién con ¢l medio ambiente, todo lo cual
estd siendo objeto de atencién creciente en estos tiempos

El crédito agrario ha sido siempre tema de interés para ¢l campo Fue uno
de los primeros temas monograficos que abordé la Asociacién Espafola de
Derecho Agrario alld por los afos sesenta, cuando varios de sus fundadores
estudiaban animosamente diversos puntos de esta cuestion en el primer Con-
greso quc se celebré. Aqui, en el libro, SoLpeviLLA, también fundador, recoge
los problemas actuales del crédito, sus fuentes y las entidades crediticias que
actualmente cubren en Espana las necesidades de financiacién de la empresa
agraria.

Después, en las lecciones 26 a 30, se estudian aspectos que aun pudiendo
parecer formales y un tanto externos a la materia de la produccién agraria
configuran de modo importante el entramado del Derecho agrario y sus ins-
tituciones. Asi se afronta ¢l tema de las relaciones laborales y la seguridad
social en el agro, de gran repercusién para los hombres campesinos. Ocurre
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que tanto si éstos son trabajadores por cuenta ajena como s1 son auténomos,
los recursos de esta especial Seguridad Social suelen ser bajos v eso se mani-
fiesta de modo negativo en las prestaciones posteriores, los labradores son
asegurados de segunda categoria y esto constituye un problema que reclama
soluciones de mayor solidaridad.

Otro punto concomitante es el sindicalismo agrario, que se caracteriza
porque las asociacioncs ticnen un tinte menos politizado v més profesional
que los sindicatos al uso; también se caracteriza por la defensa que hacen los
labradores de sus Camaras agrarias frente al ataque injusto que sufrieron hace
poco, s6lo justificado por la ignorancia de quien redacté una norma tan des-
cabellada

La ensefianza del Derecho agrario es defendida por SoLbeviiLa, profesor
universitario de esta materia en una Escuela de Ingenieria, el cual preconiza
una mas ampha ensefnanza de la materia en la Universidad, especialmente en
las Facultades de Derecho, donde la asignatura esta poco menos que 1gnorada.
Por ultimo, en este grupo de matenas el libro contempla la organizacién ad-
ministrativa agraria, ahora dispersa v deshilvanada por el reparto de las com-
petencias autonémicas De este modo, lo que para unas conscjerias es blanco
para otras es negro, y asi no hay modo de entenderse. Dura lex, sed lex.

La altima parte del libro ha sido redactada por el presugioso civilista y
agrarista José Maria DE La CUesTA, profesor de Valladolid, el cual nos explica
el Derecho agrario a la luz de las normas comunitarias especialmente la pla-
nificacién, mds conocida por Politica Agraria Comunitaria La exposicion es
muy completa, detallando los diversos puntos de la citada «PAC» con toda su
organizacion tendente a controlar las producciones. Esto se hace mediante
un complejo sistema de cuotas limitativas v retirada de tierras de cultivo quiza
conveniente, pero que en su aplicacién a Espana estd resullando dura y ex-
trafna.

Huyendo de opiniones propias que ya hemos esbozado, acudimos a las
propias expresiones de ANTONIO SoLDEVILLA, €] autor, el cual nos dice que la
adhesién de Espana al llamado Mercado Comiin se hizo por motivos politicos,
con prisas y suponiendo el sacrificio de muchas explotaciones agrarias, nos
han metido en Europa, dice, con la indigencia de quienes no entran de pie y
por la puerta principal, sino de rodillas v por el desvan trasero. Quiza sean
algo rotundas estas afirmaciones, pero las reproducimos porque no deja de
haber algo de verdad.

En definitiva, enhorabuena al autor por haber terminado dignamente su
obra, donde pueden ser consultadas todas las cuestiones que integran el am-
plio abamco del Derecho agrario.

Francisco CorraL DUENAS

Paz-Ares, CANpiDO: La responsabilidad del socio colectivo, Cuadernos Civitas,
189 pags

Como el propio autor del libro pone de relieve en la introduccién, la recien-
te promulgaci6n de la Ley de Agrupactones de Interés Econémico (en adelan-
te, LATE) ha supuesto una ocasién para volver a estudiar la vieja figura de la
sociedad colectiva, a la que en los altimos tiempos se habia dedicado, quiza,
poca atencién por la doctrina La similitud entre la Agrupacién de Interés
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Econémico y la Sociedad Colectiva (asi como el caracter supletorio que ticne
la regulacién de esta uluma sociedad para la sociedad irregular. art 16 LSA)
hara que, sin duda, asistamos nuevamecnte a la proliferacién de estudios sobre
la sociedad regular colectiva. Dentro de esta tendencia que empieza a aflorar
aparece el libro debido al profesor Paz-Ares que aborda uno de los temas
esenciales de esta sociedad como es la responsabilidad del socio colectivo. Lo
primero que hay que resaltar es que, como era de esperar tratindose de este
autor, la obra csta llena de profundidad y originalidad: profundidad como todo
lo que sale de su pluma y originalidad que le lleva con gran frecuencia (vo
diria que cast con generalidad) a rebatir viejas teorias, apoyando con argu-
mentos de gran solidez doctrinas contrarias a lo que hasta ahora venia siendo
comun

El libro se inicia con una Introducctén en la que se esboza el propésito del
trabajo, el sistema de exposicién y la orientacién del estudio. Resalta inicial-
mente que el objeto del libro es el estudio tanto de los articulos 127 y 137 del
Cédigo de Comercio a la luz del articulo 5 de la LAIE, como el estudio del
propio articulo 5 de la LAIE a la luz de los citados articulos del Cédigo de
Comercio. Advicrte también que todo el andlisis de la problemdtica concursal
(singularmente el art. 923 CCom) queda fuera del estudio de la obra En cuan-
to a la orientacién general de la obra, ante las alternativas que sc ofrecen a la
hora de enfocar la construccién de la responsabilidad del socio colectivo (o
bien privilegiando la 6ptica del Derecho comuin, o mas marcadamente la so-
cictaria, situdndolo en la 6ptica del Derecho especial) se inclina por la segunda
de estas teorias, subrayando el aspecto organizativo de la sociedad y la capa-
cidad del Derecho especial para transformar el Derecho comun.

La obra se estructura en nueve capitulos mas, el segundo de los cuales
aborda EL OBJETO DE LA RESPONSABLIDAD DE LOS SOCIOS. Obviamen-
te, los socios responden de las deudas sociales, pero el problema consiste en
determinar s1 por todas o s6lo por algunas de ellas y, ademas, en averiguar qué
ha de entenderse por deuda de la sociedad. En relacién a la primera cuestion,
la aparente contradiccién entre la regulacién de la LAIE y del Cédigo de
Comercio es resuelta brillanlemente por el autor partiendo de la necesidad de
una interpretacién unitaria u homogénea de ambos textos, inchnandose por la
teoria de que tanto los socios de la agrupacién de interés econémico como los
de la sociedad colectiva responden de todas las deudas sociales. En relacion
a la cxtensién del concepto de deuda social, lo son por antonomasia las obli-
gaciones contractuales concertadas por los administradores en uso de su po-
der, a las que se refiere el articulo 127 del Cédigo de Comercio Cuando los
administradores han actuado en nombre de la soctedad pero no han expresado
exactamente su razén social, enticnde el autor que las deudas se imputan
directamentc a la sociedad, mientras que cuando la obligacién sc contrae por
el Administrador en nombre propio pero en cuenta de la sociedad, igualmente
se imputan a la sociedad, supomiendo por tanto una derogacién del principio
general del articulo 1.717 del Cédigo Civil. Entiendc igualmente que la deuda
extracontractual es deuda de la sociedad y, por ende, por clla también han de
responder los socios, si bien no resulta en principio facil encontrar el funda-
mento normativo a esta afirmactén Tienen también la consideracién de deu-
das sociales las obligaciones derivadas de cuasicontrato y las obligaciones
legales, pero no las multas y deméas sanciones pecuniarias de naturaleza penal
o administrativa. Finalmente, la responsabilidad de los socios, aclara el autor,
cubre también las deudas de la sociedad no inscrita.
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El capitulo tercero aborda el estudio del SUJETO ACTIVO DE LA RESPON-
SABILIDAD DE LOS SOCIOS. Debe distinguirse, por un lado, el circulo de los
sujetos que responden v el circulo de los sujetos frente a los que se responde
Esta ultima cuestién es la que aborda dicho capitulo tercero. Los socios res-
ponden, obviamente, frente a cualquier tercero que resulte acreedor de la
sociedad, con la excepcién del cesionario de un crédito derivado del contrato
de sociedad. Aclara el autor que la responsabilidad de los socios, sin embargo,
no puede ser hecha efectiva por la propia sociedad, y aborda a continuacién
la interesante cuestién de la posicién del propio socto como acreedor de la
sociedad. En un brillante andlisis el autor entiende que ha de distinguirse en
la responsabilidad de los soctos frente al socio acreedor segiin cual sea el
fundamento o titulo de la deuda: Si el titulo es societario la deuda no puede
hacerse efectiva mas que con cargo al patrimonio social, mientras que si el
titulo de la deuda que reclama el socio es extrasocietario (por ejemplo, un
préstamo, un contrato de obra, etc ) es de aplicacién general el régimen gene-
ral de responsabilidad, s1 bien sujeta la reclamacién a la especialdiad de la
«regla del descuento», con arreglo a la cual el socio acreedor ha de descontar
del importe de su reclamacién la cuota que le corresponde como socio. El
autor no deja de reconocer que, en ocasiones, no resulta facil distinguir entre
el titulo de la deuda societario o extrasocictario, planteando finalmente el
dificil supuesto de los casos de disolucién parcial de la sociedad por exclusién
o separaci6n de un socio

El capitulo cuarto estudia el SUJETO PASIVO DE LA RELACION DE
RESPONSABILIDAD. Se trata de determinar el circulo de las personas
que responden en base a los citados articulos 127 del Cédigo de Comercio
y articulo 5 de la LAIE En principio, l6gicamente, la responsabilidad re-
cae sobre todos los socios, s1 bien el autor hace diversas puntualizaciones.
Asi, entiende que se aplica también al socio industral, lo mismo que cl
socio oculto, el socio de hecho y el socio aparente. La responsabilidad de
este iltimo (socio aparente) la entiende, sin embargo, limitada a las obliga-
ciones de la sociedad de origen negocial En relacion al socio entrante, en-
tiende que indudablemente responde por las deudas de la sociedad o de la
agrupacién contraidas con anteriortdad a su ingreso, si bien el problema esta
en el fundamento de su responsabilidad. El autor entiende que dicho funda-
mento esta en que el centro de imputacién de las obhgaciones sociales es la
organizacién auténoma que pone en pie el contrato de sociedad, v por ello
la entrada de un nuevo socio no cambia o altera la identidad del deudor y
que, por tanto, la responsabilidad queda independizada de la época en que
ingresaron en la sociedad. Estudia a continuacién dentro de este mismo capi-
tulo el papel que puede atribuirse a la autonomia privada en la regulacién de
esta materia, es decir, si cabe un pacto de exclusién de la responsabilidad
del socio nuevo por las deudas de la sociedad surgidas con anterioridad a
su ingreso Evidentemente, en este punto trae a colacién el articulo 228 del
nuevo Reglamento del Registro Mercantil, que aborda esta cuestién. No
obstante el autor entiende que la soluci6n ha de ser negativa dada la inidonei-
dad de la autonomia privada para reglamentar el régimen de responsabili-
dad del tipo social. Entiende que salvo disposiciéon contraria del legislador
las partes no pueden adoptar una cldusula de exoneracion, y el hecho de
que se inscriba en el Registro Mercantil es irrelevante a estos efectos. En
el plano interno no se plantea problema, pudiendo légicamente los socios
acordar que la responsabilidad por las deudas anteriores recaiga sobre el so-
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cio transmitente, en cuyo caso si el socio entrante paga podra regresar contra
el anterior por el importe satisfecho.

Enlaza esta cuestién con la determinacién del régimen de la responsabili-
dad del socio saliente, que, como resalta de inmediato el autor, responde en
todo caso de las deudas anteriores al momento en que se produce su cese, no
respondiendo en cambio de las deudas posteriores a su salida de la sociedad,
salvo que hayan sido contraidas frente a terceros de buena fe en el periodo que
va desde la baja hasta el momento en el que tiene lugar su publicaciéon cen el
BORME (cl autor resalta como excepcién, sin embargo, el supuesto en que la
baja se produzca por la muerte del socio, pues la publicidad registral sélo
tiene sentido en relacién a modificaciones voluntarias, no en cuanto a modi-
ficaciones forzosas). Estudia el autor a continuacién los problemas fundamen-
tales en torno a determinados grupos de casos como son las relaciones obli-
gatonas duraderas o de tracto sucesivo (al que la regla general llevaria al socio
saliente a una «responsabilidad sin fin»), arbitrando la solucién a través de
una drastica reduccién de la norma que contemporice los intereses de los
terceros y el interés del socio, distinguicndo a su vez las relaciones por tiempo
detcrminado y los supuestos en que el contrato sea concertado por tiempo
indefinido (entendiendo este tiltimo supuesto que la responsabilidad del socio
saliente se Iimita a las obligaciones devengadas con anterioridad a su baja o
en todo caso al primer momento en que la contraparte puede poner término
a la relacién), haciendo un pequefio inciso en las relaciones laborales, a las
que se llega a una solucion similar por aplicacién analégica del articulo 41 del
Estatuto de los Trabajadores y la problematica que suscitan las obligaciones
derivadas del contrato de cuenta corriente

Otro grupo de casos con especial dificuliad es el formado por las obligacio-
nes secundarias (obligaciones de indemnizacién y restitucién derivadas del
incumplimiento, anulacién o resolucién de contratos concertados antes de la
baja del socio), entendiendo que el socio saliente ha de responder de todas
ellas Igualmente objeto de controversia han sido los acuerdos de prérroga y
demas acuerdos modificativos de obligaciones anteriores concertadas entre la
sociedad y ¢l acreedor en beneficio de éste, entendiendo ¢l profesor Paz-Ares
que tales acuerdos de novacién en modo alguno perjudican al socio saliente
(con aplicaci6n analégica del art. 1.851 CC). Aborda finalmente el estudio de
la posici6n del socio en las relaciones internas, entendiendo que st no se ha
previsto nada en el momento de la liquidacién no hay responsabilidad alguna
a cargo de quien sale de la socicdad. Ello st es por fallecimiento del socio,
pues st la salida tuvo lugar en virtud de la transmisién de la participacién no
seria aplicable el régimen anterior, y ha de entenderse que, a falta de pacto en
contrario, la responsabilidad pesa en el orden interno sobre el socio entrantc,
por lo que si el saliente se ve obhgado a pagar podrd regresar integramente
contra la sociedad o contra ¢l adquirente.

Dentro de este mismo capitulo realiza el autor un detenido estudio de la
posicién del conyuge del socio colectivo casado en régimen de gananciales Se
trata de determinar s1 el c6nyuge del socio colectivo esta sujeto al régimen de
responsabilidad dec los soctos, entendiendo el profesor Paz-Arks que la respues-
la es incquivocamente negativa. Partiendo de csta afirmacién procede exami-
nar el patrimonio sobre el que puede hacerse efectiva la responsabilidad del
socio colectivo, distinguiendo segtin la participaci6n se haya obtenido a cargo
de bienes comunes (aplicando el art. 1.365.1.° CC) o el caso contrario, es decir,
con cargo a bienes privativos, en cuyo supuesto sélo podra hacerse efectiva la
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deuda con cargo al patnmonio ganancial cuando el ejercicto ordinario de la
actividad profesional del cényuge tenga lugar precisamente a través de su
participacién en la sociedad colectiva. Aclara que la responsabilidad del patri-
monio ganancial cuando proceda es una responsabilidad primaria y sin que el
acreedor precise hacer excusion previa del patrimonio privativo del socio.
Termina el capitulo con un breve andlisis de la posicién del usufructuario de
la parte de socio (entendiendo que la responsabilidad externa pesa sobre el
usufructuario) v un supuesto en que alguien que no es socio estd sujeto a la
responsabilidad por las deudas sociales, como es el supuesto del administra-
dor no socio de la sociedad antes de su inscripcién.

Los capitulos quinto, sexto y séptimo abordan el régimen legal de la res-
ponsabilidad de los socios, estudiando el cardcter personal, subsidiario y so-
lidario de dicha responsabilidad. EL CARACTER DE LA RESPONSABILIDAD
PERSONAL hace que se trate de una responsabilidad ilimitada y provisional
(pues en la hipétesis de que se haya visto obligado el socio a satisfacer una
deuda social puede reclamar integramente de la sociedad el importe satisfe-
cho, bien a través de un derecho de regreso, bien a través de la subrogacién
en un derecho originartamente ajeno) Analiza finalmente los supuestos en que
el socio paga voluntariamente al acreedor antes de la excusién del patrimonio
social, entendiendo el autor que aun en estos supuestos puede también proce-
der contra la sociedad.

El capitulo siguiente estudia EL CARACTER SUBSIDIARIO DE LA RES-
PONSABILIDAD DE LOS SOCIOS, analizando el profesor Paz-Ares el signifi-
cado que debe de tener la subsidiaridad, que se plantea en relaci6n fundamen-
talmente a la agrupacién de interés econémico (dado el tenor del art. 5.2 de
la LATIE) Entre las dos posibilidades interpretativas (o una subsidiaridad
simple o extrema), el autor se inclina por una solucién intermedia que de-
nomina de subsidiaridad cualificada, de acuerdo con la cual la reclama-
c16n podria dirgirse contra los socios una vez acreditada la nsuficiencia del
patrimonio social. Entiende que el beneficio de excusién opera automatica-
mente como solucién de procedibilidad de la accién ejecutiva contra el socio.
Estudia el contenido de la excusion previa, problema de no facil solucién,
radicando en la manera en que debe acreditarse la insuficiencia del patrimo-
nto social, llegando a la conclusién que hay que demostrar de manera tnequi-
voca que la sociedad se encuentra en un estado de incapacidad financiera para
satisfacer el crédito. Aclara finalmente el autor que el beneficio de excusién no
significa que no pueda entablarse una demanda conjunta contra el socio y la
soctedad.

En el capitulo séptimo se analiza LA TERCERA CARACTERISTICA DE LA
RESPONSABILIDAD DE LOS SOCIOS, COMO ES SU CARACTER SOLIDA-
RIO. Aclara el autor que el nexo de solidaridad se produce solamente en las
relaciones de los socios entre si, pues en las relaciones entre la sociedad vy los
socios no existe tal solidaridad. Se analiza el significado de la solidaridad
pasiva (asi la reclamacién ejercitada contra un socio perjudica a los demas).
Brillantemente aborda el dificil problema de las excepciones oponibles, funda-
mentalmente s1 puede esgrimir el socio las excepciones personales de los
demas consocios. El autor llega a la conclusién de la respuesta afirmativa, con
diversas matizaciones. Analiza finalmente en este capitulo las posibilidades de
recuperacion de que dispone el socio que ha satisfecho la obligacién frente a
sus consocios, estudiando la via de regreso, la dificil cuestién desde el punto
de vista del Derecho del sociedades de si procede el regreso contra los conso-
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cios antes de que la sociedad se disuclva y si el regreso esta condicionado a
otlras circunstancias.

El capitulo octavo analiza la interesante cuestién de LA POSIBILIDAD DE
MODIFICACION DEL REGIMEN LEGAL DE RESPONSABILIDAD. Suelen
admutirse a este respecto las clausulas contractuales que tengan por objeto el
establecimiento de modalidades mas rigurosas de responsabilidad, opinién
quc no comparte el autor al menos en su totalidad, entendiendo que este pacto
no es objctable juridicamente, pero no es 1déneo para transformar el régimen
legal, proyectandose su eficacia inicamentc sobre las relaciones contractuales
individuales. Analiza a continuacién una cuestién discutida desde hace tiempo
como es la posibilidad de reforzar la responsabilidad del socto mediante fian-
za prestada a favor de un acreedor social, llegando a la conclusién, mediante
un anilisis de las difercntes posiciones, de que deberia admitirse la fianza del
socio. Admite, como resulta obvio, la validez de los pactos de limitacién de la
responsabilidad en la esfera interna mientras ¢l pacto no trascienda a la esfera
externa, no considerando, sin embargo, admisibles las limitaciones en dicha
responsabilidad externa, pues esta materia debe quedar sustraida, a su juicio,
a la autonomia privada Matiza, sin embargo, la postbilidad de limitaciones
individuales de responsabilidad, es decir, el establecimiento de cldusulas espe-
cificas en los contratos que celebre la socicdad con terceros por medio de los
cuales se limita o excluye, en relacién a esa opcracién, la responsabilidad de
algan socio. Incluso enlazando con esta cuestién estudia s1 podrian establecer-
sc en el contrato de sociedad clausulas por medio de las cuales se obligasc a
los administradores dc la agrupacién a celebrar los negocios con terceros,
incluyendo siempre en los contratos la oportuna cldusula de lIimitactén de
responsabilidad de uno o varios socios. La respuesta dependera de la cuestién
relativa a la limitabilidad del poder de los administradores de la soctedad
colectiva.

El capitulo novena aborda LA NATURALEZA JURIDICA DE LA RESPON-
SABILIDAD DE LOS SOCIOS. Es decir, cémo se estructura el vinculo de
responsabihdad del socio. Se trata de determinar si la relacién que media
entre la deuda social y la deuda del socio es una rclacién de identidad o una
relacién de diferencia. A juicio del profesor Paz-Ares, la obligacién de la so-
ciedad y las obligaciones de los socios han de¢ mantenerse conceptualmente
separadas. En reahidad, entiende, esa falta de identidad entrc ambas es cl
contenido normativo minimo de la personalidad juridica. La oblhgaci6n del
socio, a su juicio, supone o presuponc la obligacién de la sociedad, de mancra
que mientras que ésta es el supuesto de hecho de la norma contenida en los
articulos 127 del Cédigo de Comercio y 5 de la LAIE, aquélla constituye una
consecuencia juridica. Analiza a continuacién el fundamento de la responsa-
bilidad de los socios, y ante las dos explicactones de alternativas posibles (el
fundamento de la responsabilidad de los socios es negocial o bien de natura-
leza legal) entiende que la responsabilidad de los socios es de naturaleza legal,
pues al amparo de la Hamada teoria de la accesoriedad, cuando se constituye
la deuda de la sociedad surgen ex lege las obligaciones accesorias de los socios.

Se analizan las rclaciones de interdependencia que median entre la obliga-
cién social y la obligacién o responsabilidad dc los socios, tema que no ha sido
objeto de regulacién expresa por parte del legislador espanol. No obstante,
entiende, puede reconstruirse a la luz del paradigma de la accesoriedad: Par-
tiendo de dicho principio analiza el profesor Paz-ArEs diversos supucstos que
él mismo denomina «casos dificiles», como la condonacién de la deuda de la
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sociedad (entiende que la condonacién de la deuda de la sociedad impide que
subsista la responsabilidad del socio), la quita y la espera (con solucién ana-
loga a la anterior), la interrupcién de la prescripcion (entendiendo que la
interrupcién de la prescripcién frente a la sociedad interrumpe la prescripcién
frente al socio), y en relacién a estos problemas igualmente si la clausula de
arbitraje convenida por la soctedad vincula también al socio (la respuesta ha
de ser afirmativa a su juicio) Termina el capitulo con un analisis breve pero
profundo de las excepciones que competan a la sociedad, es decir, si el socio
puede oponerlas al acreedor, el problema de la extensién de la cosa juzgada
(s1 el socio puede esgrimir sus excepciones personales contra el acreedor ha
de entenderse que al menos en esta parte no se extiende los efectos de la cosa
juzgada) y la afirmacién final que sélo con mucha cautela y previo contraste,
caso por caso, puede extenderse analdgicamente la disciplina de la fianza a la
responsabilidad de los soctos.

El décimo y ultimo capitulo aborda el CONTENIDO DE LA RESPONSABI-
LIDAD DE LOS SOCIOS. Partiendo de la duda de si el contenido de la respon-
sabilidad del socio es una responsabilidad por cumplimiento (en cuyo caso el
tercero estaria legiimado para reclamar del socio la misma prestacién) o ante
una responsabilidad genérica o responsabilidad por el interés en el cumpli-
miento {(en cuvo caso el tercero no podria pretender del socio mas que la
indemnizacién de danos y perjuicios), entiende que la solucién que haya de
ofrecerse requiere una detallada justificacién En primer lugar, afirma el pro-
fesor Paz-ARES, la respuesta no se desprende directamente de la relacién de
accesoriedad, sino que hay que decidirse mediante la interpretacién de la Ley
y especificamente de los articulos 127 del Cédigo de Comercio y 5 de la LAIE,
atendiendo a la finalidad de la norma y a la composicion positiva de los
interescs en juego. Con estas premisas afirma el autor que la tesis sin duda
preferible es la que postula una responsabilidad genérica o responsabilidad
por el interés en el cumplimiento, y en apoyo de esta afirmacién entiende que
pueden aportarse los siguientes argumentos: El propio modelo del que parte
el legislador al configurar la sociedad colectiva, y especialmente la agrupacién
de interés econémico; el significado del beneficio de excusion, que es incom-
patible con la atribucién al socio de una responsabilidad por cumplimiento in
natura; cl tenor y sentido de la regla recogida en el articulo 127 del Cédigo de
Comercio (con arreglo al cual los socios responderan «con todos sus bienes»),
una razoén de concordancia valorativa con las sociedades de capital, v final-
mente, cémo la doctrina que aboga por la responsabilidad in natura del socio
colectivo se ve en la necesidad de introducir importantes matizaciones a la
regla general, puesto que aplicarlas a rajatabla conduce a soluciones manifies-
tamente 1nocuas.

El propio profesor Paz-ARES no deja sin embargo de reconocer que en
ocasliones la responsabilidad de los socios un simple contenido indemnizatorio
puede dar lugar a resultados poco equitativos, aludiendo a diversos mecanis-
mos generales con arreglo a los cuales se podria imponer en determinadas
situaciones al socio la satisfaccié6n in natura de los intereses de acreedor Asi,
por ejemplo, los supuestos en que la sociedad esta obligada a entregar cosas
determinadas que no puede cumplir por no haber sido proporcionadas por el
socio obligado a ellos en virtud del contrato de sociedad, los supuestos en que
el acreedor pueda ser reparado en especie cuando tal reparacién no resulte
especialmente onerosa para el deudor (arts 1.101-1.102 CC); supuestos en que
pueden ayudar simples técnicas de interpretacién e integracién contractual
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que permitan levantar el velo de la persona juridica; casos de la existencia de
un vinculo directo que puedan desprenderse de una adecuada interpretacién
del contrato; hipétesis de obligaciones de los 6rganos de la sociedad, asi como
cuando el acreedor pueda obtener la condena judicial del socio a que realice
las actividades, bien entendido que csta condena nada tiene que ver con los
articulos 127 del Cédigo de Comercio y articulo 5 de la LAIE, sino que esta-
riamos condenando a un socio administrador a realizar un determinado acto
de administracién.

El simple enunciado de los capitulos nos revela va la profundidad y alcance
de esta obra La onginalidad de las opiniones expresadas frecuentemente por
el profesor Paz-Ares hacen que sea un libro de facil lectura y que reaviva en
el lector el deseo de profundizar en cl estudio de la figura de la sociedad
colectiva. Ello unido, como antes se expresa, al renacimiento de esta figura
social por la publicacién de la LAIE hace que sca una obra atractiva no sélo
para el estudioso del derecho, sino también para su aplicaci6n practica Espe-
remos que el estudio del profesor Paz-Ares de esta forma social no se detenga
aqui, sino que siga abordando otras cuestiones de este tipo social, muchas de
ellas sin duda necesitadas de revisiones doctrinales. Pocas personas tan ade-
cuadas para cllo como CANDIDO PAz-ARES.

MANUEL CASERO MEJIAS

MENENDEZ HERNANDEZ, J.: Comentarios a la Ley y el Reglamento del Impuesto
sobre Sucesiones v Donaciones, Editorial Las Siete Partidas, Valencia, 1992.
Dos volimenes con 1134 paginas

En el Boletin del Colegio de Registradores de julio-agosto pasado aparece un
trabajo sobre ciertos aspectos impositivos de actos societarios que vienc a
hacer el nimero 176 (¢o mas?) dc los hasta ahora publicados por JosiE MENEN-
pEz, Registrador de Granadilla de Abona Supongo que ya habria puesto su
firma a varios otros trabajos mds, pues es un hombre que no para.

Acabo de recibir, con afectuosa dedicatoria del autor, esta nueva muestra
de su prolifica facultad de estudiar y comentar textos legales, especralmente
los de contemdo tributario, en los cuales es indiscutido maestro No hace
mucho hemos comentado en estas paginas su pentltimo libro Los unpuestos
indtrectos sobre el rdfico juridico, y aqui tenemos otros... y los que vendran

En todos ellos campea su conocido lema «In lege unitas; in opinionibus
plena libertas»; con cllo nos quiere significar que, como funcionario, acata y
aplica las leyes, pero como jurista las debe criticar y las critica, no por prurito
de ostentosa rebeldia, sino con la esperanza de que en algiin tiempo futuro
pucdan modificarse las impurezas que denuncia. Ojald csto fuesc cierto, pero
por experiencta sabemos que, en general, los redactores de las leyes fiscales
suelen poner el ansia recaudatoria por delante de otras miras técnicas, juridi-
cas o sociales. Como ejemplo, y ain me duele la herida, ahi esta la Ley regu-
ladora de la fiscalidad de las cooperativas que ha venido a hacer tabla rasa de
los beneficios que antes tenian reconocidos las agrupaciones y sociedades
agrarias modestas, nada menos que desde la Ley de Exenciones de 1906 De
poco valié lo que luchamos por €l tema.

Pero aquf estd de nuevo esta doble vertiente que Jost MENENDEZ sabe em-
plear, haciéndolo ahora de modo completisimo en este libro que ha de ser de
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imprescindible utilidad y de constante uso de nuestras oficinas liquidadoras,
esas que se llamaron «de Parudo» y ahora de Distrito hipotecario.

El clasico «Impuesto de Derechos Reales» en sus dos vertientes de inrer
vivos y mortis causa tuvo especial importancia para nosotros en cuanto estuvo
unido al Registro de la Propiedad. Todos empezamos nuestra carrera profesio-
nal en oficinas en que habia mas liquidaciones que inscripciones «Pasar por
el Registro» en los ambitos rurales era, simplemente, liquidar Entonces éra-
mos liquidadores siempre, salvo en las capitales, donde estaban los Abogados
del Estado, todos dentro del sistema organico de la Direccion General de lo
Contencioso del Estado. Ahora, con el traspaso de las competencias a las
Comunidades Auténomas, el entramado es mas vanado v complejo, pero quiza
menos técnico. En algin caso, como en la provincia de Madrid, nos han qui-
tado toda intervencién, pero la verdad es que en el resto de Espana los Regis-
tradores siguen siendo los liquidadores mas caracterizados v genuinos y su
papel ha ganado en calidad e importancia por ser los funcionarios juridicos
mas cualificados.

Por eso la utilidad de este hibro es incuestionable y se recomienda por si
solo. Junto al texto legal o reglamentario, el autor no se limita a comentarlo,
pese a ser éste el titulo del libro, sino que define, analiza, critica y propone
soluclones; v contiene una cantidad inimaginable de supuestos practicos con
sus adecuadas respuestas

Comienza estudiando la naturaleza y el objeto del Impuesto y su ambito
territorial, para entrar después en una ampla exposici6n del hecho imponible
v las presunciones varias que se contemplan en las normas fiscales como
supuestos de posibles transmisiones en cubiertas. Siguiendo el articulado de
la Ley v el Reglamento, en los sucesivos capitulos analiza el sujeto pasivo, la
base imponible y hiquidable v los tipos de gravamen, con los que se halla la
deuda tributaria, para acabar con la teoria general en los puntos del devengo
y la prescripcién del Impuesto.

Dentro de las normas especiales, el autor desarrolla los problemas que en
la liquidacién suscitan las instttuciones del usufructo, el uso y la habitacién,
las sustituciones fideicormisarias y de otras clases, las reservas y, en general,
todas las operaciones particionales, que presentan una riquisima gama de
supuestos que el Registrador; como técnico juridico encuadra y califica para
aplicar de modo correcto las reglas fiscales que correspondan.

Toda esta materia ha ocupado el volumen primero, pasando en el segundo
a la gestién del Impuesto, en la que se engloba todo lo referente a la presen-
tacién de documentos a la liquidacién, con especial énfasis en el nuevo pro-
cedimiento de la autoliquidacién que se ha generalizado en la practica hasta
verificarse en la inmensa mayoria de los casos.

En los procedimientos especiales, MENENDEZ nos explica ampliamente los
casos de presunciones sobre hechos imponibles, adicién de bienes a la masa
hereditaria, deduccién de deudas y ejercicio del derecho de adquisicién que se
concede a la Administracién por el articulo 19 de la Ley cuando el valor
comprobado excede del 100 por 100 del declarado.

Uno de los ultimos capitulos del libro se dedica a estudiar el tema de la
madmisibilidad en el Registro de los documentos no presentados a liquida-
cién, que en la actualidad nene un tinte mas permisivo como consecuencia de
las autoliquidaciones. Ya no se produce el cierre total de antano, pues el Fisco
queda garantizado con las notas de afeccion Todo lo explica detalladamente
el autor.
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Como Apéndice sc insertan completos los respectivos articulados de la Ley
29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto de Sucesiones y Donaciones y de
su Reglamento, aprobado por el Real Decreto 1629/1992, de 8 de noviembre

Y esta normativa es la que han de aplicar los Registradores que son Liqui-
dadores. Tras algunas vacilaciones organicas, todo se aclaré a partir de la
llamada Ley de Adaptacién; al scparar a los Registradores-Liquidadores de la
maquina gestora sc autoriza a las Comunidades Autéonomas para encomendar
a dichos funcionarios tarcas de gestién v liquidacion del Impuesto. Y pueden
hacerlo, bien por via de las disposiciones normativas, bien por el conducto de
los protocolos, conventos o acuerdos perfectamente viables desde el momento
en que los Registradores han dejado de cstar incardinados en la estructura
organica del Ministerio de Hacienda y va no son funcionarios de la Adminis-
tracién financiera. Siempre ha sido atipica la retribucién de estos Liquidado-
res, ya que las distintas leyes les han otorgado un arancel, por lo que les
pagaba el contribuyente y no el Estado Es precisa, dice MENENDEZ, una regu-
lacién de este punto por normas de suficiente Jelarqum quc aclaren la cuestién
de modo definitivo

Mientras tanto, ahi esta nuestra labor, como ha estado siempre. Y para
mcjor ayudar a cumplirla, aqui esta este libro de Jost MENENDEZ, completo v
documentado como todos los suyos.

Francisco CorRAL DuEeNas
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